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EDITORIAL

A permanente incégnita das crises financeiras e seus
reflexos na condigéao juridico-material dos consumidores

das sete partidas do globo

Num trabalho recente que por bem houvemos escrever (Crise Financeira
& Direito do Consumo), publicado em janeiro de 2015, definimos tanto as
causas e consequéncias da crise financeira que se abateu, em particular, sobre
os paises do sul da Europa, como da Irlanda, e suas fundas repercussoes na
esfera dos consumidores.

O corte, na sua aparente singeleza, ¢ este:
“1. Causas da crise financeira

As causas da crise financeira poder-se-ao perfilar brevitatis causa como
segue:

a. Endividamento publico excessivo, de paises com debilidades patentes,
v.g., como os do sul da Europa (Portugal, Espanha, Itdlia, Grécia) e, noutro
quadrante, a Irlanda.

b. Auséncia de coordenagio politica da Uniao Europeia em ordem a
resolu¢io do excessivo endividamento publico dos Estados-membros, nos
antipodas da solidariedade interinstitucional que mister seria se edificasse
mercé da esséncia prépria do bloco politico, econémico e social destarte
arquitetado.

Nem se nos afigura de desenvolver os pontos em destaque que
constituem o eixo fulcral da situagao que se abateu sobre Portugal com a
corte de consequéncias, alids, de extrema gravidade na esfera prépria dos
cidadaos-consumidores confrontados com o inopinado quadro que a todos
se nos deparou.

2. Consequéncias da crise

Em decorréncia de fatores como os enunciados, os efeitos imediatos
que refulgem e emergem traduzem-se circunstanciadamente em:
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a. Evasao de capitais de investimento (geral debandada de investidores
estrangeiros como nacionais)

b. Rarefagao de recursos em ordem a prover os processos de concessio
de crédito

c. Agravamento das situacoes de insolvéncia de sociedades mercantis de
maior ou menor talhe ante fenémenos de flagrante recessao

d. Espiral de desemprego como consequéncia imediata de faléncias
em massa ou de reajustamentos do tecido empresarial em razio de uma
miniaturizagdo do mercado

e. Reagao popular, por vezes a rogar violéncia extreme, pelas medidas
de compressdo e austeridade encetadas pelos Estados-membros em ordem
a contengio da crise e ao reequilibrio das contas publicas, como ocorreu
patentemente em Espanha e na Grécia e, de forma mais atenuada, em
Portugal (neste passo, pelo enquadramento oferecido pelas centrais sindicais
a turba multa em “faria”... hd que reconhecé-lo)

f. Redugio dos ratings (pelas agéncias de valoragio de risco) das nagoes
e das instituicoes de crédito dos Estados de todo envolvidos na crise, com
os reflexos dai emergentes

g. Precipitacio ou reduzido crescimento do PIB dos Estados-membros
da Uniao Europeia em fun¢io do global arrefecimento da economia dos
paises do bloco

h. Contdgio da crise a paises outros com relagdes comerciais com a
Unido Europeia. A crise ¢ susceptivel de degenerar — e degenera em regra —
em recessdo econémica global.

3. Repercussoes na esfera dos consumidores intramuros

Na esfera prépria dos consumidores, que constituem « se fator de
desenvolvimento e expansiao dos mercados e, a jusante, do mercado de
consumo em sentido préprio, as repercussoes imediatas exprimem-se como
segue, fruto da quotidiana experiéncia que colhemos e ao longo do triénio
se foi sedimentando:

3.1. Dréstica reducio dos rendimentos do trabalho

3.2. Substancial afetacao das pensoes de aposentados e reformados (e de
prestagdes sociais outras) com uma enorme frustra¢io nio s6 de expectativas
fundadas como de direitos que se haviam acastelado na esfera prépria de
cada um e de todos e em parcelas significativas do seu patriménio atingidas
pelo maremoto da crise
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3.3. Surpreendente agravamento de impostos e taxas a todos os niveis,
a beirar se nao mesmo a exceder os limites da exaustao fiscal

3.4. Espiral recessiva em todos os segmentos do mercado

3.5. Precos de produtos e servicos essenciais a disparar a se, sem um
efetivo controlo de um pretenso Estado dirigista, ou em razdo dos gravosos
impostos que sobre eles passaram a recair [0 paradoxo de sobre a energia
eléctrica impender um imposto (o de valor acrescentado) de andloga
expressao nominal da de produtos sumptudrios...]

3.6. Atualizagao regular de pregos de tais produtos e servicos em
percentagens superiores as dos indices de precos no consumidor com
reflexos no empobrecimento geral, tanto mais que as remuneracoes do
trabalho, de hd anos congeladas, assim se mantiveram ou se reduziram a bel
talante do arbitrio feito regra

3.7. Brutal agravamento das rendas de casa (dos aluguéis) em
consequéncia da denominada Lei das Rendas (rectius: do novissimo
regime do arrendamento urbano — a locagio imobilidria — assente numa
brutal irracionalidade que escapa a percep¢io dos pretensos “responsdveis”
politicos) menos ponderada e, a um tempo, injusta em si mesmo, ¢ em
certos termos, para locadores, e de forma brutal para os locatdrios — brutal,
extensa e profunda.

3.8. Vertiginosa ascensio dos indices de pobreza com uma dorida
expressao sobre as criangas, como se vem real¢ando, alids (uma em cada trés
criangas mergulha na mais atroz indigéncia e em condigées de vida infra-
humanas...)

3.9. Auséncia de uma concorréncia salutar em segmentos relevantes
do mercado de consumo [combustiveis, electricidade, servigos postais, em
determinadas vertentes das comunicagoes electrénicas, conceito abrangente
que vai para além do servico fixo e do mével de telefone (telefonia
celular)...], neste passo por inépcia ou comprometimento das autoridades
da concorréncia

3.10. Explosao dos indices de desemprego (e agravamento da
precariedade no emprego...)

3.11. Clamorosa redugao das prestagdes sociais (no quantum e no
quando) em gritante afeccio de critérios de equidade

3.12. Agravamento das condi¢des de acesso a satde, a educagio, aos
servigos publicos essenciais [em que os eixos vidrios (maxime as autoestradas)
se situam, fora de catdlogo, porém, e com a introdugio das portagens
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(peddgios) nas que delas estavam isentos, com o consequente e excessivo
“repovoamento” das estradas nacionais, o agravamento da sinistralidade e
a excessiva polui¢do com que as populagdes circunvizinhas passaram a ser
brindadas...] com as ruinosas consequéncias, pois, para a qualidade de vida
de cada um e todos

3.13. Agravamento das situacoes de hipossuficiéncia e
hipervulnerabilidade dos consumidores (com a criminosa destruicao maciga
da classe média) que atrai exponencialmente e faz despertar criminosamente
o abjeto fenémeno das fraudes que sobre eles se abate: recrudescem as
situagdes de artificios, sugestoes e embustes com reflexos na magra bolsa
das vitimas do costume: pirAmides financeiras, produtos explorados em
esquemas multinivel, complexos produtos de férias, servicos de audiotexto,
servigos de valor acrescentado em suporte telefénico, pretensos passatempos
das televisdes (publicas e privadas) para publicos-alvo economicamente
débeis, a margem de principios éticos e deontolégicos elementares... que
se denegam e olimpicamente se proscrevem

3.14. Explosao das insolvéncias de particulares, de forma inusitada e
em contraponto com o que até entio se registara. £t pour cause. ..

3.15. O assédio e a influéncia indevida em produtos financeiros
para que sdo atraidos os consumidores (o caso dos cheques de Natal nio
encomendados nem solicitados e¢ que ndo constituem o resultado de
quaisquer contratos de servigos financeiros validamente celebrados...), sem
a necessdria repressao dos pretensos “dadores” de crédito por reguladores
distraidos e distantes

3.16. Agravamento das condicoes de acesso aos servigos financeiros,
com comissoes exacerbadas e injustificadas, incontroladas e incontroldveis,
jamais reprimidas

3.17. O sucesso fécil das sociedades financeiras a custa dos incautos e
dos consumidores economicamente débeis, pecilio nada desprezivel ante o
risco do negécio em condi¢des de aparente normalidade

3.18. A captura dos reguladores pelos regulados e o que dai emerge em
termos de desregulacdo, de arbitrariedades, de prepoténcias e iniquidades. ..
que se abatem inexoravelmente sobre os cidadaos-consumidores.”

Quando paises menos consistentes “mandam as urtigas” (passe, por
grosseira, a expressio...) as tao necessirias poh’ticas de consumidores, o
quadro que se nos oferece, entdo, no desvario a que se assiste é o de que v
pobre do consumidor se sente sé, no mato e sem cachorro”, como s6i dizer-se.

12 Revista Luso-BrasiLeira DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. V | N. 17 | MARCO 2015



Avaros tempos estes em que os principios se menosprezam e se aviltam
[a teoria dos direitos adquiridos (jura quaesita), que séculos de construgao
juridica sedimentaram, acaba por ruir perante grotescos atos de poder que
aprisionam o direito e o condenam as galés, se nio mesmo ao degredo em
paragens indspitas... sem vislumbre de retorno] e os valores se esboroam
como se de “construgdes na areia” se tratasse!

As ameagas que pairam sobre paises até entdo subtraidos as intempéries
geradas por crises pronunciadas, como a que nem sequer ainda nos
abandonou, na Europa, poderao vir a propiciar que seus préceres se
socorram das receitas indigestas moldadas em experiéncias falhas em que
a austeridade se soma austeridade e a condi¢ao humana, por desvaliosa, se
denegue num retorno a épocas que suptinhamos de todo ultrapassadas...

Que as ligoes colhidas em casa dos vizinhos, cujas altas labaredas se
anteveem de dificil extin¢do, nos coajam a “por as barbas de molho”... para
evitar que as tragédias nos visitem e nos antecipem um qualquer processo
incineratério que, em regra, surge quando se exala o tltimo suspiro!”

Granada, XII Encontro Internacional de Juristas, finais de janeiro de

2015.

Mario Frota

Presidente do Conselho de Direcao
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DOUTRINA |

BANCOS DE DADOS
NEGATIVOS DE
CONSUMIDORES:
ABUSOS COMETIDOS POR SEUS
GESTORES E FORNECEDORES!

JOSE GERALDO BRITO FILOMENO?*
Advogado
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RESUMO

Entre as chamadas prdticas comerciais tratadas pelo cddigo brasileiro
de protecdo ao consumidor figuram os bancos de dados e cadastros de
consumidores como uma das suas preocupagoes principais com vistas a evitar
os abusos praticados por seus gestores e fornecedores de produtos e servigos
em face dos consumidores, ainda que inadimplentes. E essas preocupagoes
se iniciam com a propria inscri¢do e manutengio do nome do consumidor-
devedor nesses bancos, em razio do que fica quase que totalmente impedido
de adquirir bens ou contratar servigos quando a concessio de crédito estd
envolvida. Nossa discussdo central neste trabalbo serd, em decorréncia de
abusos nessa atividade, a chamada negativagio indevida e abusiva dos
nomes dos consumidores, quando, por exemplo, nio se trata propriamente de
inadimplemento quanto a pagamentos devidos, mas de discussio, inclusive,
no dmbito judicial, acerca da prépria legitimidade do que lhes é cobrado.
Assim, existe uma lei brasileira, a 9.492, de 1997, que veda expressamente
que os nomes de consumidores considerados inadimplentes sejam inscritos
em cadastros de devedores pura e simplesmente por znﬁ;rma;oes prestadas
pelos proprios credores, fornecedores de produtos e servigos, exigindo que
tal se dé, apenas, quando houver informagcio fidedigna dos protestos
lavrados formalmente pelos respectivos tabelionatos. Essa lei, todavia, tem
sido solenemente ignorada pelos operadores de direito em geral e, inclusive,
pelas proprias entidades de defesa e protecio dos consumidores. Embora a
Jurisprudéncia se tenha encaminbado para uma solucio intermedidria —
ao menos suspendendo a negativagdo quando houver litigio em andamento
entre consumidor e fornecedor —, ndo é ela pacifica, sendo controversa,
conforme procuraremos demonstrar.

* Outras qualificacoes do autor

Consultor juridico, membro da Academia Paulista de Direito e da Comissio Geral de
Etica do Governo do Estado de S. Paulo (Brasil). Professor especialista, por notdrio saber, pela
Faculdade de Direito da USE em Direito do Consumidor e coautor do anteprojeto do vigente
Céddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
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1. Tentativas para coibir os abusos praticados por
fornecedores e bancos de dados de devedores

1.1. A¢ao civil piblica paradigmdtica. Em sede de agao civil pablica
ajuizada pelo Ministério Publico Federal perante o Juizo da 202 Vara Civel
Federal em S. Paulo em face da Serasa — Centralizagio de Servicos dos Ban-
cos S.A., que mantém o mais organizado e temido banco de dados do pais e
do Banco Central do Brasil (Processo 2001.61.00.032263-0), foi proferida
decisdo, em 23 de abril de 2002, a guisa de tutela antecipada, nos seguintes
termos:

a) ‘a Ré SERASA seja obrigada a exigir dos seus clientes, antes de qualquer
agdo, documento formal que ateste a existéncia aparente da divida ou informagdo
positiva a ser divulgada através do CREDIT BUREAU SERASA, ou banco
cadastral de mesma natureza, ainda que com outro nome;

b) os consumidores passem a ser informados pela SERASA, através de carta
registrada de mdo prépria com aviso de recebimento, aguardando-se o prazo
minimo de 15 (quinze) dias, apds a notificagio, para que o eventual lancamento
naquele cadastro seja realizado’;

¢) seja inserido, no contelido da carta registrada, esclarecimento sobre a
possibilidade de o consumidor entrar em contato diretamente com a SERASA de
modo a comprovar a existéncia de erro ou inexatidio na informagio;

d) a Ré SERASA seja compelida a remeter carta registrada de mao prpria
com aviso de recebimento a todos os consumidores cujos nomes encontram-se
de modo ilegal no banco de dados CREDIT BUREAU SERASA ¢ CREDIT
BUREAU SCORING, ou outro banco de dados da mesma natureza, dando
ciéncia sobre a forma e o conteiido das anotagoes ali existentes, bem como quanto
a possibilidade de suspensio do lancamento mediante comunicacio, a SERASA,
da existéncia de erro ou inexatidio na informagio;

¢) em havendo comprovagio do consumidor, diretamente a SERASA, da
existéncia de erro ou inexatiddo sobre o fato informado, seja a Ré obrigada a
retirar, independentemente de manifestagio dos credores ou informantes, os dados
cadastrais indevidos. Considerando que a SERASA tem sede em Sio Paulo —
Capital, mas oferece os seus servicos em todo o Pais, impoe-se a aplicagio da
presente decisdo em todo territério nacional, nio obstante a regra contida no
artigo 16 da Lei 7.347/85, com as alteracoes ocorridas posteriormente.”

Em sua decisdo, a juiza de direito federal Giselle de Amaro e Franca
assevera que, embora caiba as chamadas instituicoes participantes do sistema
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de informagées cadastrais responsabilidade pela veracidade das mesmas acerca
dos consumidores, bem como a obrigagio de obter autorizacio destes para que
se proceda a tal envio, e, destarte, a Serasa procure eximir-se de qualquer
responsabilidade, nao seria crivel que, como érgao responsivel, em sua
esséncia, pelo cadastro das informagoes financeiras dos consumidores, nio
tenha conhecimento sobre a veracidade das informagdes que abriga.

E acentua:

“Como cumprir a regra inscrita no § 1° do artigo 43* do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que exige que os cadastros e dados devem ser objetivos, claros,
verdadeiros e em linguagem de fdcil compreensio, se as informagoes ali inscritas
ndo sio previamente checadas? Sim, é certo que existem regras na legislagio
que permitem a puni¢do das instituigoes participantes que enviarem dados
incorretos ao cadastro. Inclusive, o préprio contrato firmado entre as partes
exime a SERASA de qualquer responsabilidade. Mas ndo se pode concluir,
dai, que a SERASA nao tem qualquer responsabilidade. A uma porque, nos
termos do § 4° do artigo 43 da Lei 8.078/90, é considerada entidade de cariter
piblico, sujeita, pois, a regra inscrita no artigo 37, § 6° da Constitui¢do
Federal, sendo responsdvel, assim, pelo servigo prestado, vale dizer, se permitir a
veiculagdo de informagio falsa, pode ser acionada. A duas porque, nio obstante
0 contrato firmado entre as partes estipule, expressamente, que compete
institui¢do participante obter autorizagio expressa, por escrito, do consumidor,
para o repasse de dados & SERASA, quando as informagcées sio enviadas, ndio
¢ exigida, ao que consta, qualquer comprovacio de que dita autorizagio foi
efetivamente dada. E ndo basta, para tanto, que as instituicoes participantes
fornecam & SERASA a autorizagio. E que, na maior parte das vezes, senio em
sua totalidade, as autorizacoes sio assinadas pelos consumidores sem que eles
tenham conhecimento do seu significado®. Elas sdo incluidas entre as iniimeras
demais cldusulas e acompanham o ‘pacote” oferecido. Vislumbro, neste ponto,
violagdo a direito bdsico do consumidor, que é o direito & informagio clara sobre
0 servigo prestado e a proibicio de cldusulas abusivas impostas no fornecimento
de produtos e servigos (Lei 8.078/90, artigo 6° III e IV). Poder-se-ia alegar
que algumas empresas esclarecem os consumidores do seu conteiido, mas deve
imperar, aqui, a regra inscrita no inciso VIII do artigo 6° da Lei 8.078, sendo
Jacilitada a defesa dos seus direitos, face a hipossuficiéncia. Entendo ainda que
o fato de a SERASA possibilitar, gratuitamente, que as pessoas comparecam
aos seus postos e solicitem baixa ou retificagio de informagdo, néo afasta as
ilegalidades verificadas. E que o que se pretende, aqui, é que o consumidor
tenha conhecimento prévio e claro acerca das informagoes positivas que serdo
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enviadas a SERASA e que tenha possibilidade, por qualquer que seja o motivo,
de manifestar a sua discordincia, em momento diverso ao da compra. Ora. Se
o consumidor, ao adquim’r um produto oU Servigo, insurgir-se contra 0 envio
de dados, acerca daquela operagio, a SERASA, possivelmente serd visto de
forma ‘suspeita’, sendo até impossibilitado de efetivar a compra, pois pode
haver a presun¢io de que hd alguma coisa a temer. Importante, entio, que a
autorizagdo seja confirmada pela SERASA.”

E destacamos da referida decisio, ainda, o seguinte: “Por fim, em que
pese a Lei 8.078/90 nao exigir, de forma expressa, a forma a ser utilizada
para a comunicagao, ao consumidor, da abertura de cadastro, ficha, registro e
dados pessoais e de consumo, tenho que a forma sugerida pelo MPF — envio
de carta registrada de mao prépria com aviso de recebimento — atende aos
reclamos do legislador e merece acolhida”.

1.2. A¢ao coletiva. Referida demanda, todavia, nio encerra novidade.

Com efeito, a Promotoria de Justica do Consumidor de Siao Paulo,
Capital, nos idos de 1996, j4 intentara feito semelhante ao ora noticiado
(Processo 2.472/96 — 22 Vara Civel do Foro Central da Comarca da Capital),
cujo desfecho, em primeira instincia, foi o seguinte (fls. 436/456 dos
respectivos autos):

“Em harmonia com o exposto, e considerando o mais que dos autos
consta, JULGO PROCEDENTE EM PARTE a acio, para condenar a ré ao
cumprimento de obrigacio de fazer consistente em comunicar, por escrito, aos
consumidores a abertura de cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de
consumo em nome deles, inclusive aos que jd constam de seus bancos de dados,
como exige o artigo 43, § 2°, da Lei 8078/90, bem ainda que se abstenha
de divulgar a quaisquer interessados os registros desses consumidores até a
concretizagdo da pré-citada comunicagdo, por carta, fax telegrama, ou edital,
ou pessoalmente, sob pena do pagamento de multa de R$ 5.000,00, para cada
comunicagdo escrita que nio for realizada ou para cada divulgacdo efetuada sem
comunicagdo escrita ao consumidor, sendo ainda cumulativamente condenada
ao cumprimento de obrigagio de fazer consistente em excluir dos seus bancos
de dados ou cadastros de quaisquer espécies os nomes de consumidores cujos
enderecos sejam desconbecidos, e a obrigagio de nio fazer consistente em se
abster de inserir desses mesmos cadastros e registros os nomes de consumidores
cujos enderecos ela nio retém, também sob pena de pagamento de multa de R$
5.000,00, para cada nome que deixar de ser excluido ou for incluido nos arquivos
de consumo da ré em descumprimento as obrigagoes a que se refere o presente
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pedido, tudo no prazo de 30 dias, que reputo adequado para a implementacio
de técnicas administrativas que possibilitem o cumprimento desse comando.
As eventuais multas a serem arrecadadas em caso de descumprimento dessa
ordem reverterdo para fundo de reparacio de interesses difusos lesados, abrindo-
se conta bancdria para tanto, oportunamente. A ré arcard ainda com as custas e
despesas pelo processo. O cumprimento desta decisio serd fiscalizada por Oficiais
de Justi¢a e auxiliares técnicos a serem indicados e nomeados por este Juizo, na
fase de execucio de sentenga. RR.I., Sdo Paulo, 3 de marco de 1997 — Ass.
FERNANDO SEBASTIAO GOMES — Juiz de Direito” (Doc. n° 4).

1.3. Termo de compromisso de ajustamento de conduta. Ainda no
Ambito do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, em 10 de abril de
1997, a Promotoria de Justica do Consumidor da Capital firmou termo de
compromisso de ajustamento com a Associagao Comercial de Sao Paulo, me-
diante o qual essa entidade, em ultima andlise, obrigou-se a comunicar a
existéncia de apontamentos de inadimpléncia aos interessados, apenas nio se
tendo exigido que referida comunicagao se faga mediante carta com aviso de
recebimento, mas simplesmente mediante carta, a saber:

(Ficha R n° 147/97 — CENACON)”
Procedimento n° 148/96 — PJC da Capital

TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO Ne 009/97

Aos 10 de abril de 1997, as 15:00 horas, na sede da Promotoria de
Justica do Consumidor, onde se achava a representante do Ministério
Piblico Dr2. Parisina Lopes Zeigler, compareceu ASSOCIACAO
COMERCIAL DE SAO PAULO, sociedade civil com sede nesta Capital,
na Rua Boa Vista, 51, inscrita no CGC/MF sob o n° 60.524.550/0001-
31, ora representada por Dr. José Carlos Pinto dos Santos, qualificado
no instrumento de procura¢io de fls. 48 dos autos do Procedimento
n°® 148/96, assistido pelo advogado Dr. Joao Baptista Morello Netto,
conforme instrumento de mandato de fls. 11, tendo em vista os fatos
tratados nos autos antes referidos, nos termos do art. 5°, § 6°, da Lei
Federal 7.347, de 24 de julho de 1985, assumindo, mediante compromisso
de ajustamento a lei, as seguintes obrigagoes:

1. obriga-se a comunicar ao consumidor, previamente, por via postal,
a partir do dia 05 de agosto de 1997, a inclusao de seu nome no Banco
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de Dados do Servico Central de Protecao ao Crédito — SCPC, consoante
previsto no art. 43, pardgrafo 2°, da Lei 8.078/90;

2. no periodo compreendido entre o dia 05 de maio de 1997 ¢ a
data estipulada no item “1” supra, obriga-se a exigir de suas associadas
declaragao no sentido de que as mesmas realizaram a comunicagio prévia
prevista no dispositivo legal supramencionado e no art. 11, pardgrafo
20, do Regulamento Nacional dos Servigos de Protegao ao Crédito, sob
pena de nao ser atendido o pedido de inscrigao, no SCPC, do nome do
responsdvel por débitos em atraso;

3. obriga-se, ainda, a suspender o registro do débito sempre que
houver ddvida ou reclama¢io do consumidor, até que seja realizada a
verificacio das informacoes constantes do banco de Dados do Servico
Central de protegao ao Crédito — SCPC;

4. a partir de 05 de agosto de 1997, obriga-se a nio divulgar, a
qualquer interessado, o nome do consumidor registrado no banco de
Dados do SCPC, enquanto nio for feita a comunicagao objeto do item
“1” supra;

5. a compromissdria incidird no pagamento de multa no valor de R$
3.000,00 (trés mil reais) para cada infragdo as obriga¢des assumidas nos
itens “17, “27, “3” e “4” supra;

6. a multa referida no item “5” supra serd monetariamente
corrigida até a data de seu efetivo recolhimento, de acordo com o
indice utilizado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo para corre¢io
dos débitos judiciais;

7. a multa fixada no item “5” supra reverterd ao Fundo de Despesa
e Reparagao dos Interesses Difusos Lesados, previsto no art. 13 da Lei
Federal 7.347/85;

8. o presente acordo produzird efeitos legais depois de homologagao
pelo E. Conselho Superior do Ministério Pablico, nos termos do art. 112,
pardgrafo tnico, da Lei Complementar 734, de 26 de novembro de 1993.

Em seguida, pela Dr2. PARISINA LOPES ZEIGLER, foideterminado
que, devidamente consertados, tornassem os autos conclusos para
ulteriores deliberacoes. NADA MAIS. Lido e achado conforme, vai o
presente termo de compromisso assinado pela Dr2. Promotora de Justica,
pelo representante da compromissdria, pelas testemunhas Maria Carla
Mejuto, RG n° 19.864.965 e Lucilia Alves Leao, RG. n° 16.194.354-8)

— (seguem as assinaturas dos participantes e testemunhas do ato)
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2. Continuidade dos abusos

2.1. Implicagdes de ordem criminal. Apesar dessas meritérias e opor-
tunas medidas adotadas, e com a devida vénia, nao serao ainda capazes de de-
ter abusos, como o adiante relatado, no 4mbito penal, e outros j apreciados
pelos tribunais estaduais e superiores, no que tange a indenizagdes por danos
morais aos consumidores em geral, cujos nomes foram “negativados” pela ora
representada e outros bancos de dados privados.

Com efeito, apenas a guisa de exemplificagao, dispoe o art. 71 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, constituir crime contra as relagbes de consumo:
“Utilizar, na cobranga de dividas, de ameaga, coagdo, constrangimento fisico
ou moral, afirmagées falsas, incorretas ou enganosas ou de qualquer outro
procedimento que exponha o consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou
interfira com seu trabalho, descanso ou lazer: Pena — Detencao de trés meses
a um ano e multa”.

CASO CONCRETO: Na Apelagao Criminal 984.621/5, origindria da
Comarca de Iguape, a 62 Camara do extinto Tribunal de Algada Criminal do
Estado de Sao Paulo manteve condenagao de um corretor de imdveis e dois
diretores do Servigo de Protecio ao Crédito (SPC) que negativaram o nome
de uma senhora vidva porque teria ficado a dever a comissao pela venda de
uma casa, procedimento de que resultou o cancelamento de contas bancirias
e outras dificuldades na obtencio de crédito, e ademais constituiu forma de
pressao na cobranga indevida de comissao de corretagem.

TRECHO RELEVANTE DO ACORDAO: “A conduta do réu
A configurou modalidade clara de cobranca indevida e tendente a
produzir contrariedade e constrangimento moral na suposta devedora.
Pretendendo-se com direito a dela receber comissao pela intermediagao
promovida em transa¢do imobilidria e vendo sua pretensio resistida
pela suposta vendedora, deveria fazer como se faz em toda e qualquer
nacio civilizada do mundo: recorrer ao Judicidrio para se ver ressarcido.
Ao invés de fazer isso, limitou-se a fazer uma notificagao extrajudicial e,
sem duvida prevalecendo-se da sua condi¢io de membro da Associagio
Comercial, da qual acabou por ser eleito presidente durante o desenrolar
dos fatos, tentou receber o seu crédito constrangendo T com a ameaca de
incluir seu nome no SPC. Observe-se que jd na notificagdo de fls. 108 A
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ameagava T de, ndo sendo pago, promover a inscrigao de seu nome no
Servigo de Prote¢ao ao Crédito. Ora, se o tal crédito decorria de servigos
de corretagem negados pelas partes envolvidas na transagao (comprador e
vendedora negaram a intermedia¢do, como se pode ver a fls. 96 ¢ 97) nao
se poderia pura e simplesmente exigir seu pagamento através de ameaga de,
nio pagando, ter seu crédito cortado em todo o pais, por intermédio do
SPC local. Nao se pode equiparar coisas e situagoes diferentes. Nenhum
dano, nenhum constrangimento pratica o credor que, exibindo um
documento hébil, requer o registro do nao pagamento no SPC. Trata-se
ai de um puro e simples exercicio regular de direito. Coisa muito diferente
é aquela situagao, semelhante a dos autos, em que o crédito é questiondvel
ou até mesmo negado pelo suposto devedor e em que a inscrigao no SPC
passa a ser brandida como uma arma contra o devedor, para obriga-lo
a pagar divida que nao reconhece (...) Nao se pode tratar da honra e
dignidade alheias com tanta superficialidade como se sustenta nas razoes
de recurso, onde se afirma que basta uma simples ficha, desacompanhada
de qualquer documento, para que seja incluido o nome ali indicado no
cadastro de maus pagadores. Nao se pode tratar e, segundo a leitura daquele
documento demonstra, nao se trata. A “negativagao’, segundo se observa
a fls. 81/87 ¢ precedida de cuidados que deixem induvidosa a existéncia
do crédito e da inadimpléncia, havendo inclusive a previsao de que possa
o funciondrio requisitar outros elementos de prova se houver divida a
respeito da obrigacao inadimplida. Ora, no caso, Ar e N desprezaram
todo e qualquer cuidado e trataram de ir logo incluindo o nome de
Terezinha no cadastro de inadimplentes, com o escopo unico de atender
a solicitacao de Ari, que usava o SPC como instrumento de cobranca.
Naio pode haver dtvida de que o requerimento deva ser acompanhado de
documento hébil e se 0 SPC vem fazendo inscrigoes desacompanhadas de
tais documentos, sem ddvida concorre para que credores usem o servigo
para cobranga irregular de suas obrigaces, numa clara afronta e num
profundo desprezo pelas modernas relagées com o consumidor, de que ¢
exemplo proficuo o Cédigo de Defesa do Consumidor ora em questao”.

2.2. Decisoes de tribunais estaduais e do STJ. Acérdaos mais an-
tigos do Superior Tribunal de Justica, como os dos Recursos Especiais

313.586-R], 296.555-PB, 404.778, 285.401-SP e 22.337-8-RS, por

exemplo, igualmente dao conta dos abusos que tém sido praticados por
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bancos de dados privados, como a SERASA, causando prejuizos irrepa-
rdveis aos cidadaos-consumidores em geral, por exemplo, e ad argumen-
tandum:

a) “CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. CAN-
CELAMENTO TEMPORARIO DE CARTAO DE CREDITO. INS-
CRICAO NO SERASA. DANO MORAL. FIXACAO. ACORDAO
QUE MANTEM A SENTENCA, AFIRMANDO, CONCOMI-
TANTEMENTE, A INEXISTENCIA DE INTERESSE RECURSAL.
IMPROPREIDADE QUE NAO CMPROMETEU O EXAME DO
MERITO OU A VALIDADE DO JULGAMENTO” (Relator Minis-
tro ALDIR PASSARINHO JR,, j. de 12.3.2002, 42 Turma, DJU de
20.5.2002, p. 148);

b) “CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. DE-
VOLUCAO INDEVIDA DE CHEQUES. INSCRICAO EM CADAS-
TROS DE CREDITO. DANO MORAL. PROVA DO PREJUIZO.
DESNECESSIDADE. APELACAO. PROVIMENTO PARCIAL. JUL-
GAMENTO EXTRA PETITA. NAO CONFIGURADO. VALOR DO
RESSARCIMENTO. FIXACAO” (Relator Ministro ALDIR PASSARI-
NHO JR., j. de 20.5.2002, 42 Turma, DJU de 20.5.2002, p. 147).

c) “RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. SPC. CPE
DOCUMENTO FALSO. ESTELIONATO. A EMPRESA VENDE-
DORA (PF) QUE LEVOU AO SPC O NUMERO DO AUTOR, USA-
DO PELO ESTELIONATARIO NO DOCUMENTO FALSO COM
QUE OBTEVE FINANCIAMENTO CONCEDIDO PELA VENDE-
DORA, DEVE INDENIZAR O DANO MORAL QUE DECORRE
DO REGISTRO” (Recurso Especial 404.778, ST] — extraido do site do
Centro de Apoio das Promotorias Civeis do Estado de S. Paulo).

d) “A EXISTENCIA DO PROTESTO E UM FATO ATRIBUI-
VEL A QUEM LEVOU O TITULO AO CARTORIO. A IRREGU-
LARIDADE DO SEU LANCAMENTO DEVE SER ATRIBUIDA
AO OFICIAL. A CRIACAO DO TITULO SEM CAUSA, AO SEU
EMITENTE. MAS A RESPONSABILIDADE PELA INSCRICAO
DESSE FATO NO CADASTRO DE TRATAMENTO DE DADOS E
DO CADASTRADOR. NO CASO, DA SERASA, QUE DEIXOU DE
FAZER A COMUNICACAO QUE A LEI DETERMINA (ART. 43 do
CDC). Referido acérdio teve como relator o Ministro RUY ROSADO
DE AGUIAR, tendo sido seu voto no seguinte sentido:
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“O recurso versa sobre o procedimento a ser adotado por banco de
dados quando da inscri¢ao do nome do devedor. No caso dos autos, o
protesto de uma duplicata na praca do Rio de Janeiro foi inscrito nos
arquivos da SERASA, sem a comunicagao do registro. A autora tinha
o direito de ser informada da inscricio da entidade administradora do
cadastro, pois, desconhecendo a existéncia do registro negativo, a pessoa
sequer tem condigoes de defender-se contra os males, inimeros e graves,
que dai decorrem, e de pedir seu cancelamento ou retificacio. A existéncia
do protesto é um fato atribuivel a quem levou o titulo ao cartério; a
irregularidade do seu lancamento deve ser atribuida ao Oficial; a criacio
do titulo sem causa, ao seu emitente; mas a responsabilidade pela inscrigao
desse fato no cadastro de tratamento de dados é do cadastrador. No caso,
da SERASA, que deixou de fazer a comunicagio que a lei determina (art.
43 do CDC). E certo que todo o registro efetuado por informagio de
terceiro acarreta também a responsabilidade deste pela inscri¢io indevida
(credor, cobrador etc.), mas isso nao afasta nem diminui a obrigacao do
cadastrador pelo que foi indevidamente registrado, nem o exime do dever
de informar a pessoa de que se trata, preferentemente antes da prética
do seu ato, mas sempre antes de qualquer efeito danoso ao titular dos
dados. Se a informacio ¢é recolhida de publicagao oficial, por iniciativa
do administrador do banco de dados, mais se acentua a sua obrigacio
de comunica¢do. Esta Turma jé examinou situagdes assemelhadas,
cujos precedentes podem ser lembrados: "A comunicagao do registro
ao devedor ¢ obrigagao também do SPC, ainda que os seus estatutos
imponham tal providéncia ao lojista. Recurso Especial. Inexisténcia de
seus pressupostos. Recursos nio conhecidos (Resp. n° 273.250-CE,
42 Turma, de minha relatoria’. "De acordo com o artigo 43, § 2°, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, e com a doutrina, obrigatéria é a
comunica¢io ao consumidor de sua inscri¢do no cadastro de protecio
de crédito, sendo, na sua auséncia dessa comunicagio, repardvel o dano
oriundo da inclusio indevida. E de todo recomendivel, alis, que a
comunicag¢io seja realizada antes mesmo da inscri¢io do consumidor
no cadastro de inadimplentes, a fim de evitar possiveis erros, como o
ocorrido no caso. Assim agindo, estard a empresa tomando as precaugdes
para escapar de futura responsabilidade” (REsp n° 165.727-DE 44 Turma,
relator o eminente Min. Sdlvio de Figueiredo Téixeira, D] 21.09.1998) .
O r. acérdao ponderou que o enderego constante do titulo ndo era o
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da autora, pelo que de qualquer forma nao surtiria efeito a providéncia.
Ocorre que a Serasa obteve informagao sobre a pessoa juridica cujo nome
estava registrando, tanto que informou a data de sua fundagao, dado que
nao constava da cambial. Logo, se teve condigdes de conhecer tal detalhe,
poderia também saber para onde enderecar a correspondéncia, que de
qualquer forma nio enviou. O dano moral decorre da existéncia do
registro negativo, e pode atingir também a pessoa juridica. Considerando
as circunstancias da causa, a falta de comprovagao de maiores dificuldades
além das normais que decorrem do langamento sem a comunicagio
devida, fixo a indenizagio em valor equivalente a 20 saldrios minimos,
isto é, R$ 4.000,00. Nao aprecio a questao relacionada com a regularidade
do protesto, por ji cancelado, o que também implica a eliminacio do
registro nos arquivos da demandada. A agdo cautelar era procedente, pois
havia razdo para deferir desde logo a suspensao dos efeitos do registro no
cadastro da ré. Posto isso, conheco do recurso e lhe dou provimento para
julgar procedentes as agdes, manter em definitivo a liminar concedida na
cautelar e condenar a ré a pagar a autora a quantia de R$ 4.000,00, a titulo
de indenizagao por dano moral. Custas pela ré, que pagard honordrios de
15% ao patrono da autora. E o voto.”

e) “SERVICODEPROTECAOAOCREDITO.CANCELAMENTO
DO REGISTRO. PRAZO (CINCO ANOS). O REGISTRO DE
DADOS PESSOAIS NO SPC DEVE SER CANCELADO APOS
CINCO ANOS. ART. 43, § 1°, do CDC (Lei 8.078/90)” — 42 Turma do
STJ, RST] 77/205. Também do voto do Ministro Ruy Rosado de Aguiar
extraimos o seguinte: “1. A inser¢ao de dados pessoais do cidadao em
bancos de informacoes tem se constituido em uma das preocupagées do
Estado moderno, onde o uso da informdtica e a possibilidade de controle
unificado das diversas atividades da pessoa, nas multiplas situagoes
de vida, permite o conhecimento de sua conduta pidblica e privada,
até nos minimos detalhes, podendo chegar a devassa de atos pessoais,
invadindo drea que deveria ficar restrita a sua intimidade; a0 mesmo
tempo, o cidadao objeto dessa indiscriminada colheita de informagoes,
muitas vezes, sequer sabe da existéncia de tal atividade, ou nao dispoe
de eficazes meios para conhecer o seu resultado, retifici-lo ou canceld-lo.
E assim como o conjunto dessas informacoes pode ser usado para fins
licitos, publicos ou privados, na preservagao ou repressiao de delitos, ou
habilitando o particular a celebrar contratos com pleno conhecimento
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de causa, também pode servir, ao Estado ou ao particular, para alcangar
fins contrarios  moral ou ao Direito, como instrumento de persegui¢io
politica ou opressao econdmica. A importincia do tema cresce de ponto
quando se observa o nimero imenso da vida humana praticados através da
midia eletrénica ou registrados nos disquetes de computador. Nos paises
mais adiantados, algumas providéncias ji foram adotadas. Na Alemanha,
por exemplo, a questdo estd posta no nivel das garantias fundamentais,
com o direito de autodeterminagio informacional (o cidadao tem
o direito de saber quem sabe o que sobre ele), além da instituigao de
6rgaos independentes, a semelhanca do ombudsman, com poderes para
fiscalizar o registro de dados informatizados, pelos 6rgaos publicos e
privados, para garantia dos limites permitidos na legislacao (iz Hassemer,
Protegdo de Dados, palestra proferida na Faculdade de Direito da UFRGS,
22.11.93). No Brasil, a regra do art. 5°, X, da Constitui¢ao de 1988 ¢é
um avango significativo: ‘Sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assequrado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacio . 2. O Servigo de Protegao ao
Crédito (SPC), instituido em diversas cidades pelas entidades de classe
de comerciantes e lojistas, tem a finalidade de informar seus associados
sobre a existéncia de débitos pendentes por comprador que pretenda
obter novo financiamento. E evidente o beneficio que dele decorre em
favor da agilidade e da seguranca das operagoes comerciais, assim como
nao se pode negar ao vendedor o direito de informar-se sobre o crédito
do seu cliente na praga, e de repartir com os demais os dados que sobre
ele dispoe. Essa atividade, porém, em razao da sua prépria importincia
social e dos graves efeitos dela decorrentes — pois até para inscricio em
concurso publico tem sido exigida certidao negativa no SPC — deve ser
exercida dentro dos limites que, permitindo a realizagao de sua finalidade,
ndo se transforme em causa e ocasido de dano social maior do que o bem
visado. Em primeiro lugar, é preciso admitir que tal registro somente deve
ser feito com o prévio conhecimento do interessado, a fim de habilita-lo
a tomar as medidas cabiveis, fundadas na defesa que tiver, inclusive de
inexisténcia do débito. Depois, impende considerar que tal registro nao
pode ser perpétuo. O nosso sistema juridico nao autoriza a indefinida
permanéncia dos registros negativos nem para as sentengas criminais
condenatérias, cujos efeitos desaparecem pelo simples efeito do tempo,

daf a razdo pela qual a Lei 8.078, de 11.9.90 (CDC), no seu art. 43, §

REVISTA LUsO-BRAsILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. V | N. 17 | MARCO 2015

27



1°, veio dispor: ‘Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos,
claros, verdadeiros e em linguagem de ficil compreenséo, nio podendo conter
informagoes negativas referentes a periodo superior a 5 (cinco) anos’. E ji
antes dele, a Stimula 11 do TJRS dispunha: A inscrigdo do nome do devedor
no SPC pode ser cancelada apds o decurso do prazo de 3 (trés) anos’, a qual
veio depois a ser alterada, estendendo o prazo para cinco anos. O registro
do SPC, inscrito por iniciativa do credor que ndo exerce seu direito de
crédito e se omite nas medidas judiciais cabiveis, for¢a o devedor a saldar
seu débito no balcio, onde lhe sdo comumente exigidas taxas e comissoes
abusivas, sem qualquer controle judicial, passando o banco de dados a
servir como instrumento de cobranga, opressivo e nao institucionalizado,
com desvio de finalidade. O cancelamento do registro, decorrido o prazo
de cinco anos, nio afeta o direito de crédito do vendedor, que pode exerce-
lo em juizo de acordo com a lei, a0 mesmo tempo em que impede ao SPC
(cuja ressonincia ultrapassa a simples relagio de créditos inadimplidos
para se transformar em fato marcante na vida social) de desviar-se do
fim a que estd aposto. 3. No caso dos autos, o cancelamento dos registros
feitos hd mais de cinco anos, como ficou reconhecido no acérdao, esta
de acordo com a regra do art. 43, § 1°, do CDC. Tal decisao nao fere
o disposto no art. 177 do CC porque nio atinge o direito material de
agao do credor, que ele pode dispor na forma permitida pela legislagao
processual civil. Também nao causa gravame ao enunciado no § 5° do art.
43 do CDC, pois essa norma deve ser interpretada em harmonia com o
disposto no § 1° do mesmo artigo. Neste, especifico para o caso e por isso
prevalente, estd previsto o cancelamento do registro negativo em banco
de dados apés o decurso de cinco anos e foi o que aconteceu.”

Também o extinto 1° Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sio Paulo,
pela sua 52 Cimara de Férias, em julgamento de 27 de janeiro de 1999,
na Apelagao Civel 752.531-7, de Ribeirao Preto, tendo por relator o Juiz
Joaquim Garcia, assim decidiu:

“DA ACAO DECLARATORIA OBJETIVANDO A EXCLUSAO DO
NOME DO BANCO DE DADOS DO SERASA — Deciséo fundada na validade
de sua inclusdo nos cadastros face i existéncia de execugdo e de cautelar pendentes.
Restrigdo financeira decorrente da emissio de cheques sem _fundos. Desrespeito ao
art. 43, § 20, do CDC, que exige a prévia notificagio antes do lancamento no
cadastro. Viabilidade somente apds a apreciacio do Poder Judicidrio transitada
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em julgado. Instrumento de coagio ao pagamento e inegdvel dano acarretado a
imagem do cadastro. Recurso provido, invertidos os 6nus da sucumbéncia’”.

Veja-se, ainda, decisao da 222 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro,
no Processo 2001.001.134.095-3, em sede de medida cautelar de defesa do
consumidor:

“Como se trata de pretensdo liminar para exclusio do nome de cadastros
restritivos de crédito enquanto na agdo principal a ser proposta, justifica-se o
pedido a anteceder a discussio sobre 0 alegado débito e nenhum prejuizo de ordem
processual ou material acarretard & parte contrdria que, ainda que seja afastada
judicialmente a alegada inexigibilidade do débiro (parte), preservard o direito
de cobranga frente ao devedor. Assim sendo DEFIRO a liminar para exclusio do
nome ¢ CPF do requerente dos cadastros restritivos (SPC e SERASA) incluidos
por ato do requerido pela alegada inadimpléncia de cartio de crédito. Oficie-se.
Intime-se. Aguarde-se a propositura da acio principal no prazo legal.”

Do site do jornal “O Estado de Sao Paulo” de 18 de junho de 2007,
igualmente, consta a noticia de que “Banco indenizard por registro indevido
no Serasa’.

E do seu teor extrai-se o seguinte:

“Se houver registro indevido no cadastro de inadimplentes, o responsdvel
deverd indenizar o consumidor, mesmo havendo outras inscricoes em seu nome.
Essa foi a decisio do Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) que condenou o Banco do
Estado de Santa Catarina a ressarcir o engenbeiro agronomo Leopoldo Loeff Jiinior
por ter langado seu nome na lista de inadimplentes apds o pagamento da divida
que tinha com a institui¢do financeira. O STJ reformou uma decisio anterior
do Tribunal de Justica de Santa Catarina (T]-SC), que negava ao engenbheiro o
direito & indenizagdo pelo envio indevido de seu nome ao Serasa, uma vez que ele
possuia um longo historico de outros registros de inadimpléncia. Agora, o processo
serd encaminhado ao TJ-SC para que o valor da indenizacio seja fixado. O
engenheiro mantinha conta no Banco do Estado de Santa Catarina e utilizava
0 limite do cheque especial. Acumulou uma divida por ter ultrapassado o limite
de sua conta e, em junho de 1997, vendeu um imdvel rural de sua propriedade
para pagi-la. O depdsito no valor de RS 6,5 mil quitou seus débitos junto ao
banco e a conta foi encerrada. Em julho de 1998, ao tentar abrir uma conta no
Banco Real, foi avisado de que seu nome constava do cadastro de inadimplentes.
Ou seja, mesmo depois da quitagio do débito, o banco ndo retirou sew nome do
Serasa, o que lhe causou constrangimento. Decidiu recorrer a Justica. O STJ
reconheceu o direito do engenheiro, uma vez que o registro de outros débitos no
Serasa ndo descaracteriza seu direito a indenizagdo, como defendia o TJ-SC.”
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2.3. A Simula 359 do ST]J e decisoes controvertidas. A Stimula 359
do STJ entende que “cabe ao 6rgao mantenedor do cadastro de protecao
ao crédito a notificagiao do devedor antes de proceder a inscri¢ao”, fazendo
referéncia aos diversos acérdios proferidos por suas turmas’.

Nao obstante seu enunciado, as decisoes tanto do préprio ST] como dos
tribunais estaduais tém sido controversas. Vejam-se alguns exemplos a seguir.

2.3.1. Ap. Civel 507.324-4/0-00 — TJSP — Relator Desembargador
PAULO GRAVA BRAZIL

Agdo declaratéria de inexisténcia de relagio juridica cumulada com
reparacio de danos com pedido de tutela antecipada — Procedéncia —
Inconformismo — Acolhimento em parte — Apelantes que alegam ter adotado as
providéncias e cautelas de praxe agindo em exercicio regular de direito ao apontar
débito nos cadastros de inadimplentes. — Admissio do apelado, em manifestagdo
e acolhimento de excludente de ilicitude que afastam o dever de indenizar —
Declaragio de inexisténcia de relagio com relagio as apelantes — Recurso provido
em parte”

Comentidrio: decisio a nosso ver equivocada. No momento em que
o suposto devedor chama a atencio do alegado credor sobre a inexisténcia
de débito — fato, alids, bastante comum em clonagem de cartoes bancdrios
e de crédito, por negligéncia do préprio credor que nio quer ou nio tem
condigoes de opor ébices a tais fraudes — nao se pode aceitar a inclusao do
suposto devedor em banco de dados de inadimplentes, fato que por si s6 lhe
acarreta injustos prejuizos materiais (z.e., impossibilidade de obter créditos
ou mesmo emitir cheques), além de danos notoriamente morais (i.e., ofensa
a sua honra objetiva e subjetiva — pecha de mau pagador, aborrecimento e
abatimento psicoldgico, além do 6nus de ter de se defender em juizo).

2.3.2. Ap. Civel 713.774.05-00 — TJSP — Relator GRACIELLA
SALZMAN

“Inexisténcia de débito cumulada com danos morais — Inscrigio indevida do
nome do conjuge falecido no cadastro de protecio ao crédito — Inadmissibilidade
— Cartdo clonado — Falha do banco — Responsabilidade objetiva — Exercicio
regular de direito — Danos morais — Nexo de causalidade entre a conduta ilicita
da apelada e resultado danoso configurado — Recurso provido”

Comentdrio: decisio que nos parece escorreita, exatamente pelos
fundamentos acima expostos.

2.3.3. Ap. Civel 129.411.600-00 — TJSP 242 Camara de Direito Privado
— Relator ROBERTO MAC CRACKEN
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“INDENIZACAO — DANO MORAL — CARTAO DE CREDITO
CLONADO — INDEVIDA INSCRICAO EM ORGAO DE PROTECAO AO
CREDITO — DANO ‘IN RE IPSA’ QUE NAO NECESSITA DE PROVAS
DA SUA OCORRENCIA — VALOR DA CONDENACAO — MAJORACAO
— A ocorréncia de clonagem de cartio de crédito, com a consequente inclusio
do nome da consumidora em drgio de protecio ao crédito de forma indevida,
configura o dano.”

Comentirio: decisao em harmonia com os principios do Cédigo do
Consumidor, sobretudo a responsabilidade objetiva do suposto credor em
face do dano ou abalo moral sofrido pelo consumidor-cliente.

2.3.4. Ap. Civel 717.598.410-0 — TJSP — 192 Cimara de Dir. Privado —
Relator PAULO HATANAKA

“... de 20006, através de evidente e notéria clonagem dos cartoes de crédito/
débito, ocorrendo o saque de valores em saldo d conta corrente dos autores — Md
prestagdo dos servigos bancdrios — Inteligéncia do disposto no artigo 14 caput, do
CDC — O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagio dos danos causados aos consumidores por defeito (...)”

Comentirio: esta decisao também atendeu aos principios do CDC.

2.3.5. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento 2006/0064580-0
— STJ — Relator Ministro FERNANDO GONCALVES — 42 Turma

“CIVIL. INSCRICAO. SERASA. TUTELA ANTECIPADA. SUMULA
7/ST].

1. A inscrigio de nome de devedores em cadastro da SERASA e afins ndo se
erige como automdtico direito, puro e simples, da instituicio financeira, mas se
submete a requisitos, conforme pacificado pela 2¢ Secio desta Corte.

2. Tutela antecipada e seus requisitos sdo imunes ao crivo do especial, ut
stimula 7/ST].

3. Agravo regimental nio provido.”

Comentirio: essa decisio ¢ fiel 2 Simula 359 e de acordo com o nosso
entendimento.

2.3.6. Em sentido contririo, entretanto, veja-se acérdao proferido
hd bem pouco tempo no dmbito da 42 Turma do STJ, tendo por relator o
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, cuja ementa segue abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO REVISIONAL. ANTECIPACAO DE TUTELA. EXCLUSAO DO
NOME DO DEVEDOR DOS CADASTROS DE PROTECAO AO CREDITO.
REQUISITOS NAO PREENCHIDOS. REVISAO. SUMULA 7/ST].
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1. A conclusio a que chegou o Tribunal de origem, acerca da auséncia dos
requisitos autorizadores para concessio da antecipagio da tutela, decorreu de
convicgdo formada em face dos elementos fiticos existentes nos autos. Rever os
Sfundamentos do acérdio recorrido importaria necessariamente no reexame de
provas, o que é defeso nesta fase recursal (Siumula 7/ST]).

2. Pacifico o entendimento desta Corte no sentido de a simples discussio
Judicial da divida néo é suficiente para obstaculizar ou remover a negativagio
do devedor nos bancos de dados, a qual depende da presenca concomitante
dos seguintes requisitos: a) agdo proposta pelo devedor contestando a existéncia
integral ou parcial do débiro; b) efetiva demonstracio de que a pretensio se
funda na aparéncia do bom direito e em jurisprudéncia consolidada no STF
ou do STJ e ¢) depdsito da parcela incontroversa ou prestacio de caugio idonea.
(REsp n. 1.061.530, Segunda Secdo, Rela. Min. Nancy Andrighi, julgado em
22/10/12008). Na espécie, tais requisitos ndo foram atendidos. Incidéncia da
Stimula 83/ST].

3. Agravo regimental nio provido, com aplicagio de multa.”

2.3.7. Mais recentemente, ainda, outra decisio contriria ao entendimento
aqui esposado sobreveio tendo como relator o mesmo ministro LUTS FELIPE
SALOMAOQ, no qual, apés tratarem da legitimidade do érgio especial do
Ministério Publico promovente de a¢do civil publica que tratou exatamente
da negativagio precoce e sem maijores cuidados dos nomes de devedores junto
a bancos de dados, decidiu pela desnecessidade dessas mesmas formalidades,
contrariando, inclusive, a prépria Simula 359 do referido Superior Tribunal
de Justica, bem como termos de compromisso de ajustamento de conduta
firmados por alguns bancos de dados e a agao civil pablica citada no inicio
deste trabalho.

Referida Stimula 359 foi, na verdade, implicitamente revogada pela
de n° 404, cujo teor é o seguinte, contrariando, repita-se, por forga de
argumentago, todas as conquistas até entdo obtidas pelos consumidores
junto aos diversos 6rgaos do judicidrio: “E dispensdvel o aviso de recebimento
(AR) na carta de comunicagio ao consumidor sobre a negativagdo de seu nome
em bancos de dados e cadastros”. Se nao, vejamos:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. BANCO DE DADOS DE PROTECAO
AO CREDITO. CONSUMIDOR. INSCRICAO. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE ATIVA. INTERESSE PROCESSUAL. PRINCIPIO
DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. DESNECESSIDADE DE
DOCUMENTO FORMAL PARA ATESTAR A DIVIDA A SER INSCRITA
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NOS BANCOS DE DADOS DE PROTECAO AO CREDITO. AVISO DE
RECEBIMENTO DISPENSADO. DESPICIENDA A NOTIFICACAO
RELATIVA A INFORMACOES CONSTANTES EM BANCOS DE DADOS
PUBLICOS. NECESSARIA A INFORMACOES CONSTANTES EM
BANCOS DE DADOS PUBLICOS. NECESSARIA A NOTIFICACAO DE
NEGATIVACAO DERIVADA DE INFORMACOES CONSTANTES DO
CCE

1. A multa prevista no artigo 538, pardgrafo tinico, do Cédigo de Processo
Civil exige, para sua imposi¢io, que os embargos de declaragio tenham cardter
manifestamente protelatdrio, o que nio o caso em

Julgamento. Incidéncia da Siimula 98 do ST]. Transformaram-se

2. O Ministério Piblico tem legitimidade 0S bancos de dados
para promover agio civil piblica visando & defesa em verdadeiros
de direitos individuais homogéneos, ainda que cartorios de

disponiveis e divisiveis, quando na presenga de
relevincia social objetiva do bem juridico tutelado. el -

3. O interesse de agir do Ministério Piblico paraleios € nao
¢ presumido pela propria norma que lhe impoe a OfICIaIS, € sem as
atribuicio. Quando a lei lhe confere legitimidade formalidades a eles
para acionar ou intervir, é porque lhe presume o impostas por lei
interesse (MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos
interesses difusos em juizo. 24 ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 391).

4. Em respeito ao principio da instrumentalidade das formas, nio tendo
a parte contrdria vislumbrado prejuizo na falta de sua intimagcio, e, tendo o
Tribunal de Justica de origem concluido de forma fundamentada que os
documentos acostados ndo foram decisivos para o julgamento da agio, nio hd
Jalar em nulidade.

5. Aos bancos de dados e cadastros de inadimplentes cabem apenas as
anotagoes das informagoes passadas pelos credores, néo sendo de suas al¢adas a
confirmagdo por meio de documento formal dos dados fornecedores.

6. A Segunda Secio deste Tribunal, no julgamento do REsp 1.083.291-
RS, representativo de controvérsia repetitiva (art. 543-C do CPC), consolidou
0 entendimento de que para a notificacio ao consumidor da inscrigio de seu
nome em cadastro restritivo de crédito basta o envio de correspondéncia dirigida
ao endereco do devedor, sendo desnecessdrio aviso de recebimento. Incidéncia da
Svimula 404 do STJ.

7. Restrigoes ao crédito derivadas de informagoes constantes em bancos
de dados piiblicos, como os pertencentes a cartdrios de protesto de titulos e de

protestos
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distribuigdo judicial, por serem de notoriedade piiblica, afastam o dever de
notificagdo por parte do drgdo de protecio ao crédito.

8. O cadastro de emitentes de cheques sem fundo mantido pelo Banco
Central é de consulta restrita, nio podendo ser equiparado a dados piblicos,
remanescendo o dever de notificagio por parte da Serasa em caso de negativagdo
derivada de tais informagoes.

9. A simples discussio judicial da divida néo é suficiente para obstaculizar
ou remover a negativagio do devedor dos bancos de dados, a qual depende da
presenga concomitante dos seguintes requisitos: a) agdo proposta pelo devedor
contestando a existéncia integral ou parcial do débito; b) efetiva demonstracio de
que a pretensdo funda-se na aparéncia do bom direito; e c) depdsito ou prestagio
de caucio idonea do valor referente & parcela incontroversa para o caso de a
contestagdo ser apenas de parte do débiro (REsp 114.8179-MG, rela. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/02/2013, DJe
05/03/2013).

10. Esta Corte vem exercendo o controle das astreintes quando exorbitam os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Assim, embora se reconheca
as obrigagoes de fazer e néo fazer aqui mantidas, a imposi¢io de multa didria por
qualquer descumprimento deve ser fixada ao prudente e razodvel arbitrio do juiz
da execugdo. Vencido o relator neste ponto.

11. Recurso especial a que se dd parcial provimento. ™'

3. Das medidas administrativas e legislativas adotadas
no passado e recentemente no ambito dos protestos de
titulos e documentos

3.1. Provimento 01/73 da Corregedoria Geral de Justica do
Estado de S. Paulo. Conforme nos dd conta o Provimento 01/73" da
Corregedoria Geral da Justica do Estado de Sao Paulo, a partir de sua
edi¢ao passou-se a proibir a publicagao dos protestos de titulos e outros
documentos em jornais, o que era até entao permitido. Em compensagio,
entretanto, permitiu que os cartérios de protesto, em procedimento
sigiloso, repassasse a efetivagdo dos protestos as entidades privadas que
mantém cadastros préprios.

Com efeito:

“O Desembargador José Carlos Ferreira de Oliveira, Corregedor Geral da
Justi¢a do Estado de Sdo Paulo, no uso de suas atribuicoes legais,
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Considerando a necessidade de melhor disciplinar o fornecimento de relagoes
didrias dos titulos protestados a terceiros interessados e a publicacio das mesmas
pela imprensa, bem como o decidido no Processo C.G. n° 37.717-7,

Resolve:

Artigo 1° — Somente depois de efetivado o protesto e em cada caso, poderio
ser fornecidas certidoes ou informagcoes a terceiros estranhos aos titulos levados aos
Cartdrios de Protestos de Titulos.

Artigo 2° — Tratando-se de solicitacio da Associacido Comercial ou da
Associagio dos Bancos do Estado os Cartdrios continuario a lhes fornecer uma
relagdo didria dos protestos jd tirados com a nota de se cuidar de informagio
reservada, vedada sua publicacio pela imprensa, mesmo parcialmente.”

Pardgrafo 1° — A obrigagdo prevista neste artigo serd suspensa se o seu cardter
sigiloso for desatendido.

Pardgrafo 2° — Da referida relagdo constario as declaracoes eventualmente
prestadas no Cartdrio pelos interessados, desde que sejam diretamente vinculados
nos titulos levados a protestos.

Artz'go 30— Revogam—se as disposz’go’ex em contrdrio, continuando em vigor
0 mais que se contém no Provimento n° 10-70. Pub/iquem—se, registre-se e
cumpra-se. Sdo Paulo, 18 de janeiro de 1973. José Carlos Ferreira de Oliveira —
Corregedor Geral da Justica’.

3.2. Procedimento dos cartérios de protestos. As referidas entidades,
embora continuem a obter os dados dos cartdrios de protestos de titulos e
documentos, continuaram também com seu cadastro préprio, a partir de
informes encaminhados por seus filiados, além das informagoes colhidas junto
aos referidos cartérios de protesto.

Nio se pode negar nem a existéncia legitima dessas entidades, nem sua
utilidade para a efetividade e seguranca dos negécios efetuados por seus filiados.
Referidos servigos, outrossim, tém sido bastante ampliados e sofisticados,
mediante uma formidével rede de inteligéncia eletronica, viabilizando consultas
e informagées de cunho eminentemente comercial e em fragio de segundos,
inclusive o acompanhamento de todas as a¢des de cobranca e execugoes.

4. Da legitimidade dos bancos de dados

4.1. Origens. Ao discorrer sobre a evolucao histérica e organizac¢ao dos
bancos de dados brasileiros, Antonio Hermen de Vasconcellos e Benjamin®
assinalada:
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“No Brasil, os arquivos de consumo, embora fenémeno recente, evoluiram
e cresceram rapidamente. Nio faz muito tempo que o Brasil entrou, de modo
massificado (o que ndo inclui a anotagio na velha ‘caderneta’), na fase das
vendas a prazo. Nos primdrdios da popularizagio dos negdcios de consumo e
crédito — década de 50 e primeira metade da de 60 — nio era nada simples,
para o fornecedor e para o consumidor, o generalizado parcelamento do preco
de produtos e servigos de consumo. Ao contrdrio, o procedimento mostrava-se
demorado, oneroso e de dificil manuseio, como narra Bertram Antonio Stiirmer,
em detalhado estudo sobre o tema e as experiéncias pioneiras de credidrio na
cidade de Porto Alegre, nomeadamente da Casa Masson e das Lojas Renner.
A embriondria técnica mercadoldgica do pagamento parcelado exigia de cada
empresa a organizagdo e manutengdo de toda uma estrutura propria destinada a
viabilizar o financiamento em condicoes minimas de seguranca para o credor. O
candidato ao crédito precisava preencher minucioso cadastro, nio sé com seus dados
pessoais, mas indicando ainda os locais onde habitualmente adquiria produtos e
servigos, como o armazém, a alfaiataria e, em especial, outros estabelecimentos
onde jd comprara a prazo. Crucial em especial, outros estabelecimentos onde jd
comprara a prazo. Crucial nesse modelo primitivo de concessio massificada de
crédito era a contratagio pelas empresas de funciondrios especializados, chamados
informantes, com a exclusiva fungio de verificar, didria e pessoalmente, as
referéncias que o candidato ao crédito apresentar (...) Ainda segundo Stiirmer,
Jfoi em Porto Alegre que surgiu o primeiro SPC do Brasil, desdobramento natural
da larga aceitacio popular do emergente credidrio, assim como das dificuldades
de operagdo e inseguranca das informagcoes arquivadas, de forma isolada, por
cada empresa que operasse com credidrio. Assim, nos anos 50, 27 empresdrios
da cidade, em reunido realizada na Associagdo Comercial, fundaram, como
associagdo civil sem fins lucrativos, o Servigo de Protegio ao Crédito — SPC, com
ata de criagio lavrada no dia 22 de julho de 1955. Logo em seguida, Sio Paulo
criava o segundo SPC do Pais e jd em 1962 era realizado em Belo Horizonte o 1°
Semindrio Nacional de SPCs.”

4.2. Configuragio constitucional. A prépria Constitui¢io Federal,
nao obstante tenha, como jd visto linhas atrds, previsto dentre os direitos
e garantias fundamentais (art. 5°) o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além de indenizagao por dano material, moral ou & imagem (inc. V
do mencionado art. 5°), a inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra, e da imagem das pessoas, assegurando até mesmo o direito a
indenizacio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao (inc. X do
referido dispositivo), ou entdo que é assegurado a todos o acesso a informacao
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e resguardado o sigilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio profissional
(inc. XIV do mesmo art. 5°), acabou por institucionalizar os referidos bancos
de dados, os quais, como visto, nao passavam, alguns anos atrds, de meros
auxiliares dos comerciantes no lido com sua clientela e fornecedores.

Assim, consta do mesmo disposto constitucional retroinvocado, mais
particularmente em seu inciso LXXII, a criagdo da garantia denominada habeas
data que, ao lado do mandado de seguranca, do habeas corpus, individual e
coletivo, além do mandado de injungio, serve para tornar efetivos os direitos
individuais e coletivos materialmente ai previstos.

Ora, ao disciplinar esse novo remédio A ocorréncia de
constitucional, ou wriz, na nomenclatura anglo- clonagem de cartao
americana, disp6s o inciso LXXII, com efeito, que de crédito, com
ele é cabivel: a) “para assegurar o conhecimento a consequente

de informagoes relativas a pessoa do impetrante,

constantes de registros ou bancos de dados de dal nci)lﬁza(r)md doopaog]ri
entidades governamentais OU DE CARATER ~° ~ i
PUBLICO”. E na alinea “b”, dispds que ‘para orga,o _de protecao
retificagdo de dados, quando nio se prefira fazé-lo 30 crédito de forma
por processo sigiloso, judicial ou administrativo”. indevida, co ﬂﬂg ura
Desta forma, nio se pode negar que referidos o dano
bancos, ainda que nao pertencentes a 6rgaos
governamentais, como, por exemplo, que exercem o poder de tributacio
de empresas e cidadaos, existem, de direito, embora de cunho privado, mas
assemelhados aos de natureza publica, porquanto sua atividade ¢ reconhecida
como tendo carditer piiblico.

4.3. Fluxo de informacdes fornecedores <=> bancos de dados. Hoje,
como jd visto em tépico anterior, tal é o poderio desses bancos de dados que
qualquer informagao a eles repassada por um seu afiliado, como por exemplo,
um simples atraso por dias no pagamento de uma prestagio ou parcela
de financiamento, contas de telefone, ou até de mensalidades de escolas
particulares, cursos livres, ou qualquer outro tipo de atividade de consumo de
bens e servigos, faz surgir o risco e a ameaga, muitas vezes explicita, da chamada
“negativacdo” do nome do devedor, trazendo-lhe transtornos e evidentes
prejuizos, consistentes na impossibilidade de qualquer concessao de crédito.

Ou, em poucas palavras, com a devida vénia uma vez mais, transformaram-
se os bancos de dados, como a ora representada Serasa, em verdadeiros
cartérios de protestos paralelos e nao oficiais, e sem as formalidades a eles
impostas por lei.
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4.4. A Lei 9.429/97. Com efeito, consoante dispoe o art. 1° da Lei
9.492, de 10 de setembro de 1997, a qual, como se sabe, define competéncia,
regulamenta os servicos concernentes ao protesto de titulos e outros
documentos de divida e dd outras providéncias'”: “Protesto ¢é o ato formal e
solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento de obrigacao
originada em titulos e outros documentos de divida”.

E seu art. 3° assevera: “Compete privativamente ao Tabelido de Protesto
de Titulos, na tutela dos interesses publicos e privados, a protocolizagio,
a intimagao, o acolhimento da devolugio ou do aceite, o recebimento do
pagamento, do titulo e de outros documentos de divida, bem como lavrar e
registrar o protesto ou acatar a desisténcia do credor em relagao ao mesmo,
proceder as averbagoes, prestar informacoes e fornecer certidoes relativas a
todos os atos praticados na forma desta lei.”

Ora, no que concerne ao fornecimento de informagodes as referidas
entidades privadas, e delas para terceiros interessados, destacamos o art. 29
e pardgrafos da mencionada Lei 9.492, de 10 de setembro de 1997, que,
como se pode verificar, contém determinagoes bastante rigidas quanto ao
fornecimento dessas informagoes, o que reforca a temeridade quanto a sua
divulgacio de maneira corriqueira, informal e, portanto, temerdria.

Com efeito:

Art. 29 — Os cartorios fornecerio as entidades representativas da indistria
e do comércio ou aquelas vinculadas a protecio do crédito, quando solicitada,
certiddo didria, em forma de relacio, dos protestos tirados e dos cancelamentos
efetuados, com a nota de se cuidar de informagdio reservada, da qual néo se poderd
dar publicidade pela imprensa, nem mesmo parcialmente.

§ 1°— O fornecimento da certiddo serd suspenso caso se desatenda ao disposto
no caput ou se fornecam informagoes de protestos cancelados.”

De singular relevo, outrossim, a seguinte determinagio:

§ 29— Dos cadastros ou bancos de dados das entidades referidas no capur
somente serdo prestadas informagoes restritivas de crédito oriundas de titulos
ou documentos de dividas regularmente protestados cujos registros ndo foram
cancelados.

4.5. Exigéncias descumpridas. Ora, isto quer dizer, em suma e em
tltima andlise, que, embora seja licito aos bancos de dados ou de cadastros
privados a manuten¢io de informagoes que lhes interessem, e sobremodo aos
seus filiados, quer obtidas de fontes préprias, quer de Cartérios de Protestos,
fica evidente que desses cadastros somente poderio sair informagdes
negativas contra consumidores, de modo geral, principalmente quando tais
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informacgoes sejam restritivas de crédito, guando howver efetivo protesto de
titulos ou documentos.

Conforme jd anotamos passos atrds, alids, a teor da Portaria n° 3, de
15 de marco de 2001, da Secretaria de Direito Econdmico, é considerada
cldusula abusiva e, portanto, nula de pleno direito, em complementagao ao
rol enumerativo do art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, aquela que:
7. autorize o envio do nome do consumidor elou seus garantes a cadastros de
consumidores (SPC, SERASA, etc.), enquanto houver discussio em juizo relativa
a relagdo de consumo.”

5. Requisitos fundamentais para haver a “negativacao”

5.1. Requisitos legais expressos. Ora, se é conditio sine qua non para
que os bancos de dados fornegam informagoes negativas restritivas de crédito
o protesto formal de titulo ou documento, consoante a lei em pauta, alids,
raramente colacionada para a apreciagio de hipdteses como a presente, como
se pode admitir que o facam, ainda que permanecam diividas até com relagio ao
débito denunciado, ainda que haja a comunicagio prévia de que estdo propensos
a fazé-lo?

Desta forma, embora as medidas levadas a efeito tanto pelo Ministério
Pablico Federal como pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
atenham-se a0 que determina o § 1° do art. 43 do Cédigo do Consumidor, é
mister reconhecer-se que a cautela de comunicagio de que algo consta contra
o consumidor nos bancos de dados privados é muito pouco, permissa vénia,
ou insuficiente para que se evitem abusos contra eles, ji que a lei, que é bem
posterior ao Cédigo de Defesa do Consumidor e trata especificamente do
protesto de titulos e documentos, exige, expressamente, que dos cadastros ou
bancos de dados das entidades referidas no capur do seu art. 29, somente serio
prestadas informagaoes restritivas de crédito oriundas de titulos ou documentos de
dividas regularmente protestados cujos registros néo foram cancelados. Ou seja,
depois que os cartérios de protesto cumpriram todo o rito estabelecido pela
referida lei.

Ora, isto quer dizer que mesmo comunicando aos eventuais zegativandos,
os bancos de dados privados nio poderio fornecer informagoes a respeito
deles, sobretudo quando essas forem restritivas de crédito oriundas de titulos
ou documentos de dividas, quando forem regularmente protestados, e cujos
registros nao tenham sido cancelados. Mais claro, impossivel.
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E inegdvel, por fim, que o § 2° do art. 29 da Lei 9.492/97 acabou por
impor vedagdo aos bancos de dados mantidos por entidades representativas
da industria e do comércio, ou vinculadas a protecio do crédito em geral,
na medida em que, fontes subsididrias e informais que sao da fonte formal e
legal (cartérios de protestos), somente poderao refletir protestos efetivamente
tirados, e ndo simples apontamentos ou assentos, como ora fazem, ainda que
comunicando previamente aos interessados a possibilidade de sua inclusio
nos mesmos bancos de dados.

5.2. Direitos basicos do consumidor. Ora, dentre os direitos bdsicos do
consumidor, compilados pelo artigo 6° da Lei 8.078/90, estd exatamente o
da ‘efetiva prevencio e reparacio de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos”.

A atitude da representada em substituir-se a um verdadeiro tabelionato
de protestos de titulos e documentos, ou entdo, em face da simples noticia
de um de seus afiliados, negativar o nome de uma pessoa, torna-se ameaga
constante exatamente ao patrimonio material e moral dessas mesmas pessoas,
donde a necessidade de medidas antes preventivas, até, do que repressivas
para que se evitem os danos de que fala o dispositivo em pauta do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Referido cédigo, por conseguinte, ao conferir ao consumidor, de modo
geral, o direito da defesa preventiva de seus direitos e interesses, abre-lhe a
possibilidade da chamada tutela coletiva e difusa, como é o caso de que ora
se cuida. Isto ¢, todos os consumidores que se poderao valer da obtengao de
crédito para a aquisicao de bens ou contrata¢io de servigos, a prevalecer a
atitude da representada, poderao estar sujeitos as represalias jd referidas linhas
atrds.

5.3. Providéncias efetivas. Dai se entender, com o devido respeito, nao
serem suficientes as medidas adotadas quer pelo Ministério Publico Federal,
quer pelo Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo, jd que a ameaca ao
patrim6nio material e moral de potenciais consumidores do sistema de
crédito continua, por desvirtuamento das atividades dos bancos de dados
privados, que agem como se fossem verdadeiros cartérios de protesto, em
absoluta subversio a ordem legal estabelecida, inclusive pela lei especifica que
cuida da matéria, e bem posterior ao Cddigo de Defesa do Consumidor e,
nesse aspecto, bem mais restritiva do que o seu art. 43.

Alids, analisados o capur e pardgrafos desse tltimo dispositivo do Cédigo
do Consumidor, em conjunto e harmonizagio com o art. 29 da Lei 9.492, de
10 de setembro de 1997, observa-se claramente que o que se permite é, se o
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consumidor consentir, como jd acentuado, que se abram fichas e cadastros a seu
respeito. Com relacio a informes negativos, porém, que impliquem restri¢cao
a crédito e outros negdcios de seu interesse, nao se pode admitir que sejam
pura e simplesmente divulgados, obstando-se com isso todos os atos da vida do
consumidor, privando-o completamente do acesso a produtos e servigos. Ainda
que se cuide, como visto, de uma simples rescisao contratual com reten¢do de
cheques em garantia, ou entio atraso de pagamento de uma prestacio.

Nao se prega com isso, a evidéncia, a pura e simples desidia do consumidor
e a complacéncia de seus credores. O que se pretende, isto sim, é que se
tomem os cuidados necessdrios para que toda a sua vida nao se transforme em
verdadeiro martirio, data vénia.

6. Conclusoes

Conclui-se, portanto que:

6.1. A Lei 9.492/97 deve prevalecer sobre, inclusive, o préprio Cédigo
de Defesa do Cnsumidor, mas particularmente o § 2° de seu artigo 43, que se
contenta com a simples comunicagao ao consumidor da abertura de cadastro
em seu nome, e, consequentemente, de que ele estd prestes a ser negativado.

6.2. Informagoes negativas restritivas de crédito oriundas de titulos ou
documentos de dividas, constantes de seus registros, e independentemente de
sua fonte, somente deveriam ser fornecidas aos interessados (credores) depois de
regularmente protestados, e quando seus registros ndo foram cancelados.

6.3. Isto seria possivel mediante o ajuizamento de agio civil ptblica pelos
legitimados do art. 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor, formulando-
se o pedido retroproposto, e mediante a cominagio de multa por hipStese
revelada de descumprimento da decisao.

6.4. Desta forma se estaria cumprindo, de modo efetivo e cabal, o que
determinam, a rigor, e em interpretacio mais restrita, o art. 43 e pardgrafos
do Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como o art. 29 da Lei 9.492, de
10 de setembro de 1997.

6.5. Com efeito, segundo taxativamente exige o art. 29 da referida Lei
9.492/1997:

Art. 29 — Os cartorios fornecerio as entidades representativas da indistria
e do comércio ou aquelas vinculadas a protecio do crédito, quando solicitada,
certiddo didria, em forma de relacio, dos protestos tirados e dos cancelamentos
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efetuados, com a nota de se cuidar de informagdio reservada, da qual néo se poderd
dar publicidade pela imprensa, nem mesmo parcialmente.

§ 1°— O fornecimento da certiddo serd suspenso caso se desatenda ao disposto
no caput ou se fornecam informagoes de protestos cancelados.”

De singular relevo, outrossim, a seguinte determinagdio:

§ 29 — Dos cadastros ou bancos de dados das entidades referidas no capur
somente serdo prestadas informagoes restritivas de crédito oriundas de titulos
ou documentos de dividas regularmente protestados cujos registros ndo foram
cancelados.

Ora, o decisum do STJ contido no Recurso Especial 1.033.274-Mato
Grosso do Sul, em sede de a¢ao civil publica ajuizada pelo 6rgao competente
do Ministério Publico local, segundo o qual, em suma, as negativacoes
baseadas em informagoes prestadas pelos cartorios de protestos e de distribuigoes
de feitos judiciais nio demandam notificagoes pelos bancos receptores, porquanto
dessas os devedores jd tomaram conhecimento é absurdo, & vista do que se Ié do
pardgrafo tinico do art. 29 da mencionada “lei dos protestos”. Até porque entre a
informagao prestada ao banco de dados e a ciéncia do devedor, a divida pode
ter sido liquidada. Além do mais, e o que é mais grave, a lei, em momento
algum, fala em qualquer outro tipo de informagao repassada pelos cartérios
de protestos, a nao ser destes, efetivamente registrados e nao cancelados, nao
havendo qualquer mengao a informes sobre a¢oes em andamento, quicd em
face de eventuais feitos ajuizados pelos devedores, exatamente para excutirem
as dividas reclamadas, uma questao, antes de mais nada, de bom senso, diga-
se de passagem.

6.6. A medida certamente beneficiaria um ndmero indeterminado de
interessados, potencialmente ou jd afetados pela pratica que se pretende coibir,
e, portanto, de forma difusa, a teor do que dispoe o inciso I do pardgrafo
tnico do art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

ABSTRACT

Among the so-called business practices foreseen by the Brazilian
consumer’s protection code there are provided the consumer data base and
records as one of its main concerns in order to avoid abuses committed by
its managers and the goods and services” providers against consumers, yet
when in debt. And such concerns begin right upon the enrollment and the
keeping of the consumer-debtor’s name in such data bases and records who,
in consequence of such deed is doomed to be almost totally prohibited from
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the purchasing of goods or the contracting of services whenever granting of
credit is involved. Our central argument within this paper work, therefore,
regarding the abuses deriving from such activity, will be the so-called unfair
and abusive negative recordings of consumers’ names when, for instance,
it’s not exactly a case of payment default regarding due installments, but
an argument, especially, on judiciary grounds, to know whether the debt
itself is or not legitimate or fair. Thus, there is a Brazilian law, # 9.492,
enacted in 1997, which expressly forbids that the consumers” names who
have been considered in default of installment payments be registered in data
bases or records, just like that, only having as cause information provided
by themselves, the creditors, providers of goods and services, and therefore
demanding that such information be transmitted only when there should
be faithful data from the formally registered protests by the official notary
publics. Such law, however, has been solemnly ignored by law enforcers
and, there included, by the consumers” defense and protection agencies and
entities themselves. Although jurisprudence has tended as to an intermediate
understanding — at least by halting the aforesaid abusive negative recording
whenever there might be a current litigation between a consumer and its
provider —, such understanding is not unanimous but on the contrary
controversial, as we will try to demonstrate.

Notas

! Texto atualizado em 22-8-2014.

2 filomeno@uol.com.br.

3 Destaques nossos.

4 “Art. 43 — O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informacoes
existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem
como sobre as suas respectivas fontes. § 1° — Os cadastros e dados de consumidores devem ser
objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de ficil compreensio, nio podendo conter informagdes
negativas referentes a periodo superior a cinco anos”. Também de interesse: “§ 2° — A abertura
de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo deverd ser comunicada por escrito ao
consumidor, quando nio solicitada por ele. § 3° — O consumidor, sempre que encontrar inexatidao
nos seus dados e cadastros, poderd exigir sua imediata corregdo, devendo o arquivista, no prazo
de cinco dias dteis, comunicar a alteragao aos eventuais destinatdrios das informagées incorretas.
§ 4° — Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, os servigos de prote¢ao ao crédito
e congéneres sio considerados entidades de cardter publico. § 5° — Consumada a prescricio relativa
A cobranca de débitos do consumidor, ndo serdo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protegao
ao Crédito, quaisquer informagées que possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito junto

aos fornecedores.”
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> Art. 37 — (...) § 6° — As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa.

¢ Confiram-se, ainda, de interesse, os seguintes dispositivos da Constituicio Federal: ~ Art. 5°
(...) V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio por dano
material, moral ou & imagem; (...) X — sio invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano material u moral decorrente de sua violagio;
LXXII — conceder-se-4 habeas data: para assegurar o conhecimento de informagées relativas & pessoa
do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de cardter
publico; b) para a retificagio de dados, quando nio se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo.

Alids, anotamos que, a teor da Portaria n° 03, de 15-3-2001, da Secretaria de Direito Econémico,
¢ considerada cldusula abusiva e, portanto, nula de pleno direito, em complementacio ao rol
enumerativo do art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, aquela que: 7. Autorize o envio do
nome do consumidor elou seus garantes a cadastros de consumidores (SPC, SERASA etc.), enquanto houver
discussio em juizo relativa i relagio de consumo’.

7 Texto obtido pela internet, no site do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica
do Consumidor do Estado de S. Paulo.

8 Cf. nosso Manual de Direitos do Consumidor, Ed. Atlas, SP, 122 edicio, 2014, p. 384-5.

? Referéncias: MC 5.999/SP, AgRg no Ag 661.983/MG, Resp 648.916/RS, AgRg no Resp
617.801/RS, Resp 285401/SP, Resp 442.483/RS, Resp 595.170/SC, Resp 746.755/MG, Resp
849.223/MT.

1 AgRg no AREsp 384.109-MS, julgamento de 8-10-2013.

"' REsp. 1.033.274-MS, 4 Turma do STJ, relator ministro LUIS FELIPE SALOMAO, j. de
6-8-2013, in DJe. De 27-9-2013.

"2 Nossos destaques em negrito em face da controvérsia ora discutida.

13 Publicado no Didrio Oficial do Estado de Sio Paulo, 25 de janeiro de 1973, p. 04.

!4 Com destaques nossos.

15 “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto”,
Editora Forense Universitdria, Rio, 72 edicdo, pdgs. 353-354.

!¢ Destaques nossos.

'7°O Provimento n° 10, de 19 de dezembro de 1997, da Corregedoria-Geral de Justica do

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo regulamentou o servico dos Tabelionatos de Protestos.

44 Revista Luso-BrasiLEira DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. V | N. 17 | MARCO 2015



SOBRE PREVENCAO E
REPARAQAO DE DANOS
CONTRATUAIS EM
RELA(;C)ES DE CONSUMO:
REFLEXOES A LUZ DA DOUTRINA

E DA JURISPRUDENCIA

PREVENTION AND REMEDYING
DAMAGES ON CONSUMERS CONTRACTS:
REFLECTIONS UNDER DOCTRINES AND
JUDICIAL PRECEDENTS

ADALBERTO PASQUALOTTO

Professor titular de Direito do Consumidor nos cursos de graduacio,
mestrado e doutorado da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul (Brasil)

CLAUDIO LIMA NERY*

Mestrando no Programa de Pés-Graduagio da Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL.V | N. 17 | MARCO 2015 4.5



RESUMO

O presente artigo faz reflexoes sobre o sistema de prevengio e de Zepczm;do
de danos contratuais instituido no Codigo de Defesa do Consumidor a luz
da doutrina e da jurjﬁrudéncz’a. A prevencio de danos é baseada no dever
de informar imputado ao fornecedor, o que se reflete com for¢a cogente
sobre os contratos de adesio. Malgrado a;pm’tz’m o mercado, o fornecedor
deve informar previamente ao consumidor sobre o conteiido e a extensio
das obrigagoes que deverd assumir, assim como sobre as possiveis restrigoes
de direitos a que estard sujeito. Essa informagio deve ser clara, de modo a
tornd-la compreensivel ao consumidor. Néo havendo atendimento a esses
requisitos, a cldusula contratual que impoe deveres ao consumidor ou que
restringe seus direitos é ineficaz, sem prejuizo da execucdo do contrato nas
demais disposigoes. A jurisprudéncia nesses casos é amplamente favordvel a
protecio do comumz'a/o]r. Jd ndo se pode afirmar o mesmo no que diz respeito
a reparagdo de danos. Nesse dmbito, cujo principal fundamento é o combate
as cldusulas contratuais abusivas, domina na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica a siimula que veda ao juiz conbecer de oficio de clausulas
abusivas nos contratos bancdrios, o que abre surpreendente excegio ao controle
das nulidades, nio sé nas relagoes Zzle consumo, como também na tradicio do
direito civil brasileiro.

ABSTRACT

1his article considers the system of prevention and remedying contractual
damages under the Consumers Defence Code according to the doctrine and
Judicial decisions. Preventing damages is based on the information duty
charged to the supplier, which is strongly mandatory in adhesion contracts.
Despite marketplace practices, the supplier has to inform previously the
consumers about the content and extension of their obligations and possible
restriction of rights as well. The non accomplishment of these requirements
turns ineffective the clause that charges duties to the consumers or restrict their
rights, notwithstanding the execution of the contract in its other provisions.
7%@ precedents are largely in favour of consumers. The same cannot be said
about remedying damages. In this context, whose main plea is the combat to
the contractual abusive clauses, dominates the Justice High Court precedents
prohibiting the judge to decide without previous requirement of the plaintiff
in lawsuits against banks. These precedents are an exception in null acts
control as in consumption relationships and in Brazilian civil law as well.

* Outra qualificacao do autor

Advogado em Porto Alegre.
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Introducao

omo assegurar o equilibrio contratual nos contratos de massa? Este é,
no fundo, o tema deste artigo, e de antemao se sabe que nao hd uma
resposta segura.

Com efeito, a ideia de contrato é inerente um acordo negociado, de tal
modo que as manifestagcoes de vontade resultem do encontro de um ponto em
comum que contemple equitativamente os interesses dos contratantes, os quais
s20, em principio, contrapostos. Essa ideia parece ser, a partida, incongruente
com a oferta massificada de negécios pré-moldados unilateralmente por um
s6 dos contratantes, restando ao outro apenas a manifestagio de vontade
minima da aceitagao.

Nio ¢ o caso de ressuscitar aqui a velha discussio sobre a juridicidade
dos contratos de adesao. Eles se impuseram ao direito com a forca inexordvel
da realidade, reclamando uma acomodagio no sistema juridico. E assim
foi feito, o que nio quer dizer que os problemas, na pritica, estao todos
solucionados. Persistem dificuldades de toda ordem, para as quais as solugoes
legislativas variam entre duas margens: de um lado, a imposigao de deveres ao
contratante forte, no sentido de obrigi-lo a compensar a desigualdade material
do contratante fraco, mediante informagées obrigatérias e eventuais prazos
de reflexao, conforme a natureza do contrato; de outro lado, reprimindo
os abusos da posi¢ao privilegiada de que desfrute o contratante forte, pela
imposi¢ao de regimes sancionatérios, como € o caso das cliusulas abusivas e da
possibilidade de revisao do contetido do contrato. Essas duas margens dizem
respeito, respectivamente, a prevencao e a reparacio de danos contratuais, tal
como se verifica no Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro.

Sabe-se, porém, e é necessdrio que se o diga expressamente, que as normas
legais sao muitas vezes pro forma, na medida em que, frequentemente, sequer
os consumidores estao dispostos a cumpri-las. Tome-se como exemplo um
contrato de seguro que interessa ao comprador de um automével novo.
A seguir-se o que dispde o art. 46 do CDC, o segurador deveria prestar
informacoes prévias ao consumidor, assegurando-se que todas as cldusulas
do contrato tivessem sido bem compreendidas. Nao é assim, todavia, que o
contrato de seguro, nesses casos e em muitos outros, ¢ firmado. O comprador
do automével quer sair imediatamente da concessiondria com plenitude da
cobertura, em razao do que ele nao se importa de nao tomar conhecimento
prévio do conteddo do contrato e de receber a apdlice aproximadamente
um més depois, quando, para infelicidade sua, talvez ji tenha recorrido a
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seguradora em virtude de algum infortinio, e quando nio tenha, para
infelicidade maior, recebido uma negativa pela alegada existéncia de alguma
cldusula de exclusio do seu pretendido direito. O direito, no entanto, apesar
do intuito preventivo da norma de informagao prévia obrigatéria, poderd
socorré-lo ex post facto. Nem tudo estd perdido, uma vez que a eficdcia pode
ser retroativa.

Indo da norma a realidade e voltando & norma para restaurar o justo, eis
o périplo que o jurista deve percorrer. O propésito deste artigo é verificar, no
caso das disposigoes pertinentes & prevengio e a reparacio de danos contratuais
presentes no CDC, de que modo vem se dando, na prdtica, a aplicagio
do direito. O texto se detém, incialmente, no art. 46 do CDC, que trata
especificamente de prevengao; no segundo capitulo, a matéria é a reparagao,
mas, neste caso, limitando-se & Simula 381 do Superior Tribunal de Justica,
que trata particularmente de cldusulas abusivas em contratos com bancos.

1. Sobre prevencao de danos contratuais: analise dos
fundamentos do art. 46 do CDC, e de decisoes a ele
relativas

O Cédigo de Defesa do Consumidor estampa, no art. 6°, inc. VI, como
um dos direitos basicos do consumidor, “a efetiva prevengio e reparacio de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”. Na esteira da
moderna responsabilidade civil, ao lado do direito a reparacao, o legislador
teve a preocupagao de prover a prevengao de danos, fiel 4 mdxima popular de
que ¢ melhor prevenir do que remediar.

A norma é ampla, nio apenas quanto a subjetividade ou transubjetividade
do dano (individuais, coletivos ou difusos), como também no pertinente a
sua origem, que ficou oculta pela omissao do texto: nada foi dito quanto ao
dano provir de infracao ao principio neminen leadere (o que remeteria a ideia
de responsabilidade aquiliana) ou ter como fonte imediata uma preexistente
relagao juridica contratual entre o lesante e o lesado (remetendo, por
conseguinte, a responsabilidade civil contratual). Nao poderia ser diferente em
diploma legislativo que superou essa dicotomia, vinculando unificadamente
a responsabilidade civil a violagdo objetiva de um dever de qualidade: no caso
do fato do produto ou do servigo, dever de qualidade relacionado a seguranca
do consumidor; no caso dos vicios, dever de qualidade quanto a adequacio
dos produtos e servicos a sua finalidade'.
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Todavia, parece haver uma certa intuigdo, talvez um vicio de
comportamento, em relacionar a preven¢do de danos apenas a esfera
extracontratual (extranegocial, como diria, com razao, Fernando Noronha?),
como se persistisse uma resisténcia ancestral em mudar de vez o eixo do
sistema bindrio da responsabilidade civil para o unitdrio. E pouco percebido
que o CDC dispoe claramente uma norma de prevencio de danos no art.
46, a qual, qui¢d por forca dessa resisténcia inconsciente, permanece na

penumbra. .
Com efeito, ao se rever a bibliografia, As normas |ega IS
constata-se que os comentaristas dedicam ao art. sao muitas vezes
46, via de regra, escassos comentdrios, divergindo pro forma, na
especialmente quanto aos efeitos que dele podem medida em que,

ser extraidos. Poucos, inclusive, aludem ao fato frequ entemente,
de que se trata de uma norma com finalidade
preventiva. De outro lado, os tribunais aplicam o
art. 46 com frequéncia menor do que poderiam, )
ainda que o autor da agao nao o invoque como dBpOSt_OS a
fundamento de sua pretensdo. Poderiam fazé-lo, cum pr|—|as
nada obstante, com base no principio dami tabus

tibi ti iura. Felizmente essa tendéncia vem mudando nos dltimos tempos,
especialmente no Superior Tribunal de Justiga, o que ¢é alvissareiro, haja vista
a importancia da jurisprudéncia firmada pelo STJ e a sua for¢a emulativa
sobre os tribunais inferiores.

Outro 4mbito de aplicagdo fértil seria o administrativo, onde o
art. 46 poderia revelar toda a sua potencialidade de evitar danos aos
consumidores, e mais: de prevenir demandas no Judicidrio e de contribuir
para o saneamento do mercado. Tudo isso poderia ser alcangado mediante
um controle preventivo dos contratos de adesao, a ser feito do modo nao
como o legislador o estipulou na redagao original do CDC, a qual, nesse
particular, acabou sendo corretamente vetada pelo presidente da Republica
ao sancionar a lei. Previa o projeto aprovado no Congresso Nacional, em
disposicoes distintas, que o Ministério Publico teria poderes para efetuar o
controle abstrato das cldusulas contratuais gerais, mediante inquérito civil,
decisao que teria cardter geral; e que o formuldrio-padrao dos contratos
de adesao deveria ser remetido ao Ministério Pdblico para o controle
da regularidade das suas cldusulas. A primeira disposi¢do fazia parte da
normatizacio das cldusulas abusivas, no art. 51, e a segunda dos contratos
de adesio, no art. 54.

sequer oS
consumidores estao
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O veto presidencial fundamentou-se em que tais atribuicées conferidas
a0 Ministério Publico desfigurariam o seu desenho constitucional, além de
vulnerarem o monopdlio do Poder Judicidrio de controlar de modo amplo e
geral a legitimidade dos atos juridicos. Ao lado dessas razoes, adequadamente
invocadas, ainda se poderia lembrar outra: a de que o Ministério Publico se
transformaria em verdadeiro cartério, com pouca possibilidade prética de
vencer a presumivel carga de trabalho que teria, com a desvantagem adicional
de representar um entrave burocrdtico ao fluxo natural dos negécios. Ficou
bem posto, portanto, o veto, mas estd mal a aplicagio do dispositivo
remanescente, que poderia levar A consecu¢io do escopo frustrado do
legislador de prevenir danos contratuais ao consumidor.

1.1. Deveres de informacao e de transparéncia e a
consequéncia tedrica do seu descumprimento

De modo genérico, como frisado acima, o art. 6°, inc. VI, do CDC prevé a
prevengao de danos como direito bdsico do consumidor. De modo particular,
essa norma diretiva se reflete na seguranca de produtos e nos contratos. Nessas
duas esferas, a prevencio ¢ projetada como efeito da informagio e esta, por
sua vez, é direito bdsico dos consumidores, conforme o art. 6°, inc. III, do
CDC. O reflexo desse direito é o dever de informar imposto aos fornecedores,
que aparece nitidamente, quanto a seguranca de produtos e servigos, nos
artigos 8° a 10. Todavia, por nao ser a seguranga objeto do presente estudo,
esse tema ficard de lado, seguindo abaixo consideragoes pertinentes ao regime
contratual.

O capitulo VI do primeiro titulo do Cédigo de Defesa do Consumidor
tem por objeto a prote¢ao contratual. O capitulo divide-se em trés secoes,
a saber: disposi¢des gerais, cldusulas abusivas e contratos de adesao. Nessas
secbes encontra-se um conjunto significativo de inovagoes legislativas que
tiveram grande repercussao, porque, ao ser editado o CDC, eram inéditas no
direito brasileiro, embora viessem de alguns anos sendo tratadas na doutrina
e, por isso mesmo, eram reclamadas ao legislador. Os tribunais também delas
careciam, mas, como tardavam, algumas cortes vanguardistas arrojavam-se
em decisoes fundamentadas em principios ou cldusulas gerais extra legem,
como lesdo e boa-fé, especialmente para o efeito de revisao de contratos. A
falta de lei causava grande confusio conceitual, pois era frequente as decisoes
invocarem fundamentos nominalmente iguais para situagoes faticas diversas.
A superveniéncia do CDC harmonizou os conceitos, contribuindo para
consolidacio da teoria.
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O art. 46 ¢ o pértico de entrada das disposigoes gerais sobre contratos.
Nessa primeira segao do capitulo VI estio outras duas normas de grande
importincia e certamente mais prestigiadas do ponto de vista da elaboracio
doutrindria e da aplicagao do que o art. 46: o art. 47, que veicula o principio
da interpretagao mais favordvel ao consumidor, e o art. 49, que criou o direito
de arrependimento. Nem por isso o art. 46 é menos significativo.

Como nio poderia deixar de ser, em se tratando de prevengio, o legislador
estipulou deveres a cargo do fornecedor, com o intuito de obviar as situagdes
comuns que levam ao desequilibrio contratual e, por conseguinte, a prejuizos
da parte mais fraca. A providéncia ¢ de grande utilidade, especialmente pelo
fato de que a imensa maioria dos contratos de consumo ¢ concluida por
adesdo, sem que o consumidor tenha ensejo de discutir ou, muitas vezes, de
ao menos conhecer o teor das cliusulas contratuais. Os deveres instituidos sdo
de duas ordens: a) dar conhecimento prévio aos consumidores do contetdo
do contrato; b) redigir os instrumentos contratuais de modo a facilitar a
compreensao do seu contetido e alcance. O enunciado vem vazado em forma
negativa, sendo sujeito da norma o consumidor:

Art. 46. Os contratos que regulam as relagoes de consumo nio obrigario os
consumidores, se nio lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio
de seu conteiido, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a
dificultar a compreensio de seu sentido e alcance’.

O primeiro dever é de informacao; o segundo, de clareza ou transparéncia.
Ambos remetem-se a boa-f¢é, concretizando a lealdade que as partes devem
manter entre si na relagio contratual, vista esta como um vinculo de
cooperagio, na perspectiva de que o contrato seja o instrumento de realizacio
dos objetivos comuns.

Para a nogao de que o contrato visa a alcangar uma finalidade comum aos
dois contratantes muito contribui o conceito de causa. Vislumbra-se a causa
ao se considerar o contrato conforme a sua dinimica, o que implica perguntar
qual é a sua fungao. Causa, segundo Emilio Betti, é a razao do negécio juridico,
que se identifica com a sua fungio econdémico-social, ndo com a sua funcio
juridica, porque, se assim fosse, a causa seria apenas uma explicacio para os
efeitos juridicos do negécio. A causa estd na ordem social e econdmica, na
medida em que as partes realizam o negécio movidas pelas sua autonomia e em
razao do efeito econdmico que visam alcancar (1940[?], p. 142).

Se assim ¢, a cooperagao entre as partes deve iniciar antes que o vinculo
contratual se estabelega. Essa concepg¢ao é posta em xeque nos contratos de
adesao, haja vista sequer a existéncia de contato direto entre os contratantes,
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0 que mais ressalta se pensarmos nos contratos a distincia proporcionados
pela internet. Todavia, essa realidade nao tem a forca de afastar a cogéncia
normativa. Ao contrdrio, quanto mais diluido se torna o contato real entre
os contratantes’, mais vigorosamente devem atuar as normas de reforco dos
compromissos reciprocos. Dai a pertinéncia do duplo comando emanado do
art. 46. E mais: o art. 54, ao tratar dos contratos de adesiao, acode com duas
regras complementares. A primeira é a do pardgrafo 3°:

Os contratos de adesio escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres
ostensivos e legiveis, de modo a facilitar sua compreensio pelo consumidor.

O enunciado é quase redundante com o art. 46, apenas redigido de
forma positiva, ao contrario deste, que impoe um dever de clareza guestdltico:
os contratos 7do obrigardo os consumidores se os seus instrumentos forem
redigidos de modo a dificultar a compreensio do seu sentido e alcance.

A segunda norma ¢ a do pardgrafo 4° do art. 54:

As cldusulas que implicarem limitacio de direito do consumidor deverio ser
redigidas com destaque, permitindo sua imediata e ficil compreensio.

Novamente exige-se compreensdo imediata e fécil, assim como o art.
46 a exige de modo amplo como atributo da redagio dos instrumentos
contratuais.

Induvidosamente os deveres tém um destinatdrio certo, que é o
fornecedor, dado o dominio que ele tem do fato contratual; em outras
palavras, o fornecedor redige os contratos unilateralmente, impondo ao
consumidor a escolha de aceitar a contratagio nos termos previamente
redigidos ou simplesmente nao contratar, com a inevitdvel consequéncia de
nao obter o bem da vida que o contrato poderia propiciar-lhe; de outra parte,
também ¢ inequivoco que o beneficidrio da norma impositiva dos deveres é o
consumidor, haja vista a sua condi¢ao de vulnerabilidade.

Visto quais sao os deveres, ¢ de se cuidar agora das possiveis sangoes ao
seu descumprimento.

A doutrina nio ¢é frequente nem uniforme quanto a natureza da sangao:
alguns autores nao se manifestam, outros emitem opinioes divergentes. No
Manual de Direito do Consumidor, Antdnio Herman Benjamin, Claudia Lima
Marques e Leonardo Roscoe Bessa acordam em que se trata de ineficdcia,
mas extraem a consequéncia de “invalidade do acordo de vontade”, devendo
‘as partes voltar ao estado anterior da ‘contrata¢ao’ [aspas do original], sem
prejuizo de eventual indenizagio em favor do consumidor’ (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2010, p. 331-2). Nelson Nery Janior refere a
interpretagao dada ao art. 1.341, do Cédigo Civil italiano, no qual o legislador
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brasileiro teria se inspirado, no sentido da ineficdcia das cldusulas contratuais
gerais que ndo tenham sido levadas a prévio conhecimento do consumidor
(NERY JUNIOR, 2004, p. 543). Sérgio Cavalieri Filho manifesta-se no
mesmo sentido: “A cldusula a que o consumidor nio teve prévio acesso nio
chega a integrar o contrato: a hipétese, nio ¢é, portanto, de nulidade, mas de
ineficicia (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 155). Bruno Miragem anota que
a aplicagdo combinada do art. 46 com o art. 54, § 4°, tende 4 conclusio de
ineficdcia das cldusulas contratuais que violem o
dever de informar do fornecedor (MIRAGEM,
2009, p. 55)°.

A redagio do texto legal induz a ideia de
ineficicia, que é a mais coerente com o sistema do

A cooperacao
entre as partes
deve iniciar antes

CDC. Advirta-se, porém, que se trata de ineficicia que o vinculo
tempordria. contratual se
O art. 46 alude a que “os contratos que esta belega

regulam as relagoes de consumo ndo obrigario

os consumidores” (se os deveres nao forem cumpridos pelos fornecedores).
A sancdo, literalmente, é ndo obriga*. Em outras palavras, ficam os
créditos dos fornecedores destituidos de pretensao, o que nio significa, de
modo algum, que o contrato despareca do mundo juridico ou perca a sua
validade. O que se quer dizer é que nao parecem afetados os planos de
existéncia e de validade do contrato; a san¢io atinge apenas o plano da
eficicia, e limitadamente a exigibilidade do cumprimento das obrigagées
dos consumidores. O contrdrio nio é verdadeiro: os consumidores mantém
integralmente a forca coercitiva inerente a exigibilidade do cumprimento
dos seus créditos. Trata-se de ineficicia tempordria. Uma vez saneado o
contrato, o que significard o conhecimento atempado e esclarecido do
contetido e extensdo das obrigagdes a seu cargo, o consumidor deverd
cumpri-las sob poténcia coercitiva.

Por duas razoes a ineficicia é mais coerente com o sistema. Em
primeiro lugar, porqueoart. 51, § 20, consagra o principio da conservagio
do contrato, ao dispor que a nulidade de uma cldusula contratual nio o
invalida. Trata-se da aplicagdo particular aos contratos da mixima wrile
per inutile non vitiatur. O mesmo principio estd presente no art. 184
do Cédigo Civil brasileiro. A segunda razio é que, aplicado o principio
da conservagio, nao se pode imaginar solucio diversa da exigibilidade
plena das obrigacoes do consumidor. Caso contrdrio, se produziria
enriquecimento sem causa.
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1.2. Aplicacao jurisprudencial do art. 46 do CDC

E de se ver, na sequéncia, que aplicacio vem sendo dada ao art. 46 na
jurisprudéncia. O recorte feito a seguir limita-se a decisbes do Superior
Tribunal de Justiga, haja vista ser a corte que uniformiza a jurisprudéncia
infraconstitucional no Brasil e o inegdvel efeito emulativo que o STJ produz
sobre os tribunais estaduais e os tribunais regionais federais.

E significativo, para os efeitos deste artigo, o Recurso Especial 1.270.174-
RS, julgado pela Segunda Segao do STJ em 10 de outubro de 2012, uma vez
que nele se pode constatar um conflito de entendimento entre os aspectos
preventivo e indenizatdrio.

Tratava-se de ac¢io promovida por mutudrio contra o banco
mutuante em que era questionada a cobrancga de tarifas sobre custos
administrativos de concessao do financiamento’. O colegiado de segunda
instAncia (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul) considerara que
a cobranga daquela tarifa ofendia o art. 46 e o art. 51, IV, este porque
a tarifa constituia-se em cldusula abusiva, ao colocar o consumidor
em desvantagem exagerada frente ao fornecedor. Expressamente, na
fundamentagao do acérdao de segunda instincia, estavam presentes os
dois Ambitos da protegdo contratual: o preventivo (art. 46) e o reparatério
(art. 51). No STJ houve divergéncia, mas a maioria deu atengdo apenas ao
aspecto ressarcitdrio, considerando que nio houve prova da desvantagem
excessiva do consumidor. O voto que abriu a divergéncia chamou
a atengdo para o fato de que, especialmente nos contratos de adesio,
todas as obrigacoes devem ser previamente conhecidas pelo consumidor
e redigidas de forma a possibilitar a sua compreensdo, na forma do
art. 46%. Um segundo voto divergente também advertiu para o fato de
que o tribunal de origem referiu-se ao inadimplemento dos deveres de
transparéncia e de informagao por parte do banco, porém inutilmente’.

Em outros julgados, o mesmo tribunal considerou que o segurado deve
ter ciéncia antecipada das cldusulas contratuais, ficando, em caso contrdrio,
desobrigado do seu cumprimento'’, com a expressa consignagao de que ¢é
ineficaz a entrega do manual do segurado posteriormente a contratagio'’,
especialmente se houver divergéncia entre o valor indenizatério consignado
no momento da contrata¢do e o enviado posteriormente'. Por outro lado,
foi reconhecido ao segurado o direito A indeniza¢io por danos morais
decorrente de acidente de trinsito, estando em branco o valor correspectivo
e diante de cldusula excludente da mesma indenizacio, com fundamento
no art. 46°.
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J4 tratando-se de contrato bancério, o STJ assentou que nio basta que o
documento instituidor da obriga¢ao esteja registrado em cartério para obviar
a aplicagao do art. 46'%, se nio for exibido ao consumidor no momento da
adesio®.

O art. 46 também recebeu aplicagao em matéria de planos de saide. Em
um caso, o STJ decidiu que a informagio repassada ao consumidor integra
o contrato e deve ser completa, gratuita e til, nao se confundindo com
comunicagdo diluida, solta, redundante ou destituida de qualquer serventia
para o consumidor'®. Noutro caso, o tribunal considerou nula a alteragio
contratual promovida pela operadora sem a participagio do consumidor".

2. Sobre a reparacao de danos contratuais: a nulidade
das clausulas abusivas e o direito a revisao dos contratos

E direito bisico do consumidor, segundo o art. 6°, VI, do CDC, “a
efetiva prevencio e reparacio de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos”. Trata-se da tradicional via da indeniza¢io, a qual pode ser
compreendida como um meio privado de san¢io pelo injusto, abrangendo
danos de toda ordem, contratuais e extracontratuais. Ao lado do direito a
indenizacao, tratando-se de danos contratuais, hd sanciao de outra natureza,
que nao implica reparagao indenizatéria, mas uma forma de restauracio da
normalidade da relagao juridica ou da sua recondugio a termos equitativos,
de modo a que ela possa produzir a normalidade dos seus efeitos, conforme
a sua funcio social. Trata-se da san¢io de nulidade, que fulmina os atos e
negécios juridicos atentatérios da ordem publica. O Cédigo de Defesa do
Consumidor ¢ lei de ordem publica e interesse social, conforme dispoe o seu
art. 108, No sistema contratual, o CDC estipula a nulidade de pleno direito das
cldusulas abusivas, coerentemente com a natureza de ordem publica das suas
normas. A nulidade de uma cldusula abusiva, todavia, de regra, nio invalida
o contrato, conforme dispoe o art. 51, § 2°, reproduzindo o principio da
conservagao do contrato nas relagoes de consumo. Com efeito, a invalidacio
do contrato penalizaria o vitimado pela abusividade, deixando-o sem o
bem da vida (produto ou servigo) objeto da contratagdo. Por conseguinte,
a decretagio da nulidade de uma cldusula abusiva ¢, em termos praticos, o
caminho obliquo para a revisao do contrato, a qual pode também ser objeto
de pretensdo especifica, por lesio patrimonial ou onerosidade excessiva,
conforme os temos do art. 6°, V.
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Ao dispor sobre a nulidade das cldusulas contratuais abusivas, o CDC
manteve-se fiel 2 tradicio do direito civil brasileiro, como imediatamente
se verd, tradi¢do esta que, todavia, se vé ameacada por uma surpreendente
inovagao jurisprudencial.

2.1. O tradicional sistema brasileiro de repressao as nulidades

Chamou a atencio logo que entrou em vigéncia o CDC o aparente
refor¢co de linguagem usado pelo legislador para cominar de nulidade as
cldusulas abusivas. Diz o texto legal que as cldusulas consideradas abusivas
“sao nulas de pleno direito”. Embora nio se trate de simples recurso de
retérica’', o que ¢ incompativel com um enunciado de lei, a expressao legal
restaurou um conceito técnico de pouco uso, suscitando dividas sobre o seu
verdadeiro significado.

A nulidade de pleno direito remonta ao Regulamento 737, de 1850,
que regulamentou o processo comercial, por expressa previsio do Cédigo
Comercial editado naquele mesmo ano. Embora tratando especialmente de
processo, o que se explicava pelo fato de nao existir, 4 época, uma lei processual
geral, o Regulamento 737 dedicou um capitulo & nulidade dos contratos
comerciais (direito material, portanto). Segundo o art. 684, as nulidades
de pleno direito compreendiam as assim pronunciadas pela lei em razio da
preteri¢ao de solenidade e que, por isso, se tornassem evidentes em si mesmas;
e aquelas que, embora nio expressas na lei, eram substanciais para o contrato,
tais como a incompeténcia do oficial pablico interveniente, a auséncia de data
ou de designagao do local da celebragao ou a falta de leitura do texto as partes
e as testemunhas. Tratava-se, portanto, de um vicio de visibilidade aparente e,
por isso mesmo, inconteste. Nesse sentido, Antonio Janyr Dall’Agnol Junior:
“Com efeito, ‘de pleno direito’ diz-se da nulidade derivada de vicio manifesto,
de defeito comprovado, visivel pelo préprio instrumento ou por prova literal”
(1994, p. 37). Igualmente, Anelise Becker: “O significado da expressao ‘de
pleno direito’ estd intrinsecamente ligado 4 visibilidade do vicio, a partir do
préprio instrumento do ato juridico ou de prova literal” (2000, p. 171).

O Cédigo Civil de 1916 nio reproduziu o conceito de nulidades de
pleno direito, limitando as invalidades as nulidades e as anulabilidades®,
estas cingidas aos vicios da manifestagio de vontade*. A mesma sistemdtica
foi adotada pelo legislador de 2002. Nada obstante, nas duas codificagdes
civis manteve-se a rigidez das nulidades, sendo vedado ao juiz deixar de
pronuncii-las, mesmo que sem provocagao, e podendo ainda o Ministério
Publico alegi-las quando lhe competir intervir no processo civil®.
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Além das nulidades de pleno direito, o Regulamento 737 previu as
nulidades dependentes de rescisao. Estas diferenciavam-se daquelas porque
dependiam de produgio de prova, de alegagao de prejuizo, e sé6 podiam ser
pronunciadas por meio de a¢do, nao jd como matéria de defesa. Nas palavras
de Anelise Becker:

A nulidade depende de rescisio quando resulta de fato que, ao ser previsto
pela lei, nio o foi taxativamente em todos os seus detalpes, de modo que sua
comprovagdo nio pode ser feita de imediato e, por
isso, necessita de um exame mais aprofundado e da A decretacao da
consequente atribuicdo de um poder de apreciacio nulidade de uma
mais largo ao julgador. A nulidade dependente de
rescisdo, assim, supoe um vicio intrinseco e oculto
a macular o ato que, embora invdlido, ¢, em
aparéncia, vilido, porque a descoberta de tal vicio

clausula abusiva &,
em termos praticos,
o caminho obliquo

em regra depende de wuma instrugio aprofundada, para a revisao
seguida de julgamento (2000, p. 173; grifos do do contrato
original).

Embora o art. 51 proclame a nulidade de pleno direito das cldusulas
abusivas, é fato que nem todas as previsdes abstratas dos seus incisos
correspondem a esse modelo tedrico®. Algumas, sem ddvida, sao abusividades
manifestas, como, marcadamente, a do inciso I, ao proclamar a abusividade
da cldusula contratual que impossibilite, exonere ou atenue a responsabilidade
do fornecedor por vicios de produtos ou servi¢os. Uma disposi¢ao contratual
desse teor ofende frontalmente a garantia estipulada nos artigos 18 e 20.
Outras previsdes normativas do mesmo art. 51, todavia, induvidosamente
requerem prova para se demonstrarem abusivas”. Serve de maximo exemplo o
inciso IV, apontado como verdadeira cldusula geral de abusividade: a cliusula
contratual que estabeleca obrigacoes iniquas, que coloque o consumidor em
desvantagem exagerada ou que seja incompativel com a boa-fé ou a equidade.
Nao hd como certificar-se desse tipo de abusividade ictu oculi. O juiz haverd
de verificar em fatos comprovados a realidade da desvantagem, que nao pode
simplesmente corresponder ao risco normal do contrato, mas ser excedente,
“exagerada’; ou a infragao a boa-fé; ou, ainda, a falta de equidade na relagao
interna do contrato.

Independentemente da necessidade de escrutinio do contetido da
cldusula contratual, o que é induvidoso é que todas as hipéteses de cldusulas
abusivas contempladas no art. 51, além de outras com elas assemelhadas,
sao nulidades cominadas em lei. E, conforme Dall’Agnol Janior, “nem toda
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nulidade (absoluta) é cominada (=expressa, explicita), mas toda nulidade
cominada ¢é absoluta” (1994, p. 36). E, completando:

Do ponto de vista prdtico, o que importa é que, em se cuidando de nulidade
cominada, dispensado estd o intérprete do exame do conteiido da regra juridica,
pois, ainda que tutele interesse particular, a consequéncia serd, ex vi legis, a de
nulidade (absoluta), derivando, dai, a incidéncia das regras atinentes ao regime
proprio dela (1994, p. 37).

A equagio, portanto, ¢ clara: a abusividade de uma cldusula contratual
pode ser manifesta ou necessitar de escrutinio probatério. Em qualquer
hipétese, é nula, podendo e devendo ser invalidada pelo juiz, mesmo agindo
de oficio®®. Nas palavras de Ruy Rosado de Aguiar Janior:

A ‘nulidade de pleno direito’ a que se refere o artigo 51 do CDC é a ‘nulidade
do nosso Cédigo Civil. Como tal, pode ser decretada de oficio pelo juiz e alegada
em agdo ou defesa por qualquer interessado, sendo a sangio juridica prevista
para a violagio de preceito estabelecido em lei de ordem piiblica e interesse social
(artigo 1°) (1994, p. 27).

Nada obstante a tradi¢ido do sistema e a clareza da doutrina, a
jurisprudéncia recente da mais alta corte de justica do pais em matéria de
direito infraconstitucional inovou na matéria em detrimento da defesa dos
consumidores.

2.2. A excecao da Sumula 381 do STJ

A indesejével inovagao data de 2009, consubstanciada no enunciado da
Stimula 381 do Superior Tribunal de Justica, aprovada na Segunda Se¢io
Civel, que tem o seguinte teor:

Stimula 381. Nos contratos bancdrios, é vedado ao julgador conbecer, de
oficio, da abusividade das cldusulas.

Em primeiro lugar, causa estranheza o fato de que a simula privilegia
os contratos bancdrios. A se admitir que fosse aceitdvel a vedacio do
conhecimento judicial de oficio das cldusulas abusivas, a regra deveria valer
para os contratos em geral, e nao apenas para os de natureza banciria. O
favorecimento foi bem apanhado por Bruno Miragem, ao afirmar que a
sumula acaba por criar duas espécies de contratos de consumo: aqueles
em que os juizes nio podem conhecer de oficio de cldusulas abusivas,
instituindo, assim, uma espécie de imunidade ao sistema bancério, e os
demais contratos de consumo, em que os juizes podem agir de oficio,
como o préprio STJ reconhece, por exemplo, na cldusula de foro de elei¢ao

(2009, p. 43 € 76).
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A Stimula 381 baseia-se, conforme demonstram seus precedentes®, no
principio tantum devolutum quantum apellatum, o que significa a introdugio
de uma cunha processual no direito material, uma vez que a nulidade das
cldusulas abusivas diz respeito ao contetido do contrato, e a sua invalidade
constitui instrumento da defesa do consumidor, matéria de ordem publica
amparada em preceitos constitucionais (a defesa do consumidor fundamenta-
se nos artigos 5°, inc. XXXII, e art. 170, inc. V, da Constituigao)”’. Dai
a conclusao de Bruno Miragem, no sentido de que as cldusulas abusivas
atentam contra a autoridade do direito, porque sao ilicitas, na medida em
que constituem abuso do direito, que se manifesta nas relagoes de consumo
pelo abuso da posicao juridica dominante de uma das partes (2009, p. 47).

Em tempos mais recentes, o ST] tem justificado a existéncia da Simula
381 com o argumento de que, nio havendo recurso do consumidor, o
reconhecimento de oficio da abusividade da cldusula implicaria reformatio
in pejus contra o réu quando somente este tenha recorrido. Essa justificativa
constou na ementa do ultimo acdérdio citado®', assim como em outros
julgamentos®™. Com efeito, se o consumidor ganha a agido em primeiro
grau, pelo menos parcialmente, e somente o réu apela, é possivel que haja
reforma da sentenga em prejuizo do apelante se o tribunal decreta de oficio
a abusividade de uma cldusula contratual que passou em branco no juizo
a quo. Essa possibilidade, porém, ¢ inerente ao fato de que a abusividade
e consequente nulidade da cldusula contratual dizem respeito ao direito
material. Embora seja sauddvel o propésito do ST] em preservar os principios
processuais, a verdade é que o faz em detrimento do direito material e com
violagdo de lei expressa.

A observancia dos principios processuais poderia ser assegurada,
sem vulneragio do direito material, nos casos em que a nulidade fosse
dependente de rescisio, pela invocagio da Simula 7%, porque se a matéria
nio tivesse sido examinada nas instincias ordindrias nao poderia sé-lo
na especial por demandar dilagao probatéria. Jd nao poderia verificar-se
o mesmo tratando-se de nulidade de pleno direito, portanto, manifesta,
porque estaria o préprio ST] compelido a pronunciar de pronto a nulidade.
O tribunal de apelagio nao tem o mesmo 6bice do STJ no caso de nulidade
dependente de rescisdo, pois pode evitar a supressio de instincia baixando
o processo em diligéncia para o magistrado de primeiro grau proceder a
devida instrugao e julgamento.

O que a Sumula 381 faz, ao vedar ao juiz o conhecimento de oficio
das cldusulas abusivas, ¢, em Gltima andlise, transformar o que a lei comina
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como nulidade absoluta em nulidade relativa, a qual exige iniciativa do
prejudicado. Por conseguinte, conforme Bruno Miragem, a simula subordina
a autoridade do direito a vontade individual do titular da agdo, porque sem
o seu requerimento expresso, o tribunal nio conhece da ofensa a direito
integrante da ordem publica de prote¢io ao consumidor (2009, p. 66).
Propositalmente ou nao, parece estar inaugurada a tendéncia a estender
a aplicagao da Simula 381 para além dos contatos bancdrios. Em julgamento
de agosto de 2013, a Terceira Turma do STJ aplicou-a em contrato de plano
de sadde*. Apenas nos casos em que houve pedido de nulidade da cldusula
abusiva nas instncias inferiores, o ST] tem pronunciado a inaplicabilidade

da Simula 3813>%.

Conclusao

O sistema de prote¢do contratual do consumidor no cédigo brasileiro
contempla as duas perspectivas adequadas: da prevenciao de danos e da
reparagio. Contudo, ambas encontram dificuldades de aplicagio na
jurisprudéncia. A primeira, por desenvolvimento insuficiente, uma vez que
a mais profusa exploragao da potencialidade do art. 46 poderia resultar em
efeito pedagdgico de saneamento de prdticas comerciais que acabam por lesar
os interesses dos consumidores. Diga-se, a favor do Poder Judicidrio, que
também faltam demandas que propiciem a producio de uma jurisprudéncia
mais consistente, especialmente no 4mbito das agdes coletivas, as quais teriam
um papel relevante a cumprir nesse 4mbito.

Quanto a reparagio de danos contratuais, este estudo cingiu-se ao
exame da Simula 381 do Superior Tribunal de Justica, que veda ao julgador
o conhecimento de oficio das cldusulas contratuais abusivas em contratos
bancirios. Trata-se de enunciado que desborda do sistema tradicional de
controle das nulidades do direito brasileiro, tradi¢io que foi seguida pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor. A simula em questao afronta o CDC e
desafia a autoridade do direito, porque torna disponivel um interesse publico,
na medida em que faz depender de alegagao do consumidor uma abusividade
tachada na lei como ato ilicito; a0 mesmo tempo, faz prevalecer um principio
processual sobre a lei material, criando uma nulidade relativa onde s6 existem
nulidades absolutas.
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Notas

' O primeiro doutrinador a ressaltar esse sistema unificado do CDC foi Antonio Hermann
Benjamin, ao propor a teoria da qualidade como fundamento amplo da responsabilidade civil do
fornecedor (1991, p. 27-43).

? Tornou-se cldssico e marco referencial da evolugio da responsabilidade civil no Brasil o artigo
de Fernando Noronha publicado em 1993, com o titulo de “Responsabilidade civil: uma tentativa
de ressistematizagao”. Nesse trabalho, entre outras proposi¢oes inovadoras, Noronha renomeia a
responsabilidade civil contratual para responsabilidade civil negocial, atento ao fato de que nio s6 os
contratos sdo fontes de obrigacoes aptas a gerarem o dever de indenizar por falta de cumprimento,
como também negécios juridicos em geral.

> Em disposi¢do andloga, estabelece a Diretiva 93/13 da Unido Europeia, que dispoe sobre
cldusulas contratuais abusivas: Artigo 5°. No caso dos contratos em que as cldusulas propostas ao
consumidor estejam, na totalidade ou em parte, consignadas por escrito, essas cldusulas deverdo ser
sempre redigidas de forma clara e compreensivel. Em caso de duvida sobre o significado de uma
cldusula, prevalecerd a interpretagio mais favordvel ao consumidor. Esta regra de interpretacio nio é
aplicdvel no Ambito dos processos previstos no n° 2 do artigo 7°.

# Tratando dos deveres de protegio, Menezes Cordeiro ressaltou que a evolugio torna cada
vez mais diluidas as relacdes obrigacionais ou situacoes assemelhadas (1984, p. 639), o que pode ser
perfeitamente aplicado ao comércio eletronico, por exemplo.

> A propésito, Bruno Miragem considera o art. 46 uma cldusula abusiva em sentido formal
(2009, p. 506).

¢ Bruno Miragem alude a que “as estipulacdes contratuais que gerem obrigagdes aos consumidores
nio serdo obrigatdrias, se nio lhes for dada oportunidade do conhecimento prévio do seu contetido”
(grifo aposto; 2014, p. 239). Na Uniio Europeia, a Diretiva 93/13 dispée no sentido de que as cldusulas
contratuais abusivas ndo vinculam os consumidores: “Artigo 6°. 1. Os Estados-membros estipularao
que, nas condi¢des fixadas pelos respectivos direitos nacionais, as cldusulas abusivas constantes de um
contrato celebrado com um consumidor por um profissional nio vinculem o consumidor e que o
contrato continue a vincular as partes nos mesmos termos, se puder subsistir sem as clusulas abusivas”.

7 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CEDULA DE CREDITO
BANCARIO COM GARANTIA DEALIENACAO FIDUCIARIA. EMBARGOS DE DECLARACAO.
NULIDADE. AUSENCIA. TAXA DE ABERTURA DE CREDITO (TAC). TAXA DE EMISSAO DE
CARNE (TEC). EXPRESSA PREVISAO CONTRATUAL. COBRANCA. LEGITIMIDADE. 1. Nio
viola a norma de regéncia dos embargos de declaragao o ac6rdao que apenas decide a lide contrariamente
aos interesses da parte. 2. As normas regulamentares editadas pela autoridade monetdria facultam as
institui¢oes financeiras, mediante cldusula contratual expressa, a cobranga administrativa de taxas e tarifas
para a prestagdo de servicos bancdrios nao isentos. 3. As tarifas de abertura de crédito (TAC) e emissio
de carné (TEC), por nio estarem encartadas nas vedagdes previstas na legislacio regente (Resolucoes
2.3031996 e 3.5182007 do CMN), ¢ ostentarem natureza de remuneragio pelo servigo prestado pela
institui¢do financeira ao consumidor, quando efetivamente contratadas, consubstanciam cobrangas
legitimas, sendo certo que somente com a demonstragao cabal de vantagem exagerada por parte do agente

financeiro ¢ que podem ser consideradas ilegais ¢ abusivas, 0 que ndo ocorreu no caso presente (REsp
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1.246.622RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, undnime, DJe de 16.11.2011) 4. Recurso
especial conhecido e provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Sessio. Recurso Especial
n° 1.270.174 — RS. Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti — 10 de outubro de 2012).

8 Do voto do ministro Paulo de Tarso Sanseverino: “E bem verdade que, tratando-se de relagio
firmada no 4mbito do Direito Privado, ndo haveria, em principio, ébice a previsao contratual de tarifas
destinadas exclusivamente a cobrir os custos administrativos de uma das partes contratantes. (...) O
principio da autonomia privada, porém, tem sua aplicagio bastante limitada em contratos de consumo,
em razdo da vulnerabilidade do consumidor no mercado massificado, presumida pelo art. 4° do CDC,
que autoriza a existéncia de normas de protecio destinadas a garantir o equilibrio entre as partes
contratantes. Ademais, a autonomia privada mostra-se ainda mais limitada em contratos de adesio,
como o presente, em que, por ndo ter o aderente a possibilidade de negociar as cldusulas contratuais,
nio pode ser obrigado se nio lhe tiver sido dada oportunidade de tomar prévio conhecimento do
contetdo do contrato ou se as cldusulas foram redigidas de modo a dificultar sua compreensio, nos
termos do art. 46 do CDC.”

? Do voto da ministra Nancy Andrighi: “Contudo, o fundamento pelo qual o TJ/RS afastou
referida cobranga nao foi apenas o da abusividade da cldusula, mas também o de que ‘o contrato nio
explica a razdo da cobranca desta rarifa obu taxa, pois nela apenas consta o sew valor”. Ou seja, o TJ/RS
reputou que a institui¢do financeira inadimpliu seu dever de transparéncia e de informagio quanto aos
termos ¢ fundamentos do contrato aqui discutido.”

1 AGRAVO REGIMENTAL. SEGURO. ACAO DE COBRANCA DE DIFERENCA DE
INDENIZACAO. CLAUSULA LIMITADORA DE DIREITO. AUSENCIA DE DESTAQUE.
NULIDADE. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. FUNDAMENTO INATACADO.
SUMULA STF/283. I — Examinando as circunstancias fiticas da causa, concluiu o Colegiado estadual
que o segurado nio teve ciéncia antecipada das cliusulas do contrato, nio estando, por isso, obrigado
ao seu cumprimento, nos termos do artigo 46 do CDC, as quais devem ser interpretadas a seu favor,
conforme preconiza o artigo 47 do referido diploma consumerista. II — Considerou, ainda, nula de
pleno direito, a cldusula que fixou os pardmetros para o pagamento da indenizagio, porque abusiva,
onerosa ¢ extremamente prejudicial ao consumidor, a teor do que dispoe o artigo 51, § 1°, I, I1, e III,
do CDC. III — Esses fundamentos, suficientes, por si sés, para manter a conclusio do julgado, nio
foram impugnados nas razoes do especial, atraindo, a hipdtese, a aplicagio da Simula 283 do Supremo
Tribunal Federal. Agravo improvido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Agr. no
Agravo de Instrumento n° 736.617 — MT. Relator: Ministro Sidnei Beneti, 04 de setembro de 2008).

" RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO DECORRENTE DE SEGURO DE
VIDA. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. EMBRIAGUEZ. CLAUSULA LIMITATIVA
DE COBERTURA DA QUAL NAO FOI DADO O PERFEITO CONHECIMENTO AO
SEGURADO. ABUSIVIDADE. INFRINGENCIA AO ARTIGO 54, § 4° DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Por se tratar de relacio de
consumo, a eventual limitagio de direito do segurado deve constar, de forma clara e com destaque,
nos moldes do art. 54, § 4° do CODECON e, obviamente, ser entregue ao consumidor no ato da
contratagio, nio sendo admitida a entrega posterior. 2. No caso concreto, surge incontroverso que o

documento que integra o contrato de seguro de vida nio foi apresentado por ocasido da contratagio,
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além do que a cldusula restritiva constou tio somente do “manual do segurado”, enviado apds a
assinatura da proposta. Portanto, configurada a violagio ao artigo 54, § 4° do CDC. 3. Nos termos do
artigo 46 do Cdédigo de Defesa do Consumidor: “Os contratos que regulam as relagcées de consumo
nio obrigardo os consumidores, se nio lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de
seu contetido, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensio de
seu sentido e alcance”. 4. Deve ser afastada a multa aplicada com apoio no artigo 538, pardgrafo tinico
do CPC, pois nio sio protelatérios os embargos de declaragio opostos com fins de prequestionamento.
5. Recurso especial provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Quarta Turma. Recurso Especial n°
1219406-MG, Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, 15 de fevereiro de 2011).

2DIREITODOCONSUMIDOR. CONTRATO DESEGURO.INVALIDEZPERMANENTE.
VALOR DA INDENIZACAO. DIVERGENCIA ENTRE OS DOCUMENTOS ENTREGUES
AO SEGURADO. PREVALENCIA DO ENTREGUE QUANDO DA CONTRATACAO.
CLAUSULA LIMITATIVA DA COBERTURA. NAO-INCIDENCIA. ARTS. 46 E 47 DA LEI N.
8.078/90. DOUTRINA. PRECEDENTE. RECURSO PROVIDO. I — Havendo divergéncia no valor
indenizatério a ser pago entre os documentos emitidos pela seguradora, deve prevalecer aquele entregue
a0 consumidor quando da contratagio (“certificado individual”), e ndo o enviado posteriormente, em que
consta cldusula restritiva (condigoes gerais). II — Nas relagoes de consumo, o consumidor s6 se vincula
as disposicdes contratuais em que, previamente, lhe ¢ dada a oportunidade de prévio conhecimento, nos
termos do artigo 46 do Cédigo de Defesa do Consumidor. III — As informagées prestadas ao consumidor
devem ser claras e precisas, de modo a possibilitar a liberdade de escolha na contratagao de produtos
e servios. Ademais, na linha do art. 54, § 4° da Lei n. 8.078/90, devem ser redigidas em destaque as
cldusulas que importem em exclusio ou restrigio de direitos (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.
Quarta Turma. Recurso Especial n° 485.760/R], Relator: Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira, 17 de
julho de 2003).

13 RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE SEGURO DE VEICULO. ACIDENTE DE
TRANSITO. APOLICE. DANOS MORAIS COM VALOR EM BRANCO. CLAUSULA DE
EXCLUSAO DOS DANOS MORAIS. INEXISTENCIA. ARTIGOS 46 E 47 DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA. TERMO
INICIAL. 1. Os danos pessoais/corporais previstos no contrato de seguro de veiculo englobam os
danos morais, salvo se houver cldusula expressa que exclua tal garantia. Precedentes. 2. Nio é razodvel
admitir que a simples lacuna de valores quanto ao campo “danos morais” seja suficiente para afastar
por completo esse tipo de reparagdo, notadamente em virtude de a mesma apélice prever cobertura dos
danos corporais. 3. Contrato que deve ser examinado a luz dos artigos 46 e 47 do Cédigo de Defesa
do Consumidor. 4. A correcio monetdria incide desde a data da celebracao do contrato até o dia do
efetivo pagamento do seguro, pois a apélice deve refletir o valor contratado atualizado. Precedentes. 5.
Nas obriga¢des contratuais, os juros de mora devem incidir a partir da citagio. Precedentes. 6. Recurso
especial parcialmente conhecido e nao provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma.
Recurso Especial n° 1.447.262-SC. Relator: Min. Ricardo Villas Boas Cuevas, 04/09/2014).

4 CONTRATO BANCARIO. AUSENCIA DE OFENSA AO ARTIGO 535 DO CPC.
APRECIACAO DE OFICIO. INOCORRENCIA. CLAUSULAS GERAIS. DESINFORMACAO
DO CONSUMIDOR. JUROS REMUNERATORIOS. INEXISTENCIA DE PACTUAGAO.
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CAPITALIZACAO ANUAL DE JUROS EM CONTA CORRENTE. POSSIBILIDADE.
COMISSAO DE PERMANENCIA. AUSENCIA DE CONTRATACAO. Nio hé ofensa ao Art.
535 do CPC se, embora rejeitando os embargos de declaracio, o acérdio examinou todas as questoes
pertinentes. Nao hd revisio de oficio do contrato, pois os fundamentos do acérdio recorrido nio
fazem coisa julgada. E ineficaz, no contrato de adesdo, cliusula inserida em documento que — embora
registrado em cartdrio — nio foi exibido ao consumidor, no momento da adesao (CDC, Arts. 46 e segs.).
No caso de previsao potestativa da taxa de juros remuneratdrios ou sua inexisténcia, os juros devem ser
aplicados consoante a média de mercado. Precedente da Segunda Secao. E licita a capitalizagio anual
de juros em conta corrente. E defeso cobrar comissio de permanéncia nio pactuada no instrumento.
Incide a Simula 294 (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial n°
897.148 — MT. Relator: Ministro Humberto Gomes De Barros, 20 de setembro de 2007).

5 CONTRATO BANCARIO. AUSENCIA DE OFENSA AO ARTIGO 535 DO CPC.
APRECIACAO DE OFICIO. INOCORRENCIA. CLAUSULAS GERAIS. DESINFORMACAO
DO CONSUMIDOR. JUROS REMUNERATORIOS. INEXISTENCIA DE PACTUACAO.
CAPITALIZACAO ANUAL DE JUROS EM CONTA CORRENTE. POSSIBILIDADE.
COMISSAO DE PERMANENCIA. AUSENCIA DE CONTRATACAO. Nio h4 ofensa ao Art.
535 do CPC se, embora rejeitando os embargos de declaragio, o acérdao examinou todas as questdes
pertinentes. Nao hd revisao de oficio do contrato, pois os fundamentos do acérdao recorrido nio
fazem coisa julgada. E ineficaz, no contrato de adesio, cldusula inserida em documento que —
embora registrado em cartério — nio foi exibido ao consumidor, no momento da adesio (CDC,
Arts. 46 e segs.). No caso de previsio potestativa da taxa de juros remuneratdrios ou sua inexisténcia,
0s juros devem ser aplicados consoante a média de mercado. Precedente da Segunda Secio. E licita
a capitalizagio anual de juros em conta corrente. E defeso cobrar comissio de permanéncia nio
pactuada no instrumento. Incide a Simula 294 (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira
Turma. Recurso Especial n° 897.148/MT. Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros, 20 de
setembro de 2007).

6. CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. REDE CONVENIADA. ALTERAGAO.
DEVER DE INFORMACAO ADEQUADA. COMUNICACAO INDIVIDUAL DE CADA
ASSOCIADO. NECESSIDADE. 1. Os arts. 69, I1I, e 46 do CDC instituem o dever de informagio
e consagram o principio da transparéncia, que alcanca o negdcio em sua esséncia, na medida em que
a informagio repassada ao consumidor integra o préprio contetido do contrato. Trata-se de dever
intrinseco ao negécio e que deve estar presente nao apenas na formagio do contrato, mas também
durante toda a sua execugio. 2. O direito a informagio visa a assegurar ao consumidor uma escolha
consciente, permitindo que suas expectativas em relacio ao produto ou servico sejam de fato atingidas,
manifestando o que vem sendo denominado de consentimento informado ou vontade qualificada.
Diante disso, o comando do art. 6°, III, do CDC, somente estard sendo efetivamente cumprido
quando a informagéo for prestada ao consumidor de forma adequada, assim entendida como aquela
que se apresenta simultaneamente completa, gratuita e util, vedada, neste dltimo caso, a dilui¢do
da comunicacio efetivamente relevante pelo uso de informagées soltas, redundantes ou destituidas
de qualquer serventia para o consumidor. 3. A rede conveniada constitui informagio primordial na

relagao do associado frente & operadora do plano de satide, mostrando-se determinante na decisao
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quanto a contratagdo e futura manutencio do vinculo contratual. 4. Tendo em vista a importancia
que a rede conveniada assume para a continuidade do contrato, a operadora somente cumprird o
dever de informagao se comunicar individualmente cada associado sobre o descredenciamento de
médicos e hospitais. 5. Recurso especial provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira
Turma. Recurso Especial n° 1.144.840-SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 20/03/2012).

7 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PLANO DE SAUDE. ALTERACAO UNILATERAL
DO CONTRATO. INTERNAGCAO EM HOSPITAL NAO CONVENIADO. CDC. BOA-
FE OBJETIVA. 1. A operadora do plano de satide estd obrigada a0 cumprimento de uma boa-fé
qualificada, ou seja, uma boa-fé que pressupée os deveres de informagao, cooperagio e cuidado com o
consumidor/segurado. 2. No caso, a empresa de satde realizou a alteragio contratual sem a participagio
do consumidor, por isso ¢ nula a modificagio que determinou que a assisténcia médico hospitalar
fosse prestada apenas por estabelecimento credenciado ou, caso o consumidor escolhesse hospital nao
credenciado, que o ressarcimento das despesas estaria limitado a determinada tabela. Violagio dos arts.
46¢51,IVeS§ 1° do CDC. 3. Por esse motivo, prejudicadas as demais questoes propostas no especial.
4. Recurso especial provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial
n° 418.572-SP. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, 10/03/2009).

8 Art. 1° O presente cédigo estabelece normas de protegao e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V e art. 48 de suas
Disposicoes Transitrias.

9 Art. 6° Sao direitos bdsicos do consumidor: (...) V — a modificagao das cldusulas contratuais
que estabelecam prestagoes desproporcionais ou sua revisio em razio de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas; (...).

2 Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: (...).

! No sentido de que a expressio “nulidade de pleno direito” serviu para reforcar o cardter de
nulidade absoluta de todas as cldusulas abusivas: SCHMITT, 2008, p. 139-40.

22 Art. 684. Sao nullidades de pleno direito: § 1° Aquellas que a lei formalmente, pronuncia em
razio da manifesta preteri¢io de solemnidades, visivel pelo mesmo instrumento ou por prova litteral
(arts, 129 §§ 19, 20, 30 ¢ 50, 677 §§ 1°, 2°, 4°, 6°, 7° ¢ 8°, 656, 827 ¢ 828 [do] Codigo [Comercial]).
§ 2. ° Aquellas que, posto nio expressas na lei, se subentendem por ser a solemnidade que se preteriu
substancial para a existencia do contrato e fim da lei, como si o instrumento ¢ feito por official publico
incompetente; sem data e designacio do logar; sem subscripcio das partes e testemunhas; nio sendo
lido ds partes e testemunhas antes de assignado.

% Nesse sentido, Ruy Rosado de Aguiar Janior: “A nulidade corresponderia, em linha geral, 2
nulidade de pleno direito e absoluta, do Regulamento 737, e a anulabilidade & nulidade dependente de
rescisio, e a relativa” (1994, p. 26).

24 Nada obstante, algumas poucas leis esparsas, posteriores ao cédigo de 1916, voltaram a
expressar as nulidades de pleno dircito. Sao exemplos, provavelmente em extremidades temporais: o
Decreto 22.626, de 07/04/1933 (Lei da Usura) e a Lei 8.245, de 18/10/1991 (Lei de Locagoes).

» Dispée nesse sentido o Cédigo Civil em vigor: “Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes

podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir.
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Pardgrafo tnico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negécio juridico
ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, nao lhe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento
das partes”.

%6 Ao atribuir a todas as cldusulas abusivas a san¢ao tnica de nulidade, a legislagao brasileira
diferenciou-se de algumas legislagoes europeias, nomeadamente de Portugal e da Alemanha, que
optaram por duas listas de cldusulas proibidas (Portugal) ou ineficazes (Alemanha), uma de cldusulas
nulas em contratos com consumidores, e outra de cldusulas relativamente nulas ou ineficazes em
contratos entre empresas ou profissionais.

¥ Nesse sentido, a doutrina. Por todos, Cldudio Bonatto (2001, p. 40-1).

% Nio paira diivida sobre a imperiosidade de o juiz agir de oficio frente a uma cldusula contratual
abusiva na Unido Europeia, conforme se verifica de trés dos dltimos acérdios nessa matéria do
Tribunal de Justica da Unido Europeia. Primeiro acérdao: “62008CJ0243: Acérdao do Tribunal de
Justica (Quarta Secgao) de 4 de junho de 2009. Pannon GSM Zrt. contra Erasébet Susttikné Gyori.
Pedido de decisio prejudicial: Budorsi Vdrosi Birésdg — Hungria. Directiva 93/13/CEE — Cldusulas
abusivas nos contratos celebrados com os consumidores — Efeitos juridicos de uma cldusula abusiva
— Poder e dever do 6rgao jurisdicional nacional de examinar oficiosamente o cardter abusivo de uma
cldusula atributiva de jurisdi¢do — Critérios de apreciagdo. Processo C-243/08”. Segundo acérdio:
“62011CJ0472: Acérdio do Tribunal de Justica (Primeira Sec¢io) de 21 de fevereiro de 2013. Banif
Plus Bank Zrt contra Csaba Csipai e Viktéria Csipai. Pedido de decisdo prejudicial: Févdrosi Birdsig
(atualmente Fovardsi Tovéyszék) — Hungria. Diretiva 93/13/CEE — Cldusulas abusivas nos contratos
celebrados com os consumidores — Exame oficioso, pelo juiz nacional, do cardter abusivo de uma
cldusula contratual — Obrigacao do juiz nacional que reconheceu oficiosamente o cardter abusivo de
uma cldusula convidar as partes a apresentar as suas observacoes, antes de tirar as consequéncias desse
reconhecimento — Cldusulas contratuais que devem ser tidas em conta no exame do cardter abusivo.
— Processo C-472/117. Terceiro acérdio: “62011CJ0397: Acérdio do Tribunal de Justica (Primeira
Sec¢do) de 30 de maio de 2013. Erika J”prés contra Aegon Magayraorsdg Hitel Zrt. Pedido de decisao
prejudicial: Fovdrosi Birdésdg — Hungria. Diretiva 93/13/CEE — cldusulas abusivas que figuram nos
contratos celebrados com os consumidores — Exame oficioso, pelo juiz nacional, do cardter abusivo de
uma cldusula contratual — Consequéncias a retirar pelo juiz nacional da declaracio do cardter abusivo
da cldusula — Processo C-397/11”. Lé-se no acérdao: “(...) Quanto as questdes prejudiciais. Quanto &
terceira questdo. 23 Através desta questdo, que deve examinar-se em primeiro lugar, o érgio jurisdicional
de reenvio pergunta, no essencial, se a Diretiva 93/13 deve ser interpretada no sentido de que um 6rgao
jurisdicional nacional, chamado a conhecer em sede de recurso um litigio sobre a validade de cldusulas
incluidas num contrato celebrado entre um profissional e um consumidor com base num formuldrio
pré-redigido pelo profissional, tem o direito de examinar o cardter abusivo das cldusulas controvertidas
se essa causa de invalidade nio tiver sido invocada em primeira instancia, quando, segundo o direito
nacional, nio podem, regra geral, ser tidos em conta factos novos ou provas novas em sede de recurso.
24. A ttulo preliminar, deve salientar-se que, como sublinhou a Comissao Europeia, a decisio de
reenvio nio contém nenhuma indicacio quanto a apresentacio, pelas partes no litigio no processo
principal, na fase de recurso, de factos ou de elementos de prova novos. Na medida em que a terceira

questdo deva ser interpretada no sentido de que incide, em parte, no ponto de saber se um érgao
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jurisdicional de recurso, chamado a conhecer de um litigio sobre a validade de cldusulas incluidas num
contrato celebrado entre um profissional e um consumidor, ¢ obrigado a aceitar a apresentagio de
factos ou de elementos de prova novos, essa parte da questao ¢, portanto, hipotética e, nessa medida,
inadmissivel (v., designadamente, por analogia, acérdio de 29 de janeiro de 2013, Radu, C-396/11,
n°24). 25. Com vista a responder a parte admissivel da questdo, deve recordar-se que o artigo 6°, n° 1,
da Diretiva 93/13, segundo o qual as cldusulas abusivas nao vinculam os consumidores, constitui uma
disposi¢ao imperativa destinada a substituir o equilibrio formal que o contrato de crédito estabelece
entre os direitos e as obrigacées dos cocontratantes por um equilibrio real capaz de restabelecer a
igualdade entre eles (v., designadamente, acérdios de 14 de junho de 2012, Banco Espafiol de Crédito,
C-618/10, ainda nio publicado na Coletinea, n° 40, e de 21 de fevereiro de 2013, Banif Plus Bank,
C-472/11, n° 20). 26. A fim de assegurar a protegio pretendida pela Diretiva 93/13, o Tribunal de
Justica j sublinhou, em vdrias ocasioes, que a situagio de desigualdade existente entre o consumidor
¢ o profissional sé pode ser compensada por uma intervengio positiva, alheia as partes no contrato (v.,
designadamente, ac6rdaos, jd referidos, Banco Espanol de Crédito, n° 41, e Banif Plus Bank, n° 21 e
jurisprudéncia af referida). 27. £ em razdo dessa consideragio que o Tribunal de Justica tem decidido
que o juiz nacional, desde que disponha dos elementos de direito e de facto necessdrios para o efeito, é
obrigado a apreciar oficiosamente o cardter abusivo de uma cldusula contratual abrangida pelo ambito
de aplicagao da Diretiva 93/13 ¢, deste modo, a suprir o desequilibrio que existe entre o consumidor
e o profissional (v., designadamente, acérdios, jd referidos, Banco Espafiol de Crédito, n* 42 a 44, e
Banif Plus Bank, n* 22 a 24). 28. Por conseguinte, o papel que ¢ atribuido pelo direito da Unido ao juiz
nacional no dominio considerado néo se limita a simples faculdade de se pronunciar sobre a natureza
eventualmente abusiva de uma cldusula contratual, mas comporta também a obrigacio de apreciar
oficiosamente essa questdo, desde que disponha dos elementos de direito e de facto necessdrios para o
efeito (v., designadamente, acérdaos, j4 referidos, Banco Espanol de Crédito, n® 43, e Banif Plus Bank,
n° 23”) (...). (UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Primeira Secgio. 30 de
maio de 2013). Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX
:62011CJ0397&rid=2. Acesso em 09/12/2014).

# Constam como precedentes: AgRg nos EREsp 801421-RS, AgRg no REsp 782895-SC, AgRg
no REsp 1006105-RS, AgRg no REsp 1028361-RS, EREsp 645902-RS, REsp 541153-RS, REsp
1042903-RS, REsp 1061530-RS.

% No sentido de que a Stimula 381 afronta direitos fundamentais, Alexandre Torres Petry
(2012). Na mesma esteira, Bruno Miragem considera que hé violagio da ordem publica de protecao
do consumidor (2009, p. 63). Fébio de Souza Trajano acompanha o mesmo entendimento, afirmando
que a Stmula 381 acaba por derrogar normas de ordem publica pela vontade das partes, ignorando a
forga vinculativa do mandamento constitucional de defesa do consumidor, a qual deveria prevalecer
sobre normas processuais (2010, p. 51).

3 Do voto do Relator: “O Tribunal de origem, contudo, a despeito de constar recurso de apelacio
exclusivo da ré, alterou, de oficio, os ditames da sentenga (...). Ao assim proceder, a Corte local ofendeu
o principio do “tantum devolutum quantum appellatum”, operando reforma da sentenca para pior, o
que ¢ vedado, segundo a jurisprudéncia consolidada desta Corte, ainda que se trate de relagao amparada

pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.”
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32 Por exemplo, no seguinte aresto: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE BUSCA E APREENSAO CONVERTIDA EM DEPOSITO. 1 — RECONHECIMENTO
DA ABUSIVIDADE DE CLAUSULAS CONTRATUAIS DE OFICIO. SUMULA 381. 2 —
PRISAO CIVIL NOS CONTRATOS DE ALIENACAO FIDUCIARIA. IMPOSSIBILIDADE. 3
- VEDACAO DA ‘REFORMATIO IN PEJUS’. 4 — AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO PARA
CONHECER E PARCIALMENTE PROVER O RECURSO ESPECIAL, REFORMANDO O
ARESTO RECORRIDO E RESTABELECENDO A SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU EM
SEU INTEIRO TEOR (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Agravo Regimental
no Recurso Especial n° 765.919-RS. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 07/04/2011).

% Stmula 7. A pretensdo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial.

3 RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO DO CONSUMIDOR.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. ART. 535 DO CPC. NAO OCORRENCIA.
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO QUE OPERAM PLANOS DE ASSISTENCIA
A SAUDE. AUTORIZACAO DE FUNCIONAMENTO. NECESSIDADE DE REGISTRO
PERANTE OS CONSELHOS REGIONAIS DE MEDICINA OU DE ODONTOLOGIA.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA Ne 282/STE INTERPRETACAO DE
NORMA INSERTA EM RESOLUCAO NORMATIVA. INVIABILIDADE. DISPOSICOES
DE OFICIO. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DO “TANTUM DEVOLUTUM QUANTUM
APPELLATUM” E DA PROIBICAO DA “REFORMATIO IN PEJUS”. 1. Nao h falar em negativa
de prestagio jurisdicional se o tribunal de origem motiva adequadamente sua decisdo, solucionando a
controvérsia com a aplicagdo do direito que entende cabivel 4 hipdtese, apenas nio no sentido pretendido
pela parte. 2. As pessoas juridicas de direito privado que operam planos de assisténcia a sadde, seja em
que modalidade for, estio submetidas as disposicoes contidas na Lei n® 9.656/98 que, em seu artigo art.
80, inciso I, exige registro nos Conselhos Regionais de Medicina ou de Odontologia como condi¢io para
obter autorizacio de funcionamento. 3. Ausente o prequestionamento de dispositivos apontados como
violados no recurso especial, sequer de modo implicito, incide o disposto na Simula n° 282/STE 4. As
resolugoes, ainda que tenham cardter normativo, nio se enquadram no conceito de lei federal inserido no
art. 105, inciso III, alinea “a”, da Constitui¢io Federal. 5. Ofende os principios do “tantum devolutum
quantum appellatum” e da proibi¢io da “reformatio in pejus” a alteragdo da sentenga de primeiro grau,
de oficio, pelo Tribunal local com fundamento no artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, ainda
que se trate de relagdo amparada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. 6. Recurso especial parcialmente
provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial n° 1.106.887-CE
Relator: Ministro Ricardo Villas Bdas Cuevas, 15/08/2013).

3 AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ARRENDAMENTO MERCANTIL.
DECLARACAO DE NULIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL QUE DETERMINAVA A
FORMA DE DEVOLUCAO DO VRG. INCABIVEL DE DEBATE NESTA CORTE. SUM. 5/
STJ. INCIDENCIA. 1. Nio h4 falar em conhecimento do recurso especial que busca desconstituir
decisio do Tribunal de origem que entendeu nula cldusula contratual que determinava a forma de
devolugio do VRG, ante o enunciado da Simula 5/ST]. 2 Inexiste ébice a que o Tribunal estadual
entenda nula cldusula contratual violadora de direitos do consumidor, como ocorre no caso ora em

exame, em que hd, inclusive, pedido da parte nesse sentido; assim, ndo h4 falar em incidéncia da
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Stmula 381/ST]. 3. Agravo regimental nao provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta
Turma. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 475.164-MG. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao, 18/09/2014).

% ACAO REVISIONAL. SFH. ABUSIVIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL.
RECONHECIMENTO DE OFICIO. NAO OCORRENCIA. INAPLICABILIDADE DA
SUMULA N. 381/STJ. JULGAMENTO EXTRA PETITA (ARTS. 128 E 460 DO CPC).
INEXISTENCIA. PETICAO INICIAL. INTERPRETACAO LOGICO-SISTEMATICA.
PRECEDENTES. 1. Pronuncia-se a ndo ocorréncia do reconhecimento, de oficio, da abusividade de
cldusula contratual se, nas razdes da apelagio, houve a provocagio do Tribunal de origem, que acolheu
a insurgéncia. Inaplicdvel, portanto, a Stmula n. 381/STJ. 2. Se os fatos narrados na pega preambular
e a causa de pedir ajustam-se, plenamente, 2 natureza do provimento conferido ao autor pelo acérdio
recorrido, ndo hd falar em julgamento extra petita (arts. 128 ¢ 460 do CPC). 3. Na aplicagio do direito
A espécie, o magistrado deve decidir os pontos controversos nos limites das balizas prescritas pelo autor,
atendo-se aos requerimentos ao final postulados, sem, contudo, abster-se da interpretagio ldgico-
sistemdtica das questdes desenvolvidas na petigio inicial. Precedentes do STJ. 4. Agravo regimental
provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Terceira Turma. Agravo Regimental no Recurso
Especial n° 1198163-SC. Relator: Ministro Jodo Otdvio de Noronha, 23/09/2014).
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RESUMO

O presente trabalho visa promover uma reflexdo sobre o possivel cardter
abusivo de cldusulas contratuais que estabelecem a cobranga de determinadas
tarifas em contratos de financiamento. Observa-se significativa mudanga
no entendimento sobre o tema, em nivel nacional, firmado pelo Superior
Tribunal de Justica, a partir da revogagio da Resolucdo CMN 2.303/1996
e vigéncia da Resolucio CNM 3.518/2007. A fixacdio de teses pela referida
corte, em sede de recurso repetitivo, no julgamento do REsp 1.251.331/RS e
do REsp 1.255.573/RS, reflete no posicionamento adotado pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais (TJMG). Todavia, as interpretagoes empreendidas
pela jurisprudéncia pdtria merecem ser debatidas e criticadas, a luz dos

principios informadores do Cédigo de Defesa do Consumidor.

ABSTRACT

This paper aims to promote a reflection on the unconscionability
of contractual clauses that establish the charging of certain bank fees in
financing agreements. A significant change in the understanding of the
Superior Court of Justice is noted, since the revocation of CMN Resolution
2.303/1996 and validity of CNM Resolution 3.518/2007. The setting of
theses by that Court, in place of repetitive action, in the judgment of REsp
1.251.331/RS and REsp 1.255.573/RS reflected in the understanding
adopted by the TIMG. However, the interpretation undertaken by the
country jurisprudence deserves to be discussed and criticized in the light of
the principles carved in the Consumer Protection Code.
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1. Introducao

ste artigo busca promover uma reflexdo sobre o cardter abusivo de

cldusulas contratuais que estabelecem tarifas de abertura de crédito

e de emissio de carné, cobradas pelas institui¢oes financeiras nos
contratos de financiamento com alienagio fiducidria em garantia, a luz da
jurisprudéncia brasileira.

Para tanto, delimita-se o conceito de abusividade e o tratamento juridico
dispensado 4 matéria pelas resolugoes exaradas pelo Conselho Monetdrio
Nacional (CMN). Sao apresentados julgados do Superior Tribunal de Justica
(ST]) que apontam o inicio da divergéncia e a evolucio do tema, até o
firmamento de teses, em sede de recurso repetitivo, no REsp 1.251.331/RS e
no REsp 1.255.573/RS.

Adiante, ¢ tracado um breve histérico das decisées proferidas pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) e os reflexos sentidos a partir da
mudanga jurisprudencial do STJ. Por fim, sdo tecidas algumas consideragoes
atinentes a atual posi¢ao dispensada & matéria, concluindo-se pela necessidade
de se reconhecer a abusividade das cldusulas contratuais em estudo, todavia
sem delimitacdo temporal, ao contririo do firmado pelo STJ.

2. A abusividade segundo o Cédigo de Defesa do
Consumidor

O Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) nao define abusividade,
devendo esta ser analisada sob o Angulo da boa-fé objetiva, independentemente
do elemento subjetivo. Isso porque “em nenhum momento a Lei 8.078/90
exige a ma-fé, o dolo do fornecedor para caracterizagao da abusividade da
cldusula™.

A boa-fé objetiva, por sua vez, “representa o padrio ético de confianca
e lealdade indispensdvel para a convivéncia social”, de modo que as partes
devem agir com lealdade e confianca reciprocas®.

Em suma, entende a melhor doutrina nacional serem consideradas abusivas
as cliusulas “que caracterizam lesao enorme ou violagao ao principio da boa-fé
objetiva, funcionando estes dois principios como cldusulas gerais do Direito, a
atingir situacoes nao reguladas expressamente na lei ou no contrato™.

Por conseguinte, ¢ de se destacar que a abusividade de determinadas
tarifas bancdrias nao pode ser definida @ priori, perpassando pelo exame
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casuistico, especialmente para fins de identificagio de uma possivel violacio
ao principio da boa-fé objetiva.

3. Os contratos de financiamento com alienacao
fiduciaria em garantia

O financiamento ¢ pritica comum de concessao de crédito no mercado
de consumo, e que possibilita o parcelamento do pagamento na compra de
bens, sejam eles méveis ou iméveis.

O presente artigo, contudo, limita-se 4 andlise de tarifas cobradas nos
contratos de financiamento com alienagao fiducidria em garantia de bens
mdveis, tendo como credor fiducidrio institui¢ao financeira.

E de se recordar que hé regime juridico daplice a disciplinar a propriedade
fiducidria de bens méveis: (i) o preconizado pelo Cédigo Civil (arts. 1.361 a
1.368), que se refere a bens moéveis infungiveis, quando o credor fiducidrio
for pessoa natural ou juridica; (ii) o estabelecido no art. 66-B da Lei 4.728/65
(acrescentado pela Lei 10.931/04) e no Decreto-Lei 911/69, relativo a bens
moveis fungiveis e infungiveis, quando o credor fiducidrio for institui¢cio
financeira (STJ, 42 Turma, REsp 1.101.375/RS, Ministro Relator Luis Felipe
Salomao, DJe de 01/07/2013).

Via de regra, o financiamento ¢ realizado por institui¢do financeira,
que atrela o empréstimo em dinheiro a garantia da alienagao fiducidria.
Em outros termos, o financiamento, pela instituigdo financeira, vincula-
se a transferéncia da propriedade pelo devedor-fiduciante (consumidor) ao
credor-fiducidrio (institui¢ao financeira), até que seja verificado o completo
pagamento. Melhim Chalub elucida:

Em decorréncia dessa contratagdo, constitui-se em favor do credor-fiducidrio
uma propriedade resoliivel; por forca dessa estruturagio, o devedor-fiduciante é
investido na qualidade de proprietdrio sob condigio suspensiva, e pode tornar-se
novamente titular da propriedade plena ao implementar a condicio de pagamento
da divida que constitui objeto do contrato principal.”

Para além da garantia de alienagdo fiducidria, as institui¢des financeiras
costumavam, ou ainda costumam, exigir o pagamento de tarifas, entre as
quais: (i) tarifa de abertura de crédito; (ii) tarifa de cadastro; (iii) tarifa de
emissao de carné’.

A tarifa de abertura de crédito corresponde ao valor cobrado do
consumidor para a realizagio de pesquisa prévia a aprovacio do crédito
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solicitado, de modo a ser averiguada a capacidade financeira do cliente e
reduzir o risco de inadimpléncia. Essa tarifa era passivel de cobranca até o
advento da Resolugao CMN 3.518/2007, ou seja, até 30 de abril de 2008,
data da entrada em vigor desta resolugao.

A tarifa de cadastro, por sua vez, corresponde a realizagio de pesquisa
em servigos de prote¢ao ao crédito, base de dados e informacoes cadastrais, e
tratamento de dados e informagées necessdrios ao inicio de relacionamento
decorrente da abertura de conta de depésitos a vista ou de poupanga ou
contratagio de operagio de crédito ou de arrendamento mercantil. Foi
instituida pela Circular do Banco Central do

Brasil (BACEN) 3.371/2007 que regulamentou A abUSi\_/idade
o art. 3° da Resolugago CMN 3.518/2007, de _determmad_as
vigorando a partir de 30 de abril de 2008, ¢ hoje tarifas bancarias
se encontra expressamente prevista na Resolu¢io nao pode
CMN 3.919/2010. ser definida

Note-se que a atual tarifa de cadastro nao
se confunde com a antiga tarifa de abertura de
crédito, porquanto esta era usualmente cobrada sobre qualquer operagao de
crédito, mesmo que o tomador fosse cliente do estabelecimento bancdrio;
aquela, a seu turno, somente pode incidir no inicio do relacionamento

a priori

entre o cliente e a instituiao financeira, justificando-se pela necessidade
de se ressarcir custos com a realizagio de pesquisas em cadastros, bancos de
dados e sistemas.

A tarifa de emissao de carné, a seu turno, corresponde ao valor
cobrado do consumidor por cada boleto emitido pela instituigao
financeira. Essa modalidade de tarifa era passivel de cobranga até o
advento da Resolugao CMN 3.518/2007, ou seja, até 30 de abril de
2008, data de entrada em vigor desta resolucao. Passou, essa tarifa, a
ser expressamente vedada com a Resolu¢gio CMN 3.693/2009, vigente
a partir de 26 de margo de 2009.

A controvérsia sobre a abusividade dessas tarifas foi, em um primeiro
momento, tratada pelo STJ, segundo o que diz a Resolugao CMN
2.303/1996. Recentemente, em sede de recurso repetitivo®, o tema foi
abordado a luz do que dispoe a Resolugao CMN 3.518/2007 e seguintes.

Ajurisprudéncia no tema foi alterada em razao do tratamento dispensado
pelas resolugdes do CMN’. Adiante, serdo expostos os posicionamentos
adotados pelo ST]J e seu reflexo na jurisprudéncia do TIMG em relagio a
matéria.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL.V | N. 17 | MARCO 2015 /5



4. 0 entendimento firmado no tema pelo STJ a luz da
Resolucao CMN 2.303/1996

A Resolugao CMN 2.303/1996, alterada pela Resolugao 2.747/2000,
vedava, as instituicoes financeiras e demais institui¢oes autorizadas a funcionar
pelo Banco Central do Brasil, a cobran¢a de remuneragao pela prestagao de
determinados servicos considerados, pela norma, como servicos de cardter
obrigatério®.

Segundo a 22 Se¢ao do STJ, ao tempo da Resolugao CMN 2.303/1996,
a orientagio estatal quanto a cobranca de tarifas pelas instituigoes financeiras
era essencialmente nio intervencionista. Em outros termos, era facultada
as institui¢des financeiras a cobranga pela prestacio de quaisquer tipos de
servicos que nao obrigatérios, desde que fossem efetivamente contratados e
prestados ao cliente’.

O tema comportava assaz divergéncia jurisprudencial. Entendia-se,
por um lado, que a tarifa de abertura de crédito, de emissao de boletos,
entre outras, seriam custos relacionados a cobranga do crédito concedido
ao cliente, caracterizando-se como valores inerentes a atividade econdmica
desempenhada pela instituigao financeira.

Por conseguinte, nao poderiam ser repassadas diretamente ao devedor,
ainda que houvesse previsao contratual nesse sentido, devendo, portanto, ser
excluidas tais cobrancas. O fundamento pautava-se, a uma, na ofensa ao art.
46, primeira parte, do CDC'; a duas, na incidéncia do art. 51, inc. IV, do
CDC". O TIMG, inclusive, possuia julgados nesse sentido, como serd visto
adiante.

Por outro lado, virios julgados defendiam, como regra, a legalidade das
tarifas cobradas pelas instituicoes financeiras. Essa foi a posi¢ao uninime da
22 Secdo do STJ, lastreada em acérdio da relatoria do ministro Joao Otdvio
de Noronha'?, de meados de 2010 até o ano de 2012:

As tarifas de abertura de crédito (TAC) e emissdo de carné (TEC), por
ndo estarem encartadas nas vedagcoes previstas na legislagdo regente (Resolucoes
2.303/1996 ¢ 3.518/2007 do CMN), e ostentarem natureza de remuneragio pelo
servigo prestado pela instituicdo financeira ao consumidor, quando efetivamente
contratadas, consubstanciam cobrangas legitimas, sendo certo que somente com
a demonstracio cabal de vantagem exagerada por parte do agente financeiro é
que podem ser consideradas ilegais e abusivas, o que ndo ocorreu no caso presente
(877, 44 Turma, REsp 1.246.622/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, DJe
16/11/2011).7
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Nessa linha de raciocinio, a abusividade da cobranca das tarifas seria
excecdo, a depender se “demonstrada de forma objetiva e cabal a vantagem
exagerada extraida por parte do recorrente que redundaria no desequilibrio
da relagao juridica, e por consequéncia, na ilegalidade da sua cobran¢a”'.

No julgamento do REsp 1.270.174/RS, reiterando a legalidade das
tarifas, a ministra relatora, Maria Isabel Gallotti, sustentou que “as normas
regulamentares editadas pela autoridade monetdria facultam as instituigoes
financeiras, mediante cldusula contratual expressa, a cobranga administrativa
de taxas e tarifas para a prestagio de servicos bancdrios nao isentos”. No
seu entendimento, em observincia ao principio da clara informagao ao
consumidor, melhor a cobranga pelos diversos tipos de servigos bancarios sob
a forma de tarifas devidamente divulgadas e pactuadas com o correntista do
que sua cobran¢a embutida na taxa de juros remuneratérios.

A ministra defendeu que as tarifas somente poderiam ser pagas pelo
consumidor que pactuasse cada um dos servicos prestados pela institui¢ao
financeira. Ao contrdrio, se o custo dos servicos bancdrios integrasse,
obrigatoriamente, a taxa de juros remuneratérios, todos os tomadores de
empréstimo pagariam pela generalidade dos servigos, independentemente de
utiliza¢do. Assim, a discriminagio dos encargos contratuais em nada oneraria
o consumidor, mas atenderia ao principio da transparéncia e da informagao.

O julgamento do REsp 1.270.174/RS, todavia, rompeu a unanimidade
da 22 Secio do STJ, no ano de 2012. O ministro Paulo de Tarso reviu seu
posicionamento, para reconhecer que a cobranga da tarifa de abertura de
crédito e da tarifa de emissao de carné seria abusiva e incompativel com o
principio da boa-fé objetiva, que norteia as relagdes de consumo.

Na esteira de seu entendimento, ambas as tarifas se prestariam tao
somente a ressarcir a institui¢do financeira pelas despesas ocasionadas pelo
contrato, nio implicando qualquer beneficio direto ao consumidor. Por
conseguinte, aumentariam sensivelmente a prestaco a que o consumidor se
obriga, sem que, no entanto, lhe fosse dada transparéncia.

O ministro reconheceu que, tratando-se de relagio firmada no 4mbito
do direito privado, nao haveria, em principio, ébice a previsao contratual de
tarifas destinadas exclusivamente a cobrir os custos administrativos de uma
das partes contratantes. Todavia, destacou que o principio da autonomia
privada teria sua aplicaao limitada em contratos de consumo, em razao da
vulnerabilidade do consumidor no mercado massificado, presumida pelo
art. 4° do CDC, que autoriza a existéncia de normas de prote¢ao destinadas
a garantir o equilibrio entre as partes contratantes. Ademais, a autonomia
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privada mostrar-se-ia ainda mais limitada em contratos de adesio, como
ocorre nos contratos de financiamento, em que, por nio ter o aderente a
possibilidade de negociar as cldusulas contratuais, nao poderia se obrigar sem
o prévio conhecimento do contetddo do contrato ou a exata compreensao das
cldusulas, nos termos do art. 46 do CDC.

Ao sentir desse novo posicionamento do ministro, as tarifas de abertura
de crédito e de emissao de carné nao poderiam ser cobradas, por violarem o
principio da boa-fé e por afrontarem os deveres anexos de transparéncia e de
informagio, de observancia cogente nas relagdes de consumo. Por conseguinte,
as cldusulas estipuladas unilateralmente em contrato de adesdo com previsao
de cobranca dessas tarifas seriam abusivas e, com fundamento no art. 51, inc.
IV, do CDC, nulas de pleno direito. Reafirme-se que o ministro alterou seu
posicionamento, filiando-se a primeira corrente apresentada, que entendia pela
abusividade dessas tarifas ainda na vigéncia da Resolugao CMN 2.303/1996.

A ministra Nancy Andrighi, a seu turno, pontuou, em seu voto-
vista no referido processo, a edigao da Resolu¢io CMN 3.693/2009, que
vedou a cobranca de taxa sobre “emissio de boletos de cobranca, carné e
assemelhados”. Destacou que, conquanto a reiterada jurisprudéncia do STJ
— no sentido de que a transferéncia desses custos ao consumidor nao poderia,
porsi s, justificar a abusividade —a prépria autoridade reguladora do mercado
financeiro, a partir de 26 de margo de 2009, reconheceu a abusividade dessa
cobranca. Nas palavras da ministra:

Se essa abusividade foi reconhecida pela prépria autoridade reguladora para
o periodo posterior a Resolugdo 3.693/2009, vedando-se de maneira cabal sua
cobranga, por que ndo poderia o judicidrio, analisando as normas contidas no
CDC, dar a mesma interpretagio também com relagio a respectiva cobranga nos
contratos mais antigos? (ST], 24 Se¢do, REsp 1.270.174/RS, Ministra Relatora
Maria Isabel Gallotti, DJe de 05/11/2012)

A ministra ressaltou que a norma que regulamenta a elaboragio de todos
os contratos de financiamento, em dltima andlise, nao seria a Resolugao CMN
3.693/2009, mas o CDC, com suas disposigoes de cardter aberto, carentes de
complementos de interpretagao. Assim, a aludida resolugio, ao reconhecer a
abusividade de uma tarifa para contratos assinados a partir de sua vigéncia,
apenas revelaria “uma abusividade que, em ultima andlise, sempre esteve
presente, mesmo porque as resolu¢does do CMN, como ato administrativo
secunddrio, somente podem conter o que j4 estaria previamente autorizado
pela Lei”. Note-se que a Resolugaio CMN 3.693/2009 apenas passou a vedar
a tarifa de emissio de carné. Assim, a ministra entendeu ser necessria a

78  RevisTA Luso-BRrasiLEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL.V | N. 17 | MARCO 2015



aplicagao do mesmo raciocinio 2 tarifa de abertura de crédito, “uma vez que
tanto uma, como outra, consubstanciam cobrangas impostas ao consumidor,
sem um servico a ele prestado como contrapartida’.

Nesse ponto, parece merecer uma pequena, mas sensivel, elucidagao a
ponderagio da ministra Nancy Andrighi. E que aparenta ser desnecesséria
a analogia por ela feita, para alcancar a tarifa de abertura de crédito, na
medida em que a Circular BACEN 3.371, de 6 de dezembro de 2007, que
regulamentou a Resolu¢io CMN 3.518/2007", estabeleceu, claramente,
que a mera abertura de crédito nao configuraria servigo passivel de cobranca.
Assim, a partir de 30 de abril de 2008, data da entrada em vigor da Resolugao
CMN 3.518/2007, antes mesmo da vedagao estabelecida para a tarifa de
emissao de carné, ji era ilegal a cobranca da tarifa de abertura de crédito.

5. 0 entendimento firmado pelo STJ a luz da Resolucao
CMN 3.518/07 e seguintes

Ao analisar o REsp 1.270.174/RS, indicou-se que, no entendimento do
STJ, ao tempo da Resolugaio CMN 2.303/1996, facultava-se as institui¢oes
financeiras a cobranga pela prestagiao de quaisquer tipos de servigos, com
excegdo daqueles que a norma definia como bdsicos'®, desde que fossem
efetivamente contratados e prestados ao cliente.

Prevalecia a l6gica nao intervencionista, de que as instituigdes financeiras,
com excegdo dos servigos bdsicos, poderiam tarifar todos os demais servigos,
contanto que sua relagio e respectivos valores, a periodicidade da cobranga e
a informacao de que os valores foram estabelecidos pela prépria institui¢ao
fossem afixados em quadro visivel ao publico”.

Tal sistemdtica, contudo, foi alterada com a Resolu¢aio CMN 3.518/2007,
eficaz a partir de 30 de abril de 2008, data em que se tornou revogada a
Resolugao CMN 2.303/1996. Buscou-se padronizar a nomenclatura das
tarifas, de modo a tornar vidvel a comparagio pelos consumidores dos valores
cobrados por cada servigo. Assim, os servigos foram classificados em quatro
categorias: (i) essenciais; (ii) prioritdrios; (iii) especiais; (iv) diferenciados.

Os servigos essenciais seriam aqueles que nao poderiam ser cobrados dos
clientes, previstos no art. 2° da Resolu¢io CMN 3.518/07. J4 os servigos
prioritdrios, aqueles prestados a pessoas fisicas e relacionados as contas de
depésito, transferéncias de recursos, operacoes de crédito e cadastro, definidos
pelo Bacen.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. V | N. 17 | MARCO 2015 /9



Em observincia ao disposto no art. 3° da Resolugaio CMN 3.518/2007,
o Bacen editou a Circular 3.371, de 6 de dezembro de 2007, definindo,
na tabela I, os servigos prioritirios relacionados a contas de depésitos,
transferéncias de recursos, operagoes de crédito e cadastro; na tabela II, o
pacote padronizado de servigos prioritdrios cujo oferecimento obrigatério foi
previsto no art. 6° da aludida resolugdo. Estabeleceu, ainda, que a cobranga
de tarifas por servigos prioritdrios nao previstos nas tabelas I e II dependeria
de autorizagao do Banco Central.

Note-se que, na tabela I, ndo constou nem a tarifa de abertura de crédito,
nem a tarifa de emissao de carné. Por outro lado, a Circular Bacen 3.371/2007
passou a prever a tarifa de cadastro'®.

Nao obstante inexistir amparo legal para cobran¢a de ambas as tarifas
desde a Circular Bacen 3.371/2007, a Resolugaio CMN 3.693/2009 passou
expressamente a vedar, a partir de 26 de marco de 2009, a tarifa de emissio
de boletos de cobranga, carné e assemelhado.

Por fim, a Resolugao CMN 3.919/2010, hodierno diploma normativo em
vigor, alterou e consolidou as normas sobre cobranca de tarifas pela prestacio
de servicos por parte das instituiges financeiras e demais instituicoes,
revogando, a partir de 1° de mar¢o de 2011, as Resolugoes 3.518/2007 e
3.693/2009.

Atualmente, os servigos continuam a ser classificados nas categorias
de essenciais, prioritdrios, especiais e diferenciados. Os primeiros nio sio
passiveis de tarifacdo. Ja os prioritdrios sao definidos pelo art. 3° da prépria
resolugao como aqueles relacionados a contas de depésitos, transferéncias de
recursos, operacoes de crédito e de arrendamento mercantil, cartao de crédito
bésico e cadastro, devendo a cobranga de tarifas pela prestacio de servigos
incluidos nesta categoria observar a lista de servicos, a padronizagao, as siglas
e os fatos geradores da cobranga estabelecidos na tabela anexa a resolugao.

Observa-se que a aludida tabela nao prevé a tarifa de abertura de
crédito nem de tarifa de emissdo de carné, de modo a permanecer ilicita
sua estipulagdao'. Por outro lado, continua possivel a cobranca de tarifa de
cadastro.

Nas palavras da ministra Maria Isabel Gallotti:

Em sintese, ndo estando listadas entre as tarifas passiveis de cobranga por
servigos prioritdrios na Resolucdo CMN 3.518/2007 e respectiva Tabela I da
Circular BACEN 3.371/2007, eficaz a partir de 30.4.2008, nem na labela
anexa & vigente Resolugio CMN 3.919/2010, com a redagio dada pela Resolugdo
4.021/2011, a Tarifa de Abertura de Crédito (TAC) e a Tarifa de Emissio de
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Carné (TEC) deixaram de ser legitimamente passiveis de pactuagdo com a entrada
em vigor da Resolucido CMN 518/2007 [sic]. Os contratos que as estipularam até
30.4.2008 ndo apresentam eiva de ilegalidade, salvo demonstragdo de abuso, em
relagdo as priticas de mercado em negdcios juridicos contemporineos andlogos
(8T], 24 Se¢do, REsp. n° 1.251.331/RS e REsp. n° 1.255.573/RS, Rel. Ministra
Maria Isabel Gallotti, DJe de 22/11/2013 ¢ 24/10/2013, respectivamente).

A edi¢do de sucessivas resolugoes pelo CMN trouxe significativas
alteragbes no tratamento dispensado as tarifas bancdrias. Dessarte, o tema
voltou a ser apreciado pelo STJ, no final de 2013, no REsp 1.251.331/RS e
REsp 1.255.573/RS, sob o manto do art. 543-C _
do Cédigo de Processo Civil brasileiro, ou seja, Permanece valida a
em sede de recurso repetitivo®. Duas teses foram tarifa de cadastro
firmadas pela 22 Se¢io do STJ. expressamente

A primeira tese estabelece que, nos contratos tipificada em
bancdrios celebrados até 30 de abril de 2008 (fim
da vigéncia da Resolu¢ao CMN 2.303/96), seria
vélidaa pactuagio dastarifasdeaberturade crédito
e de emissio de carné, ou outra denominagao i
para o mesmo fato gerador, ressalvado o exame de monetaria
abusividade em cada caso concreto. A segunda,
dispoe que, com a vigéncia da Resolu¢io CMN 3.518/2007, em 30 de abril
de 2008, a cobranga por servigos bancdrios prioritdrios para pessoas fisicas
ficou limitada as hipdteses taxativamente previstas em norma padronizadora
expedida pela autoridade monetdria. Logo, nao mais tem respaldo legal a
contratagio da tarifa de emissao de carné e da tarifa de abertura de crédito, ou
outra denominagao para o mesmo fato gerador. Contudo, permanece vélida
a tarifa de cadastro expressamente tipificada em ato normativo padronizador
da autoridade monetdria, a qual somente pode ser cobrada no inicio do
relacionamento entre o consumidor e a institui¢io financeira?'.

O julgamento do REsp 1.251.331/RS e do REsp 1.255.573/RS
comportou votos divergentes. A ministra Nancy Andrighi reiterou seu
posicionamento, expresso no REsp 1.270.174/RS, julgado em 10 de outubro
de 2012, no sentido de que a vedagdo as tarifas de abertura de crédito e
emissao de carné “pode e deve ser reputada como contida na previsao do
art. 51, IV, do CDC, independentemente de qualquer ato administrativo
posterior”. Em outros termos, a ministra voltou a reconhecer a abusividade
de ambas as tarifas sem delimitagao temporal, por constituirem “cobrangas
impostas ao consumidor, sem um servigo a ele prestado como contrapartida”.

ato normativo
padronizador
da autoridade
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Nessa mesma linha, o ministro Paulo de Tarso Sanseverino enfatizou seu
posicionamento, expresso no REsp 1.270.174/RS, de que se deve reconhecer
a abusividade das tarifas estipuladas unilateralmente em contrato de adesao,
com fundamento no art. 51, IV, do CDC, sendo estas nulas de pleno direito.
Em outros termos, o ministro novamente entendeu pela abusividade de
ambas as tarifas sem delimitagao temporal.

6. 0 entendimento adotado pelo TIMG

Conforme pontuado alhures, o tema da cobran¢a de algumas tarifas
bancdrias — enfatizando-se as tarifas de abertura de crédito e de emissio de
carné, porquanto objeto de recurso repetitivo — era bastante controverso na
jurisprudéncia.

Em algumas cimaras do TJMG, sob a vigéncia da Resolu¢ago CMN
2.303/1996, defendia-se a ilegalidade de uma ou de ambas as tarifas:

A cobranga das tarifas de abertura de crédiro e emissio de carné viola o art.
51, inciso 1V, do Cédigo de Defesa do Consumidor, razio pela qual sdo nulas de
pleno direito (TJMG, 94 Cidmara Civel, Apelacio Civel 1.0145.08.467841-
9/001, Relator Des. José Antonio Braga, D]e de 08/09/2009).

Mostra-se indevida e abusiva a cobranca de valor referente aos custos
de emissio do boleto bancdrio, devendo a institui¢ao financeira excluir a
cobranga, pois nao ¢ legitimo transferir ao consumidor o dnus dessa obrigacio,
condicionando o direito de quitagio regular ao pagamento de quantia que
vai além da divida contratada (TJMG, 152 Camara Civel, Apelagao Civel
1.0145.07.418458-4/001, Rel. Des. José Affonso da Costa Cortes, DJe de
30/11/2009).

O tomador do empréstimo nao pode ser compelido a arcar com o custo
do servigo contratado pelo mutuante junto a outra institui¢ao financeira para
o recebimento do seu crédito, pelo que se torna inexigivel a “taxa de emissao de
boleto” [...] (TJMG, 102 Camara Civel, Apelagao Civel 1.0011.08.018.924-
1/001, Relator Des. Marcos Lincoln, DJe de 23/01/2009).

Noutro giro, em outras cimaras, pugnava-se pela sua legalidade, na
esteira do entendimento uninime firmado pela 32 e 42 Turma do STJ,
até a divergéncia suscitada no REsp 1.270.174/RS, no ano de 2012. /n
verbis:

A cobranga da taxa de abertura de crédito — TAC — ndo é ilegal e nem
abusiva, pois encontra-se expressamente estipulada e quantificada no contrato
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(TIMG, 13% Camara Civel, Apelacio Civel 2.0000.00.499088-5/000, Relator
Des. Francisco Kupidlowski, DJe de 24/09/2005).

Tendo sido prévia e expressamente pactuada entre as partes as tarifas
de aprovacio de crédito e de emissio de carnélboleto bancdrio, nio pode ser
considerada ilegal a sua cobranca, inclusive por ndo serem vedadas em lei
(TJMG, 184 Camara Civel, Apelagio Civel 1.0625.09.096640-3/001, Relator
Des. Arnaldo Maciel, DJe de 13/12/2010).

Nio hd qualquer ilegalidade na cobranca de taxa de abertura de crédito
(TAC), tendo ela por escopo remunerar a instituicdo financeira pelas despesas
inerentes a concessio do crédito ao mutudrio. O mesmo se pode dizer em relagdo
a tarifa de emissio de carné (TEC), que objetiva remunerar o banco pelo
custo advindo da emissio do carné de pagamento das prestagies e se encontra
também  prevista no contrato (TJMG, 174 Cimara Civel, Apelacio Civel
1.0672.09.382194-6/002, Relator Des. Eduardo Mariné da Cunha, DJe de
07/12/2010).

A luz da Resolu¢io CMN 3.518/2007, no TJMG, ainda pairavam
discussoes entre diferentes cAmaras e mesmo entre desembargadores de uma
mesma cAmara, como se pode inferir do seguinte julgado.

Por um lado, o desembargador relator, Luiz Carlos Gomes da Mata,
defendia a abusividade da cobranca da taxa de abertura de crédito, invocando
que o contrato examinado fora firmado apés a edi¢ao da Resolugio CMN
3.518/2007:

A propdsito da cobranga da taxa de abertura de crédito — TAC, ao observar
que o contrato é posterior a edi¢io da Resolucio n.° 3.518 do Conselho
Monetdrio Nacional, de 06 de dezembro de 2007, porque o contrato foi firmado
em 19/02/2008, vejo abusividade na sua contratacio. A contratagio posterior
a exclusio da tarifa de abertura de crédito do rol de tarifas expressamente
autorizadas pelo Conselho Monetdrio Nacional, através da supracitada Resolugdo,
que veio disciplinar a cobranga de tarifas pela prestacdo de servigos por partes das
instituigoes, importa em prdtica abusiva (TJMG, 13% Cidmara Civel, Apelagdo
Civel 1.0672.10.020027-4/001, Relator Des. Luiz Carlos Gomes da Mata, D]e
de 23/11/2011).

Por outro, o desembargador revisor, Francisco Kupidlowski, ressaltava
sua legalidade:

Ouso divergir parcialmente do voto do Ilustre Desembargador Relator,
especificamente no tocante a taxa de abertura de crédito. A cobranga da taxa de
abertura de crédito nio é ilegal e nem abusiva, pois tem por escopo remunerar
a institui¢do financeira pelas despesas inerentes ao numerdrio concedido, porém,
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deve ser expressamente estipulada e quantificada no contraro (TJMG, 134
Cimara Civel, Apelagio Civel 1.0672.10.020027-4/001, Relator Des. Luiz
Carlos Gomes da Mata, D]e de 23/11/2011).

Nesse julgado prevaleceu o voto do revisor, apesar da fundamentagao
parecer questiondvel a luz da regulamentacio vigente a época. In verbis:

A contratagdo da tarifa de abertura de crédito néo implica em prdtica abusiva,
desde que expressamente estipulada e quantificada no contrato. A cobranga de taxa
de emissio de boletos no dmbito dos contratos de financiamento configura-se como
abusiva, quando hd imposicio da forma de pagamento através de carné emitido
pelo credor (TJMG, 134 Cimara Civel, Apelacio Civel 1.0672.10.020027-
4/001, Relator Des. Luiz Carlos Gomes da Mata, D]e de 23/11/2011).

Nao obstante a edi¢cao da Resoluc¢io CMN 3.518 ser de 6 de dezembro
de 2007, esta passou a viger em 30 de abril de 2008, portanto depois da
celebragao do contrato, firmado em 19 de fevereiro de 2008, no caso em
andlise. Por conseguinte, 7 casu, ainda era possivel tanto a cobranga da tarifa
de abertura de crédito como de emissio de carné, a luz da Resolugio CMN
2.303/1996.

Para além da divergéncia observada no TIMG, a partir do final do ano de
2012, comega-se a observar alteragoes jurisprudenciais. A titulo ilustrativo,
em embargos infringentes, o desembargador Arnaldo Maciel alterou seu
posicionamento para entender que “deve ser tida por legal a cobranga das
tarifas de abertura de crédito e emissio de carné, por nao ser vedada em lei e
ter sido prévia e expressamente pactuadas’, desde que o contrato seja anterior
a vigéncia da Resolu¢ao CMN 3.518/2007, como ocorreu nos autos™.

A mudanca gradativa pode ser atrelada as resolucoes do CMN que
passaram a vedar a cobranca das tarifas de abertura de crédito e emissao de
carné, bem como ao julgamento do REsp 1.270.174/RS, ocorrido em 10 de
outubro de 2012. Desse ponto em diante, a jurisprudéncia do TIMG passa a
ser mais unissona. Veja-se:

Com o inicio da vigéncia da Resolucido CMN 3.518/2007, de 30/04/2008,
a cobranga por servigos bancdrios prioritdrios para pessoas fisicas ficou limitado as
hipdteses taxativamente previstas em norma padronizadora expedida pelo Banco
Central do Brasil, sendo que tanto a tarifa de abertura de crédito como a tarifa
de emissio de carné — ou boleto — nio foram previstas na tabela anexa & Circular
BACEN 3.371/2007 e demais atos normativos que a sucederam, de forma tal
que ndo é mais vdlida a sua pactuagio em contratos posteriores a 30/04/2008.
Ainda que o contrato ndio seja posterior a 30/04/2008, ¢ ilegal a cobranga de
tarifa de emissdo de carné se néo estd ela nele prevista (TJMG, 17# Cimara
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Civel, Apelacio Civel 1.0024.09.701677-8/002, Relator Des. Evandro Lopes
da Costa Teixeira, DJe 19/12/2013).

O TIMG, atualmente, de forma uninime®, segue as teses firmadas pelo
STJ, em sede de recurso repetitivo, no REsp 1.251.331/RS e REsp 1.255.573/
RS, julgados no final de 2013:

O Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do REsp n.°
1.255.573/RS e REsp n.° 1.251.331/RS — recursos representativos da controvérsia
e processados sob a sistemdtica prevista no artigo 543-C do Cédigo de Processo
Civil — firmou entendimento no sentido de ser legal a cobranga de rarifa de
abertura de crédito (TAC) e de tarifa de emissio de carné (TEC), desde que
sejam pactuadas em contratos bancdrios celebrados até 30/4/2008, data da
vigéncia da Resolugcido CMN 3.518/2007 (TJMG, 114 Cimara Civel, Apelagdo
Civel 1.0707.12.021477-0/001, Relator Des. Alberto Diniz Junior, DJe de
28/11/2014).

De acordo com o C. Superior Tribunal de Justica, em técnica de julgamento
repetitivo, ficou sedimentado que atualmente nio mais é “vilida a pactuagio
das tarifas de abertura de crédito (TAC) e de emissdo de carné (TEC), ou outra
denominagdo para o mesmo fato gerador, ressalvado o exame de abusividade em
cada caso concreto.” Lado outro, se houver cldusula expressa no contrato bancdrio,
é legitima a cobranga de tarifa de cadastro e do IOF (Imposto sobre Operagoes
Financeiras), independentemente da data da pactuagio (TJMG, 124 Cimara
Civel, Apelagio Civel 1.0024.12.298778-7/002, Relator Des. Domingos
Coelho, Dje de 27/11/2014).

Salvo quando caracterizada abusividade no caso concreto ou a comprovagio
da pritica de venda casada, a cobranca de tarifa de emissio de boleto, faturas
ou assemelhados somente é ilicita a partir de 30 de abril de 2008, data em a
Resolugido BACEN n° 3.371/2007, que implementou a Resolugdo BACEN n°®
3.518/2007, passou a ter eficicia (TJMG, 13% Cimara Civel, Apelagio Civel
1.0433.11.000176-8/003, Relator Des. Luiz Carlos Gomes da Mata, DJe de
28/11/2014).

Tarifa de Abertura de Crédito (TAC) e a arifa de Emissio de Carné (TEC)
ndo foram previstas na labela anexa a Circular BACEN 3.371/2007 e atos
normativos que a sucederam, de forma que nio mais é vdlida sua pactuagio em
contratos posteriores a 30.4.2008. 6. A cobranga de tais tarifas (TAC e TEC) é
permitida, portanto, se baseada em contratos celebrados até 30.4.2008, ressalvado
abuso devidamente comprovado caso a caso, por meio da invocagdo de parimetros
objetivos de mercado e circunstincias do caso concreto, néio bastando a mera
remissio a conceitos juridicos abstratos ou a convicgdo subjetiva do magistrado
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(TJMG, 164 Cimara Civel, Apelagio Civel n° 1.0693.09.094092-7, Relator
Des. Batista de Abreu, D]e de 01/12/2014).

O STJ, em recente julgado (REsp n°. 1.251.331/RS), decidiu pela legalidade
da tarifa de cadastro, desde que cobrada no inicio do relacionamento entre o
consumidor e a instituicio financeira (TJMG, 184 Camara Civel, Apelacio Civel
1.0672.12.010751-7/001, Relator Des. Roberto Vasconcellos, Dje de 20/11/2014).

Em sintese, apesar da jurisprudéncia majoritdria da 22 Segao do ST]J
pugnar pela legalidade das tarifas de abertura de crédito e de emissao de carné
até a Resolugao CMN 3.518/2007, o TJMG nao possuia entendimento firme
a esse respeito. Somente apds a decisao da corte, no REsp 1.270.174/RS e
a estipulagdo de teses, em sede de recurso repetitivo, no REsp 1.251.331/RS

e REsp 1.255.573/RS, passa-se a observar a uniformidade sobre o tema no
TIMG.

7. Criticas ao posicionamento jurisprudencial

A principal divergéncia entre os ministros que compoem a 22 Segao do
STJ centra-se no que, de fato, seria mais benéfico para o consumidor.

A esse titulo, o ministro Paulo de Tarso Sanseverino considera que o
consumidor escolhe a instituicido da qual tomard o empréstimo levando
em consideracio apenas a taxa de juros, violando, ao seu sentir, o principio
da transparéncia a cobran¢a de outras tarifas destinadas a repor os custos
administrativos da concessdo do financiamento.

A ministra Maria Isabel Gallotti, noutro giro, sustenta nao haver
violagao ao CDC se os valores dos custos administrativos do contrato forem
explicitados, de modo a maximizar a possibilidade de o consumidor verificar a
taxa de juros real. Nesse sentido, sublinha que a Resolugao CMN 3.517/2007
determina que as instituigoes financeiras devem informar o custo total da
operagao, intitulado Custo Efetivo Total (CET), que abrange taxa de juros,
tributos, tarifas, seguros e outras despesas cobradas do cliente. Em outros
termos, escreve:

Apds a Resolugio 3.517/2007, além da taxa de juros efetiva e dos demais
encargos (inclusive as tarifas), deve constar do contrato o CET, parimetro
seguro para a comparagdo dos custos do financiamento almejado nas diferentes
instituigdes financeiras, pelo consumidor atento aos encargos que ird assumir>*

Assim, entende a ministra que a mengao expressa e discriminada de todos
os custos compreendidos no contrato possibilitaria melhor conhecimento e
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margem de negocia¢io pelo consumidor. Isso porque, segundo ela, “se os
bancos forem proibidos de pactuar os custos administrativos ao lado da
taxa de juros, ficard, a meu sentir, prejudicado o principio da transparéncia,
porque esses mesmos custos incrementarao da taxa de juros”.

Apontada a divergéncia travada no ST], questiona-se qual seria o
posicionamento que mais se aproxima dos principios dispostos no CDC.
Conforme o entendimento firmado pela 22 Se¢ao do STJ, em sede de recurso
repetitivo, com a vigéncia da Resolu¢ao CMN 3.518/2007, em 30 de abril
de 2008, a cobranga por servigos bancdrios prioritdrios para pessoas fisicas
ficou limitada as hipdteses taxativamente previstas em norma padronizadora
expedida pela autoridade monetdria. Em outros termos, a corte estabeleceu,
como marco temporal, o dia 30 de abril de 2008, para passar a considerar a
abusividade das tarifas de abertura de crédito e emissao de carné.

Cumpre analisar, em primeiro plano, a delimita¢io temporal estabelecida
pela corte, em 30 de abril de 2008. Parece controverso admitir que uma
norma de cunho administrativo tenha o condao de definir a legalidade ou
abusividade das tarifas.

A resolugao é um meio pelo qual sio expedidos atos administrativos.
Nas palavras de Celso Antdénio Bandeira de Mello, “¢ a fé6rmula pela qual se
exprimem as deliberacoes dos érgaos colegiais™.

Por sua vez, o ato administrativo consiste em “providéncias juridicas
complementares da lei ou excepcionalmente da prépria Constituicio, sendo
ai estritamente vinculadas, a titulo de lhes dar cumprimento™. Por isso,
diferencia-se da lei, como leciona o referido autor:

E que os atos administrativos sio infralegais e nas excepcionalissimas hipdteses
em que possa acudir algum caso atipico de ato administrativo imediatamente
infraconstitucional (por jd estar inteiramente descrito na Constituicdo um
comportamento que a Administragio deva obrigatoriamente tomar mesmo &
Jfalta de lei sucessiva) a providéncia juridica da Administracio serd, em tal caso,
ao contrdrio da lei, plenamente vinculada® .

Ademais, o ato administrativo “sujeita-se a exame de legitimidade por
6rgao jurisdicional”. Em outros termos, nao possui definitividade perante
o direito, “uma vez que pode ser infirmada por for¢a de decisio emitia pelo
poder estatal”?.

Nos casos julgados pelos tribunais, observa-se, de um lado, a Lei 8.078/90,
o CDC, que prevé a defesa do consumidor, consagrada constitucionalmente
como direito fundamental e principio da ordem econdmica, a teor do art. 5°,
inc. XXXII, e art. 170, inc. V, da CR/88, respectivamente. De outro, tém-se
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as resolugoes do CMN que alteram a possibilidade de cobranca de algumas
tarifas bancdrias, tais como a tarifa de abertura de crédito, de emissao de carné
e tarifa de cadastro. Portanto, o embate envolve um direito fundamental e
atos administrativos, que atingem, de forma direta e imediata, esse direito.

Na decisio proferida pela 22 Secio do ST7J, em sede de recurso repetitivo,
optou-se por “relativizar” a defesa do consumidor, sob a justificativa da
“seguranca juridica”. Vale dizer, criou-se um lapso temporal, com respaldo
num ato administrativo, para que uma mesma tarifa bancdria passasse de
legal para abusiva.

Nas palavras da ministra Maria Isabel Gallotti:

A quebra do sistema, pelo Poder Judicidrio, com a declaracio de ilegalidade de
taxas expressamente previstas na regulﬂmenm;do do CMIN/BACEN, acarretaria
inseguranga juridica e, em consequéncia, aumento do risco e da taxa de juros, em
prejuizo do proprio consumidor®.

Na linha definida pela corte, se determinado cliente celebra um contrato
de financiamento no dia 30 de abril de 2008, as tarifas de abertura de crédito
e emissao de carné sao consideradas legais; se outro cliente celebra o mesmo
contrato no dia seguinte, estas sao consideradas abusivas.

Como falar em “seguranca juridica” em detrimento de um direito
fundamental? Como sustentar haver “seguranca juridica” em um ato
administrativo, passivel de ser alterado a qualquer tempo sem a observancia
de um processo legislativo? Parece nitida a quebra da isonomia e a ruptura da
sistemdtica e vincula¢io do ato administrativo a lei.

Em passagem que parece oportuna para a presente reflexio, Ingo Sarlet,
Lenio Streck e Cléemerson Cléve escrevem:

No Estado Democritico de Direito, ¢ inconcebivel permitir-se a um drgdo
administrativo expedir atos (resolugoes, decretos, portarias, etc.) com for¢a de lei,
cujos reflexos possam avangar sobre direitos fundamentais, circunstincia que faz
com que tais atos sejam ao mesmo tempo legislativos e executivos, isto é, como bem
lembra Canotilho, a um sé tempo “leis e execugdo de leis™.

Nesse sentido, os votos da ministra Nancy Andrighi e do ministro
Paulo de Tarso Severino soam mais congruentes. Ou hd de ser reconhecida
a abusividade das tarifas ou ndo, sem delimita¢do temporal. Ao contrério,
atrelar abusividade a resolugoes do CMN e a “impossibilidade” do Poder
Judicidrio intervir, sob pena de ser criada “inseguranga juridica’, nao parece
ser o caminho para a efetivagio da defesa do consumidor.

Outro ponto que merece ser refletido refere-se a possivel criagio de um
cendrio reverso a ratio decidendi da jurisprudéncia pdtria e das resolugdes
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do CMN. O atual tratamento dispensado & matéria, no sentido de serem
consideradas abusivas as cldusulas contratuais que estipulam as tarifas
bancdrias de abertura de crédito e emissao de carné, parece ir ao encontro
dos principios esculpidos no CDC. Todavia, deve-se buscar a criacao de
mecanismos que impegam a incorporagio desses extintos valores aos juros
remuneratérios’, sem expressa discriminacio. A ministra Maria Isabel
Gallotti alerta para a ocorréncia de uma provavel transferéncia de custos:

A Tarifa de Cadastro, hoje permitida apenas no inicio do relacionamento entre
a institui¢do financeira e o consumidor, ficaria embutida na taxa de juros cobrada
em sucessivas operagoes realizadas com o mesmo cliente. Ou haveria estipulagdo
de taxa de juros maior para o inicio do relacionamento bancdrio. Néo vejo, data
mdxima vénia, como tal procedimento possa favorecer ao dever de informagio e
de transparéncia ou resultar em diminuigio do custo do financiamento.

Quanto a Tarifa de Emissio de Carné (TEC) ou Boleto (TEB), a qual
remunerava a comodidade de o cliente, a seu pedido, solver a obrigagio mediante
documento liquiddvel em qualquer banco, néio mais subsiste, como visto, a partir
da Resolucdo CMN 3.518, eficaz desde 30.4.2008. Assim, o custo da emissio
do boleto foi incorporado i taxa de juros com a qual deverdo arcar todos os
consumidores, independentemente de sua disposi¢do original de pagar diretamente
a institui¢do financeira credora, sem a necessidade de emissio do boleto para a
compensagio bancdria.

O embutimento do custo da emissio de carné de pagamento na taxa de juros
ndo atende ao dever de informagcio e transparéncia e nem implica necessariamente
a diminuicdo da onerosidade do contrato. A vedacio de sua cobranca em
separado deve ser obrigatoriamente observada pelas instituicoes financeiras ndo
em decorréncia do CDC, mas em respeito a uniformidade de tratamento dos
encargos bancdrios ditada pela autoridade monetdria, a qual, dentro de sua
competéncia (CE art. 192 e Lei 4.595/64, art. 4° ¢ 9°) e com sua visido técnica
¢ macroecondmica do sistema financeiro, impos esta conduta, orientando assim o
proceder futuro dos agentes de mercado na pactuagéo das clausulas contratuais’®,

A preocupagao da ministra encontra respaldo. Os juros remuneratdrios
s20, em regra, convencionais, ou seja, pactuados no contrato, considerando-se
a espécie e natureza da operagio econdmica. Na pratica, é raro encontrar um
contrato de financiamento em que a taxa de juros seja inferior a 2% ao més.

Embora incidente o diploma consumerista nos contratos bancdrios™, a
jurisprudéncia é pacifica no sentido de que nio se aplica a limitagao da taxa de
juros remuneratérios em 12% ao ano aos contratos bancdrios, nas operagoes
realizadas com instituigoes integrantes do Sistema Financeiro Nacional*.
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Por conseguinte, os juros bancdrios podem ser pactuados a uma taxa
superior a 12% ao ano, sem serem considerados abusivos, salvo se comprovada
discrepancia em relagdo 2 taxa de mercado.

Atualmente, nio ¢ possivel afirmar que, a partir da decisao da 22 Secio
do STJ, nao haja ou ndo haverd a transferéncia de custos. Entretanto, a
depender do caso e da taxa de juros estabelecida contratualmente, justifica-se
a ingeréncia do Poder Judicidrio, de modo a garantir a defesa do consumidor.

8. Conclusao

A 22 Secao do STJ, até o julgamento do REsp 1.270.174/RS, de forma
uninime, entendia serem licitas as tarifas de abertura de crédito e emissao de
carné estipuladas nos contratos de financiamento com alienagio fiducidria
entre consumidores e instituicoes financeiras.

Em razao das sucessivas alteragoes trazidas pelas resolugoes do CMN a
matéria e da interposicio de diversos recursos especiais com fundamento em
idéntica questdo de direito, o tema foi reapreciado pela corte, no julgamento
dos REsp 1.251.331/RS e REsp 1.255.573/RS, em sede de recurso repetitivo,
no final do ano de 2013.

Duas teses restaram firmadas, a saber: (i) nos contratos bancdrios
celebrados até 30 de abril de 2008 (fim da vigéncia da Resolu¢io CMN
2.303/96) ¢ valida a pactuagio das tarifas de abertura de crédito e de emissdo
de carné, ou outra denominagio para o mesmo fato gerador, ressalvado o
exame de abusividade em cada caso concreto; (ii) com a vigéncia da Resolu¢io
CMN 3.518/2007, em 30 de abril de 2008, a cobranga por servigos bancirios
prioritdrios para pessoas fisicas resta limitada as hipdteses taxativamente
previstas em norma padronizadora expedida pela autoridade monetéria.

Apesar da jurisprudéncia majoritdria da 22 Se¢ao do STJ, até o ano de
2012, 0 TIMG nio possuia entendimento firme a esse respeito. Somente apds
a decisao da corte no REsp 1.270.174/RS e a estipulagio de teses, no REsp
1.251.331/RS e REsp 1.255.573/RS, passa-se a observar a uniformidade
sobre o tema no TJMG.

Até que haja uma revisita a posi¢ao definida em sede de recurso repetitivo
pela 22 Secao do STJ, os tribunais @ quo devem seguir o posicionamento
elucidado. Caso contrério, a decisao divergente proferida pelo tribunal de
origem poderd ser reformada, quando do julgamento do recurso especial,

pelo STJ.
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A primeira vista, é acertada a decisio proferida pela 22 Secio do STJ
ao considerar abusivas as tarifas de abertura de crédito e emissao de carné.
Todavia, conforme apontado, parece questiondvel a definicio de um lapso
temporal para ser considerada sua abusividade. Isso porque as determinagoes
esculpidas nas resolu¢oes do CMN (ato administrativo) ndo podem prevalecer
sobre o direito do consumidor (direito fundamental), sob pena de se subverter
a vinculagio do ato administrativo a lei.

Dessarte, os posicionamentos defendidos pelo ministro Paulo de
Tarso Severino e pela ministra Nancy Andrighi, apesar de vencidos, soam
mais congruentes aos principios informadores do CDC, porquanto nio
estabelecem delimita¢ao temporal.

Noutro giro, mesmo que reconhecida a abusividade dessas tarifas — seja
pelas resolugdes do CMN, seja pelo préprio ST] — nio se pode desconsiderar
a possibilidade da criagio de um cendrio reverso a defesa do consumidor,
com transferéncias de custo e migracdo de valores intitulados como tarifa
para o célculo da taxa de juros remuneratdrios. Nesse caso, far-se-d premente
a intervenc¢ao do Poder Judicidrio, de modo a reafirmar a abusividade nio
apenas das cldusulas contratuais que estipulam as referidas tarifas, mas destas
em sua esséncia. Isso porque a transferéncia de custos nio se coaduna ao

principio da boa-fé objetiva, representando burla a nulidade de pleno direito,
esculpida no art. 51, inc. IV, do CDC.

Notas

' BENJAMIN, Antdnio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Cl4udia Lima.
Manual de direito do consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 293.

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 143.

3 AGUIAR ]UNIOR., Ruy Rosado. Cldusulas abusivas no Cédigo do Consumidor. In:
MARQUES, Claudia Lima. (Coord.) Estudos sobre a protegio do consumidor no Brasil e no Mercosul.
Porto Alegra: Livraria do Advogado, 1994. p. 20.

* CHALHUB, Melhim Namem. Negécio Fiducidrio. 2. ed. Sao Paulo: Renovar, 2000. p. 222.

5 Adiante, as tarifas serdo analisadas com maior profundidade e explanagio acerca de sua vigéncia
e/ou revogagio.

¢ O recurso repetitivo representa um grupo de recursos que possuem teses idénticas, ou seja, tém
fundamento em idéntica questdo de direito. E regulamentado pelo art. 573-C do Cédigo de Processo
Civil Brasileiro e pela Resolugao STJ 8/2008. Quando um recurso ¢ classificado como repetitivo, o
processo fica suspenso no tribunal de origem até o pronunciamento definitivo do STJ sobre a matéria.
A seguir, sdo julgados conforme o entendimento esposado no acérdio do recurso representativo da

controvérsia. O tribunal de origem pode proferir decisio no sentido de: (i) negar seguimento ao recurso
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especial quando a decisio do acérdao recorrido coincidir com o posicionamento do STT; (ii) apreciar
novamente a matéria na hipéteses de o acérdio recorrido divergir do posicionamento do STJ.

7 Nos termos dos arts. 4° € 9° da Lei 4.595/1964, recebida pela Constituigio da Republica de 1988
(CR/88) como lei complementar, compete a0 CMN dispor sobre taxa de juros e sobre a remuneragio dos
servicos bancdrios, e ao Banco Central do Brasil fazer cumprir as normas expedidas pelo CMN.

8 Nos termos da Resolucio nio poderiam ser tarifados os seguintes servicos, salvo excecdes
estabelecidas no § 1° do art. 1% (i) fornecimento de cartio magnético ou, alternativamente, a critério
do correntista, de um talondrio de cheques com, pelo menos, dez folhas, por més; (ii) substituicio do
cartdo magnético referido no inciso anterior, exceto nos casos de pedidos de reposigio formulados pelo
correntista decorrentes de perda, roubo, danificagio e outros motivos nao imputdveis 2 instituicio
emitente; (iii) expedi¢io de documentos destinados a liberacio de garantias de qualquer natureza,
inclusive por parte de administradoras de consércio; (iv) devolugio de cheques pelo Servico de
Compensagio de Cheques e Outros Papéis (SCCOP), exceto por insuficiéncia de fundos, hipétese
em que a cobranga somente poderd recair sobre o emitente do cheque; (v) manutengio de contas de
depésitos de poupanga, 2 ordem do poder judicidrio, e de depdsitos em consignacio de pagamento
de que trata a Lei n° 8.951, de 13 de dezembro de 1994; (vi) fornecimento de um extrato mensal
contendo toda a movimentagio do més.

9 8T]J, 22 Secao, REsp 1.270.174/RS, Ministra Relatora Maria Isabel Gallotti, DJe de 05/11/2012.

1 Os contratos que regulam as relagoes de consumo nio obrigario os consumidores, se nio lhes
for dada oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetido.

! Sao nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que: [...] IV — estabelecam obrigagoes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

12 §TJ, 42 Turma, AgRg no REsp 1.061.477/RS, Rel. Ministro Joao Otdvio de Noronha, DJe de
01/07/2010.

'» Nesse mesmo sentido, pautaram-se inimeros precedentes das duas turmas da 22 Segdo do ST7:
Ag 1.332.507/RS, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJe de 23/11/2011; REsp 1.301.337/
RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe de 17/04/2012; REsp 1.278.902/RS, Rel. Ministro Massami
Uyeda, DJe de 16/04/2012; AREsp 143.285/MG, Rel. Ministro Sidnei Beneti, DJe de 13/04/2012;
REsp 1.255.981/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomio, DJe de 10/04/2012; REsp 1.306.972/RS,
Rel. Maria Isabel Gallotti, DJe de 02/04/2012; Resp 1.301.907/RS, Rel. Ministro Raul Aratjo, DJe
de 17/04/2012; AREsp 1.736/RS, Rel. Ministro Margo Buzzi, DJe de 10/04/2012.

¥ A mesma orientagio vinha sendo adotada em decisées singulares, como se observa, entre
outras, no REsp 1.269.226/RS (Rel. Ministro Sidnei Beneti, DJe de 30/03/2012), REsp 1.272.084/
RS (Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe de 26/03/2012), REsp 1.305.361/RS (Rel. Ministro Massami
Uyeda, DJe de 26/03/2012), REsp 1.071.290/RN (Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, DJe de
29/11/2011) e AREsp 1.736/RS (Rel. Ministro Marco Buzzi, DJe de 10/04/2012). Na 42 Turma:
REsp 1.246.622/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, uninime, DJe de 16/11/2011; AgRg no REsp
747.555/RS, Rel. Ministro Jorge Scartezzini, uninime, DJU de 20/11/2006.

15 A referida Resolugio foi revogada pela Resolugio CMN 3.919/2010, em vigor desde 1° de
margo de 2011.
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1o Cf. nota de rodapé n° 7.

7 Nos termos da revogada Resolu¢ao, somente as tarifas listadas no referido quadro poderiam
ser cobradas, e eventual reajuste ou criagio de nova tarifa deveria ser informado ao publico com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias.

8 A Circular BACEN 3.371/2007 ainda estabeleceu a tarifa de renovagao de cadastro, para
remunerar a atualizacio de dados cadastrais para atendimento da regulamentagio acerca da politica
de “conhega seu cliente” cobrada no médximo duas vezes ao ano. Entretanto, essa tarifa foi abolida pela
Circular BACEN 3.466, de 11 de setembro de 2009.

! Lembre-se que ndo é mais possivel a cobranca da tarifa de aberto de crédito, desde a Circular
BACEN 3.371/2007, que regulamentou a Resolugao 3.518/2007, vigente a partir de 30 de abril de
2008. Expressamente, a tarifa de emissio de carné passou a ser vedada a partir da Resolu¢io CMN
3.693/2009, de 26 de marco de 2009.

20 Glducio Maciel Gongalves e Maria Isabel da Silva elucidam: “A eficicia do mecanismo de
julgamento a granel dos recursos especiais assenta-se, exclusivamente, na autoridade dos precedentes
juridicos do Superior Tribunal de Justica, os quais deverdo vincular o posicionamento dos tribunais
ordindrios quando do julgamento dos processos sobrestados”. GONCALVES, Glducio Maciel; SILVA,
Maria Isabel. Recurso Especial Repetitivo: A obrigatoriedade da observincia da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica pelos Tribunais de origem. Rev. Fac. Direito UFMG. Belo Horizonte, n.
60, p. 138, jan./jun. 2012.

?! Foi ainda firmada a tese de que podem as partes convencionar o pagamento do Imposto sobre
Operagées Financeiras e de Crédito (IOF) por meio de financiamento acessério ao mutuo principal,
sujeitando-o aos mesmos encargos contratuais. O presente artigo, entretanto, nao ird aprofundar este
ponto.

2 TIMG, 182 Cimara Civel, Embargos Infringentes 1.0313.10.012862-5/002, Relator Des.
Arnaldo Maciel, DJe de 11/12/2012.

# Nao foi encontrado nenhum acérdio em sentido contrdrio. Alids, nem poderia sé-lo,
considerando o julgamento ter sido realizado em sede de recurso repetitivo.

2 STJ, 22 Secdo, REsp 1.251.331/RS, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe de
22/11/2013.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2005. p. 411.

% Ibidem. Idem. p. 359.

7 Ibidem. Idem. p. 359.

 Ibidem. Idem. p. 359

# STJ, 22 Segio, REsp 1.251.331/RS, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti.,DJe de
22/11/2013.

3 CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lenio Luiz. Os limites
constitucionais das resolugcées do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do Conselho Nacional do
Ministério Pablico (CMNP). Jus Navigandi. Teresina, ano 10, n. 888, 8 dez. 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/7694/os-limites-constitucionais-das-resolucoes-do-conselho-nacional-

de-justica-cnj-e-conselho-nacional-do-ministerio-publico-CMNp>. Acesso em: 9 dez. 2014.
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3 Na ligio de Carlos Roberto Gongalves, os juros remuneratérios (compensatdrios) “sao
os devidos como compensacio pela utilizagio de capital pertencente a outrem. Resultam de uma
utilizagdo consentida de capital alheio”. GONCALVES, Carlos Alberto. Teoria geral das obrigagées. 6.
ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 382.v. 2.

32STJ, 22 Secao, REsp 1.251.331/RS, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe de 22/11/2013.

3 Stmula 297 do STJ: “O Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicdvel as instituicoes
financeiras”.

3 Stimula 596 do Supremo Tribunal Federal: “As disposicoes do Decreto 22.626 de 1933 nio
se aplicam s taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operagoes realizadas por institui¢oes

publicas ou privadas, que integram o sistema financeiro nacional”.
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AS MANIFESTACOES
POPULARES COMO
FERRAMENTA
REIVINDICATORIA DOS
CONSUMIDORES

PROBLEMA: AS MANIFESTACOES
POPULARES DE RUA PARA
REIVINDICACAO DE DIREITOS DOS
CONSUMIDORES PODEM

SER EVITADAS?

FLAVIO CITRO VIEIRA DE MELLO"
Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
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EXCERTOS

“E inegdvel a capacidade do movimento de explicitar e extravasar o
grau de insatisfagio dos consumidores e cidadios com a baixa qualidade
¢ a carestia dos servigos piiblicos essenciais de transporte a disposi¢io da
populagio”

As manifestacoes de rua mostraram de modo inequivoco que estio
quebrados os canais de comunicagdo de imensa por¢io da sociedade com as
instituigoes que deveriam representd-la”

“O  experimento originalmente reivindicatério de direitos dos
consumidores, descontrolado, sem identificacio ou ideologia definida,
apartiddrio, antipartiddrio, sem identificar inimigos ou aliados, sem uma
pauta de reivindicacoes comuns, sem representagio que unisse ou unificasse
0 movimento, com prdticas e agendas distintas, se mostrou incapaz de gerar
qualquer ganho efetivo para os consumidores, jd que apenas postergon o
aumento das passagens e nio alcangou qualquer melhoria nos transportes
piblicos”

As manifestagoes populares expressam e traduzem as garantias
constitucionais do cidaddo asseguradas pela carta magna e consagram o
direito inaliendvel de expressar nas ruas seus anseios por mudangas e pela
melhoria da qualidade dos servigos e contra a carestia do transporte piiblico
essencial”

* Qutras qualificacoes do autor

Investigador Principal do Centro de Estudos de Direito do Consumo de Coimbra, de
Direito Comparado (Direito Luso-Brasileiro de Consumo). Recebeu a mengdo honrosa da I

edicio do Prémio Innovare.
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1. Introducao

s manifestagdes contra o aumento das tarifas de 6nibus e metrd

convocadas pelo MPL — Movimento Passe Livre, em junho de 2013,

alcangaram protagonismo dos jovens na participacio na vida publica,
quando milhares de pessoas tomaram as ruas para protestar contra 0 aumento
da tarifa de 6nibus, portando faixas com os dizeres “O Gigante Acordou”,
“Vem Pra Rua”, “Nao ¢ s6 por 20 centavos’, em verdadeira demonstragao
de forga social, sustentando uma mobilizagao social inédita, sem apoio de
outros setores, desprezando as elites politicas e organizagoes tradicionais,
afastando partidos, sindicatos, associagbes ou movimentos sociais e
realizando protestos populares de formacao espontinea de grupos de pressao,
em um processo descentralizado e despojado de liderangas do movimento,
organizado primordialmente pelas redes sociais (Twitter e Facebook),
equagao que nao implica qualquer controle sobre o experimento que brotou
da insatisfagio popular protagonizada por sujeitos sem representagio, por
grupos heterogéneos, sem vinculos comunitdrios (comunidade ausente ou
comunidade negativa — PELBART, 2010), em um verdadeiro despertar civico
de protesto contra a ma qualidade e o aumento das tarifas do transporte
publico essencial. Segundo Rizzato Nunes:

A maior parte das reivindicacoes envolve o direito dos cidaddios-consumidores
a transporte piblico eficiente ¢ barato ou grdtis, & seguranca piblica, a
distribuigdo correta das receitas arrecadadas, o que aponta para as prioridades
de investimentos, etc. Nio se trata de um movimento revoluciondrio organizado
desses que pretendem derrubar governos. Pelo que se pode ver, é algo voltado ao
legitimo exercicio dos direitos de cidadania jd instituidos — dentre eles os direitos
dos consumidores relacionados aos servigos piiblicos e também privados —, cuja
qualidade e eficiéncia tém deixado muito o desejar.... Nas presentes manifestagoes,
hd elementos inéditos: nio foram organizadas por partidos politicos; tirando os
casos de extremistas e infiltrados, 0 movimento é pacifico; envolvem pessoas muito
diversas e de idades diferentes; ao que consta, o movimento surgiu de forma
espontinea.

O movimento popular de insatisfagao reuniu ativistas do préprio MPL,
integrantes da sociedade e coletivos libertrios, portando reivindicagoes
contraditérias nos cartazes empunhados por grupos sociais muito diferentes
entre si, até mesmo antagdnicos. Segundo a expressao do jornalista Leonardo
Sakamoto, “levaram o Facebook para a rua’, na marcha de 17 de junho de
2013, j& que “o chamado feito pelas redes sociais trouxe as prdprias redes
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sociais para a rua. Quem ndo percebeu que boa parte dos cartazes eram
comentdrios de Facebook e Twitter?”. O experimento social ganhou forca
formando uma “multidao” (NEGRI, 2005) e pode ter assumido contornos
andrquicos a partir da dura repressao das forgas policiais, que atraiu a reagio
popular, gerando inesperada espiral de violéncia.

As mobilizagoes do Movimento Passe Livre, de junho de 2013, foram
protagonizadas por uma “multidio de anénimos” que se reconhecem
excluidos da politica, antes restrita aos filiados e as organizagdes tradicionais
como partidos, sindicatos, e que, portanto romperam a barreira que afasta
o cidadao comum da politica, por isso hostilizando todos aqueles que
representavam a politica tradicional, repelindo a participagao de militantes
partiddrios e sindicais. O conceito de multidao, proposto por Tony Negri,
trata das sociabilidades emergentes e contraria a ideia de massa: “A multidao
¢ heterogénea, plural, desprovida de centro, de lider, de hierarquia, de uma
direcio univoca”, como se viu nas manifestacoes recentes no Brasil.

O que aglutina a multidao heterogénea é o interesse remoto de mostrar
insatisfagdo como expressio de uma inteligéncia coletiva, ao passo que os
interesses préximos sao diversos, ja que alguns lutam pela redugao do prego
das passagens do transporte publico coletivo, outros buscam a melhoria
do transporte publico, alguns questionam e criticam os gastos da Copa do
Mundo de 2014, outros combatem a corrup¢io. “A multidao tem muito
menos a ver com tudo aquilo que pretende representa-la” (PELBART, 2010).
Segundo o jornalista Leonardo Sakamoto, “um grupo, principalmente de
jovens, precariamente informado, desaguou subitamente nas manifestacoes
de rua, sem nenhuma formagio politica, mas com muita raiva e indignagio,
abragando a bandeira das manifestacoes”. Os protestos tomaram a forma
de atuacio em rede e nao mais sob direcio centralizada. Sadi Dal Rosso
vislumbra, no conceito de multidao, verdadeiro aprendizado democrético:

Os novos movimentos sociais que trazem em seu interior sementes de uma
Jforma de organizagdo democrdtica, nio mais aquela do comando centralizado,
expressa por movimentos revoluciondrios historicos e, sim, outra maneira de
democracia participativa em que os grupos aportam suas diversidades e encontram
elementos comuns de decisdo. A idéia de democracia é um dos principios de
organizagdo dos movimentos sociais, sendo possivel pensd-la como aspiragdo
universal da multidio.

Para Peter P4l Pélbart:

Em vez de perguntar o que “eles”, os manifestantes brasileiros, querem, talvez
Josse o caso de perguntar o que a nova cena politica pode desencadear. Pois néo
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se trata apenas de um deslocamento de palco — do paldcio para a rua —, mas de
afeto, de contaminagdio, de poténcia coletiva. A imaginacio politica se destravou e
produzin um corte no tempo politico. A vivéncia de milhoes de pessoas ocupando
as ruas, afetadas no corpo a corpo por outros milhoes, atravessados todos pela
energia multitudindria, enfrentando embates concretos com a truculéncia policial
e militar, inventando wma nova coreografia, recusando os carros de som, os lideres,
mas ao mesmo tempo acuando o Congresso, colocando de joelhos as prefeituras,
embaralhando o roteiro dos partidos — como se tudo isso nio fosse “concreto” e néo
pudexse incitar processos inauditos, instituintes!
Por outro lado, ¢ inegdvel a capacidade do

movimento de explicitar e extravasar o grau O que aglutina
de insatisfacio dos consumidores e cidadios a multidao
com a baixa qualidade e a carestia dos servigos heterogénea é o

pablicos essenciais de transporte a disposi¢io |nteresse remoto de
da populagao, equacio que clama pela criagao
de novos mecanismos que possam melhor
perscrutar as aspiragdes sociais por mudangas e
reformas e qualificar as organizacoes e entidades _
existentes para defesa do consumidor, a fim coletiva
de que se evite o mecanismo de utiliza¢ao de
manifesta¢oes populares para busca de direitos dos consumidores. E por qué?
Porque a defesa do consumidor j4 é garantida pelo ordenamento e protegida
e tutelada. O cendrio de uma multidao de consumidores protestando suas
insatisfacoes e denunciando a fragilidade e deficiéncia do transporte publico
desafia a compreensio do “sistema de defesa do consumidor” instituido pelo
Estado, mormente diante do fato de que o movimento se descontrolou,
redundando em anarquia e violéncia, o que deve ser evitado em homenagem
ao império da lei e para preservagao e garantia da seguranca e paz social. No
particular, vale lembrar Rui Barbosa, para quem “cada atentado que se tolera
a desordem é um novo alimento que se lhe ministra. A fera nao se desafaz de
devorar, devorando. Nas presas menores se lhe aguca o apetite das maiores.
Naio reagindo em defesa dos particulares, o poder abandona a da sociedade”.
Nio obstante se tratar de uma demonstragdo inicialmente pacifica de
reivindicagdo de consumidores de servigos puablicos essenciais, mesmo apds
a conquista da redugdo do prego das passagens o movimento ganhou novos
rumos e adesio de um nimero maior de manifestantes, para debaterem
como principais temas: demanda por mobilidade urbana, reforma politica,
precariedade do sistema de satide, combate a PEC 37, melhoria do sistema de

mostrar insatisfacao
como expressao de
uma inteligéncia
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educacio, questionamento da violéncia policial, crise de seguranca publica,
corrupgao, manifestagoes contra a Copa do Mundo de 2014 e oposicao aos
governadores dos Estados do Rio de Janeiro e de Sao Paulo, Sérgio Cabral e
Geraldo Alckmin.

Segundo o cientista politico Julio Aurélio Vianna Lopes:

Os protestos sdo sintomas de crise da nossa democracia, mas de uma crise
de crescimento. Afinal, ndo pugnaram por retrocessos autoritdrios, mas, ainda
que de modo fragmentdrio, por uma representagdo politica a ser exercida com
transparéncia constante, permedvel aos temas considerados fundamentais e que os
priorizem na sua atuagdo.

A equagao aponta para uma oportunidade de aperfeicoamento da
democracia representativa, na medida em que se busca uma renovacao
ética de politicas publicas retributivas entre os cidadios eleitores em relacio
ao poder publico e os eleitos que os representam, reivindicando no Brasil
a melhoria dos servicos de transporte, saide e educagao, enquanto que na
Europa/Espanha foram priorizadas reivindicagoes trabalhistas e nos EUA
houve protestos contra os lucros bancérios excessivos.

A multidao de consumidores protestando, em junho de 2013, contra
o servico de transporte publico, sem uma agenda ou pauta harménica,
despojada de qualquer lideranga, rendeu campo propicio para captura do
movimento por aproveitadores, que se insinuaram e tomaram a frente das
manifesta¢oes, com tdticas violentas e anarquistas, impondo o vandalismo. A
investigagao acerca da violéncia dos protestos exige que se defina o interesse
e a natureza da participagio dos Black Blocs, fendmeno contemporineo
identificado pelo militante e socidlogo americano George Katsiaficas, na
organizagao e mobilizagao dos movimentos sociais do séc. XX, como vertente
alternativa da esquerda europeia no inicio da década de 1980, na entdo
Alemanha Ocidental, no seio do movimento autonomista daquele pais, com
experimentos sociais (Schwarzer Block/Bloco Negro), que organizaram agoes
diretas de ocupagao criando acampamentos antinucleares nos terrenos onde
seriam construidas usinas nucleares ou ocupando iméveis vazios (squats) para
transformd-los em moradias coletivas e centros sociais autbnomos.

A principal representacio desafiadora da modernidade que caracteriza
a multidao, segundo Fernanda dos Passos, ¢ a de potencializar o alcance da
democracia global verticalizada, de baixo para cima, a partir das reivindicagoes
dos manifestantes andnimos, o que se aproxima da democracia direta na
Grécia, légica que pode expor e denunciar a crise do sistema representativo.
A revista Veja, em edicio especial de 26 de junho de 2013, pontuou no artigo
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“Os sete dias que mudaram o Brasil” que as manifestacoes protagonizadas
pela multiddo permitem que os utentes, cidadios e a sociedade interajam
pelas redes sociais e que produzam suas préprias informagoes, sua rede de
conhecimento e construam uma democracia verdadeira, que represente
as necessidades comuns da sociedade em suas mdltiplas diversidades,
propiciando o surgimento da democracia da multidao, sem a necessidade da
intermediacao dos poderes politicos:

As manifestagoes de rua mostraram de modo inequivoco que estio quebrados
os canais de comunicagdo de imensa por¢io da sociedade com as instituigoes que
deveriam representd-la. O susto maior foi descobrir nos cartazes e nas palavras
de ordem gritadas nas manifestacoes que a insatisfagio é muito mais profunda
e generalizada do que qualquer um poderia prever. As ruas brasileiras hoje
pertencem aos brasileiros que ndo se sentem representados por essas legendas e que
[fizeram questio de obrigar os militantes do PT, do PSOL e de outras agremiagoes
a baixar suas bandeiras quando tentaram participar dos protestos.

2. A multidao, os black blocs e a liberdade de expressao e
manifestacao

A multidao pode subverter, portanto, o conceito de elite, aproximando-
se de uma organizacio “politica”, para figurar na genealogia das modernas
resisténcias, revoltas e revolucoes democrdticas, substituindo as formas mais
centralizadas de comando ou ditadura revoluciondria pelas organizagoes
em rede, que deslocam a autoridade para relacoes colaborativas. Fernanda
dos Passos parte da premissa de que hd uma “crise geral da representagao da
democracia na sociedade do mundo inteiro: aquilo que os representantes nao
conseguiram expressar ¢ expresso agora pela multidao” e toma de NEGRI o
conceito:

A multiddo é miiltipla, é composta de insimeras diferencas internas que
nunca poderio ser reduzidas a uma unidade ou identidade vinica. Multiddo
¢é uma multiplicidade de todas as diferencas singulares (culturas, ragas, etnias,
géneros, etc). Na multiddo as diferencas sociais permanecem diferentes, o desafio
é fazer com que uma multiplicidade social seja capaz de se comunicar e agir em
comum, ao mesmo tempo em que se mantém internamente diferente (NEGRI,
2004, p. 4).

Essa ‘multidio de multidoes’ é capaz de agir em comum como um corpo
tinico, ou seja, mesmo que a multiddo forme um corpo continuard sendo uma
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composigio plural e nunca se tornard wm todo unitdrio dividido por drgdos
hierdrquicos (NEGRI, 2004, p. 33).

A multiddo é um conceito que pode contribuir para a tarefa de promover essa
ressurreigdo ou reforma, ou mesmo a reinvengio da esquerda, designando uma
Jforma de organizagdo politica e um projero politico. A proposta do conceiro teria
como objetivo dar um nome ao que jd estd acontecendo e de entender a atual
tendéncia social e politica (NEGRI, 2004, p. 42).

A multidio nio é apenas um sonho abstrato e impossivel apartado de nossa
atual realidade, que as condicoes concretas para a multidio encontram-se em
processo de formagido em nosso mundo social e que a possibilidade da multidio
vem surgindo dessa tendéncia. Outro mundo é possivel, um mundo melhor e mais
democrdtico, e é importante promover nosso desejo desse mundo. A multiddo é um
simbolo desse desejo (NEGRI, 2004, p. 43).

De acordo com Sadi Dal Rosso, a multidio, para os fildsofos politicos
Michael Hardt e Antonio Negri, permite conjugar em simultaneidade
unidade e pluralidade, sendo um sujeito social que se retine em torno
daquilo que tem em comum. Para Peter P4l Pélbart, “a multiddo estabelece
uma dinimica entre o singular do anénimo e o comum, a multiplicidade,
a variagao e a poténcia desmedida e o poder soberano que tenta conté-la,
reguld-la ou moduli-la”.

A democracia da multidio compreende uma rede aberta e em expansao,
na qual todas as diferengas podem ser expressas livre e igualitariamente,
formando uma rede que, sem lideranga ou comando, de forma an6énima e
heterogénea, proporciona os meios da convergéncia no seio das diferengas
internas, para descobrir o nicleo comum que lhe permite se comunicar e
agir em conjunto, a partir da soma espiral expansiva de relagées, para que a
agao do grupo atue como instrumento de protesto e de reivindicagio, como
elemento de pressao, de persuasao moral (moral suasion) como estratégia
de comunicagao para induzir o Estado a aceitar uma ideia, uma atitude ou
realizar uma ac¢io em atendimento 2 reivindicagio ou de dissuasao moral,
quando a multidao se vale do argumento da sua expressio de forca para
suplantar o sentimento do ameagado, se opondo os grupos de manifestantes
a0 Estado, em busca da capacidade de lhe impor uma escolha. A multidio,
de per si, ¢ intimidatéria, jd que é impossivel acusar individualmente alguém
pelos atos praticados pela massa, sem que se cometa injustica.

Portanto, neste contexto, que caracteriza a multidio de anénimos que
protestam sem lideres ou lideranca, é previsivel e inevitdvel a infiltracio
oportunista de Black Blocs que, com suas mdscaras pretas, ganharam
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manchetes da imprensa brasileira ¢ mundial durante as manifestagdes de
junho de 2013, em razdo das mais diversas prticas de violéncia que chocaram
o pais, flagrados jogando pedras em veiculos, depredando orelhées, ocupando
prédios e instalagdes e interferindo na mobilidade urbana, incendiando e
destruindo lixeiras, espalhando lixo pelas ruas, ateando fogo e depredando
veiculos, 6nibus e metrds, destruindo agéncias bancdrias, lojas comerciais
e concessiondrias de automdveis, jogando bombas incendidrias (molotovs)
na policia, em veiculos particulares, da policia e da imprensa e em prédios
publicos e privados. Segundo Negri, “os oportunistas metem-se dentro, para
depois fazerem outra coisa” (NEGRI, 2005). Para Eduardo Santos Cabete,
em meio a ac¢do positiva de consciéncia popular que despertou o protesto
dos indignados, e na ilusao de que “o tal gigante adormecido acordou”, os
Black Blocs figuram como grupos mais ou menos organizados, oportunistas
infiltrados, desatrelados do despertar de consciéncia politica dos manifestantes,
que se aproveitam da agitagdo e da “efervescéncia da sociedade civil” para
a prdtica de vandalismo, desordem, violéncia, suspeitando-se inclusive de
eventual manobra politica, com possivel financiamento partiddrio, por trds
das acoes violentas destes agitadores, com o propésito de se fomentar o caos.

Na realidade, sem qualquer avaliagio precipitada, parece intuitivo se
concluir que este coletivo tempordrio de anarquistas se aproveita da auséncia
de representatividade e da falta de liderancas no movimento, que reine um
conjunto heterogéneo de insatisfagoes e reivindicagdes brotadas de forma
espontinea e simultinea, para a prdtica de a¢ao nociva deste conjunto de
ativistas, que se caracteriza como um grupo vaidoso, cuja forma de protesto
se vale da violéncia contra bens e patriménio publico e privado, produzindo
verdadeira inseguranga publica, caos na mobilidade urbana e especialmente
colecionando vitimas da violéncia, como Giuliana Vallone, repérter da Folha
de S. Paulo, atingida no olho por uma bala de borracha atirada por um policial
militar, como o cinegrafista da rede Bandeirante, Santiago Andrade, atingido
na cabega por um artefato explosivo durante a cobertura dos protestos contra
o aumento da passagem de dnibus no Rio de Janeiro, no dia 6 de fevereiro
de 2014, bem como a gari Cleonice de Moraes, de Belém, afetada por gés
lacrimogéneo. Sem contar as vitimas de lesoes gravissimas, como o fotégrafo
Sérgio Andrade Silva, que perdeu a visao devido a um disparo de bala de
borracha, no protesto de 13 de junho de 2013, da Avenida Paulista, em Sao
Paulo, o que provocou a perda de seu olho esquerdo, substituido por uma
prétese ocular, ou do estudante Fabricio Proteus Nunes, baleado por policiais
em Sao Paulo.
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Portanto, o experimento originalmente reivindicatério de direitos dos
consumidores, descontrolado, sem identificacio ou ideologia definida,
apartiddrio, antipartiddrio, sem identificar inimigos ou aliados, sem uma
pauta de reivindica¢bes comuns, sem representacdo que unisse ou unificasse
o movimento, com priticas e agendas distintas, se mostrou incapaz de gerar
qualquer ganho efetivo para os consumidores, j4 que apenas postergou o
aumento das passagens e nao alcangou qualquer melhoria nos transportes
publicos. O legado dos protestos se resume a:

1) Aprovagio do PL 5500/13, que destinon 75% dos royalties do petrileo
para a drea da educacio e 25% para a de satide;

2) Rejeigio da PEC 37/2011, que pretendia limitar o poder de investigagdo
do Ministério Piiblico, com expressiva votagio de 97% da Cimara dos Deputados;

3) Transformagio da corrupeio em crime hediondo, através do Projero
de Lei 204/2011, com a aprovagio do Senado. Ele insere o inciso VIII no art.
1° da Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) para estabelecer como crimes
hediondos a concussdo, a corrupgio passiva e a corrup¢do ativa, e altera o Cédigo
Penal (arss. 316, 317 e 333) para aumentar as penas minimas previstas para os
referidos crimes, que passa a ser de quatro anos de reclusdio.

Como assinala o cientista politico Jalio Aurélio Vianna Lopes, o
movimento de junho de 2013 pode ser considerado apenas parcialmente
vitorioso:

“E preciso ressaltar, alids, que o movimento de junho de 2013 foi vitorioso,
embora de forma parcial. Niao me refiro a redugdio das tarifas de transporte
pitblico, entio recentemente majoradas, mas a outras importantes conquistas. Em
Junho, e sob as pressoes das multidoes, ocorreram inovagoes legislativas exaramente
no sentido de renovagdo dos mecanismos democrdticos e cuja relevincia é inegdvel.
Fim do voto secreto na cassacio de parlamentares, ficha limpa para servidores
piiblicos, a corrupedo de gestores piiblicos se tornou crime hediondo, royalties do
pré-sal foram destinados & educagio e a saiide, o exercicio do Ministério Piiblico
foi preservado pela rejeicio de Emenda Constitucional prestes a ser aprovada.”

A incoeréncia da agdo violenta do movimento ¢é flagrante, jd que
indmeros o6nibus de transporte coletivo urbano foram incendiados,
agravando ainda mais o quadro de deterioragao dos meios de transporte
publico, reduzindo a frota que servia de forma deficiente & populagao. Nem
sequer houve qualquer ganho politico para a defesa dos consumidores,
pois a violéncia ainda afastou a participacio e adesao dos consumidores
indignados, participes originais, que discordam e censuram as prdticas
violentas do movimento Black Bloc.
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Paracompreensio eandlise davioléncia que tomou contadas manifestacoes
e afastou a participagao dos consumidores, deve-se compreender a natureza da
infiltragao dos Black Blocs mascarados nos protestos de junho de 2013, com
o escopo de inserir o ponto de vista anarquista ao protesto e dar cobertura
contra a repressao policial.

O Black Bloc é um experimento social organizado com inspiragao
histérica no movimento autonomista alemao da década de 1980, e na América
do Norte, na época da guerra do Golfo, a partir de 1991, caracterizado pelo
bloqueio de hotéis, ruas e cruzamentos, pela ocupagao de prédios puiblicos e
privados (squats) e por batalhas urbanas travadas com a policia.

Nao se trata de uma organizagao, repita-se e

insista-se, mas sim de uma tdtica de manifestagio Os protestos
de grupos de afinidade anarquistas, que se unem, sao sintomas
de agdo para agdo, para dirigirem uma critica de crise da

do ponto de vista anarquista, expressando uma nossa democracia,

alternativa radical e violenta em relacio aos outros
v v ¢ mas de uma

movimentos de protesto, nem sempre adotando :
crise de

como prdtica o vandalismo ou a destrui¢ao de :
propriedade pudblica ou privada, muitos deles crescimento
usando mdscaras durante os bloqueios e a¢oes para

resguardo do anonimato e identidade comum e evitarem o reconhecimento
feito posteriormente pela policia durante a pratica de atos ilegais. Vejamos os
principais antecedentes:

1992 — Washington D.C., Black Bloc no protesto antiguerra do Golfo.
Janelas do Banco Mundial destruidas.

1992 — San Francisco, Black Bloc protesta contra os 500 anos de
exploragio e genocidio promovidos pelo primeiro mundo.

1994 — Chiapas, México, 1° de janeiro, zapatistas com os rostos
cobertos, mobilizados pela internet, reivindicaram direitos e justica para os
povos indigenas e para os mexicanos pobres, rejeitando bandeiras ideoldgicas,
afastando partidos politicos e utilizando midias alternativas;

1999 — Philadelphia, 24 de abril, 1500-2000 anarquistas realizam uma
marcha de Black Blocs durante o “Millions For Mumia Abu-Jamal”;

1999 — Seattle, 30 de novembro, nos protestos antiOMC, militantes,
estudantes, professores e grupos religiosos prepararam manifestagao pacifica
para impedir a reuniao de ctpula da Organizacio Mundial do Comércio
(OMC) inclusive com advogados para evitar as prisdes. A policia reagiu com
balas de borracha e gis lacrimogéneo. Este primeiro protesto global contou
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com quatro mil anarquistas da a¢io Black Bloc que praticaram destruigao e
vandalismo no distrito financeiro central, além de ataques seletivos contra
simbolos do capitalismo global e da globaliza¢ao, como o McDonald’s ou
a Gap, para emprestar efeito simbélico ao evento. Os protestos realizados
travaram uma batalha que atraiu os holofotes da midia internacional;

2000 — 16 e 17 de abril, o Bloco Revoluciondrio Anticapitalista (RACB)
participa dos protestos antiFMI/BM, em Washington D.C. Entre setecentos
e mil anarquistas participaram no A16.

2000 — Primeiro de maio, Black Blocs em Nova York, Chicago e Portland.

2001 —julho, manifestagées contra a reunio do G8 realizada em Génova,
na Itdlia, capitaneado pelos “Macacoes Brancos”, que reuniu trezentos mil
militantes e sofreu uma resposta violenta da policia;

2011 — outubro, Occupy Wall Street, manifestantes iniciaram os
protestos questionando a taxa Tobin e reivindicando a criagio de uma
comissao presidencial para tratar da dominagao do poder econémico sobre o
sistema politico.

O experimento Black Bloc nio pretende impor a oclocracia de
irracionalidade das multidées. Da andlise dos filmes e documentdrios sobre
as manifestagdes de junho de 2013, abaixo elencados, conclui-se que a
multiddo de anénimos nao desafia o poder legitimo e a lei, nem pretende se
sobrepor ou se colocar acima de quaisquer determinagées de direito positivo,
nem tampouco a multiddo quer se assenhorar dos negécios ptblicos, mas as
situagoes de violéncia retratadas em verdadeiro abuso de direito, e que devem
ser reprimidas pelo Estado, em muitos casos decorrem de reacio a violenta
repressio da policia, fazendo com que até os pacifistas se tornem violentos
e que anarquistas se tornem pacifistas quando percebem o descontrole do
movimento acéfalo. Sendo vejamos:

— “JUNHO - O més que abalou o Brasil”, filme, documentdrio
cinematogréfico longa-metragem produzido pela Folha sobre os protestos,
greves e repressao policial nas manifestagoes de junho de 2013 contra o
aumento das tarifas de transporte piblico em Sao Paulo, dirigido por Joao
Wainer;

— “Rio em Chamas”, produgio coletiva sobre as manifestagdes na cidade,
feito por 12 cineastas,

— “20 Centavos”, documentdrio sobre protestos em Sao Paulo, registra a
onda de manifestagdes em Sao Paulo desde o inicio, quando milhares foram
as ruas motivados pelo aumento de R$ 0,20 nas tarifas de transporte publico,

filme de Tiago Tambelli;

108  Revista Luso-BrasiLeira DE DIREITO DO CONSUMO - VOL.V | N. 17 | MARCO 2015



— “Com Vandalismo”, documentdrio sobre os meses de junho e julho
de 2013, do Coletivo Nigéria que acompanhou as manifestagoes de rua em
Fortaleza, Ceard, registrando depoimentos e cenas dos protestos.

Fernanda dos Passos adverte que, em 1999:

o diferencial de Seattle foi mostrar que essas muitas queixas nio eram apenas
um amontoado de vozes aleatdrio e cadtico, mas um coro que falava conjuntamente
contra o sistema global. Este é um modelo sugerido propriamente pelos manifestantes:
os diferentes grupos se unem, nio para se unirem como um grande grupo centralizado;
eles continuam sendo diferentes e independentes, mas se juntam em uma estrutura
em rede. Essa rede define tanto a sua singularidade como a sua partilha. De um
ponto de vista subjetivo, Seattle demonstrou do ponto de vista dos manifestantes,
uma coincidéncia nas queixas expostas contra o sistema global. Essa é a mensagem
principal dada e que foi ouvida em todo o planeta.

O movimento Black Bloc, em que pese sua vocagio andrquica, é muito
bem organizado e preparado, jd que se vale de sites e da nova midia pelas
redes sociais de comunicagées pela internet, como a Midia Ninja (Narrativas
Independentes Jornalismo em Agdo), inclusive criando centros de midia
Independentes (Countermedia), como o Indymedia e o CMI Brasil — Centro
de Midia Independente, uma rede de produtores e produtoras independentes
de midia que pretende dar voz a quem nao tem, oferecendo a sociedade
informagao alternativa e critica de qualidade para a construgio de uma
sociedade livre e constituindo uma alternativa consistente a midia empresarial,
com énfase na cobertura dos movimentos sociais, particularmente sobre os
movimentos de ac¢ao direta (os “novos movimentos”) e sobre as politicas as
quais se opde, como plataformas de construgao politica para vozes dissonantes
ganharem escala, como jornalistas amadores para divulgacio e organizacio
do movimento, escrevendo colunas para os jornais, estabelecendo uma rede
de cobertura continua e em tempo real das acoes, inclusive suplantando a
cobertura dos veiculos tradicionais de comunicagio, que formam a midia
conservadora convencional, somando todas as queixas e propostas de reforma
e gerando capacidade de convocar a multidao.

Os anarquistas em Seattle, por exemplo, formaram uma hotline, meses
antes do evento, outros filmaram as manifestacoes de Seattle e realizaram um
curto filme com 24 horas de imagens das suas a¢oes.

Os Black Blocs sao conhecidos pelo uso de tdticas e estratégias como a
“Libertacao e Corrente de Forca”, desconhecidas dos ativistas tradicionais,
quando o bloco supera os policiais em ndmero e liberta pessoas que nio
querem ser presas ou quando os integrantes do bloco cruzam os bragos e
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mantém a coesdo e dificultam as tdticas dispersivas aplicadas pela policia. A
sofisticagao do planejamento pode incluir designamente o tratamento dos
feridos nos eventos e suporte legal para os presos durante as agoes.

No Brasil, Bruno Fiuza aponta que a tdtica Black Bloc foi utilizada
no “Dia de Agao Global”, em setembro de 2000, quando um grupo de
manifestantes atacou o prédio da Bovespa, em Sao Paulo, em protesto contra
a reuniao do FMI em Praga, gerando confronto entre policiais e ativistas, e
em abril de 2001, na Avenida Paulista, como protesto contra a Cipula das
Américas, em Quebec, no Canadd, para discussio da criagao da Area de Livre
Comércio das Américas (Alca), inclusive com ataque aos simbolos capitalistas
na aludida avenida, como uma loja do McDonald’s.

As manifestagdes de rua nio sio, nem podem ser, taxadas como
sinébnimo de atraso ou subdesenvolvimento. Segundo Fernando Eichenberg,
na Franga, por exemplo, a cidade de Paris ¢ palco de 3.400 protestos por ano,
aproximadamente dez por dia, com agenda cheia de multiplas pautas nao
convergentes: de reivindicagoes salariais de carteiros, reclamando justica para
as vitimas da queda do voo Rio/Paris em 2009, protestos contra o sexismo,
contra o preconceito em relagio as lésbicas, transexuais e gays, a favor da
liberdade do americano Mumia Abu-Jamal, manifestacdes antinucleares,
contra o desemprego, todas traduzindo, portanto, manifestagao explicita de
sadde e vitalidade democrdtica.

O movimento Occupy Wall Street eclodiu com uma pauta contra a taxa
Tobin e pela criagao de uma comissao presidencial para combater a dominagao
do poder econémico sobre o sistema politico, mas, segundo Pablo Ortellado,

nenhuma das sugestoes parecia contentar as insatisfagoes. No quinto
comunicado, 0 movimento anuncia sua inica demanda: Acabar com a pena de
morte é nossa vinica demanda ... Acabar com a desigualdade de renda é nossa
tinica demanda ... Acabar com a pobreza é nossa vinica demanda ... Acabar com
a guerra é nossa vinica demanda’. Os sonhos dos ocupantes néo cabiam em uma
demanda vinica. O movimento decidiu que nio queria os seus 20 centavos.

As manifestacoes populares expressam e traduzem as garantias
constitucionais do cidado asseguradas pela carta magna e consagram o direito
inaliendvel de expressar nas ruas seus anseios por mudangas e pela melhoria
da qualidade dos servicos e contra a carestia do transporte publico essencial.
A Constituigao Federal, em seu art. 5°, IV, adverte que ¢ livre a manifestagao
do pensamento, sendo vedado o anonimato. O art. 5°, IX, tutela que “¢ livre
a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio,
independentemente de censura ou licenga”.

110 Rrevista Luso-BrasiLeira DE DIREITO DO CONSUMO - VOL.V | N. 17 | MARCO 2015



De igual forma sio assegurados os direitos de reunido e de associagio,
previstos no artigo 5°, incisos XVI e XVII, da CF/88: “Todos podem reunir-se
pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente
de autorizagdo, desde que nio frustrem outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente”, nos mesmos termos da Conven¢io Americana ou
Interamericana de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica. J4
o art. 5°, VIII, assegura que “ninguém serd privado de direitos por motivo de
crenga religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacio legal a todos imposta e recusar-se a cumprir presta¢io
alternativa, fixada em lei”.

Em que pese oarcabougolegal que garante o direito do cidadao de participar
das manifestagoes, a violéncia contra a integridade fisica dos manifestantes,
dos repérteres, dos utentes que trafegam no transporte publico e os danos ao
patriménio publico e privado devem ser reprimidos pelo Estado, o que gera
uma reagdo de repressao que pode tender a comprimir ou sufocar o direito
de expressao e de manifestagio em desalinho com as liberdades publicas e
em verdadeiro atentando contra a ordem democritica, o que pode ocorrer
inclusive em nome da legalidade, quando se propée, por exemplo, a tipificar
o crime de desordem ou regulamentar o direito de manifestacao, proibindo o
uso de mdscaras ou capacete. Eduardo Santos Cabete, com maestria, adverte
que uma lei penal casuistica, coercitiva e inconstitucional, para repressao das
manifestacoes de rua, a pretexto de coibir abusos, pode representar um golpe
na democracia, mormente porque os excessos praticados nas manifestagoes
devem ser punidos pelos abundantes tipos penais vigentes: de dano, lesoes
corporais, incéndio, exposi¢ao a perigo.

Percebe-se que os direitos de liberdade de expressao e de reunido nao sao
absolutos, comportando restrigoes. O préprio texto constitucional ressalva que
no exercicio da liberdade de reunifo e manifestagao ¢ defeso que se propague
a violéncia, vedada a utilizagao de armas, proibido o comprometimento de
reunido anteriormente agendada e exigéncia de aviso prévio a autoridade
competente, segundo precedentes da suprema corte:

Certo é que para a existéncia de uma democracia robusta este debate nio pode
cingir-se apenas aos mecanismos governamentais de captagio da vontade popular,
maxime quando a propria eficdcia desses instrumentos é contestada no seio da
sociedade. E preciso abrir os canais de participagio popular para que os rumos
da nagio nio sejam definidos exclusivamente ao talante dos governantes eleiros,
estimulando que os destinatdrios das prestagoes estatais sejam co-participes da
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Jformagdo da vontade politica. No caso sub examine, a insatisfacio popular com as

questoes centrais da vida piiblica, inicialmente veiculada apenas em redes sociais
na internet — e que, por isso, jd permeava o debate piiblico em um espago no qual
ndo podia ser notada fisicamente —, tomou corpo e se transmudon em passeatas
propositalmente realizadas em locais de grande significacio e especial simbolismo,
onde essas vozes, antes ocultas, podem ser percebidas com clareza pelos seus alvos,
mercé de contribuirem para a edificagio de um ambiente patridtico de reflexio sobre
os rumos da nagdo. Presente o fumus boni iuris quanto a liceidade das passeatas
ordeiras, o periculum in mora se evidencia pelo fato de que manifestacoes tém sido
realizadas diariamente em diversas cidades do pais, de modo que a manutengio
da eficdcia da decisio impugnada rolhe injustificadamente o exercicio do direiro
de reunido e de manifestagio do pensamento por aqueles afetados pela ordem
Judicial, contrariando o quanto estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal no
Julgamento da ADI n.° 1.969/DE Ex positis, concedo a liminar, cassando a
decisdo reclamada, nos termos do art. 21, V, do RISTE porquanto consideradas
legitimas as manifestacoes populares realizadas sem vandalismo, preservado
0 poder de policia estatal na repressio de eventuais abusos” (RECLAMACAO
15.887/MG — SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Relator Ministro LULZ
FUX, decisio de 19 de junho de 2013).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO
20.098/99, DO DISTRITO FEDERAL. LIBERDADE DE REUNIAO E
DE MANIFESTACAO PUBLICA. LIMITACOES. OFENSA AO ART.
50 XVI, DA CONSTI TU[CAO FEDERAL. I. A liberdade de reunido e de
associagdo para fins licitos constitui uma das mais importantes conquistas da
civilizagdo, enquanto fundamento das modernas democracias politicas. II. A
restri¢do ao direito de reunido estabelecida pelo Decreto distrital 20.098/99, a
toda evidéncia, mostra-se inadequada, desnecessdria e desproporcional quando
confrontada com a vontade da Constituicio (Wille zur Verfassung). 111. Agdo
direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do Decreto
distrital 20.098/99” (ADI 1969, Relator Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Tribunal Pleno, julgado em 28.6.2007, Dje n° 092, divulgado em 30.8.2007,
publicado em 31.8.2007, p. 29).

A morte do jornalista Santiago Andrade, atingido por um rojao na
manifestacio de fevereiro de 2014, durante o protesto no Rio de Janeiro, e
as imagens de duas concessiondrias vandalizadas durante a manifestagao do
Movimento Passe Livre em comemorac¢io a um ano de reducao das tarifas de
Onibus, trens e metrd de R$ 3,20 para R$ 3, na noite da quinta-feira 19 de
junho de 2014, em Pinheiros, zona oeste da capital paulista, intensificaram o
debate sobre como lidar com a violéncia nas manifesta¢oes, com ambiéncia
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para a aprovagio de novas leis que inibam os direitos democrdticos de
manifestagoes populares e que podem colocar em jogo a impunidade no
caso da investigagao de policiais que teriam cometido atos de violéncia na
repressao a protestos.

Registre-se que, entre os dezessete projetos diferentes para coibirem,
criminalizarem e apenarem a prdtica de crimes cometidos nas manifestacoes,
o Projeto de Lei 499, que tramita no Senado, aponta como crime inafiangdvel
“provocar ou infundir terror generalizado” e estabelece como grupo terrorista
a reunido de trés ou mais pessoas “com o fim de praticar terrorismo”.

O Projeto de Lei do Senado 508/13 propée o aumento de pena para
crime relacionado ao patriménio, permite que a autoridade policial investigue
os danos e qualifica o homicidio praticado nas manifesta¢oes, defende penas
mais rigorosas para os casos de lesio corporal e retira a proibi¢ao do uso de
mdscaras pelos manifestantes.

O secretdrio de seguranca do Rio de Janeiro, José Mariano Beltrame,
apresentou em Brasilia um projeto de lei que, para conter movimentos
populares, se propoe a disciplinar a liberdade de manifestagio e garantir os
direitos de manifestantes e policiais e trata de manifestagoes de rua e dos crimes
de desordem social, tipifica o crime de pritica de desordem em local piblico,
proibe nas manifestagoes 0 uso de mdscaras ou qualquer maneira que dificulte
a identificagio, veda o uso de objetos que possam causar dano ou lesdao, como
pedras, facas, bastoes e, no caso uso de explosivo, prescreve a pena de até oito anos
de prisdo. No caso de lesdo corporal grave, a pena pode alcangar até dez anos de
reclusio e, se a vitima morrer, até doze anos de prisao. As autoridades de trinsito
e a policia, segundo o projeto, devem ser avisadas dos protestos 48 horas antes.

Por fim, mas nio menos importante, o PL 728/2011, de autoria dos
senadores Marcelo Crivella (PRB/R]), Ana Amélia (PP/RS) e Walter Pinheiro
(PT/BA), prevé limitagdes ao direito a greve e considera atos de manifestagoes
como terrorismo.

3. Da crise de representacao e do Decreto 8.243/14

3.1. Da politica nacional de participacao social

Podemos afirmar que, a luz das manifestagdes de rua, se evidenciou uma
profunda crise politica de representagao ou de delegac¢io ji que foram excluidos
do protagonismo dos protestos os partidos politicos, sindicatos, associacoes,
cunhando um novo modelo e conceito de elite a ser estudado e entendido,
segundo a doutrina de Antdnio Negri na obra “A multidao”. Fernanda dos
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Passos critica especialistas e burocratas, para quem “as instituicoes devem
ser reformadas a fim de se tornarem mais transparentes e serem obrigadas
a prestar contas’, e propoe que “as inimeras queixas referentes a falta de
direitos e justiga no sistema global evidenciam que as novas institui¢coes de
justica devem ser independentes do controle dos Estados-Nagio”.

O governo foi surpreendido pelo vigor e pelo antagonismo das
manifestagoes e, para evitar ser apanhado de surpresa por novas demandas
sem pré-aviso, “sacou da caixa de Pandora’ o Decreto 8.243/14, criando a
Politica Nacional de Participacio Social - PNPS, instituida pelo governo com
o objetivo de tragar diretrizes governamentais a partir da institucionaliza¢io
da participagio social para o aprimoramento das relagées do governo federal
com a sociedade civil, fortalecendo e articulando os mecanismos e instincias
democriticas de didlogo e a atuagdo conjunta entre a administragao publica
federal e a sociedade civil.

As razdes dessa desesperada tentativa de aproxima¢io do governo com
a sociedade sao evidentes, jd que, como adverte Marcos Nobre, “perto dessa
velocidade e intensidade que tem o movimento, a resposta foi até tardia.
O sistema politico ficou completamente atdnito. Ele nio esperava uma
manifestacio dessa forma que mostrasse descolamento do governo da prépria
sociedade.” E evidente que o governo pretende evitar ou minorar o impacto
de “multidao em antagonismo” (Ortellado Pablo).

O Decreto 8.243/14 regulamenta a previsio do art. 84, caput, incisos IV
e VI, alinea “a”, da Constitui¢ao Federal de 1988, de participacao popular
direta através de conselhos de politicas publicas e de comissoes de politicas
publicas, audiéncias publicas, consultas publicas e do ambiente virtual
de participagao social, fomentando espago em que governo e a sociedade
discutem politicas puiblicas. O cendrio relembra os comitia — conselhos
populares do Império Romano.

Muitos criticos — e hd até uma certa paranoia coletiva — combatem a
iniciativa governamental; todavia, é inequivoco que a democracia brasileira é
aperfeicoada com a garantia da utilizagao dos mecanismos de participacio da
sociedade civil na construgao de politicas pablicas em toda a administracao
publica federal, proporcionando interagao e didlogo entre o poder publico e
a cidadania na defini¢do das prioridades e critérios na elabora¢io das politicas
publicas.

A Politica Nacional de Participagio Social estimula os dispositivos e
organismos j4 existentes de democracia participativa, dos quais as emendas
populares sao o melhor exemplo, para que a formulagio, implementagio,
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monitoramento e avaliagio das politicas publicas levem em conta a
participagao social. Portanto, a participa¢io da sociedade civil na definicio
das politicas publicas nao se contrapée ao papel institucional do Poder
Legislativo; pelo contrdrio, é um complemento, e nio conspira contra a
democracia representativa. Este decreto nio cria instincias, érgaos e cargos,
nao reduz o papel do Congresso Nacional ou interfere em outros poderes e
nio centraliza o controle da sociedade civil, nem substitui ou sufoca o direito
de manifesta¢ao ou protesto popular.

4. As manifestacoes e os consumidores

E necesséria a investigagio dos protestos ocorridos no Estado do
Rio de Janeiro, em junho de 2013, como instrumento de reivindicagao
dos consumidores contra a md qualidade do servigo publico essencial de
transporte e contra o aumento das tarifas do transporte publico essencial,
cendrio que, para o analista menos avisado, parece desproporcional, em
desajuste com o maduro sistema de protegio e defesa do consumidor,
estruturado pelo Estado como direito fundamental de protecio e defesa
do consumidor, no art. 5°, XXXII, c/c art. 170, V, da CF/88, art. 48 do
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, que determinou que o
Congresso Nacional elaborasse o Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei
8.078/90, indiscutivelmente o diploma mais avancado e completo do
ordenamento juridico nacional, arcabougo legal notdvel que, combinado
com a Lei 9.099/95, dos juizados especiais, cunhou um novo sistema
judicial de solugao de conflitos de consumo, garantindo real e efetivo acesso
do consumidor 2 justi¢a, mas que, por outro lado, nio evitou os conflitos
de rua que foram originados por uma reivindicagao e disputa consumerista
que ganhou forga a partir da dura repressao das forgas policiais com reagao
popular geradora de inesperada espiral de violéncia.

E crucial entender as razoes pelas quais as manifestagoes populares de
rua estao sendo instrumento e ferramenta reivindicatéria dos consumidores,
quando, na verdade, a defesa do consumidor ¢ tutelada constitucionalmente e
a defesa efetiva dos consumidores é operada pelo Cédigo do Consumidor, que,
de forma exaustiva, instituiu a Politica Nacional de Defesa do Consumidor,
instrumentalizada pelo Estado por um sistema inesgotdvel de 6rgaos, agentes,
instituicoes, atores, operadores, situados nos trés poderes da Republica, tanto
no Judicidrio, no Executivo como no Legislativo.
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A doutrina, de forma despretensiosa, deve investigar as razoes pelas quais
os consumidores, no desespero por justi¢a, procuram protagonismo na vida
publica pela participagao nas mobilizagoes sociais das manifestagoes de rua,
organizadas pelas redes sociais, protestando contra a mi qualidade do servigo
publico essencial de transporte e contra o aumento das tarifas do transporte
publico essencial. As manifestacdes de rua sio uma alternativa para os
consumidores, muitas vezes desesperados, diante da incapacidade do poder
publico de agir diante do desrespeito ao direito alheio? O protesto contra
o aumento de “20 centavos” das passagens, no transporte coletivo urbano,
motivou a revolta, mas a manifestagao combate a falta de qualidade de vida
do consumidor de transporte publico essencial, descortinando a auséncia de
qualquer politica publica voltada para melhoria da qualidade da mobilidade
urbana, especialmente nas metrépoles. A conciliagao e o didlogo no contexto
do império da lei e da ordem devem ser a primeira op¢ao e, se possivel, a
tnica? Segundo o jornalista Leonardo Sakamoto:

Muitas vozes se levantam para reclamar da ‘violéncia” resultante dessas
manifestagoes, mas se calam diante das pequenas violéncias do dia a dia,
como ser espremido feito bagaco de laranja em onibus apds um dia cheio de
trabalho ou ir acomodado, feito sardinha em dleo, voltando para casa de
metrd. S6 quem nunca pegou transporte piiblico pode pedir calma a populacio
mediante as passagens caras e servico ruim. A luta nio é por 20 centavos’ E
por dignidade.

A musica tema do filme “Com vandalismo” retrata com fidelidade o
elevado nivel de insatisfacao dos protagonistas dos protestos:

Quero gritar! ah, eu quero é mais!

O medo néo muda nada 16 viciado na porra desse gds

Quero minha pegada, minha marca Minha voz, é nds!

Desistir nao é opg¢do, mermdo

Se ndo é verdade nio é paz, Jamais!

Sonho sé presta solto

Nio pode ser pouco, acomodado, permitido

A minba dor também é sua,

O POVO NOVO ESTA NA RUA!

E nunca mais,

Nunca mais a injustica terd paz

Medo nio muda nada

Avisa ld, que é para a Midia Ninja filmar!

Avisa ld, avisa e vem, para Midia Ninja também!
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E o0 grito da rua assustando o poder

Os mesmos que sio os donos das TV

Ocupe,

Ocupe a rua, a praga, o pais

O Estado existe para servir, e nio diz!

Onde o povo deve estar, vamos ocupar

Ocupe, sendo alguém ocupa o seu lugar!

Agora é o fim, acabou, vd por mim. ..

Vem pra rua! A verdade estd nua

O Povo Novo néo tem medo de caradura

E filho do povo que enfrentou a ditadura

Aprendeu na Turquia, e em todo lugar, a resistir

E o que é mesmo Vandalizar?

(“Com Vandalismo”, documentdrio do Coletivo Nigéria)

Ocorre que a faléncia dos servigos publicos essenciais, a carestia do
transporte, o abismo social, a inacessibilidade da justi¢a para a massa de
consumidores, a sensagio de impoténcia diante de um modelo de “sistema
de defesa do consumidor”, que parte da equivocada premissa de que o
consumidor conhece seus direitos, que tem como pressuposto “o consumidor
informado”, sistema elitizado e que nao aprendeu a dialogar com a populagio,
todo este quadro vem gerando um clima de grande insatisfacdo real no pais
e de exaltagio dos 4nimos, o que requer uma tarefa de mediagao do Estado,
equagao que nio deveria se transformar em um caso de policia.

Existem falhas na interoperabilidade do sistema de defesa do consumidor,
que nao consegue nem sequer garantir transporte essencial com qualidade
minima e modicidade de tarifa e muito menos condigoes de seguranga para
o consumidor, que amarga frustracio e insatisfagdo com trens, Onibus e
metrds lotados e caros, sem qualidade, situagao agravada pelo fato de que os
fornecedores nao expressam nenhuma preocupagio com os consumidores,
nem se sentem obrigados pelo Estado a prestar servico publico eficiente,
adequado e seguro para os consumidores, nos termos da exigéncia legal dos
arts. 20 e 22 do Cédigo do Consumidor.

Os analistas e estudiosos devem buscar a pluralidade, suficiéncia e eficicia
dos mecanismos a disposi¢io do sistema de defesa do consumidor, como
alternativa para a revolta dos consumidores nas ruas.

O problema que se coloca diante dos especialistas exige que se enfrente a
questao: as manifestagdes populares de rua, para reivindicagao de direitos dos
consumidores, podem ser evitadas?

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoLV | N. 17 | MARCO 2015 117



O aprimoramento do sistema de defesa do consumidor em busca de
maior efetividade pode evitar que consumidores tenham que se valer das
manifestacoes populares de rua para reivindicagao de seus direitos?

A 42 onda a que se refere Mauro Cappelletti persegue uma ordem juridica
justa, postulado do art. 5°, XXXV e LXXVIII, da CF/88, para garantia no
ambito judicial e administrativo, de amplo acesso a justica com razodvel
duragido do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.
Todavia, a promessa do constituinte nao pode se transformar numa quimera.
O sistema de defesa do consumidor nao pode conceber uma utopia. A tutela
do Estado para defesa do consumidor nio é mera fantasia do legislador.

A exemplo do que vém sustentando os mais destacados atores do
Judicidrio, como a ministra Eliana Calmon, além de caber ao Judicidrio a
fiscalizagao de politicas publicas, a sociedade exige do Judicidrio um novo
papel ativo na mediagao de conflitos de massa, para assumir um compromisso
real com a concretizagao da justica.

Nalini explica o que chama de “juiz rebelde”

Um juiz rebelde — leia-se juiz ético — ndio se conforma com esse estado de
coisas. E muitos deles jd existem. Para afirmar-se como Poder do Estado, O
Judicidrio precisa dos bons rebeldes. Aqueles que se nio recusem a um plus. Além
da produtividade na solucio dos problemas, a formulagdo de solugoes novas para a
justica. E por isso que se insiste num juiz rebelde, revoltado, teimoso e desobediente.
Rebelde com causa; revoltado com a (IN)justica; teimoso em reformar o mundo;
desobediente em relagio a regras superadas, formalismos estéreis e preconceitos
alimentados pelo arcaismo.

Segundo DALLARI":

Muitos juizes temem a responsabilidade que decorre desse novo papel... E
inegdvel que a nova exigéncia posta perante os juizes implica uma nova concep¢do do
proprio Judicidrio. Agora, mais do que nunca, é indispensdvel que os juizes participem
ativamente das discussoes a respeito de seu papel social e procurem, com serenidade e
coragem, indicar de que modo poderio ser mais titeis a realizacdo da justica.

O ministro Marco Aurélio Mello, do Supremo Tribunal Federal (STEF),
jd vaticinou inclusive sobre a provédvel reacio das ruas as decisdes que
indiquem retrocesso em nosso sistema jurl’dico, levantando questao acerca da
necessidade da justica ouvir a sociedade, sob pena de desmerecer a confianca
do cidadao, com evidente perda de legitimidade. Marco Aurélio Mello, em 23
de julho de 2012, afirmou: “O juiz deve saber o que se passa na sociedade”,
posicionamento também adotado pelos ministros Luiz Fux, Joaquim Barbosa
e Ayres Britto.
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As questoes propostas sio fundamentais em fungio da possibilidade de se
desenhar um cendrio com foco na visao do Judicidrio, como forma de despertar
o debate acerca da necessidade de ampliacao dos horizontes do campo de estudo
do direito do consumidor, sob a ética do destinatdrio da norma protetiva,
partindo da insatisfacio manifesta dos consumidores, que, inconformados
com as péssimas condigoes de Onibus, metros, barcas, apelam para o protesto
em manifestagoes de rua para exercer sua cidadania, traduzindo-se este estudo
na forma de um trabalho publico. O segundo argumento parte da premissa
de que a sociedade brasileira deseja entender os protestos e manifestacoes de
rua a fim de que se investigue de onde partiram e para onde apontam. Neste
aspecto, ¢ desafiadora a tarefa de aprofundar e detalhar as causas dos protestos
que agravaram a crise de seguranca publica exigindo um novo regramento ou
marco legal para prevenir e evitar a violéncia contra bens publicos e privados a
fim de assegurar a “Garantia da Lei e da Ordem”.

A DPortaria Normativa 3.461/MD, de 19 de dezembro de 2013 —
MD33-M-10 do Ministério da Defesa, invocando o inciso II do pardgrafo
tnico do art. 87 da Constitui¢io, e o disposto nos incisos I1I, VI e IX do art.
1° do anexo I do Decreto 7.974, de 1° de abril de 2013, autorizou o auxilio das
Forgas Armadas na Operagdo de Garantia da Lei e da Ordem (Op GLO) para,
de forma episddica, em drea previamente estabelecida e por tempo limitado,
auxiliar as forgas policiais do Estado na preserva¢io da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio em situagoes de esgotamento dos
instrumentos para isso previstos no art. 144 da Constituigao ou em outras em
que se presuma ser possivel a perturbagao da ordem.

Note-se que qualifica como “For¢as Oponentes” (F Opn) pessoas, grupos de
pessoas ou organizagdes cuja atuagdo comprometa a preservagio da ordem publica
ou a incolumidade das pessoas e do patriménio e que ameacem comprometer a
preservagio da ordem publica ou a incolumidade das pessoas e do patriménio,
praticados por F Opn previamente identificadas ou pela populacio em geral.

Portanto, a turbuléncia politica e social gerada pelas manifestacoes de junho
de 2013 instiga e provoca a academia e todos os especialistas que integram
o Sistema de Defesa do Consumidor a discutirem mecanismos efetivos de
atendimento das reivindicacoes de consumidores pela captagio de todos os
agentes e organismos legitimados para tutela e defesa do consumidor, evitando
que consumidores sejam forcados a protagonizar “manifestagdes de rua” e que
sejam confundidos com as “forgas oponentes” e acusados de atentado contra a
ordem publica ou ameaga 4 incolumidade das pessoas e do patriménio piblico
ou privado.
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5. A crise na solucao individual dos conflitos de consumo

5.1. Individualismo no tratamento das lesoes e a¢oes
individuais e ineficacia corretiva e coercitiva das acées
coletivas

O Poder Judicidrio brasileiro é bem avaliado pela sociedade. Todavia,
a satisfagio dos tomadores do servigo jurisdicional em 2007 credenciava
o sistema dos juizados especiais 2 busca de novos desafios de eficiéncia,
valendo o registro de que, em pesquisa de opinido divulgada no site da
AMB — Associa¢io dos Magistrados Brasileiros, realizada em 2007, 71,8%
dos entrevistados manifestaram confianca nos juizados especiais, enquanto
41,8% dos consultados aprovaram o servico prestado pela Justica comum,
como retratado no site http://opiniaoconsultoria.com.br/AMB.

Confianga nas Institui¢oes

Imprensa, Governo, Justica

Imprensa

Prefeitura / Governo local
Governo Federal

Juizado de Pequenas Causas
Supremo Tribunal Federal
Juizes

Justica (Poder Judicidrio)

1
0% 20% 40% 60% 80% 100%

Confia [l Nao confia [[] Nao soube avaliar []

Griéfico 1: Confianca nas Institui¢des — Imprensa, Governo, Justica

Fonte: Site Opinido Consultoria
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A pesquisa encomendada pela AMB a empresa Opinido Consultoria foi
realizada entre os dias 4 e 20 de agosto e divulgada no dia 27 de setembro
de 2007. Os dados revelaram que os entrevistados acreditavam nos juizados
especiais, terceira institui¢do mais confidvel do Brasil, logo depois da Policia
Federal com 75,5% e das For¢as Armadas com 74,7% de aprovagio. A ministra
do STF Ellen Gracie, a época presidente do Conselho Nacional de Justiga
(CN]), parabenizou “os magistrados que atuam nesses 6rgaos, reiterando
que os juizados especiais sa0 um foro importantissimo como instrumento
de cidadania, pelo que merecem ter seu funcionamento prestigiado pelos
tribunais”.

Confianca nas Institui¢des

Politica, For¢as Armadas e Policia Federal

Policia Federal

Forcas Armadas
Partidos Politicos
Politicos

Camara dos Vereadores

Camara dos Deputados

Senado Federal

1
0% 20% 40% 60% 80% 100%

Confia [l Nao confia [[] Nao soube avaliar []

Griéfico 2: Confianga nas Instituiges — Politica, For¢as Armadas e Policia Federal

Fonte: Site Opinido Consultoria
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A pesquisa sugeria, portanto, a melhoria de qualidade dos servigos
jurisdicionais, atacando e combatendo a morosidade e buscando a redugio do
tempo de dura¢io do processo, preconizada na Emenda Constitucional 45, de 8 de
dezembro de 2004, que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da Constituigao
de 1988, para garantir “a todos, no ambito judicial e administrativo... razodvel
dura¢io do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”,
conceito que complementa a “mais moderna” leitura do art. 50, XXXV, da CE ao
assegurar acesso a justica rdpida e de qualidade, portanto, com maior efetividade,
tal como j4 enunciava o art. 8.1 e 25.1 da Conven¢io Americana dos Direitos
Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica.

A aprovagio que os juizados obtiveram em 2007, atestada pela pesquisa da
AMB, confirma a adverténcia de Candido Dinamarco:

Os males de corrosio e frustragio que o decurso do tempo pode trazer i vida dos
direitos constituem ameaga a efetividade da promessa de tutela jurisdicional, contida nas
Constituicoes modernas — e ameaga tdio grave e tio sentida, que em tempos atuais se vem
afirmando que tal garantia s se considera efetiva quando for tempestiva” (“‘Aceleragio
dos procedimentos”, in Fundamentos do Processo Civil Moderno, v. 2, p. 894).

Os efeitos da demora na prestagao jurisdicional sao devastadores. Mauro
Cappelletti denuncia:

Em muitos paises, as partes que buscam uma solugio judicial precisam esperar
dois ou trés anos, ou mais, por uma decisio exequivel. Os efeitos dessa delonga,
especialmente se considerados os indices de inflagio, podem ser devastadores. Ela
aumenta os custos para as partes e pressiona os economicamente fracos a abandonar
suas causas, ou aceitar acordos por valores muito inferiores aqueles a que teriam direito.
E conclui: a Justica que nio cumpre suas fungoes dentro de ‘um prazo razodvel’ é, para
muitas pessoas, wma_Justica inacessivel.

A explosio de demanda especializada de consumidores nos juizados especiais
civeis exige uma avaliagao critica da eficiéncia e adequacao do sistema judicial de
solu¢ao dos conflitos de consumo.

O sistema dos juizados especiais funcionou bem demais e agora se tornou
refém do seu préprio sucesso. Os juizados especiais civeis estao sobrecarregados
de processos idénticos, em face dos mesmos fornecedores. A demanda ficou
gigantesca e artificial, porque hd repeticio de casos idénticos, em relagio as
mesmas empresas.

Em que pese inexistir pesquisa de opinido semelhante aquela de 2007,
exclusivamente em relagio aos juizados especiais civeis, em 2014 a OAB Federal
encomendou ao Instituto Datafolha pesquisa de opiniao que aponta que o indice
de confianga no Poder Judicidrio é de 55%, o que representa 50% da taxa de
confianca:
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Confianga das institui¢oes
(resposta estimulada e Gnica, em %)
54% confiam na OAB; entre os que conhecem a institui¢ao a taxa de
confianga chega a 72%

Taxa de confianca (em %)

Forcas Armadas ™ 70
69
Policia Federal L[]
70
Igreja Catdlica T o
50
Poder Judicidrio _51 55
54
OAB "
]
Imprensa 52 56
Ministério Publico B -
Sindicato de trabalhadores _35 50
Bancos e financeiras _2835
Empresas estatais _2931

Presidéncia da Republica e ministérios _22 27

Igreja Universal do Reino de Deus _14 24

Congresso Nacional [ 4
9

Partidos Politicos -4 8

Total M

Conhece bem a OAB

Griéfico 3: Confianca nas Institui¢des — Pesquisa de opinido OAB
Fonte: Datafolha
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Com a deterioragio do sistema dos juizados especiais civeis sob pressio
da excessiva demanda de massa, dificilmente se cogita, hoje, de percentual de
confianga superior a 60%. A maior parte da demanda do Estado, 52% das
agoes ajuizadas no Estado do Rio de Janeiro, estd concentrada nos juizados
especiais civeis, o que exige estratégia, planejamento, ampliacao e melhoria
da infraestrutura para orientar as interven¢oes do Poder Judicidrio, sem a
contrapartida do pagamento de custas. Se o sistema dos juizados continuar
crescendo exponencialmente, essa justica rpida, das causas menos complexas,
vai entrar em colapso, porque o percentual de custas arrecadado na justiga
comum, deduzido das gratuidades, serd insuficiente para custear o Judicidrio
estadual. O ndmero de servidores também ¢ insuficiente para atender a
explosio de demanda.

A forma de evitar o colapso é exercer o aprimoramento do sistema de
prote¢ao do consumidor no 4mbito coletivo, através das agoes civis pablicas
ou de agoes coletivas.

O sistema de solucio de conflitos individuais é, em tese, eficaz na medida
em que alcanca a fixagao da indenizagao individualizada, executa o valor e o
entrega a parte. Jd a solugdo de conflitos coletivos nao deve ser comparada
com as a¢oes individuais pelo prisma da satisfagio pecunidria, isso seria um
erro. A comparagdo entre as agdes individuais e as a¢oes coletivas deve ser
estabelecida pela forma de intervengao.

A grande virtude do sistema de agbes coletivas é poder alterar o
comportamento do empreendedor no relacionamento com a clientela de
massa, evitando a necessidade de milhares de agoes iguais novas, que se
multiplicam em progressio geométrica no sistema dos juizados especiais.

A agio coletiva pode alcangar uma indenizagio pecunidria, mas o
caminho é completamente diferente do trilhado pela acio individual. A AC
tem o mérito de universalizar a solu¢ao via imposicio de preceito cominatério,
resolvendo a inadequagdo do contrato ao CDC, do procedimento contrdrio
ao sistema de protegio do consumidor, da regra abusiva e, consequentemente,
evitando novas agoes iguais, em face do empreendedor recalcitrante.

O ideal da agao coletiva é de cominagio de multas por descumprimento
da ordem judicial, revertendo esses valores para um fundo de reconstitui¢ao
de bens lesados, quer dizer, coletivizar também a solu¢io que decorre da
punicio do fornecedor.

A sociedade se habituou a recorrer aos juizados. A solu¢io individual
dos conflitos preponderou sobre a solugao coletiva. Isto significa que o que
poderia ser resolvido por uma a¢io civil publica hoje é resolvido por milhares
de agoes individuais mais rdpidas.
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O exercicio da jurisdigao coletiva tem a aptiddo de resolver, em sentenga
tnica, o problema de milhares de consumidores.

O desafio do sistema de defesa do consumidor é o de tornar a agao
coletiva mais eficaz que o juizado, porque se a parte propoe a sua a¢do no
juizado e, em um més e meio obtém uma sentenga; em mais um més e meio,
a confirmagio por acérdao; e, em mais um més e meio, a satisfagao de seu
crédito, fica dificil encontrar uma solugao mais rdpida e eficaz que essa no
Ambito coletivo.

Para estimular a prdtica das agées coletivas, o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro criou o Banco de Agoes

Civis Pdblicas, para divulgacio das matérias A democracia
relativas as agoes civis publicas especializadas em da multidao
direito do consumidor, na pédgina http://www. compreende

tj.1j.gov.br/scripts/weblink. mgw? MGWLPN=C
ONSULTA&LAB=LEDxWEB&PGM=WEBA -
CAOCIVILXNU&PORTAL-1. € €M &XPansao,

Esse banco de dados especializado em na qual todas as
agoes civis publicas exclusivamente voltadas diferencas podem
para questoes consumeristas ¢ disponibilizado Se€r expressas livre e
para advogados, promotores, partes, defensores igualitariamente
publicos, 6rgaos de defesa do consumidor, érgaos
jurisdicionais especializados, juizados, varas empresariais e para a imprensa, e
oferece um moderno banco de dados em hipertexto que contém as petigdes
iniciais, tutelas antecipadas, sentengas, ac6rdaos, andamento processual com
links para o ST] e STE permitindo que sejam pesquisadas, organizadas,
consultadas e divulgadas as agdes coletivas, com autoriza¢io para copia e
aproveitamento dos textos oferecidos.

A iniciativa se deve ao fato de o direito processual brasileiro ter
desenvolvido eficiente sistema de solucio de conflitos individuais, utilizando
diplomas processuais modernos e que garantem amplo acesso a justica, pela
unido perfeita entre a Lei 9.099/95 e o Cédigo de Defesa do Consumidor,
estimulando verdadeira explosio de demanda que compromete a eficiéncia
dos juizados especiais civeis, que nio deveriam resolver conflitos de natureza
coletiva, e estao abarrotados por centenas e milhares de acoes com objetos
idénticos, em face de uma mesma empresa.

A boa soluc¢io da demanda de massa nas agoes coletivas é condicio de
sobrevivéncia aos juizados especiais civeis, que devem se dedicar as demandas
exclusivamente individuais.

uma rede aberta
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O Banco de Agoes Civis Publicas torna a justica estadual no Estado do
Rio de Janeiro mais célere e eficiente, evitando o desperdicio de atividade
jurisdicional e incentivando o aumento do nimero de agoes coletivas e a
reducio das demandas individuais, para alcance da pretensiao de provocar
uma mudanga de comportamento dos empresdrios, em razao da forca e
potencialidade da solugio coletiva, e se presta, portanto, o sistema coletivo
como ferramenta hdbil para amparar a melhoria de qualidade e modicidade
de tarifa dos transportes coletivos.

6. Limitacoes ao poder do MP nas ACPs e frustracao da
efetividade

Em que pese o talento e a vocagao das acoes coletivas para tutela dos
consumidores dos transportes publicos, e mesmo se reconhecendo o vigor
e pujanca do enfrentamento do parquet e seu protagonismo no uso das
ACPs, a equagio que se colhe traduz o insucesso do sistema coletivo, na
medida em que ndo se alcanca efetividade na tutela desses direitos, seja
diante da magnitude do problema, que decorre do abismo entre a expectativa
dos consumidores e o real servigo prestado, seja pela paranoia gerada pela
utiliza¢ao de argumentos ad terrorem comungados pelos empresirios e pelo
poder publico, que advogam em unissono a impossibilidade de melhorias do
sistema de transporte publico, nos termos em que a sociedade exige e sem a
contrapartida do aumento de tarifas. A quantidade e diversidade de ACPs
sem efetividade desafia o sistema. Sendo vejamos:

SUPERVIA

Agoes Civis Publicas
Procedimentos Investigatérios

Termos de Ajustamento de Conduta

=W N \o

Execugoes

1. Impugnacgao do Reajuste da Tarifa
Processon.2007.001.152052-0. Andamento: sentengade improcedéncia,
aguardando recurso.
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2. Truculéncia dos agentes de seguranca e trens circulando com
portas abertas

Processo n. 2009.001.095242-8. Andamento: decisao proviséria proibe
a circulagao com portas abertas e determina o respeito a integridade dos
passageiros, sob pena de multa de R$ 10.000,00. (disponivel em: http://
consumidorvencedor.mp.rj.gov.br/nome-da-empresa-supervia-2).

3. Panes frequentes e falta de medidas de seguranga para resguardar
a integridade dos passageiros

Processo n. 2009.001.280727-4. Andamento: Decisao proviséria
determinando a solugdo dos problemas técnicos nos trens, a adogao de
medidas de seguranc¢a adequadas quando as panes forem inevitdveis, com
equipes de resgate e informagao eficiente para os passageiros, bem como
a divulgacao dos atrasos e seus motivos, além da previsio minima para o
restabelecimento do servio, sob pena de multa de R$ 100.000,00. Obs.:
Ha4 pedido de aplicagao de multa por descumprimento, ainda nao julgado.
Atualmente, a multa foi aumentada para R$ 300.000,00.

1. Problemas nas estagoes

* Escadas rolantes que nao funcionam — Madureira e Méier. Processo
n. 0247373-89.2010.8.19.0001;

* Limitagio de espago nas catracas dificultando acesso de pessoas
com dificuldade de locomoc¢io — Quintino. Processo n. 0085868-
84.2013.8.19.0001;

* Vios muito grandes entre os trens e a plataforma — Triagem.
Processo n. 0122144-51.2012.8.19.0001 (TAC - disponivel em htep://
consumidorvencedor.mp.rj.gov.br/nome-da-empresa-supervia/).

2. Sistema de ventilagdo inadequado nos trens
Processo n. 0134260-26.2011.8.19.0001.

3. Restitui¢ao do valor da passagem por viagem niao cumprida
Processo n. 0312400-19.2010.8.19.0001.

4. Falta de informacao sobre o horirio de saida de um trem e a
previsao de chegada do préximo

Processo n. 0364517-16.2012.8.19.0001. (TAC disponivel em http://
consumidorvencedor.mp.rj.gov.br/supervia)

5. Proibigao de cultos religiosos no interior de trens

Processo n. 2007.001.216001-8. (sentenga disponivel em http://
consumidorvencedor.mp.rj.gov.br/ supervia-concessionaria-de-transportes-
ferroviarios-s-a
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METRO
Agoes Civis Publicas 5
Procedimentos Investigatérios 13
Termos de Ajustamento de Conduta

Execugoes

1. Limitagoes ilegais ao uso do bilhete de integra¢ao 6nibus-metrd

Processo n. 0033629-79.2008.8.19.0001. Andamento: Antecipagao de
tutela revogada pelo Tribunal.

2. Impugnacio ao reajuste de tarifa

Processo n. 0011195-33.2007.8.19.0001. Andamento: decisao
proviséria impede reajuste de R$ 0,10.

3. Obriga¢ao de realizar manutengio dos trens. Revisao do sistema
de ar condicionado. Medidas para evitar superlotacao. Informacao sobre
atrasos

Processo n. 0062447-70.2010.8.19.0001. TAC disponivel em http://

consumidorvencedor.mp.rj.gov.br/857

ONIBUS
Agoes Civis Publicas 87
Procedimentos Investigatérios 179
Termos de Ajustamento de Conduta 13
Execugoes 2
Empresa Numero de Agdes Linhas
Civis Publicas
em curso
Andorinha 5 391; 684; 790; 800 e 820
City Rio 4 261; 384; 385; 386 € 2295
Oeste Ocidental 4 340; 345; 3465 397; 689; 786B e 859
Fagundes 3 708D e 521
Jabour 3 853; 854; 8675 1132 ¢ 1134
Transurb 3 0065 410 e 691
Santa Sofia 3 815eS-11
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Processo n. 0128614-16.2003.8.19.0001

Impugna reajuste de tarifas de 6nibus municipais — 2003.

Andamento: sentenga de improcedéncia, aguarda julgamento do recurso.

Processo n. 0061144-31.2004.8.19.0001

Impugna reajuste de tarifas de 6nibus municipais — 2004.

Andamento: aguarda julgamento.

Processo n. 0038357-71.2005.8.19.0001

Impugna reajuste de tarifas de dnibus municipais — 2005.

Andamento: Aguarda julgamento.

Processo n. 0150883-44.2006.8.19.0001

Impugna reajuste de tarifas de dnibus — 20006.

Andamento: garantida a inversio do 6nus da prova, aguarda novo
julgamento.

Processo n. 0198586-29.2010.8.19.0001

Impugna reajuste de tarifas de énibus com a criagao do bilhete tnico —
2010.

Andamento: aguarda julgamento.

Decisoes recentes determinando melhorias na prestacao do servigo
(conserto/manutengao dos veiculos, cumprimento dos horérios, respeito ao
numero minimo de veiculos em cada linha, etc.)

Processo n. 0481157-05.2012.8.19.0001 Linhas 328 (Bananal x
Castelo), 322 (Ribeira x Castelo), 634 (Freguesia x Saens Pena) e 910
(Bananal x Madureira). Decisao disponivel em http://consumidorvencedor.
mp.rj.gov.br/linhas-328-bananal-x-castelo-322-ribeira-x-castelo-634-
freguesia-x-saens-pena-e-910-bananal-x-madureira-administradas-pelo-
consorcio-internorte-de-transportes-2/

Processo n. 0395933-02.2012.8.19.0001. Linha Rio de Janeiro x
Itaperuna. Decisao disponivel em http://consumidorvencedor.mp.rj.gov.br/
linha-rio-de-janeiro-x-itaperuna-administrada-por-auto-viacao-1001-ltda/

Processo n. 0099202-22.2012.8.19.0002. Linha 142C (Niter6i x
Duque de Caxias). Decisao disponivel em http://consumidorvencedor.
mp.rj.gov.br/linha-142c¢-niteroi-x-duque-de-caxias-administrada-por-
transturismo-rio-minho-ltda-2/_

Processo n. 0258512-67.2012.8.19.0001. Linha 819 (Jardim Bangu
x Bangu). Decisao disponivel em http://consumidorvencedor.mp.rj.gov.br/
linha-819-jardim-bangu-x-bangu-administrada-pelo-consorcio-santa-cruz/

Processo n. 0298063-54.2012.8.19.0001. Linhas 375 (Ricardo
de Albuquerque x Carioca), 384 (Castelo x Pavuna), 385 (Castelo
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x Vilage Pavuna) e 386 (Anchieta x Carioca). Decisio disponivel em
http://consumidorvencedor.mp.rj.gov.br/linhas-375-384-385-¢-386-
administradas-pelo-consorcio-internorte/

Veja mais em: http://consumidorvencedor.mp.rj.gov.br/decisoes-
provisorias/transporte-decisao-provisoria/

ACPs de 6nibus com tutela antecipada:

http://1rj.consumidorvencedor.mp.br/fiscal-cidadao/linhas-onibus/

BARCAS
Agoes Civis Publicas 7
(Capital e Niterdi)
Procedimentos Investigatdrios 51
Termos de Ajustamento de Conduta 3
(Capital e Niterdi)
Execugoes 2

1. Processo n. 1045615-05.2011.8.19.0002. Execug¢ao de TAC.

Pedido de aplicagio de multa por descumprimento das obriga¢oes
assumidas pela empresa. Aguarda julgamento.

2. Processo n. 0044001-24.2007.8.19.0001. Execugao de TAC.

Pedido de aplicagio de multa por descumprimento das obrigacoes
assumidas pela empresa. M4 prestagio do servico. Multa de mais de R$
8.000.000,00 suspensa por decisio do Tribunal. Obs.: TAC disponivel em
http://consumidorvencedor.mp.rj.gov.br/barcas-sa-transportes-maritimos/

3. Processo n. 0357458-16.2008.8.19.0001. A¢ao Civil Publica.

Pedido para que a concessiondria abstenha-se de cobrar taxa adicional
para o transporte de bicicletas. Decisdo de procedéncia confirmada pelo STJ.
Aguarda determinagio do juizo para cumprimento.

O Tribunal suspendeu a multa de 8 milhoes. Acérdao Processo No:
0034956-86.2013.8.19.0000

As demandas coletivas protagonizadas pelo Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro sao estratégicas e em quantidade suficiente para alterar o
quadro de desmazelo e precariedade do transporte publico na cidade do Rio
de Janeiro. Todavia, ndo s6 tém se frustrado pelos resultados alcancados junto
a0 Tribunal de Justica, como, também, as poucas vitdrias alcancadas nio se
traduzem em conquistas reais e mudancas efetivas de qualidade e modicidade
de tarifas nos transportes pablicos coletivos do Estado do Rio.

130  Revista Luso-Brasiteira DE DIREITO DO CONSUMO - VOL.V | N. 17 | MARCO 2015



7. Agéncias reguladoras

O modelo de concessao do servigo publico essencial dos transportes adota como
6rgao fiscalizador do servigo concedido as Agéncias Reguladoras, com o escopo de
zelar pela adequagio do servigo prestado & populagio, razio pela qual este projeto
proposto estuda o papel da Agetransp — Agéncia Reguladora de Servigos Publicos
Concedidos de Transportes Aquavidrios, Ferrovidrios, Metrovidrios e de Rodovias do
Estado do Rio de Janeiro, buscando descortinar o papel do 6rgao no cendrio marcado
pelas péssimas condigoes em que sao prestados os servicos de metrd, onibus, trens e
barcas no Rio de Janeiro.

Basta que se colha a opinio de qualquer usudrio de transporte coletivo no Rio de
Janeiro para que se conclua pela ineficiéncia do sistema e, portanto, pela omissio da
agéncia, tal como todas as demais. Segundo o jornalista Luis Nassif:

Um dos episidios mais controversos tem sido o tratamento conferido pelo Ministério
das Telecomunicagoes e pela ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicagoes) as teles.
Contratualmente, as teles devem R$ 15 bilhoes em investimentos. Além de nio cobri-las,
o Ministro Paulo Bernardo conceden R 4 bi em incentivos fiscais, a serem aplicados em
gambiarras visando amenizar um pouco a md qualidade do atendimento. (http:/jornalggn.
com.brlblogllwisnassifloab-lanca-movimento-em-defesa-do-usuario-de-servico-publico)

8. Da nova comunicacao social e da autodefesa dos
consumidores

As manifestacoes populares a partir de junho de 2013 tiveram um aspecto
positivo, o de construir um cendrio realmente plural e democratico com informagoes
e opinides geradas por fotos, videos, relatos, textos, matérias e posts disponibilizados na
internet por participantes e observadores, quase em tempo real, conquistando espago
na midia digital, na internet, nas redes sociais, no facebook, e agregando elementos
positivos acerca dos protestos, criando uma versio nao hegemonica oriunda de
multiplas fontes, com o mérito de atrair o interesse da opinido publica e da sociedade
civil organizada, que rivalizou com a midia/fonte oficial dos jornais e dos telejornais
de maior audiéncia do pais.

Esse novo quadro de comunicagio social s6 foi possivel em razio da tecnologia
disponivel na sociedade civil organizada proporcionando exercicio da liberdade de
imprensa e de expressao para gozo dos direitos de cidadania.

A insatisfagio dos consumidores em relagio aos servicos e produtos
ganhou espaco nas midias sociais que traduzem moderno e veloz recurso de
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acessibilidade ampla, para livre manifestagio de consumidores na /nternet,
onde expressam insatisfacio referente as relagées de consumo frustradas, o
que causa um desconforto ao fornecedor alvo de publicidade negativa contra
a empresa denunciada.

A autotutela é forma de solucao de conflitos, e traduz livre manifestagao do
pensamento, de expressio e de informa¢do, amparada pelo art. 220 da
CF/88, e implica o sacrificio do interesse de uma das partes em razao do exercicio da
forca pela parte vencedora. A autotutela é equivalente jurisdicional da legitima defesa
(art.188, I, do CC), da apreensio do bem com penhor legal (art.1467, I, do CC) e do
desforco imediato no esbulho (art. 1.210, § 1°, do CC).

Preocupadas com a repercussao negativa dessas reclamagdes veiculadas na internet,
muitas empresas promovem o monitoramento de midias sociais para controle da
reputagio de sua marca, o que desafia todo o sistema de defesa do consumidor, que
perde o protagonismo da mediacio de consumo frustrada, jd que muitas empresas
estao se valendo das criticas online para oportunidades de melhoria de seus servigos
e produtos e para avaliar o atendimento e a satisfagio dos consumidores, jd que,
segundo pesquisa divulgada pela E. life, uma critica na internet alcanca 250
internautas, o que pode prejudicar a reputa¢io do empresdrio, mormente
diante da perenidade do que é postado na web.

O Judicidrio, por outro lado, pode ser provocado a tutelar direito do
fornecedor prejudicado com eventual excesso praticado pelo consumidor que
veicula criticas 4 prdtica ou conduta do fornecedor.

O empresdrio pode, em tese, perseguir na justica a tutela para garantia
do direito 2 inviolabilidade, intimidade e vida privada, da honra e imagem
em cotejo com o direito do consumidor a livre expressio e comunicagio,
respondendo cada qual pelos abusos que cometer.

9. Lei de Defesa do Usuario do Servico Publico - Projeto
de Lei 674, de 1999 - artigo 27 da Emenda Constitucional
19, de 1998

A falta de qualidade dos transportes publicos no Rio de Janeiro e a
privagio de conforto e seguranca, além de fato publico e notério, foram
diagnosticadas no Observatério das Metrépoles, por 159 pesquisadores,
como o “problema metropolitano” de incapacidade de oferecer servigos
publicos que proporcionem qualidade de vida, no modelo de urbanizacao
que o Brasil escolheu, como retratado pelo professor da UFR] Luiz Cesar
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de Queiroz Ribeiro, para quem “o cotidiano duro e sem solugao das grandes
cidades brasileiras é uma evidéncia da crise de representagio politica que
alimenta manifestagoes desde junho de 2013”.

Conforme Fldvia de Almeida Viveiros de Castro, o Cédigo de Defesa do
Consumidor nio se mostrou adequado para garantir efetividade ao assegurar
qualidade dos servicos publicos adequados, eficientes, seguros e continuos,
na disciplina do artigo 22, talvez pela especificidade da relacao entre o Estado
X utente, pela complementariedade com a iniciativa privada no que toca aos
Servigos essenciais.

Flivia de Almeida Viveiros de Castro, ao tratar da Lei de Defesa do
Usudrio do Servico Publico, conclui:

As manifestagoes sociais das dltimas semanas demonstram, de forma
inquestiondvel, que parcela importante da populagio nio estd satisfeita com os
servigos ofertados pelo Estado, direta ou indiretamente. O eco destes movimentos
pode reverberar nesse novo diploma legal, onde se consolidem direitos que resgatem
a dignidade da pessoa do usudrio do servigo piiblico. Urbanidade no trato com
o cidaddo, eficiéncia inovativa, produtiva e alocativa na disponibilizacio do
servigo, tratamento z'gua/im’rio para todos os utentes do servigo, permanéncz’a nas
condigoes de oferta nio sio metas inalcangdveis para um pais que se diz gigante
por sua prépria natureza.”

Portanto, nao ¢ crivel nem razodvel a omissao legislativa, por quinze
anos, na aprovagio da Lei de Defesa do Usudrio do Servico Publico
determinada na Emenda Constitucional 19, de 1998, cujo artigo 27 obriga
o Congresso a disciplinar a relagio consumidor X Estado. O Projeto de
Lei 674, de 1999, que se propoe a regular essa importante relagao entre o
utente e o prestador do servigo publico, aprovado no Senado Federal, espera
tramitagio na Camara dos Deputados. A norma especializada passard a
exigir o cumprimento de prazos e a adogao de medidas de protecao a saude
e seguranca dos usudrios de servicos puablicos. A OAB inclusive ajuizou a
Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 24, no STE e a
suprema corte deferiu o pedido de medida liminar, fixando o prazo de 120
dias, a contar de sua promulgagao, para que a nova lei fosse elaborada pelo
Congresso Nacional, o que nio aconteceu.

Demétrio Weber, em matéria do jornal O Globo, aponta:

A origem das manifestacoes de rua que sacudiram o Brasil no ano passado,
a oferta de transporte piiblico é citada como prioridade na politica urbana dos
planos de governo dos presidencidveis Aécio Neves (PSDB) ¢ Eduardo Campos
(PSB). O programa da presidente Dilma Rousseff também promete investimentos
para garantir transporte piiblico rdpido, seguro e eficiente.”
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E evidente, portanto, a crise de representatividade, ja que os trés poderes
da Republica — Legislativo, Judicidrio e Executivo — falharam nas suas missoes
e nos seus papéis de garantir melhoria na qualidade de vida da sociedade que,
a partir das manifesta¢oes de rua de junho de 2013, demonstra ter “acordado”
de um transe para que a multidao reivindique a reparagao da injustica social
que assolapa a qualidade de vida do cidadio e do consumidor privado, por
exemplo, em relagio a um transporte publico essencial que lhes garanta um
minimo de eficiéncia, seguranca e conforto, dentro da expectativa natural
necessdria para mobilidade urbana, com um minimo razodvel de qualidade

de vida.

10. Conclusao

O objetivo maior do projeto é o de despertar o interesse da doutrina
especializada no estudo das causas que levaram os consumidores as ruas em
verdadeira onda de protestos. Especialistas, associacoes, partidos, consultores
desconhecem a motivagio do movimento e nem sequer suspeitam em como
atender as reivindicagdes para evitar a onda de protestos que assola o Brasil.
Para tal desiderato o projeto propoe:

1) Em que pese os direitos dos consumidores estarem assegurados na
Constitui¢ao da Republica e no Cédigo do Consumidor, inimeros protestos
e manifestacoes de rua tém sido realizados cobrando das autoridades sua
efetividade e reivindicando nas ruas a melhoria da qualidade dos transportes
publicos, uma vez que estes consumidores invisiveis nio possuem condigdes
de terem todos os direitos consumeristas assegurados. O debate entio se
desloca do direito do consumidor para a busca dos meios e mecanismos que
possam assegurar estes direitos universalmente, com poder tanto para se opor
as injusticas cometidas pelas instituigoes, bem como para eliminar as suas
deficiéncias.

Quando asautoridades sao antagonizadas pela multidao, hd umaexposi¢ao
frente 4 opiniao publica que desmascara a fragilidade dos sistemas e estruturas
ortodoxas, que simplesmente nao podem ou nao conseguem defender estas
reivindicagdes e bandeiras consumeristas. Dessa forma, pode-se dizer que os
protestos funcionam como uma forma de se reivindicar e postular direitos,
tanto dentro como fora das competéncias e jurisdigoes estabelecidas. Uma
proposicio possivel envolveria a criagio de uma ou algumas instituigoes que
se empenhassem na busca da justica para o consumidor, além das estruturas
legais: “observatério do direito do consumidor” ou “comissoes de direito do
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consumidor”, os institutos e associagoes especializadas que se colocam acima
daestruturalegal. Nao podemos esperar grande eficicia dessas institui¢oes, que
nos deixam com uma sensagao de impozéncia, ja que funcionam apenas para
tentar intermediar injustigas, e nao para efetivar justica. Recorrentemente,
as acoes da justica servem apenas para atacar a ponta de todo um iceberg
que esconde uma realidade pritica de falta de efetividade dos direitos do
consumidor, que ¢ alvo de tantas queixas sobre a injustica e que revelam a
falta de estruturas legais que asseguram tais direitos.

2) A criagao de um Centro de Altos Estudos do Sistema de Defesa do
Consumidor do Estado do Rio de Janeiro, na Escola da Magistratura, que
redina e congregue atores ¢ protagonistas do Sistema de Defesa do Consumidor
dos diversos setores do Executivo, Legislativo e Judicidrio, unindo juizes,
promotores, defensores publicos, os representantes dos Procons estadual e
municipal, o Codecon da Alerj, a Agéncia Reguladora, para ado¢io de uma
estratégia, planejamento e logistica conjunta que persiga a real e efetiva
melhoria dos transportes ptblicos no Estado do Rio de Janeiro.

3) Organiza¢io de mutirdes do Poder Judicidrio, para conciliagao e
julgamento de grandes volumes de processos segundo pauta temdtica voltada
para tutela jurisdicional dos processos de consumidores dos servicos essenciais
de transporte, exatamente nos termos do que preconizado fora pela ministra
Eliana Calmon, que entende caber ao Judicidrio a fiscalizagao de politicas
publicas, complementada por NALINI, para quem “a sociedade exige do
Judicidrio um novo papel ativo na mediagio de conflitos de massa, para
assumir um compromisso real com a concretiza¢io da Justi¢a”.

4) Aprovacio da Emenda Constitucional 19, de 1998, cujo artigo 27
obriga o Congresso a legislar sobre a Lei de Defesa do Usudrio do Servico
Puablico, tendo em vista que Projeto de Lei 674, de 1999, que se propoe
a regular essa importante relagao entre o utente e o prestador do servigo
publico espera, apés quinze anos, tramitagao na Camara dos Deputados,
ap6s sua aprovagio no Senado Federal. A norma especializada passard a
exigir o cumprimento de prazos e a adogao de medidas de protecao a satde
e seguranca dos usudrios de servicos pablicos. A OAB inclusive ajuizou a
Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 24 no STE e a
Suprema Corte deferiu o pedido de medida liminar fixando o prazo de 120
dias, a contar de sua promulgacio, para que a nova lei fosse elaborada pelo
Congresso Nacional, o que nio aconteceu.

5) Exercer o aprimoramento do sistema de prote¢io do consumidor no
ambito coletivo, através das agoes civis ptblicas e das agoes coletivas previstas

no art. 91 do CDC.
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Nota

'DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 163.
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EXCERTOS

“O rompimento da teoria cldssica do contrato foi continuo e, como
muitos defendem, ¢ fruto de uma evolugio, a fim de atender a uma
sociedade mais justa e equitativa”

A sociedade de consumo exige a atengdo plena do Estado, porque todo
relacionamento dela originado proporciona pactos, os quais devem ser
rotineiramente vigiados para ndo se desgarrar da fungio social contratual
pretendente”

“Néo se permite mais a formalizagio de contrato, com objetivo de ganhos
extraordindrios para wma parte, em contrapartida de onus excessivos para
a outra. Priticas abusivas devem ser despojadas. Sobressai-se o principio da
boa-fé objetiva”

“Pela propria esséncia e finalidade do inquérito civil, nio hd como
negar a existéncia, no sistema juridico brasileiro, do controle administrativo
das cldusulas abusivas, o qual é exercido pelo Ministério Piblico”

* Outras qualificacoes do autor

Membro do Ministério Piiblico do Estado de Pernambuco — Promotor de Justica de Defesa
do Consumidor de Recife. Professor do Instituto Federal de Educacio, Ciéncia e Tecnologia de
Pernambuco.
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1. Introducao

exclusao da liberdade contratual propiciou a vulnerabilidade do

consumidor no mercado de consumo. Fragmentada a sua capacidade

civil plena, esmagada pela nova ordem contratualista, observa-se o
homem consumidor como um ser desprotegido. Destituido da possibilidade
de manifestar os seus anseios, mostra-se agora como um ente caracterizado
pela suficiéncia reduzida.

Atravancou-se a vontade humana. Repleto de objetivos e desejos, foi o
consumidor compelido a suprimir a expressao da sua vontade, em decorréncia
do dinamismo das negocia¢des em massa.

Eisum mundo mais célere. Negociagdes repetidas e a envolver maior nimero
de pessoas. Esta nova ordem, previa-se, seria apenas benéfica para o homem.
Anomalias do sistema, entretanto, foram sendo percebidas e identificadas.
Precisavam ser analisadas e estudadas, para que, se nao fossem eliminadas, ao
menos promovessem a redu¢ao das suas consequéncias avassaladoras.

Afastava-se a regra do vale o que estd escrito. Nao se podia mais dar
credibilidade absoluta aos escritos contratuais, porque nio havia mais
oportunidade aos contratantes para as tratativas preliminares ao contrato.
Exigia-se mais dinamismo, o qual se contrapunha as tradicionais regras
contratualistas.

Contratos paritdrios deram lugar a contratos coletivos. Fornecedores de
produtos e servigos agora se organizavam para a satisfagao de pessoas em geral.
Nio se visualizava mais o ente humano contratante na sua individualidade.
Apresenta-se, assim uma sociedade de consumo. “Na sociedade de consumo,
com seu sistema de produ¢io e de distribui¢io em grande quantidade, o
comércio juridico se despersonalizou e os métodos de contratagio em massa,
ou estandardizados, predominam em quase todas as relagoes contratuais entre
empresas e consumidores.”!

Toda esta ordem inovadora nao podia passar ao largo do poder publico.
Era imprescindivel uma nova positivagdo, no sentido de restabelecer a
paridade e o equilibrio nos contratos.

2. Intervencao estatal legislativa

Apresenta-se um Estado intervencionista. A previsao deste novo modelo
nao ¢é recente. Gaston Morin, em 1937, j4 manifestava a “revolta dos fatos
contra os codigos™, prevendo a modifica¢io da teoria cldssica do contrato.
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Tem-se, a partir de entdo, uma premedita¢io da vindoura reestruturagio
da concep¢io contratualista tradicional. J4 em fins do século XIX, com a
Revolu¢ao Industrial, comecavam a surgir doutrinas socialistas. Passou-se a
admitir a intervengao estatal, a fim de tutelar as relagdes laborais e os problemas
delas advindos, provenientes da formagio de novas classes sociais.

A Igreja Catdlica também deu voz a esta nova tendéncia. O papa Ledo
XIII, através da Enciclica Rerum Novarum, proclamava uma doutrina social,
mediante o estabelecimento de uma ética social. Para ele, deveria o Estado
promover o bem comum, amparando o homem, principalmente os menos
prestigiados.

Apesar de algumas manifestagoes no sentido da socializagao do direito
privado, a teoria da imprevisao s6 tomou corpo com a primeira grande guerra
mundial. No Brasil, a crise econémica gerada por este conflito provocou uma
era de normatizagoes, todas tendentes a protegao contratual.

Reconhecia o legislador brasileiro que o absolutismo contratual tinha sido
atingido pela imprevisibilidade. A possibilidade de modificagio do contrato,
contudo, em caso de ocorréncia de circunstancias nio previsiveis no momento
da formalizacio do pacto nao foi, de logo, garantida amplamente, pela norma
legal. De inicio, apenas legislagoes esparsas previam a regra rebus sic stantibus:

a) Decreto 19.573/31: disciplinava a possibilidade de rescisio ou
modifica¢io dos contratos de locagio, por tempo indeterminado, dos prédios
de moradia, celebrados por funciondrios publicos civis, ou por militares,
quando removidos para servirem em outra localidade que lhes permita manter
residéncia na da situagao do prédio locado;

b) Decreto 20.632/31: previa a rescisio de contratos de locagao de prédios
destinados a servigos de Correios e Telégrafos, em consequéncia da fusao desses
Servigos;

c) Decreto 22.626/33: disciplinou sobre juros contratuais e cldusulas
penais, moratéria decenal aos devedores por hipotecas rurais ou penhores
agricolas, modificando condicoes anteriores de contratos formalizados  priori,
sem tais restricoes.?

A intervengdo estatal para o restabelecimento da paridade contratual,
desta forma, ainda nao se encontrava expressamente prevista no ordenamento
juridico brasileiro. Foi no anteprojeto de Cédigo de Obrigagoes (1941) que
se verificou, de forma implicita e oculta, a teoria da imprevisao, cujo art. 322
assim disciplinava: “Quando por forca de acontecimentos excepcionais e
imprevistos ao tempo da conclusao do ato, opde-se a0 cumprimento exato desta
dificuldade extrema, pode o juiz, a requerimento do interessado, e considerando
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com equanimidade a situagio dos contraentes, modificar o cumprimento da
obrigac¢io, prorrogando-lhe o termo ou reduzindo-lhe a importincia.”

Em 1965, o projeto de Cédigo de Obrigagoes regrava a ‘resolugao por
onerosidade excessiva’. Os seus dispositivos, entretanto, ainda nio vislumbravam
a possibilidade de interven¢ao do Estado para recuperar o equilibrio do
contrato. Ao contrdrio, a Gnica previsao era a resolugao do contrato, salvo se a
parte demandada, espontaneamente, com a citagao, decidisse pela modificagao
da(s) cliusula(s) em desequilibrio:

Art. 346 — Nos contratos de execugio diferida ou sucessiva, quando, por forca
de acontecimento excepcional e imprevisivel ao tempo de sua celebragdo, a prestagio
de uma das partes venha a tornar-se excessivamente

onerosa, capaz de lhe ocasionar grande prejuizo e A interferéncia
para a outra parte lucro desmedido, pode o juiz, a estatal no
requerimento do interessado, declarar a resolucdo do ambito do direito
contrato. : ,
Pardgrafo Unico — Os efeitos da sentenga, entio pr'\(a_dQ esta bem
proferida, retroagem a data de citagio da outra parte. solidificada pelas
Art. 347 — A resolugio do contrato poderd disposicoes legais
ser evitada, oferecendo-se o réu, dentro do prazo inscul pidas no

de contestacdo, a modificar razoavelmente o Céd IgO de Defesa
cumprimento do contrato.”™

Também o anteprojeto de Cédigo Civil
de 1972, ainda que de forma superficial,
consubstanciava um introito da teoria da imprevisio. Estabelecia, simplesmente,
damesma forma que o projeto de Cédigo de Obrigacdes de 1965, a possibilidade
de resolucio do contrato em caso de onerosidade excessiva.

A socializagao do contrato somente se apresentou expressamente no direito
brasileiro no projeto de Cédigo Civil de 1984 (PL 118/84), o qual em seu art.
421 disciplinava: “A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites
da fun¢io social do contrato.”

Seis anos mais tarde, em 1990, a funcio social do contrato foi robustamente
solidificada. A sangao da Lei 8.072/90 — Cédigo de Defesa do Consumidor
— promoveu a ratificagio do rompimento da teoria cléssica dos contratos,
proclamando no direito brasileiro a socializacio do contrato.

Firmou-se, a partir dali, uma nova concepgao de teoria contratual. Pactos
haveriam de ser firmados, promovendo o regramento de relagoes pessoais.
Deveria, no outro espectro, estar o Estado atento, para, como eterno
vigilante, nio permitir a existéncia de 6nus excessivo para uma das partes.
Imprescindivel, destarte, nessa nova conjuntura, o aprimoramento, a cada

do Consumidor
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dia, das normas e regras legais — intervengao estatal legislativa —, a fim de
viabilizar a concretizagao da funcao social do contrato.

A partir desta nova concep¢io, foram inseridas pelo Estado no
ordenamento juridico brasileiro regras de controle e monitoramento dos
contratos de consumo, entre as quais aquelas atinentes as praticas comerciais,
as cldusulas abusivas, aos contratos de adesao, com imposi¢ao de san¢oes nas
esferas administrativa, civil e criminal.

3. Dirigismo contratual

Nio haveria de se restringir o Estado, entretanto, a legislar em prol do
restabelecimento do equilibrio contratual. Obviamente que, em decorréncia
da divisio de poderes, posta a legislacio em virtude de uma inovadora
concepgao contratualista, deveria o poder publico colocd-la em prtica.

E esta concretizagao do dirigismo contratual, como ji se mencionou, de
hd muito vem sendo exercitada pelo Estado. A interven¢io do Estado, em
principio, ndo foi de forma veemente e perceptivel. O rompimento da teoria
cldssica do contrato foi continuo e, como muitos defendem, é fruto de uma
evolugio, a fim de atender a uma sociedade mais justa e equitativa.

Em dias atuais, a interferéncia estatal no ambito do direito privado estd

bem solidificada pelas disposi¢coes legais insculpidas no Cédigo de Defesa do
Consumidor. E a sociedade de consumo exige a atencio plena do Estado,
porque todo relacionamento dela originado proporciona pactos, os quais
devem ser rotineiramente vigiados para nio se desgarrar da fungio social
contratual pretendente.
E imprescindivel, desta forma, a atuagio estatal também na fase de
realizacio do direito privado. Em momento primeiro, o acompanhamento
pelo poder publico é perceptivel jd na formagiao do contrato. Nessa linha, o
Cédigo de Defesa do Consumidor assegura novos direitos ao consumidor,
como aqueles previstos no seu art. 6°, III e IV: “a informacao adequada e
clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificagao correta de
quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade e prego, bem como sobre
os riscos que apresentem; [...] a protecao contra a publicidade enganosa e
abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préiticas
e cldusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos”.

A estes direitos estao relacionados novos deveres introduzidos pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor para os fornecedores de produtos e servigos. Trata-
se do dever de informacio e do dever de boa-fé.
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A fase pré-contratual, entio, deve ser levada em consideragao. A exposicio
do produto ou servigo, o marketing que lhe circunda sao aspectos que fazem
parte do pacto que se anseia. As informagoes sobre o objeto do contrato
devem ser claras e precisas. Exige-se uma transparéncia obrigatéria em relacao
ao parceiro contratual, um respeito obrigatério aos normais interesses do
outro contratante, uma agao positiva do parceiro contratual mais forte para
permitir ao parceiro contratual mais fraco as condi¢oes necessdrias para a
formagao de uma vontade liberta e racional.

A exclusio de métodos comerciais coercitivos
ou desleais é uma obrigac¢do. Nao se permite
mais a formalizagao de contrato, com objetivo
de ganhos extraordindrios para uma parte, em

O controle judicial
abstrato das
clausulas abusivas

contrapartida de 6nus excessivos para a outra. d_eco rre de
Praticas abusivas devem ser despojadas. Sobressai- disposicao
se o principio da boa-fé objetiva. expressa de lei

No momento de operacionalizagio do
contrato, a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor, necessdria também
serd a atuagao estatal, promovendo a prote¢ao do consumidor, o reequilibrio
contratual. Ainda que jd esteja formalmente perfeito o contrato, contendo
a manifestagao livre de vontade do consumidor, o Estado haverd de sempre
aferir o contetido das cldusulas pactuadas, a fim de afastar a abusividade
proibida pela lei.

E neste momento de concretiza¢ao do contrato, desta forma, que se
exige, na mesma linha, uma atuagio estatal intervencionista no dominio
privado, excluindo da manifestagio bilateral de vontade as chamadas cldusulas
abusivas.

Diz-se, portanto, que “o método escolhido pelo CDC para harmonizar
e dar maior transparéncia as relacdes de consumo tem dois momentos. No
primeiro, cria o C(’)digo novos direitos para consumidores e novos deveres
para os fornecedores de bens, visando assegurar a sua protecio na fase pré-
contratual e no momento da formagao do vinculo. No segundo momento,
cria o Cédigo normas proibindo expressamente as cldusulas abusivas nestes
contratos, assegurando, assim, uma protegio a posteriori do consumidor,
através de um efetivo controle judicial do contetido do contrato de consumo™.

Nessa ordem, possui o ordenamento juridico brasileiro vérias formas de
controle estatal dos contratos de consumo, ou seja, o poder publico exerce
o dirigismo contratual em vdrias esferas: controle administrativo, controle
judicial abstrato e controle judicial concreto.
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4. Controle administrativo

O art. 51, § 3°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que trata do
controle administrativo, apesar de aprovado pelo Congresso Nacional, foi
vetado pelo Presidente da Republica. Esta era a sua redagio: “O Ministério
Pdblico, mediante inquérito civil, pode efetuar o controle administrativo
abstrato e preventivo das cldusulas contratuais gerais, cuja decisdo terd cardter
geral.”

Em um primeiro momento, em virtude do veto, poder-se-ia concluir
que esta forma de controle das cldusulas abusivas nao faz parte do sistema
juridico brasileiro. Isto, entretanto, nio é uma verdade.

A Constituicio Federal, em seu art. 129, estabelece as fungoes
institucionais do Ministério Pablico, dentre as quais aquela de “promover o
inquérito civil e a acdo civil publica, para a prote¢io do patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. O
inquérito civil, por sua vez, tem as suas regras estampadas na Lei 7.347/85,
a qual se aplica ao sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor, a teor do
que dispde o seu art. 90: “Aplicam-se as a¢oes previstas neste Titulo as normas
do Cédigo de Processo Civil e da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985,
inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao contrariar suas
disposigoes.”

Nessa linha, pela prépria esséncia e finalidade do inquérito civil, nao
hd como negar a existéncia, no sistema juridico brasileiro, do controle
administrativo das cldusulas abusivas, o qual é exercido pelo Ministério
Pablico.

Em outra andlise, ndo se pode admitir que este controle administrativo
seja ilegal ou até mesmo nao possua vida juridica, porque o art. 90 do CDC
estd inserido no titulo III, que trata ‘Da Defesa do Consumidor em Juizo’.
Dai, nio teria o controle decorrente do inquérito civil natureza administrativa,
mas sim judicial.

Uma incongruéncia esta conclusio. O inquérito civil tem cunho
investigativo. Objetiva a colheita de provas (documentais, testemunhais,
periciais), para que propicie a convicgao relacionada a existéncia ou nao de
cldusulaabusiva. Concluido este procedimento administrativo de investigagio,
e averiguando que os fatos analisados ofendem direitos tutelados, ou melhor,
que certa cldusula contratual é abusiva, a¢ao civil publica deverd ser proposta,
seja pelo Ministério Publico, ou por qualquer daquelas pessoas indicadas pelo
art. 5°, caput, da Lei de A¢ao Civil Publica.
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Ocorre que o legislador, sabiamente, ao redigir este dispositivo legal,
que trata das pessoas legitimadas a propor agao civil publica, preocupou-
se em tipificar a possibilidade de solu¢ao do conflito sem que necessitasse
de provocagio do Poder Judicidrio. E assim, entio, que dispoe o § 6° do
art. 5° da Lei 7.347/85: “Os 6rgaos puiblicos legitimados poderio tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagdes, que terd eficicia de titulo executivo extrajudicial.”

Por este dispositivo, os érgaos legitimados a propor agao civil publica,
entre os quais o Ministério Publico, ao invés de promové-la de plano, podem,
desta forma, envidar esfor¢os no sentido de demonstrar ao transgressor (autor
das cldusulas abusivas) que a sua agdo ¢ ilegal, a fim de que, mediante a
autocomposigio, as reconhega como nulas de pleno direito.

Nesta hipdtese, portanto, nao hd que se falar em controle judicial. Apds
a investigagdo realizada se for o caso pelo Ministério Publico, se houver
formaliza¢io de compromisso de ajustamento de conduta, o que se tem, sem
qualquer espeque de duvida, é o controle administrativo das cldusulas abusivas.

Nessa linha, o veto ao art. 51, § 3°, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
destarte, nio excluiu a atribuigao institucional do Ministério Puablico de
promover o inquérito civil para identificagao de cldusulas abusivas, assim
como o consequente controle administrativo através da formalizagao de
compromissos de ajustamento de conduta.

5. Controle judicial

Indicado um fato como ofensivo ao direito, cabe ao Ministério Pdblico
investigi-lo. Procedidas as diligéncias necessdrias e verificada a inexisténcia,
na hipétese, de cldusula abusiva, o procedimento de investigacio serd
arquivado. E o que est4 tipificado no art. 9°, caput, da Lei de Agio Civil
Pablica (LACP): “Se o érgao do Ministério Puablico, esgotadas todas as
diligéncias, se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura
da agdo civil, promoverd o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das
pecas informativas, fazendo-o fundamentadamente.”

Se,ao contrério, asinvestigagdes indicarem a ocorrénciade cldusulaabusiva
em contratos de consumo, e nao havendo compromisso de ajustamento de
conduta, deverd o Ministério Publico, ou quaisquer das pessoas indicadas no
art. 5°, LACP, iniciar agao civil publica. Eis o que se denomina de controle
judicial das cldusulas abusivas, que pode ser abstrato e concreto.
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5.1. Controle judicial abstrato

O controle judicial abstrato das cldusulas abusivas decorre de disposi¢ao
expressa de lei. O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 51, § 4°,
estabelece a regra geral para reconhecimento judicial de nulidade de cldusula
abusiva: “E facultado, a qualquer consumidor ou entidade que o represente,
requerer a0 Ministério Ptblico que ajuize a competente agao para ser declarada
a nulidade de cldusula contratual que contrarie o disposto neste Cédigo ou
de qualquer forma nio assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigagoes
das partes.”

Esta tipificagdo ndo encerra legitimidade exclusiva do Ministério Ptblico
para promover agao civil publica declaratéria de nulidade de cldusula abusiva.
A interpretagao literal deve ser afastada, para se fazer uma andlise de todo
o sistema de protecdo e defesa do consumidor. Assim, serd visualizado que
nao sé o parquet é parte legitima para iniciar o controle judicial abstrato
das cldusulas abusivas, mas também outras pessoas, a exemplo das pessoas
juridicas de direito puablico. Sendo, é o que estd consubstanciado nos artigos
81 e 82 do préprio Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderd ser exercida em juizo individualmente ou a titulo coletivo.

[-]

Art. 82. Para fins do art. 81, pardgrafo inico, sio legitimados
concorrentemente:

1 — o Ministério Piblico;

11 — a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

1II — as entidades e os drgdos da Administracdo Piblica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este Codigo;

1V — as associagoes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos
por este Codigo, dispensada a autorizagio assemblear.”

O controle abstrato é assim denominado porque nio decorre de
repercussoes de utilizagio individual de certo contrato no mercado de
consumo. Ainda que nio exista conflito de interesses relacionados ao
contrato, ¢ possivel que o Estado exerca vigilincia sobre as suas cldusulas.
O controle, aqui, nao serd processado visando restabelecer o equilibrio
contratual restrito. Os efeitos do controle judicial abstrato nao ocorrerao
apenas em relagdo as partes contratantes do contrato analisado. Em
outras palavras, todos os consumidores, sejam os que estejam vinculados
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ao fornecedor através do contrato submetido ao controle abstrato (ou
até mesmo aqueloutros passiveis de se inserirem na respectiva relagao
contratual) serdo beneficiados com a declaragiao de nulidade da cldusula
reconhecida como abusiva.

E nao ¢ condigao de procedibilidade, para que o Ministério Publico
inicie a¢do civil declaratéria de nulidade de cldusula abusiva, o requerimento
do consumidor ou de qualquer entidade que o represente. Tratando-se de
matéria de ordem publica e interesse social, a teor do que prescreve o art. 1°
do Cédigo de Defesa do Consumidor, o Ministério Publico poderd, de oficio,
promover o inquérito civil e a agao civil publica, a fim de ter reconhecida
como abusiva certa cldusula contratual.

5.2. Controle judicial concreto

Além do controle judicial abstrato das cldusulas abusivas, pode a atuacio
estatal ocorrer concretamente.

Promovida agao judicial que tenha como base da lide um contrato
de consumo, o Poder Judicidrio poderd intervir para restabelecimento do
equilibrio do pacto, ainda que no haja qualquer pedido nesse sentido.

Esta manifesta¢ao do Estado, agindo incidentalmente, é amparada pelo
préprio Cédigo de Defesa do Consumidor. Tratando-se de norma cogente,
de ordem publica e interesse social, a atua¢do do magistrado pode dar-se
de oficio, a fim de declarar, no caso sub examine, a nulidade da cliusula
abusiva.

No controle judicial concreto das cldusulas abusivas, nao hd provocacio
pelo Ministério Publico ou por quaisquer dos demais legitimados com o
objetivo principal de declaragio de nulidade de cldusula abusiva. O que ocorre,
em verdade, ¢ a percep¢io de oficio do Poder Judicidrio sobre a existéncia de
cldusula abusiva em contrato que serve de supedaneo a pretensao das partes
litigantes. Assim, atuard o Poder Judicidrio declarando abusiva a cldusula,
ainda que nio haja pedido expresso para tal.

6. Conclusao

A evolugio das relagoes de consumo ensejou a supressao do liberalismo
pelo intervencionismo. A exclusaio da paridade contratual determinou
a atuagdo estatal no dominio privado. Derrogou-se a teoria cldssica dos
contratos, em nome do restabelecimento do equilibrio contratual.
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A intervencdo do Estado é perceptivel na positivagio de novas regras de
conduta, assim como na concretizagio administrativa e judicial dos direitos
lesados ou ameagados de lesao.

Hoje, com atuagao intervencionista mais expressiva, o Estado tem
viabilizado a paridade contratual no Ambito dos direitos dos consumidores,
haja vista a vigéncia da Lei 8.078/90, Cédigo de Defesa do Consumidor, a
qual assumiu a nova concepgio contratualista — teoria da imprevisao.

Desta forma, apresenta-se hodiernamente o Estado com nova e
importantissima fungao social — o controle estatal dos contratos de consumo.

Notas

! Pasqualotto, Adalberto. “Defesa do Consumidor”, in RT 658/52-72, p. 55.
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EXCERTOS

“O SFH e SFI distinguem-se em alguns pontos. Em primeiro lugar,
enquanto o SFH é um sistema social, regulado e envolvido em intimeras
leis, decretos e resolucoes do Conselho Monetdrio Nacional, o SFI é um
sistema de mercado regulado tio somente pela Lei 9.514/97, sendo um
sistema objetivo e desburocratizado, com liberdade de negociagio entre as
partes”

“E da necessidade de crédito, tanto para a producio quanto para
0 consumo, que surgem, em verdade, as redes contratuais no mercado
imobilidrio Zabz’taciona[, envolvendo negdcios voltados para a produgio,
comercializacdo e garantia dos respectivos créditos concedidos”

“Nio nos parece que seria possivel responsabilizar o agente financeiro
s0b a alegagdo de que, pela teoria da aparéncia, o consumidor poderia crer
estar adquirindo a propriedade com o ‘aval’ técnico do mutuante”

A culpa do agente financeiro decorre apenas do descumprimento de
suas obrigagoes pré-contratuais, contratuais e pos-contratuais, estabelecidas
na seara do contrato de financiamento”

* Outras qualificacoes do autor

Mestrando em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo.
Professor de cursos de graduagcio e pos-graduagio. Coordenador da Comissio dos Novos Advogados
do Instituto dos Advogados de Sio Paulo (IASP). Advogado.
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Introducao

propésito deste artigo é determinar a eventual responsabilidade civil
do agente financeiro nas agoes decorrentes de vicios construtivos
constatados em iméveis.

Trata-se, naturalmente, da responsabilidade soliddria entre o construtor/
incorporador e o agente financeiro. Propomo-nos a investigar, portanto,
como poderia o nexo de causalidade ser estendido aos agentes financeiros
pela md construgio realizada pelo construtor ou incorporador.

Para tanto, faz-se necessdrio compreender, de forma introdutéria, o
financiamento imobilidrio brasileiro.

O financiamento imobilidrio brasileiro é provido, principalmente, por
dois sistemas: Sistema de Financiamento Habitacional (SFH) e Sistema de
Financiamento Imobilidrio (SFI).

O Sistema de Financiamento Habitacional (SFH) foi criado pela Lei
4.380/64, tendo como gestor financeiro o Banco Nacional da Habitacio
(BNH) e dependia da politica de subsidios oficiais e de recursos da poupanga
e do FGTS.

Em verdade, tal como nos ensina Rodrigo Xavier Leonardo', apesar
do substantivo habitagdo, a Lei 4.380/64 apresentava-se como um sistema
financeiro, no qual a habita¢io, progressivamente, acabou tornando-se um
dado secunddrio.

Ainda segundo o autor’, o SFH, em sentido contrdrio ao discurso
asséptico de seus idealizadores, objetivava o cumprimento de fungdes
politicas e econdmicas, claramente delineadas. Politicamente, mostrava-se
imprescindivel controlar a instabilidade social e legitimar o autoritarismo até
o ponto de implodir as organiza¢oes populares. Como se sabe, a seguranca
propiciada pelo bem de consumo da habitagao representa um dos maiores
anseios das classes populares. A satisfacao dessa necessidade econémica pelo
governo recém-instaurado invariavelmente provocaria a desestruturagao de
movimentos populares, em razio do desaquecimento de suas reivindicagdes
ante uma iluséria distribui¢ao de moradia pelo Estado.

Politicamente o SFH atingiu o seu objetivo, acalmando e dissipando os
movimentos sociais que buscavam moradias. Todavia, o que se viu, na prética,
¢ que o SFH nao trouxe a sonhada moradia as pessoas carentes. Ademais,
verificou-se que, ao longo da existéncia do BNH, somente 33,5% das
unidades habitacionais financiadas pelo SFH foram destinadas as populagoes
de baixa renda’.
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Diante de todo esse cendrio, o SFH, a partir dos anos 1980, perdeu
sua forca. Segundo Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe?, a elevada
inadimpléncia, por decréscimo da renda pessoal do adquirente mutudrio ativo
ou aposentado, em contraste com a disparada inflaciondria e a consequente
elevagio do valor gravoso de atualizagio das prestagoes, sobretudo do
saldo devedor, tornou vulnerdvel o SFH e impeliu os credores a se valerem
massivamente do contencioso de retomada em juizo, entupindo com centenas
de milhares de processos o Poder Judicidrio, com frustracao também para as
partes.

A ineficiéncia do tradicional sistema jurisdicional de recuperacio dos
créditos e de retomada dos imdveis, por fragilidade da garantia hipotecdria,
acabou por exaurir os recursos disponiveis e tornar invidvel o Sistema
Financeiro da Habitagio (SFH), com a desativagio do BNH, que veio a
ser extinto e incorporado seu espélio a Caixa Econémica Federal/CEF, pelo
Decreto-lei 2.291/86.

O SFH, apéds a extingao do BNH, nio desapareceu. A Lei 4.380/64
nunca foi revogada. Assim, a partir de 1986 a Caixa Econémica Federal
continuava oferecendo financiamentos pelo SFH, embora em volume
muito baixo. Até porque a garantia hipotecdria tornava-se cada vez mais
desprestigiada, sobretudo com a edigao da Simula 308 do STJ, que assevera:
“A hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou
posterior a celebragio da promessa de compra e venda, nio tem eficicia
perante os adquirentes do imével”. Era o fim da garantia hipoteciria. Com
isso, o crédito oferecido pela CEF nao acompanhava a demanda habitacional
que o pais requeria.

A partir de 1997, com a edigao da Lei 9.514/97, que instituiu o Sistema
Financeiro Imobilidrio (SFI) e, principalmente, criou o sistema da alienacao
fiducidria de iméveis, o mercado voltaria a crescer.

O Conselho Monetdrio Nacional (CMN), por resolugio, também
concedeu autorizagao as entidades integradas do SFH para ado¢io da garantia
fiducidria de iméveis, instituida pela Lei 9.514/97, em operagoes de abertura
de crédito e concessio de financiamento para aquisicio de casa prépria.
Assim, com a substitui¢ao da garantia hipotecdria pela garantia da alienagao
fiducidria, o SFH, que é um sistema social, voltou a prosperar.

Por outro lado, o Sistema de Financiamento Imobilidrio (SFI), instituido
pela Lei 9.514/97, é um sistema de mercado. Segundo o art. 2° do diploma
aludido, “poderdo operar no SFI as caixas econémicas, os bancos comerciais,
os bancos de investimento, os bancos com carteira de crédito imobilidrio, as
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sociedades de crédito imobilidrio, as associagdes de poupanga e empréstimo,
as companhias hipotecdrias e, a critério do Conselho Monetdrio Nacional -
CMN, outras entidades”.

Deacordo coma Associacio Brasileirade Entidades de Crédito Imobilidrio
e Poupanca (Abecip’), “o modelo institucional do SFI foi concebido segundo
diretrizes da economia de mercado, desregulamentacio, desestatizagio de
atividades e desoneragio dos cofres publicos, isto é, as operagoes do SFI sao
efetuadas segundo as condi¢des de mercado e sua implementa¢io independe
de qualquer regulamentagio governamental, nio envolvendo a aplicagio de
quaisquer recursos provenientes dos cofres pablicos”.

O SFH e SFI distinguem-se em alguns pontos. Em primeiro lugar,
enquanto o SFH é um sistema social, regulado e envolvido em intimeras leis,
decretos e resolugoes do Conselho Monetdrio Nacional, o SFI é um sisterna de
mercado regulado tao somente pela Lei 9.514/97, sendo um sistema objetivo
e desburocratizado, com liberdade de negociagio entre as partes.

Em segundo lugar, por ser um sistema social, o SFH possui condigoes
de mercado mais favordveis, com incentivos governamentais. Assim, por
exemplo, hd limita¢io de juros em 12% a.a. Além disso, o imével pretendido
nio pode ultrapassar o valor de R$ 750.000,00 (setecentos e cinquenta mil
reais). A maior instituigao que concede crédito no SFH ¢é notadamente a
Caixa Econdmica Federal. J4 pelo SFI, nio hd limita¢do dos juros, muito
menos quanto ao valor do crédito a ser oferecido. Virias outras instituicoes
financeiras concedem crédito pelo SFI.

Como convergéncia, tanto o SFH quanto o SFI possuem solida garantia,
consubstanciada na alienacio fiducidria da propriedade, nos termos do
art. 17, inciso IV, da Lei 9.514/97. E constituida, portanto, propriedade
resolvel em favor do adquirente. Extingue-se a propriedade fiducidria pelo
adimplemento da obrigagao pecunidria (art. 25). Inadimplido o contrato,
ap6s a devida constituigio em mora, consolida-se a propriedade em favor do
credor-fiducidrio, para venda e excussio da coisa fiduciada (arts. 26 e 27).

Assim, mais uma vez valendo-nos das licdes de Paulo Restiffe Neto e
Paulo Sérgio Restiffe®, o pacto adjeto de garantia fiducidria gera um direito
real dominial resolivel para o credor, através do registro imobilidrio do
contrato de transferéncia do imével, vinculado a divida que lhe deu origem,
cujo pagamento opera reversao ao alienante, ou em caso de inadimplemento
possibilita a consolidagio do dominio pleno ao fiducidrio para fins de excussio
satisfativa extrajudicial especifica.

Muito bem.
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Além de tais sistemas de financiamento, destaquem-se, ainda, outros
programas assistenciais instituidos pelo Governo Federal. E o caso, por exemplo,
do Programa de Arrendamento Residencial (PAR), regulamentado pela Lei
10.188/01, cujo propésito, segundo o art. 1°, é o atendimento da necessidade
de moradia da populagio de baixa renda, sob a forma de arrendamento
residencial com op¢ao de compra. A gestao desse programa cabe ao Ministério
das Cidades e sua operacionalizagio a Caixa Econémica Federal.

O PAR ¢ desenvolvido em duas fases distintas. A primeira delas é a
de compra de terreno e contratagio de uma empresa privada do ramo da
construgao, responsavel por construir as unidades habitacionais. Depois de
prontas, as unidades sao arrendadas com opg¢ao de compra do imével ao final
do periodo contratado.

Para atendimento das finalidades do programa, a CEF estd autorizada a
utilizar os saldos disponiveis do Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social
(FAS), Fundo de Investimento Social (Finsocial), entre outros.

A aquisi¢ao do terreno pelo sistema do PAR ¢ realizada pela prépria CEFE,
nos termos do art. 4°, IV, da Lei 10.188/2001. Ademais, o pardgrafo unico
do art. 4°, determina que “as operagoes de aquisi¢ao, construgdo, recuperagio,
arrendamento e venda de imdveis obedecerao aos critérios estabelecidos pela
CEF” (grifamos).

Veja-se, portanto, que ao contrdrio do SFH, no PAR, a Caixa Econ6mica
Federal adquire o terreno, contrata a empresa responsdvel pela construgio,
recaindo a ela a obrigacdo de avaliar, tecnicamente, a construcao a ser
realizada. Cabe 4 CEF a responsabilidade pela construcio, comercializagio e
financiamento aos adquirentes.

J4 pelos sistemas do SFI e SFH, a construgao recai sobre os construtores
e tdo somente o financiamento aos agentes financeiros. Até porque, seja pelo
SFI e SFH, o crédito a ser concedido pode ser para aquisicao de imével ji
construido e nao somente na planta.

Temos, portanto, para nds, clara a diferenca do PAR para o SFI e SFH.
Enquanto no PAR cabe a4 CEF todo o desenvolvimento do empreendimento
imobilidrio, desde construcio, comercializagio e financiamento, nos sistemas
do SFH e SFI, os agentes financeiros participam tdo somente no tocante ao
financiamento e nio a construgio.

O objetivo do presente artigo serd verificar a responsabilidade do
agente financeiro no PAR e no SFH. Analisemos, em primeiro lugar, a
responsabilidade do agente financeiro no PAR.
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1. Aresponsabilidade do agente financeiro pelos vicios
construtivos no PAR

Tratando-se do Programa de Arrendamento Urbano — PAR, a
responsabilidade pela constru¢ao, comercializa¢io e financiamento compete
exclusivamente 3 Caixa Econémica Federal.

Em julgado de relatoria do desembargador Johonsom di Salvo, restou
assentado que hd diversos motivos para determinar a responsabilidade da
CEF por vicios construtivos em obras do PAR. Segundo o julgado “foi a
CEF (arrendadora) quem habilitou a construtora Infratécnica Engenharia &
Construgoes Ltda. para a obra e aparentemente repassou-lhe os recursos de que
era gestora; ¢ evidente a responsabilidade assumida na edificagio de moradias
confidveis, para fins de arrendamento, o que aparentemente nio ocorreu. Na
melhor das hipéteses a CEF deve responder junto com a construtora a vista de
culpa in eligendo, ji que a eleicio da empresa de construgao civil prescinde de
procedimento licitatdrio e por isso mesmo a responsabilidade pela boa edificacio
das moradias no pode recair apenas em maos da firma de engenharia”.

A maioria dos poucos julgados que localizamos e que tratam a respeito
do PAR determina a responsabilidade do agente financeiro pelos vicios
construtivos, considerando-se, principalmente, a md escolha do construtor.

Parece-nos que, de fato, nessa circunstincia, o agente financeiro (Caixa
Economica Federal, exclusivamente, no caso do PAR) deve responder pelos
vicios construtivos, considerando a sua responsabilidade por selecionar
a construtora e acompanhar os trabalhos técnicos, nos exatos termos do
pardgrafo tnico do art. 4° da Lei 10.188/01.

A questao torna-se mais complexa no SFH. Como veremos, hd julgados
absolutamente dissonantes. Passemos, portanto, a estudar a jurisprudéncia e
o fundamento das decisoes.

2. A responsabilidade do agente financeiro pelos vicios
construtivos no SFH

2.1. A jurisprudéncia dos tribunais regionais federais

Considerando que os casos de responsabilidade do agente financeiro
perante o SFH envolvem, na vasta maioria dos casos, a Caixa Econdmica
Federal, as demandas sao apreciadas perante a Justiga Federal. Analisemos a
jurisprudéncia dos tribunais federais.
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No Tribunal Regional Federal da 32 Regiao (Sao Paulo e Mato Grosso

do Sul), os julgados consultados determinam a isen¢ao de responsabilidade
da CEF quando o financiamento ¢ regido pelo SFH. Nessa senda, acérdao
de relatoria do desembargador José Lunardelli ressaltou que, “na qualidade
de agente financeiro para aquisicio de imével jd pronto, cabe a CEF
realizar diligéncias relacionadas ao financiamento bancdrio, nio assumindo
responsabilidade relacionada a construcio do imével. [...] Nao tendo o agente
financeiro nenhuma responsabilidade por eventual vicio ou desvalorizacio do
bem™.
Na mesma senda, noutro julgado do Tribunal Regional Federal da 32
Regiao’, cuja relatoria foi do desembargador Johonsom di Salvo, restou
assentado que, “na relagio juridica informada, a CEF figura como prestamista
do financiamento, nao como alienante. Nao entrevejo a aventada solidariedade
da Caixa Econ6mica Federal em relacio ao alegado vicio do imével na medida
em que a empresa pablica federal nao ‘intermedia’ a venda de iméveis, pois
nao tem fungoes de corretagem; apenas prestou ao autor dinheiro para adquirir
o imével. A propésito, o acompanhamento da execugio das obras realizadas
por engenheiros da Caixa Econémica Federal tem por finalidade exclusiva a
mediagao do andamento da obra e verificagao da aplicagao dos recursos para
liberagio das parcelas sem qualquer responsabilidade técnica pela edificagio”.

Da mesma forma, no Tribunal Regional Federal da 22 Regiao (Rio de
Janeiro e Espirito Santo) a maioria dos julgados que consultamos também
determina a exclusio da CEF do polo passivo das a¢des que cuidam de vicios
construtivos, no SFH: “Nao se justifica a presenca da CEE, que ¢ mera
financiadora do empreendimento imobilidrio, no polo passivo da demanda.
[...] Nao hd como imputar a responsabilidade por vicios da obra a CEF, ji
que ela ndo tem nenhuma ingeréncia no processo de construgao, nem mesmo
participa de nenhuma fase da construgao. Apenas libera os recursos de acordo
com o projeto e um cronograma previamente definido.”"

E interessante ainda verificar curioso acérdio do Tribunal Regional Federal
da 22 Regido que asseverou: “A CEF nao é um PROCON, que fiscalize a obra
em beneficio de potenciais compradores; sua fiscalizagio tem em mira seus
interesses proprios, de natureza empresarial e comercial. A empresa publica
¢ alheia ao valor do imével, negociado pelos autores com empresas privadas.
Inexisténcia sequer de obrigacao legal de conceder financiamento aos Autores.”"!

De todo modo, o préprio TRF da 22 Regiao possui decisdes em sentido
contririo, emboraem minoria. Em verdade, localizamos dois julgados, datados
de 2007, ambos de relatoria do juiz federal convocado Guilherme Calmon
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Nogueira da Gama, que asseverou: “A atual orientagao jurisprudencial é no
sentido da legitimidade passiva da CEF nas agoes em que se questionam os
vicios ou defeitos ocultos em iméveis, quando, por ébvio, haja a presenga
dos empreendedores da construgao, e mesmo os vendedores. Tal se justifica
em razdo da concessio do financiamento, cuja garantia hipotecdria fica
instituida em seu favor, e pelo fato de que a solugao da lide poderd implicar
em diminuicio ou perda do bem dado em garantia.”"?

O Tribunal Regional Federal da 52 Regiao (Alagoas, Ceard, Paraiba,
Pernambuco, Rio Grande do Norte e Sergipe), por seu turno, possui
entendimento favordvel & responsabilidade soliddria da CEF nas agoes de vicios
construtivos oriundos do SFH. Em verdade, nio localizamos nenhum julgado
em sentido contrario. Segundo acérdao de relatoria do desembargador Geraldo
Apoliano, “a CEF detém legitimidade passiva ad causam para responder, em
agao ajuizada pelo mutudrio do SFH, vinculado ao FCVS, pelos problemas
estruturais de edificagio cuja aquisi¢ao financiou, especialmente por atuar
como agente executor de politicas federais para a promogao de moradia para

pessoas de baixa ou baixissima renda”"’. Da mesma forma, em acérdao relatado
pelo desembargador Manoel Erhardt, assentou-se que “a obrigagao de repard-
los (vicios construtivos) recai, de forma mais evidente, na construtora do
edificio (Cédigo Civil, art. 618). Todavia, perante os conddéminos, a obrigacao
de reparar também se estende & CEE por forca da solidariedade inerente a

natureza mista dos contratos firmados no Ambito do SFH”".

2.2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justi¢a, por seu turno, possui entendimento
majoritdrio contrdrio aos julgados dos Tribunais Regionais Federais da 22 e
32 Regiao, mas no mesmo sentido dos julgados do Tribunal Regional Federal
da 5* Regiao. A maioria dos julgados consultados entende pela legitimidade
de a CEF figurar no polo passivo das demandas em que se discute vicio das
construcdes do SFH.

Em acérdao de relatoria do ministro Luis Felipe Salomao, destacou-
se que “o entendimento predominante na jurisprudéncia desta Corte é no
sentido de que o agente financeiro, nos contratos de mutuo submetidos ao
Sistema Financeiro da Habitacao, responde solidariamente com a empresa
seguradora pelos vicios de construgao de imével”".

E interessante notar, ainda, que o préprio ministro Luis Felipe Salomao
jd teve posicionamento diverso, quando do julgamento do REsp 950.522,
que se deu no dia 18 de agosto de 2009. Naquela oportunidade proclamou
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voto asseverando que “a Caixa Econémica Federal ndo ¢é parte legitima para
figurar no polo passivo de demanda redibitéria, nao respondendo por vicios
de construcio de imével financiado com recursos do Sistema Financeiro da
Habitacio”.

Como forma de sustentar a altera¢io de seu posicionamento, o ministro
Luis Felipe Salomao afirmou: “Depois de muito refletir acerca do tema, pego
venia aos que entendem de forma diversa, mas me filio a jurisprudéncia
consolidada no 4mbito de ambas as Turmas de Direto Privado — sobretudo
em hipdtese como a ora examinada, em que o empreendimento em questio
¢ de natureza popular, destinado a mutudrios de baixa renda. E assim o fago

tomando de empréstimo, sobretudo, os judiciosos

A maioria fundamentos proferidos pelos Ministros Ari
dosjulgados Pargendler e Carlos Alberto Menezes Direito,
consultados no saudoso, quando do julgamento do REsp n°
STJ determina a 51.169/R8.

Contudo, a questdo certamente nao ¢

responsabilidade
P pacifica. Em determinado acérdio, em sentido

s_o||dar|a_a do agente completamente diverso, foi decidido que “a
ﬂnapc_elro perant_e responsabilidade advém de uma obrigacao
0S VICIOS CONSTrUtiVOS  preexistente, sendo aquela um dever juridico
verificados no sucessivo desta que, por sua vez, ¢ dever juridico
imovel origindrio. A solidariedade decorre de lei ou

contrato, nao se presume (art. 265, CC/02). Se
nao hd lei, nem expressa disposi¢io contratual atribuindo a Caixa Econdémica
Federal o dever juridico de responder pela seguranca e solidez da constru¢ao
financiada, nao hd como presumir uma solidariedade. A fiscalizacio exercida
pelo agente financeiro se restringe a verificagao do andamento da obra para
fins de liberacdo de parcela do crédito financiado a construtora, conforme
evolucio das etapas de cumprimento da construgao. Os aspectos estruturais da
edificagao sao de responsabilidade de quem os executa, no caso, a construtora.
O agente financeiro nao possui ingeréncia na escolha de materiais ou avalia¢ao
do terreno no qual que se pretende erguer a edificagao. A Caixa Econdémica
Federal é parte ilegitima para figurar no polo passivo de agao indenizatéria
que visa o ressarcimento por vicios na constru¢io de imével financiado com

recursos do SFH, porque nesse sistema nao hd obrigacio especifica do agente
»17
v

«

financeiro em fiscalizar, tecnicamente, a solidez da obr
Veja-se que o préprio ST] apresenta julgamento distintos, tratando-se
da responsabilidade civil do agente financeiro pelos vicios construtivos no
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SFH. De todo modo, a maioria dos julgados consultados no ST] determina a
responsabilidade soliddria do agente financeiro perante os vicios construtivos
verificados no imével'®. Os julgados desfavordveis a responsabilidade soliddria
da CEF estao em minoria".

Analisemos, agora, os principais fundamentos utilizados nos julgados
dos tribunais federais e do Superior Tribunal de Justica.

3. Fundamentos utilizados nos julgados para determinar
a responsabilidade solidaria do agente financeiro e
construtor, para responderem pelos vicios construtivos

3.1. Funcao social

Em primeiro lugar e, em nossa opinido, como o argumento menos
convincente, alguns julgados utilizam o principio da fun¢io social como
forma de obrigar o agente financeiro a responder pelos vicios construtivos do
imével adquirido pelo mutudrio.

Segundo Fldvio Tartuce®, a fungao social dos contratos pode ser
conceituada como um principio contratual de ordem publica, pelo qual
o contrato deve ser, necessariamente, visualizado e interpretado de acordo
com o contexto da sociedade. Ainda conforme o autor, a fungao social dos
contratos tem eficdcia interna, que pode se sustentar pela protegio da parte
vulnerdvel da relagao contratual, caso dos consumidores e aderentes.

Nos termos de julgado aqui j4 mencionado, de lavra do ministro Luis
Felipe Salomao*', asseverou-se que “quando uma institui¢do financeira
ingressa no sistema, nio o faz como mero banco comercial, mas, ao reverso,
como participe e operador de um ‘todo’ com destinagdo social predeterminada,
razdo pela qual os seus atos devem ser também consentineos a esses fins
sociais”.

Ainda que este autor seja um entusiasta das cldusulas gerais do novo
Cédigo Civil, com o devido respeito, nao nos parece que esse fundamento,
por si s6, baste para determinar a condenagao do agente financeiro por
vicios construtivos cuja culpa seja atribuida a terceiros.

E certo que a funcio social e a boa-fé objetiva trouxeram inovagées
ao direito contratual, tornando-se valiosas ferramentas de protegao
contratual dos consumidores. Todavia, ndo se perca de vista que qualquer
empresdrio, ao contratar, realiza um juizo de valor entre o lucro e o risco
contratual.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 17 | MARCO 2015 163



De acordo com o professor Cristiano Zanetti*?, o dominio dos contratos
¢ marcado pelo risco. E a materializac¢io dos riscos ganha efetiva importincia
quando se tém presentes os contratos de execugao diferida.

O risco do contrato de mutuo ¢ altissimo. Apds analisar as condicoes
financeiras e econdmicas do interessado, a instituicio financeira concede a
integralidade (ou a integralidade por etapas da obra) do valor pretendido na
esperanga de receber, futuramente, mediante o pagamento de juros, o valor
emprestado. Mas os riscos sao inimeros: o mutudrio pode perder o emprego,
pode ter a sua atividade comercial extinta, entre outros fatores.

Realizado esse juizo de valores é que o empresdrio calcula os riscos da
sua atividade. Certamente o agente financeiro, ao conceder empréstimo ao
adquirente, realiza esse juizo de valores considerando o risco de inadimpléncia
do consumidor, bem como o risco de nio dispor de sua garantia (a unidade
autdnoma), em caso de nio entrega da obra®.

Nao nos parece, contudo, que o risco contratual do agente financeiro
deva ser ampliado pelos vicios da construgio pelo simples argumento da
funcio social. A nosso ver, esse nao é o melhor argumento.

3.2. Responsabilidade do agente financeiro pelo
acompanhamento técnico das obras

Alguns acérdaos também costumam referir que a responsabilidade
soliddria, no SFH, decorreria, também, porque o agente financeiro teria
como obrigacio realizar o acompanhamento #écnico das obras.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, em determinado
julgado® asseverou que “a CEF nio se resume simplesmente 2 verificagio
do cumprimento de cronograma, mas, sobretudo exerce fiscalizagio técnica,
relativa a engenharia e a arquitetura do empreendimento financiado”.

Em outro julgado®, valendo-se de instrugoes normativas do BNH%, o
mesmo tribunal sugere que a responsabilidade de acompanhamento técnico
deve ser imposta ao agente financeiro. Para tanto, é suscitada a Resolu¢ao 31, do
conselho de administragio do BNH que sustenta a responsabilidade do agente
financeiro verificar se “as obras, entdo financiadas, obedecem ao projeto ou
projetos, memorial descritivo, orgamentos e demais documentos apresentados
com sua proposta, inclusive pela aplicacio de materiais inferiores ao descrito”.

Ocorre que a prépria resolugio, mais a frente, afirmava que “a vistoria
de que trata este item serd feita, exclusivamente, para efeito de fiscalizacio
da aplicacgio do financiamento ou refinanciamento, sem qualquer
responsabilidade pelas obras ou sua fiscalizacio”.
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Dai a davida: as vistorias das obras realizadas pelos agentes financeiros
tém por escopo proteger o consumidor? Ou esse acompanhamento ¢é realizado
em favor do préprio agente financeiro, considerando que todo o contrato de
mutuo estd garantido pelo imével que lhe foi dado em garantia, por meio de
alienacio fiducidria?

A questao nio ¢ simples. Enquanto o Superior Tribunal de Justica,
como verificado, entende que ¢ atribuicdo do agente financeiro realizar a
vistoria #écnica do empreendimento no SFH, respondendo, portanto, pelos
eventuais vicios construtivos, outros julgados de outros tribunais®” entendem
que “o acompanhamento da execugdo das obras realizadas por engenheiros
da CEF tem por finalidade exclusiva a medi¢ao do andamento da obra e
verificagdo da aplicagao dos recursos para liberagao das parcelas sem qualquer
responsabilidade técnica pela edificacio”.

Da mesma forma ji se consignou que “a alega¢io de que a CEF
fiscalizava a obra nao se mostra convincente, pois a referida ‘fiscalizagao’ nao
era para aferir a solidez daquela, nem tampouco para garantir sua seguranga e
qualidade técnica, mas, sim, tdo somente para verificagio do cronograma da
obra para fins de liberagao das parcelas do financiamento®®”. Ademais, nesses
termos sdo os contratos firmados pela CEF com os demais adquirentes.
Refor¢ando esse entendimento, acérdio do Tribunal Regional Federal da 52
Regiao® afirmou que “a CEF nio é um PROCON, que fiscalize a obra em
beneficio de potenciais compradores; a sua fiscalizagio tem em mira seus
interesses proprios, de natureza empresarial e comercial”.

Parece-nos, realmente, que a fiscalizagio que o agente financeiro realiza
na obra nio se dd em favor dos consumidores, mas no préprio interesse do
mutuante. Considerando-se que os contratos de mituo sao de longa duragio,
com o pagamento do saldo devedor em vinte ou trinta anos, nada mais
razodvel do que o agente financeiro realizar a fiscalizacio da obra, de forma a
constatar que a sua garantia estd sendo bem executada, suficientemente para
garantir a divida do mutudrio por muitos anos.

Nao nos parece que essa vistoria obrigue, automaticamente, o agente
financeiro a realizar a fiscalizagio #écnica da obra, com olhos de peritos, para
consignar (i) que as obras atendem as normas técnica da engenharia, (ii) que
foram utilizados os materiais corretos, (iii) que o projeto estd sendo executado
perfeitamente e assim por diante. Nao hd qualquer obriga¢ao ao mutuante de
realizar essa fiscalizacio, seja por determinacio contratual ou legal.

Devemos separar o joio do trigo. Uma coisa é o contrato de mutuo,
firmado entre adquirente e institui¢io financeira, com o objetivo de
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realizar empréstimo de valores, mediante a cobranca de juros. Outra coisa
¢ um contrato de prestagdo de servicos, de um escritério especializado
em engenharia, para fins de fiscalizar de forma técnica determinada obra.
Por fim, coisa diversa é o contrato de compra e venda de unidade futura,
celebrado entre construtora e o adquirente, pelo qual aquela se compromete a
construir o imével, nos termos do memorial descritivo e este, a pagar o prego
ajustado. Esse argumento, portanto, também nio nos é convincente, ou seja,
o agente financeiro nio estd obrigado a fiscalizar tecnicamente a obra da qual
concedeu financiamento ao adquirente.

3.3. A rede contratual ou contratos coligados e a
responsabilidade solidaria

Conforme Rodrigo Xavier Leonard®, entende-se por redes contratuais a
coordenagao de contratos, diferenciados estruturalmente, porém interligados
por um articulado e estdvel nexo econémico, funcional e sistemdtico.

Ainda segundo o professor Rodrigo Leonardo, hd uma finalidade
operacional comum entre os diversos agentes econdmicos interessados em
potencializar beneficios e minimizar riscos. Para que a interligacio contratual
forme um sistema, mostra-se necessirio que seus elementos (os contratos) se
encontrem em conexao.

E da necessidade de crédito, tanto para a produgio quanto para o
consumo, que surgem, em verdade, as redes contratuais no mercado imobilidrio
habitacional, envolvendo negdcios voltados para a produgao, comercializagao
e garantia dos respectivos créditos concedidos. Para tanto, basta ver que em
diversos contratos de mutuo aos consumidores, o agente financeiro requer a
anuéncia do construtor. H4, portanto, clara coligagao contratual.

Ademais, a esse respeito, em paradigmdtico julgado na matéria, o Superior
Tribunal de Justiga® decidiu que, “conquanto seja possivel isolar cada elemento
em particular, as operagoes bdsicas da construgio e do financiamento nao
admitem cisio, porquanto perderam a autonomia e simetria completa com a
tipologia usual. Elas se fundiram, sem prejuizo de certas varia¢des, num tipo
novo: ‘o negécio de aquisi¢ao da casa prépria”.

Francisco Marino®?, estudioso do tema, conceitua os contratos coligados
como contratos que, por forca de disposi¢io legal, de natureza acesséria de
um deles ou do contetdo contratual (expresso ou implicito), encontram-se
em relagio de dependéncia unilateral ou reciproca®.

Nesses termos, o autor** diz que é cabivel afirmar que “o fundamento
juridico das consequéncias da coligacio contratual formada por financiamento
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e fornecimento para consumo ostenta dupla indole. Por um lado, apoiam-se
elas, diretamente, na existéncia de coligagdo contratual e na respectiva teoria,
que tipifica as consequéncias mais importantes e permite a fértil transposicao,
para esse campo, das solugoes gerais ali encontradas. Por outro, baseiam-se nas
normas de tutela do consumidor, especificamente na cldusula geral, dispersa
por diversas normas do CDC, de responsabilidade soliddria dos fornecedores
participantes da mesma cadeia de fornecimento. O que permite concluir pela
participacdo na mesma cadeia de fornecimento é, precisamente, a existéncia de
coligacao entre os contratos.”

Considerando-se a coligagio entre os A fiscalizagao
contratos, poderiamos afirmar a responsabilidade que o agente
do agente financeiro pelos vicios causados, financeiro realiza
exclusivamente, pelo construtor? na obra nao se

Para Rodrigo Xavier Leonardo®, “se os
fornecedores constituem redes contratuais para
poder melhor negociar seus produtos e servicos PR
no mercado de consumo, devem comprometer- NO Proprio interesse
se a sustentar o sistema por eles mesmo criado, do mutuante
o que implica deveres de conduta compativeis
com a necessdria estabilidade, persisténcia temporal e equilibrio do sistema.
Assim, quando um dos elementos do sistema age em desconformidade com
estes deveres de conduta, levando a cabo, por exemplo, vender produtos
ou servigos com vicios de qualidade, os direitos, as pretensoes, as agdes ¢ as
excegdes que surgem de tais fatos em favor do consumidor podem ser opostas
a qualquer dos sujeitos integrantes da rede”.

Especificamente a respeito do SFH, o professor Rodrigo assevera que,
nesse sistema, “os diversos agentes (incorporadora, financiador e segurador)
se comprometem a uma prestagao Unica, qual seja, propiciar ao mutudrio a
aquisi¢ao do imével por meio de uma tnica contraprestagao: pagamento das
parcelas do financiamento”.

Em suma, tratando-se de uma rede de contratos ou contratos coligados,
segundo alguns autores, a eficicia do contrato de financiamento atingiria a
responsabilidade do agente financeiro a responder pelos vicios da construgao.

Em nossa opinido, nesse tipo de contrato, certamente hd coligagio
contratual, fato que pode ensejar diversas consequéncias na eficicia dos
contratos. A exemplo disso, entendemos que, havendo a¢io redibitéria, com
a resolucio do contrato de venda e compra, o agente financeiro também
sofrerd as consequéncias desse fato, com a extingao automdtica do contrato
de financiamento.

da em favor dos
consumidores, mas
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E diferente, contudo, de se afirmar que, pela coligacio contratual, o
agente financeiro possa responder pela md execugao da obra, cuja obrigacio
pela construgio cabia exclusivamente a terceiros. Nao nos parece que a
coligagio contratual possa ter tamanha influéncia na eficicia do contrato
firmado entre construtor e consumidor.

3.4. Teoria da aparéncia

Segundo Vitor Frederico Kiimpel®, a aparéncia é a protegio, pelo sistema
juridico (principios e regras), garantindo existéncia, validade e eficicia a
determinadas relagoes juridicas, por haver uma exteriorizagio (publicidade)
divorciada da realidade, a qual faz crer a todos na seriedade do negécio
juridico, pela incidéncia da boa-fé objetiva e, principalmente, ao terceiro
legitimado (boa-fé subjetiva), gerando regulares efeitos econémicos diretos
e indiretos, muito embora a situa¢io protegida esteja estribada numa relacio
insubsistente.

Como bem salientado pelo autor”, a teoria da aparéncia estd toda ela
aparelhada na protegio do terceiro, pois é a confianga legitima do terceiro
que agiu de boa-fé, objetiva e subjetiva, isto é, boa-fé padronizada e boa-
fé psicolégica, que faz produzir consequéncias juridicas, muitas vezes em
situagoes inexistentes ou invélidas, mas que tem que produzir efeitos juridicos
vélidos.

Seguindo essa linha, nos contratos de aquisi¢ao da casa prépria, alguns
defendem que o consumidor, quando se depara com o financiamento
realizado por uma sélida institui¢io financeira, poderia imaginar que adquire
o bem com a seguranca daquele agente financeiro.

Esse fundamento foi utilizado pelo Ministro Luis Felipe Salomao,
quando do julgamento do REsp 738.071/SC?, que atestou: “E bem de ver
que a participagdo do agente financeiro na construgao do empreendimento,
mormente quando se trata de sélida institui¢ao, como é o caso da CEF —
afigura-se, a dtica do consumidor, hipossuficiente por esséncia, como uma
parceria com a construtora/incorporadora, refor¢ando a confianca depositada
pelo comprador na solidez e seguranga do imével. Ao celebrar um contrato
de compra e venda de imével, cuja obra ostenta a marca de sélida institui¢ao
como sendo a financiadora do empreendimento, o consumidor cré, deveras,

no entrelacamento obrigacional entre a construtora e o agente financeiro
da obra e essa aparéncia de garantia, essa legitima expectativa, com a qual

concorreu e dela se beneficiou a instituicio financeira, em nome do principio
da boa-fé, deve ser tutelada.”
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Tratando a respeito do tema, o defensor ptblico Feliciano de Carvalho*
afirma que “se o agente financeiro faz propaganda junto ao empreendimento,
ou detém qualquer privilégio em relacio ao mercado para determinada
construgio, resta evidente a responsabilidade pela obra em si uma vez que a
aparéncia demonstra clara parceria econdmica, mesmo que entre financiador
e construtor nao exista nada formalizado. (...) quebra o valor contratual de
lealdade e cooperagao o fato de o agente financeiro passar para o consumidor
que este estard fazendo um 6timo negécio, em face das demonstragoes de
qualidade do bem, somente para conseguir prestar o servigo de financiamento
para mais um consumidor — que serd muito bem remunerado pelos juros
pagos pelo adquirente — e, caso surjam defeitos que desequilibram o contrato,
discursar no sentido de inexistir responsabilidade do empresdrio/banco
financiador”.

Com o devido respeito a opinido firmada por demais juristas, também
nio nos parece que seria possivel responsabilizar o agente financeiro sob a
alegaciao de que, pela teoria da aparéncia, o consumidor poderia crer estar
adquirindo a propriedade com o “aval” técnico do mutuante.

E possivel a0 consumidor acreditar que o mutuante analisou projetos,
viabilidade técnica da obra, bem como condigio técnica e financeira do
agente construtor. Todavia, no nos parece que a teoria da aparéncia poderia
estender por demais a responsabilidade do agente financeiro, fazendo com que
o consumidor acreditasse que além de financiar a obra, o agente financeiro
seria o responsdvel técnico pela perfeicio da mesma. Em nossa opinido, o
consumidor tem condigdes suficientes de distinguir a operagao financeira do
contrato de construcao.

Conclusao

Tal como advertido no inicio deste trabalho, o objetivo do presente
nao foi adentrar na responsabilidade civil do construtor pelos vicios
construtivos reclamados pelos adquirentes. A respeito desse tema, sobram
trabalhos doutrindrios?. Nao se tenha didvidas de que, tratando-se de
relagao de consumo, o construtor deverd responder pelos vicios construtivos,
independente de culpa (responsabilidade objetiva*?), durante o prazo de
garantia a que alude o art. 618 do Cédigo Civil®.

O escopo aqui pretendido, por sua vez, nao ¢ tao simples. Constatando-
se os vicios construtivos, o nexo de causalidade da conduta do construtor
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pode ser estendido ao agente financeiro, que tdo somente concedeu crédito
para que o consumidor pudesse adquirir sua unidade?

Segundo Sergio Cavalieri Filho*, “o nexo causal é verificado mediante
a mera relacio de causa e efeito determinada pelas leis naturais”. E o “clo
naturalistico entre a conduta e o resultado”.

A tnica forma de estendermos o nexo de causalidade entre a conduta do
agente financeiro com os vicios construtivos seria demonstrar qualquer tipo
de culpa do mutuante. Mas que culpa atribuir ao agente financeiro pelos
vicios construtivos?

Para nés, a culpa do agente financeiro decorre apenas do descumprimento

de suas obrigagdes pré-contratuais, contratuais
O vicio da e pds-contratuais, estabelecidas na seara
construcdo ndo do contrato de financiamento. O vicio da
pode ser atribufdo ~ construgio, em nosso ver, nao pode ser atribuido
ao agente ao agente ﬁpancelro, considerando-se  que
financeiro as resp'onsablhc‘lac‘ies de construtor e agente
financeiro sao distintas®.

A discussao, em verdade, tem por plano de
fundo saber se o agente financeiro é obrigado a realizar a fiscalizagao da obra.
Seja pela teoria da aparéncia, seja pelos principios que norteiam a relacao
civil e de consumo, ousamos dizer que o agente financeiro nao é obrigado a
fiscalizar os trabalhos do construtor.

Analisando-se friamente todos os fundamentos dos julgados colacionados,
bem como a opinido de outros autores, entendemos que, tecnicamente,
nao hd como imputar a responsabilidade do agente financeiro pelos vicios
construtivos verificados na obra.

A responsabilidade do mutuante, em nossa opinido, estd limitada ao
préprio contrato de mutuo. Nao se pode atribuira responsabilidade pelo vicio
da construgio 2 institui¢do que resolveu conceder crédito ao consumidor
para aquisicio da unidade imobilidria. Essa tarefa, contratualmente e
legalmente ¢ e deve ser atribuida ao construtor ou incorporador, que tem
por obrigagao legal entregar a obra consoante determinam as boas regras
de engenharia.

A solidariedade, como se sabe, nos termos do art. 265 do Cédigo Civil,
nao se presume. Para que o nexo de causalidade seja estendido ao agente
financeiro ¢é necessdrio demonstrar que em determinado momento este agiu
com culpa. Nio havendo culpa do agente financeiro, nio hd nexo e, portanto,
nao hd responsabilidade pelos vicios construtivos.
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lealdade sobre as cldusulas contratuais ajustadas, deve imperar na formagao do negdcio juridico; b) o
de que as regras impostas pelo SFH para a formagio dos contratos, além de serem obrigatdrias, devem
ser interpretadas com o objetivo expresso de atendimento as necessidades do mutudrio, garantindo-
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financiadora, econdmica e financeiramente muitas vezes mais forte; d) o de que os principios da boa-
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(REsp 85.521/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 29/04/1996,
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32 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p.
221-222.

33 Para o professor Claudio Luiz Bueno de Godoy, 'na coligacio contratual hd uma finalidade

econdmica comum das partes, que faz os ajustes entre si subordinados. Os negécios coligados perseguem
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Luiz Bueno, Fungio social do contrato. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 151).
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Sao Paulo: Método, 2007; GHEZZI, Leandro Leal. A incorporagio imobilidria i luz do Cédigo de Defesa
do Consumidor e do Cédigo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Colegao Biblioteca
de Direito do Consumidor, 30); MARIANO, Joao Cura. Responsabilidade contratual do empreiteiro
pelos defeitos da obra. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2013. ZULIANI, Enio Santarelli. Responsabilidade
civil nos contratos de construgio, empreitadas e incorporagées. In: Regina Beatriz Tavares da Silva
(coord.). Responsabilidade Civil e sua Repercussio nos Tribunais. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 223 a
253. AMARAL JR. Adalberto. A responsabilidade pelos vicios dos produtos no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, n. 2, p. 100-123. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1992. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Responsabilidade Civil do Empreiteiro. Natureza normativa do
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do exercicio de pretensoes e direitos. Trabalho apresentado como forma de cumprimento dos requisitos
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# CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.
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como visto anteriormente.
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RESUMO

A talidomida é o cldssico exemplo de risco de desenvolvimento, isto é, de
um produto que quando inserido no mercado de consumo néo apresentava
risco a satide do consumidor, todavia, com o avango tecnoldgico, descobriu-
se sua periculosidade. Com efeito, o Codigo de Defesa do Consumidor néo
incorporou expressamente o risco de desenvolvimento como uma excludente
da responsabilidade do fornecedor pelo fato do produto, razdo pela qual a
doutrina se divide sobre o tema. O objetivo primordial dessa pesquisa foi
levantar os principais posicionamentos acerca da adogdo, ou ndo, do risco
de desenvolvimento como uma hipétese de exclusio da responsabilidade
do fornecedor pelos danos decorrentes de seu produto. Ao fim do presente
estudo, conclui-se que, no Brasil, existem duas correntes doutrindrias sobre
0 tema.
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1. Introducao: Talidomida, fato do produto e exclusao da
responsabilidade civil

escoberta em 1953, a talidomida comeca a ser comercializada a

partir de 1957 como medicamento indicado para tratamento

de enjoo em gestantes. Os experimentos realizados em roedores
haviam constatado efeitos extremamente potentes, aparentemente sem
contraindica¢des’. Em pouco tempo, o produto era comercializado de forma
indiscriminada como medicamento seguro e atéxico, sem a necessidade de
prescricio médica®, tornando-se, rapidamente, o remédio mais comercializado
na Alemanha’.

Simultaneamente a expansio comercial da talidomida, comegam a
surgir os primeiros relatos de efeitos colaterais do medicamento® e, a partir
de 1959, relata-se o aumento significativo do nascimento de criangas
com malformagées congénitas: focomelia’, amelia (auséncia completa
de um membro), auséncia de 6rgaos internos, malformacio em maos e
pés, surdez, cegueira, auséncia de orelha, defeitos no coragao, entre outras
deformidades®.

Somente em 1961 ¢é que se sugere que tais deformidades pudessem estar
relacionadas ao uso da talidomida durante o periodo de gestagao e seu efeito
teratogénico’. Neste momento, contudo, j4 havia milhares de criancas vitimas
da focomelia, especialmente na Alemanha e na Inglaterra. Em resposta a estas
suspeitas, o laboratério fabricante retirou a talidomida do mercado alemao
naquele mesmo ano.

No Brasil, a talidomida comegou a ser comercializada apenas a partir de
1958 por diversos laboratérios, sob os mais diversos nomes'’. Apesar do alerta
internacional, ela continuou sendo comercializada até meados de 1965'}, o
que criou entre nds a chamada segunda geragao de vitimas da talidomida'.

A primeira agdo indenizatéria movida pelas vitimas da talidomida em

face da Unido perdurou por onze anos'", resultando na concessio de uma
pensao alimenticia vitalicia as vitimas que conseguissem comprovar o nexo de
causalidade entre as malformacoes e o uso do medicamento'*.
E somente a partir desse momento que, lentamente, os direitos dos
portadores da sindrome da talidomida comegam a ser reconhecidos pelo
direito brasileiro®. Atualmente a comercializa¢io da talidomida no Brasil é
proibida. O medicamento somente ¢ distribuido pelos programas do Sistema
Unico de Satde (SUS), em postos ou hospitais para o tratamento exclusivo
de hanseniase'®.
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O que se constata, entdo, a partir desta brevissima andlise fdtica, é
que o desenvolvimento tecnolédgico, especialmente quando associado
a medicamentos, pode vir a colocar em risco a propria seguranca do
consumidor a que se destina. Trata-se, por certo, de efeito colateral deste
mesmo desenvolvimento, mas estes seus efeitos paradoxais nio podem ser
ignorados.

O caso Talidomida, mormente quando analisado sob a perspectiva
brasileira, em que o produto segue sendo vendido apesar de sérias davidas
sobre seu potencial teratolégico, ¢, justamente, um motivador do raciocinio
que se pretende colocar a prova. Pode-se este caso (Talidomida) representar um
exemplo do que, atualmente, seria denominado “risco do desenvolvimento”
(ainda que em hipdtese, jd que a legislagao nio era vigente na época)?

Ora, o principal motivo da inser¢ao de um produto no mercado é o
atendimento das necessidades do consumidor. Sendo assim, ¢ essencial que
esses produtos funcionem adequadamente ou atinjam a finalidade que deles
legitimamente se espera'’’. Ademais, como bem ressalta Anténio Herman
V. Benjamin'®, os produtos colocados a disposi¢ao do consumidor, além de
atingirem uma finalidade econémica, devem também cumprir uma funcio
de seguranga®.

Por essa razdo, a Lei 8.078/90 em seu artigo 10 vedou expressamente ao
fornecedor a colocagio de produtos no mercado que oferecam um grau de
periculosidade ao consumidor. Todavia, ocorrendo acidente de consumo?, o
fornecedor estard obrigado a indenizar o consumidor independentemente de
culpa.

Sendo assim, pode-se dizer que o dever de responsabilizagio do fornecedor
pelos defeitos®' do produto decorre da violagao expressa ao dever geral de
seguranca. Sob essa Gtica, referido dever é intrinseco e necessirio a atuagao
do fornecedor no mercado de consumo®.

Entretanto, nem sempre os produtos inseridos no mercado atendem a
legitima expectativa do consumidor, podendo, muitas vezes, ocasionar-lhe
danos. A esse fendmeno, dos danos causados ao consumidor pelos produtos
colocados em circulagdo, dd-se o nome de fato do produto®.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, embora tenha adotado o sistema
de responsabilidade civil objetiva, nao tornou o fornecedor um responsavel
absoluto por todos os riscos e danos. Por essa razao, prevé no artigo 12, § 3°,
os casos em que o fornecedor nao serd responsabilizado. Isso ocorre quando
ele comprovar que nao colocou o produto no mercado, que o defeito nio
existe ou quando provar que a culpa ¢ exclusiva da vitima ou de terceiro.
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Neste contexto, onde entra o risco do desenvolvimento? Em que medida
se pode aceitar que os danos causados por um produto sejam absorvidos pela
sociedade como sendo “normais” em razdo do necessdrio progresso material-
tecnolégico? Até onde o caso Talidomida, no Brasil, pode se encaixar neste
contexto?

Por certo que tais indagagoes nao sio vazias de sentido. A depender da
resposta que se encontre, diversa serd a consequéncia juridica, pois, como se
sabe, o risco do desenvolvimento pode vir a ser alegado como uma excludente
da responsabilidade civil.

Este artigo, portanto, se propde perpassar estas nuances tedricas
apesentadas pela doutrina brasileira acerca deste tema, de modo a poder, ao
final, esbocar suas notas conclusivas.

Para tanto, parte-se do conceito do que vem a ser o chamado risco
do desenvolvimento, abordando-o de forma abrangente e passando pelas
diferentes interpretagdes normativas. Eis o que se faz a seguir.

2. Risco de desenvolvimento

A tragédia do caso talidomida é o exemplo cldssico em que um produto
¢ lancado no mercado como seguro, mas que, apds seu uso e 0 avanco
tecnolégico, demonstra um alto grau de periculosidade a sadde e seguranca
do consumidor. Permanece, contudo, em aberto se esta situagao de fato pode
ser considerada um exemplo de “risco do desenvolvimento™ e, a partir desta
caracterizagao, quais seriam os seus efeitos jurl’dicos.

Segundo Rui Stoco®, o risco de desenvolvimento se refere a um produto
que ao ser lancado no mercado de consumo nao apresentava nenhum risco a
saide do consumidor, isso com o grau de ciéncia e tecnologia disponiveis na
época de sua inser¢ao no mercado. No entanto, com o passar do tempo e com
o avango tecnoldgico, percebe-se que esse produto nio mais oferece seguranca
ao consumidor, podendo lhe causar danos. Nesse mesmo sentido ¢ o conceito
trazido por Sérgio Cavalieri Filho® e por Marcelo Junqueira Calixto”, sendo
que esse ultimo ainda acrescenta que para a andlise do risco de desenvolvimento
deve ser levado em conta o “mais avangado estado da ciéncia e da técnica®® no
momento da introdugao do produto no mercado de consumo”.

Fernando Buscher von Teschenhausen Eberlin® afirma que o risco de
desenvolvimento se refere aos casos em que o produto nao oferece uma
seguranca plena ao consumidor. Isso em decorréncia de sua natureza, como
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ocorre nos casos em que o produto ¢ inerentemente perigoso (por exemplo,
facas e tesouras) ou também pela auséncia de informagao.

Segundo referido autor®, o risco de desenvolvimento nada mais é do que
a descoberta, apds a insercio do produto no mercado e o avango tecnoldgico,
de que esse produto oferece riscos a seguranca e saide do consumidor. Deste
modo, o ponto fundamental para se analisar o risco de desenvolvimento ¢é
o “estado da arte’”, ou seja, a tecnologia disponivel no momento em que o
produto passa a estar no mercado de consumo.

Nesse sentido, o risco de desenvolvimento como defeito do produto deve
ser analisado sob dois aspectos, um de cardter “temporal” e outro de cardter
“técnico”. No que se refere ao requisito temporal, Calixto®” afirma que deve ser
levado em conta 0 momento da inser¢ao do produto no mercado de consumo,
considerando o conhecimento técnico e cientifico disponivel naquele instante.
O segundo requisito, por sua vez, refere-se aos conhecimentos técnicos e
cientificos utilizados na criagao do produto. Exige-se que o fornecedor utilize
o mais avangado estado da ciéncia e da técnica disponivel naquele momento,
levando em consideragio também os posicionamentos minoritérios®.

Partindo dessa premissa, para que o fornecedor possa se eximir de possivel
responsabilidade, seria necessirio que ele comprovasse, através de critérios
técnicos e cientificos, que com o estado em que a ciéncia se encontrava a época
do langamento do produto nao era possivel conhecer ou deduzir seus riscos*.

Cabe destacar que o risco de desenvolvimento nio se refere a uma mera
evolucao tecnoldgica de determinado produto®, mas sim de produtos que, por
sua natureza, inerentemente oferecem riscos ao bem-estar do consumidor?®.

O grande questionamento que se faz frente a0 Cédigo de Defesa do
Consumidor atualmente ¢ se o risco de desenvolvimento pode, ou nao, ser
invocado pelo fornecedor como uma excludente de sua responsabilidade aos
danos causados”. Faz-se tal indagacio porque a época em que o produto foi
langado no mercado, com os conhecimentos técnicos e cientificos disponiveis
naquele momento, nao era possivel conhecer seus riscos®.

2.1. O risco de desenvolvimento sob a perspectiva do direito
brasileiro

A questao acerca do risco de desenvolvimento no direito brasileiro ainda
nao se encontra pacificada, vez que o legislador optou por nao abordar o
tema expressamente. Portanto, existem doutrinadores que sustentam a ideia
de excludente de responsabilidade e outros que alegam que o fornecedor deve

sim ser responsabilizado por eventuais danos®.
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Parte da doutrina acredita que, pelo fato de o risco nio ser cognoscivel
no momento em que o produto ¢ lancado no mercado, o fornecedor nao
pode ser responsabilizado por eventuais danos decorrentes dele®’. Nesse caso,
por exemplo, todos os danos acarretados pelo uso da talidomida durante a
gravidez nao seriam indenizados.

Por outro lado, hd também quem sustente que o risco de desenvolvimento
jamais poderia ser considerado uma excludente de responsabilidade do
fornecedor, pois o empresdrio sempre deve ser responsabilizado pelos produtos
que insere no mercado®'. Se assim fosse, os fornecedores da talidomida seriam
obrigados a indenizar todas as vitimas do medicamento.

Outrossim, o tema ainda pode ser lido a luz do didlogo das fontes, ou
seja, compatibilizando o Cédigo de Defesa do Consumidor com o disposto
no artigo 931 do Cédigo Civil de 2002. Nesse caso, os fornecedores da
talidomida seriam obrigados a reparar todos os danos decorrentes do uso do
medicamento pelo simples fato de terem colocado o produto em circulagao.

Estabelecidas as primeiras consideragdes acerca do tratamento dado ao
risco de desenvolvimento no direito brasileiro, parte-se para a anélise das trés
correntes que abordam o tema, como passa a se demonstrar.

2.1.1. Risco de desenvolvimento como excludente de
responsabilidade do fornecedor

Como visto anteriormente, em se tratando do tema de risco de
desenvolvimento, a doutrina brasileira encontra-se bem dividida. A primeira
corrente a ser estudada ¢ a dos autores que defendem que o fornecedor nio
pode ser responsabilizado pelo risco de desenvolvimento, eis que se trata de
uma hipétese de excludente de responsabilidade®.

E importante frizar que, ao tratar o risco de desenvolvimento como uma
das excludentes de responsabilidade do fornecedor, estar-se-ia afastando, por
exemplo, a responsabilidade dos fornecedores da talidomida por todos os
danos e prejuizos sofridos pelas vitimas do medicamento.

O argumento mais utilizado para defender esse posicionamento é o de
que, caso haja responsabilizagao do fornecedor, esse seria desestimulado a
continuar pesquisando e desenvolvendo novos produtos. Desse modo,
responsabilizd-lo pelos riscos de desenvolvimento tornaria a atividade
excessivamente onerosa, sendo que tal onerosidade seria repassada ao valor
final do produto e, consequentemente, ao consumidor®.

Segundo Rui Stoco*, as hipéteses narradas no artigo 12 do Cdédigo
de Defesa do Consumidor compéem um rol meramente exemplificativo.
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Portanto, ¢ plenamente aceitdvel que qualquer situagao que exclua o nexo entre
causa e efeito seja considerada uma causa de exclusio de responsabilidade.

Desta maneira, a fim de se verificar a nocividade de determinado produto,
deve-se considerar o momento em que ele foi lancado no mercado de
consumo, isso com o conhecimento técnico disponivel naquele momento®.

Para justificar seu ponto de vista, Stoco® cita o art. 7° da Diretiva 85/374/
CEE da Comunidade Europeia, a qual classifica o risco de desenvolvimento
como uma hipdtese de exclusio de responsabilidade do fornecedor. Entretanto,
como lembra Marco Aurélio Lopes Ferreira da Silva’’, a diretiva também
estabelece em seu artigo 15 que é uma opgao de cada Estado-membro adotar
essa excludente de responsabilidade.

Partindo também de uma andlise do artigo 12 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, Marins*® conclui que ¢ plenamente licito ao fornecedor que ele
insira no mercado produtos que nio saiba e que nem deveria saber que eram
perigosos, eis que, pelo estado em que aciénciaea tecnologia se encontravam
naquele momento, nao era possivel conhecer tais riscos. Portanto, referidos
riscos nio se enquadrariam em defeitos de informagio, criagao ou produgio®.

Além disso, o autor’ ainda ressalta que o que deve ser levado em conta
para a responsabilizagio do fornecedor é o tempo em que o produto foi
colocado no mercado, vez que nao se pode exigir um nivel de seguranga que
sequer era cognoscivel pela ciéncia naquele momento.

Para Joao Calvao da Silva®, o que diferencia o defeito do produto do
risco de desenvolvimento é o momento em que ele foi lancado no mercado
de consumo. De um lado ficam os riscos que poderiam ser conhecidos ou
previsiveis e de outro os que eram incognosciveis, nesse caso o risco de
desenvolvimento. Seguindo essa légica, o fornecedor s6 seria responsdvel por
aqueles riscos que ele poderia conhecer ou que a0 menos eram previsiveis no
momento do lancamento do produto.

Eberlin®?, ao realizar uma andlise do artigo 12, chega a conclusio que de
fato nao hd mencio expressa a exclusdo de responsabilidade do fornecedor
pelo risco de desenvolvimento. Entretanto, partindo para uma anilise
gramatical, ele entende que sé existe defeito em um produto quando, no
momento em que ele foi colocado em circulagio, represente um risco a
seguranca do consumidor. Dessa forma, se com o avango tecnoldgico venha
a ser conhecido algum risco desse produto, o fornecedor nao serd obrigado a
reparar o consumidor™.

De igual modo, Gustavo Tepedino® afirma que nio se pode confundir o
defeito de um produto com a nocividade que ele oferece, ou seja, um produto
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pode até ser perigoso, no entanto, se essa nocividade for bem esclarecida pelo
fornecedor nao haverd um defeito. Sendo assim, nao se pode falar em defeito
no caso de risco de desenvolvimento, jd que no momento de inser¢ao do
produto no mercado nio era possivel conhecer seus riscos.

Fébio Ulhoa Coelho”, por sua vez, acredita que, mesmo que o fornecedor
seja extremante cauteloso e utilize os mais diversos tipos de técnicas e
conhecimentos disponiveis para verificar possiveis riscos de seu produto, é
plenamente aceitdvel que o produto venha a apresentar “efeitos lesivos” ao
consumidor apds sua introdugao no mercado.

Deste modo, se antes da inser¢do do produto no mercado o fornecedor
tomou todas as precaugoes e providéncias possiveis para que eventuais danos
nao acontecessem, nao pode ele ser responsabilizado por um “efeito lesivo”
que ndo era cognoscivel*.

Por outro lado, hd outro posicionamento que deve ser levado em
consideragao no que se refere ao tema do risco de desenvolvimento. Dito isso,
parte-se agora para a andlise dos argumentos favordveis a responsabilizagao do
fornecedor pelos riscos de desenvolvimento.

2.1.2. Posicionamento favoravel a responsabilizacao do
fornecedor pelo risco de desenvolvimento

A segunda corrente doutrindria é a de responsabilizacio do fornecedor
pelos danos provenientes do risco de desenvolvimento”. E importante
destacar que, embora o tema nao esteja pacificado no direito brasileiro,
referida corrente é a que tem prevalecido®®. Segundo ela, os fornecedores da
talidomida seriam obrigados a reparar todos os danos causados as vitimas
do medicamento, eis que foram os responsdveis por inserir o produto no
mercado de consumo.

O principal argumento utilizado pelos defensores desse posicionamento
¢ o de que o rol do artigo 12, § 3°, do CDC seria taxativo. Deste modo, nao
caberiam outras hipéteses de exclusao de responsabilidade afora as jd previstas
na mencionada legislacao™.

Compartilhando desse pensamento, embora nao trate especificamente
sobre o tema, Rizzato Nunes® demonstra seu entendimento de que o rol é
exaustivo quando utiliza o termo “s¢” para se referir as hipdteses de excludente
de responsabilidade®'.

Apresentando um argumento diverso, mas de igual importancia, Stoco®
aduz que, caso haja responsabilizacio, haverd uma preocupacio muito maior
por parte do fornecedor pelos produtos que coloca no mercado.
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Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho® assevera que “o fornecedor tem de
estar sempre atualizado, acompanhando as experiéncias cientificas e técnicas
mundiais, ¢ o mais avangado estado da ciéncia”. Para Marcelo Junqueira
Calixto®, ao se responsabilizar o fornecedor pelos riscos de desenvolvimento
acaba se obrigando que esse fornecedor assuma uma postura muito mais
responsavel, buscando sempre o mais alto grau de tecnologia, de modo a
descobrir e evitar que eventuais riscos sejam repassados ao consumidor. Com
o mesmo ponto de vista se manifesta Eduardo Bichis Cassis®.

Para Marcelo Junqueira Calixto®, nio merece prosperar a alegacio de

que o fornecedor deve ser exonerado de sua
A fim de se responsabilidade, pois nio poderia saber dos

verificar a riscos no momento em que colocou o produto
o no mercado. Isso porque, de acordo com a

nocmdade_ responsabilidade objetiva, nao é necessdrio que

de determinado se comprove a previsibilidade do risco ou defeito;

produto, basta que o fornecedor tenha sido o responsivel

deve-se considerar  por inserir aquele produto no mercado®.

o momento em Nesse diapasio, o autor®® ainda sustenta

que o risco de desenvolvimento representa uma
nitida frustragido a expectativa de seguranca
do consumidor que nio foi alertado acerca de
possiveis riscos do produto. Sendo assim, a
simples frustragio a uma expectativa legitima do
consumidor, por si s6, ja caracterizaria um defeito do produto.

Sob a é4tica de Agostinho Oli Koppe Pereira®, ao inserir um produto
no mercado, o fornecedor estd plenamente ciente dos riscos que enfrentard.
Sendo assim, a partir do momento que ele opta por disponibilizar e divulgar
seu produto ao consumidor, ele estard assumindo tais riscos, de modo que
eventuais danos deverao por ele ser reparados. Para ele’’, o conceito de risco
de desenvolvimento ultrapassa a esfera do risco palpdvel, previsivel e também
evitdvel. No entanto, seja a probabilidade do risco pequena, moderada ou até
mesmo inexistente, jamais o fornecedor poderd se eximir dela, eis que nio
possui conhecimento do futuro e nao pode prever as possiveis consequéncias.

Outrosautores que também se posicionam no sentido de responsabilizagao
do fornecedor pelos riscos de desenvolvimento sio Anténio Herman de
Vasconcellos, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa’'. Conforme
referidos doutrinadores, o risco de desenvolvimento se refere a um “defeito de
concepgao”. Deste modo, ao fabricar o produto o fornecedor assume todos os
riscos decorrentes dele’?.

que ele foi lancado
no mercado de
consumo
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Eduardo Bichir Cassis’® ainda traz uma importante consideragao acerca do
argumento de que eventual responsabilizagao impediria o desenvolvimento de
novos produtos ou pesquisas. Para o autor, esse argumento é completamente
invdlido, uma vez que existem diversos mecanismos que podem ser adotados
pelos fornecedores para minimizar eventuais prejuizos em virtude de
indenizagao pelos riscos de desenvolvimento, como o caso da contratagao de
seguros.

Além disso, é imprescindivel reconhecer que a responsabilizagao do
fornecedor pelos riscos de desenvolvimento também estaria assegurada
por meio dos principios constitucionais, especialmente pelo principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da Constitui¢ao Federal).
Extrai-se, portanto, que o consumidor deve sempre ser protegido em face de
tecnologias e produtos que possam lhe causar danos™.

Outrossim, como bem determina o artigo 5°, § 2°, da Constituigao
Federal™, os principios ali elencados nao excluem outras garantias e direitos
“decorrentes do regime e principios por ela adotados”. Neste caso, em matéria
de risco de desenvolvimento subsistem as regras do Cédigo de Defesa do
Consumidor, do Cédigo Civil e da Constituigao Federal™.

Por fim, Cavalieri Filho”” cita o Enunciado 43 que foi aprovado na I
Jornada de Direito Civil’®, evento promovido pelo Conselho de Justica
Federal sobre o artigo 931 do Cédigo Civil”, o qual estabelece que “a
responsabilidade civil pelo fato do produto, prevista no art. 931 do novo
Cédigo Civil, também inclui os riscos do desenvolvimento”.

Observa-se que esse ultimo argumento faz referéncia a uma nova
perspectiva do risco de desenvolvimento, isto é, da sua relagdo com o artigo
931 do Cédigo Civil. Dada a importincia dessa relagao, o tema passa a ser
tratado brevemente no préximo tépico.

2.1.3. O risco de desenvolvimento e o artigo 931 do
Codigo Civil

Em uma leitura superficial do artigo 931 do Cédigo Civil se poderia
entender que ele nao compreende as relagoes de consumo® e tampouco o
risco de desenvolvimento. Todavia, isso deve ser analisado com certa ressalva,
uma vez que o tema suscita dois posicionamentos diversos®'.

A primeira leitura sobre o tema ¢ feita com base no didlogo das fontes®
e no disposto no artigo 7° do CDC¥. Segundo este artigo, os direitos
elencados no Cédigo de Defesa do Consumidor nao excluem outros direitos
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provenientes da legislacio interna ordindria. Deste modo, poder-se-ia aplicar
o artigo 931 nas relacoes de consumo em que houver danos decorrentes da
colocagao do produto no mercado®.

Por outro lado, dada a diferenca entre o regime do Cédigo Civil e do
Cédigo de Defesa do Consumidor (lei especial), um segundo posicionamento
¢ o de que o artigo 931 nao poderia ser aplicado nas relagoes de consumo.
Isso porque ele s6 poderia ser aplicado com ressalva aos casos previstos em
legislagdo especial®.

Posto isso, o melhor posicionamento, segundo Bruno Miragem, ¢é o de
que ambos os regimes, o do Cédigo de Defesa do Consumidor e o do Cédigo
Civil, devam ser compatibilizados. Seguindo esse posicionamento, tem-se

Calixto e Silva®®.

E plenamente licito Dessa maneira, de acordo com os autores
ao fornecedor acima nominados, aplicar-se-ia o artigo
que ele insira no 931 do Cédigo Civil no caso do risco de

mercado produtos desenvol.vir.nento, com base no argumento de
que os direitos elencados no Cédigo de Defesa do
. Consumidor nio excluem as normas previstas no
que nem deveria Cédigo Civil. Em verdade, ambas as legislagoes
5d b.er que eram deveriam ser compatibilizadas entre si. Se assim
perigosos o fosse, todos os danos sofridos pelas vitimas

da talidomida deveriam ser reparados pelos
fornecedores do medicamento, tendo em vista que foram eles que inseriram
o produto no mercado de consumo.

qgue nao saiba e

Entretanto, segundo Calixto*, o fornecedor nao deve ser responsabilizado
eternamente pelos danos decorrentes do risco de desenvolvimento. Sendo
assim, o ideal é que se aplique o prazo mdximo previsto no direito civil, ou
seja, de dez anos, constante no artigo 205 do Cédigo Civil. Esse prazo nao
pode ser suspenso nem interrompido. Além disso, caberia aqui também o
prazo prescricional de cinco anos, conforme dispoe o artigo 27 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, o qual se inicia com o conhecimento do dano e de
sua autoria®.

Em verdade, o artigo 931 do Cédigo Civil foi mais abrangente que
o Cédigo de Defesa do Consumidor no tocante ao fato do produto, pois
atribuiu ao fornecedor a responsabilidade objetiva por todos os danos
decorrentes dos seus produtos. Dito isso, pode-se concluir que o artigo 931
acaba por alargar o conceito de fato do produto, incluindo, assim, a hipétese
de risco de desenvolvimento®.
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3. Notas conclusivas

Diante do novo modo de produgio e distribuicao de produtos advindo
da Revolugao Industrial e da Revolugao Tecnoldgica, o consumidor passou
a assumir um papel de vulnerabilidade na sociedade. Como resposta a essa
situacao, foi elaborado o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de
1990), o qual consagrou a responsabilidade civil objetiva do fornecedor pelo
fato do produto.

A partir desse novo modelo de responsabilidade, o fornecedor passou a
ser responsavel por todos os danos causados aos consumidores pela insercao
de seus produtos ou servicos no mercado de consumo, independente de
culpa. Em outras palavras, toda vez que um produto oferecer riscos a saide e
seguranca do consumidor, deverd o fornecedor ser responsabilizado.

Todavia, para essa regra ha excegoes, as quais estao dispostas no § 3°
do artigo 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Portanto, quando o
fornecedor provar que nao colocou o produto no mercado ou que o defeito
inexiste, ele nao serd responsabilizado. Do mesmo modo, quando a culpa pelo
fato do produto for exclusiva do consumidor ou de terceiro, o fornecedor
também estard isento de responsabilizagio.

Destaca-se que, afora essas hipdteses expressamente previstas no
Cédigo de Defesa do Consumidor, tem-se sugerido uma nova forma de
exclusio de responsabilidade pelo fato do produto. E o caso do risco de
desenvolvimento.

Como exposto ao longo do presente artigo, a talidomida é conhecida
como o cldssico exemplo de risco de desenvolvimento — um produto
colocado no mercado como completamente seguro, mas que com o
passar dos anos se tornou um dos medicamentos mais danosos a sadde do
consumidor.

Cumpre observar que a talidomida nao foi um medicamento introduzido
no mercado sem a realizacao de testes. Na realidade, o medicamento foi
testado por diversos laboratérios. Contudo, a metodologia experimental
utilizada naquela época era basicamente o teste em roedores, o que
atualmente é tido como insuficiente.

Desta maneira, apesar do medicamento ter sido testado, nao era possivel
a época de seu langamento no mercado, com base no estado em que ciéncia
se encontrava naquele momento, ter conhecimento dos riscos que ele poderia
oferecer ao consumidor. Ocorre que, com o passar do tempo e com 0 avango
tecnoldgico, foi possivel identificar que o medicamento foi o responsivel

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoLV | N. 17 | MARCO 2015 189



por causar deformidades em milhares de criancas em nivel mundial. Por essa
razao ¢ que a talidomida é conhecida como o cldssico exemplo de risco de
desenvolvimento.

Com efeito, o risco de desenvolvimento, frize-se, é aquele risco que nao
poderia ser conhecido no momento que o produto foi colocado no mercado,
diante do estado em que a ciéncia e a tecnologia se encontravam naquele
periodo.

Embora nao haja grandes divergéncias em relagao ao conceito de risco
de desenvolvimento, o mesmo nio se pode dizer quanto a adogio desse
fendmeno como excludente de responsabilidade do fornecedor pelo fato do
produto.

Como dito anteriormente, o objetivo deste estudo ¢ identificar se o
risco de desenvolvimento, a partir do caso da talidomida, pode, ou nio, ser
considerado uma causa de exclusao de responsabilidade do fornecedor pelo
produto.

Uma primeira forma de responder a essa pergunta é considerando o risco
de desenvolvimento como excludente de responsabilidade do fornecedor.
Um dos principais argumentos utilizados para justificar a exclusao da
responsabilidade é o de desestimulo tecnolégico. Este argumento se funda
na ideia de que responsabilizar o fornecedor por riscos que nao poderiam
ser conhecidos certamente tornaria a atividade excessivamente onerosa,
onerosidade essa que seria repassada ao consumidor final.

Outro argumento bastante utilizado para defender esse posicionamento
¢ de que o rol do artigo 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor seria
exemplificativo, sendo plenamente cabiveis outras hipdteses de exclusio de
responsabilidade.

Além disso, sustenta-se, ainda, que o que deve ser levado em conta
para a responsabilizacio do fornecedor é o momento da inser¢io do
produto no mercado. Dessa maneira, se no momento em que ele inseriu o
produto no mercado nao era possivel conhecer seus riscos, nao pode ele ser
responsabilizado. Se assim o fosse, os fornecedores da talidomida estariam
isentos de qualquer tipo de responsabilizacio pelos danos causados pelo
medicamento. Ou seja, o consumidor teria de arcar com todos os prejuizos
advindos da colocagio do medicamento no mercado.

Sob essa perspectiva, a indagagio que se faz é em que medida os danos
decorrentes de produtos inseridos no mercado podem ser suportados
pelo consumidor como “normais” em detrimento do progresso material-
tecnolégico?
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Em contrapartida ao posicionamento acima descrito, hd quem defenda
que os fornecedores devam ser responsdveis por todos os danos decorrentes
do risco de desenvolvimento.

O primeiro argumento e o mais utilizado para sustentar essa posi¢ao é o
de que o rol do artigo 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor seria taxativo.
Assim, como o risco de desenvolvimento nao estd expressamente previsto,
nao poderia ser considerado uma forma de exclusao de responsabilidade.

Além disso, sustenta-se que ao responsabilizar o fornecedor por todos
os danos decorrentes de seu produto, ele estaria

obrigado a atuar no mercado de maneira mais O fornecedor é
responsdvel. Assim, ele buscaria sempre estar responsével por

atualizado e realizaria os mais diversos testes
todos os danos

antes de colocar um produto a disposi¢io do
causados aos

consumidor. :
Outro argumento é o de que o fornecedor consum idores
deve sempre ser responsdvel por aquilo que lanca pela insercao de

no mercado, independente de culpa, de acordo seus produtos ou
com a responsabilidade civil objetiva adotada servicos no mercado
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. de consumo

Advoga-se, ainda, que a responsabilizagao
do fornecedor pelos riscos de desenvolvimento estaria assegurada pelos
principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa humana.

Dessa maneira, caso se entenda que o fornecedor deva ser responsivel
pelos riscos de desenvolvimento, os fornecedores da talidomida estariam
obrigados a ressarcir todas as vitimas do medicamento. Sob essa dtica,
estar-se-ia afastando do consumidor a responsabilidade pelos riscos e danos
decorrentes do avango material-tecnoldgico.

Por fim, uma terceira leitura que pode ser feita sobre o tema ¢ a luz do
artigo 931 do Cédigo Civil.

A partir de uma leitura pautada no didlogo das fontes e no disposto no
artigo 7° do Cédigo de Defesa do Consumidor, entende-se que os direitos
previstos no CDC nio excluem outros direitos provenientes de legislacao
interna ordindria. Sendo assim, seria plenamente aceitdvel se aplicar o artigo
931 nas relagdes de consumo.

Deste modo, pode-se concluir que o artigo 931 alargou o conceito de
fato do produto, incluindo a hipdtese de risco de desenvolvimento. Assim
sendo, todos os danos decorrentes do risco de desenvolvimento deveriam ser
responsabilizados pelos fornecedores.
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Nesse caso, os danos sofridos pelas vitimas da talidomida deveriam ser
reparados pelos fornecedores do medicamento, pelo simples fato de terem
sido eles os responsdveis pela propagacio do produto no mercado.
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! No que se refere aos conceitos de “vicio” e “defeito”, Rizzato Nunes afirma que o Cddigo de
Defesa do Consumidor acabou fazendo uma confusio. Segundo ele, vérias passagens do texto normativo
sdo mal escritas e dio margem para outras interpretagoes. Por essa razdo, faz-se necessirio trazer a
distingdo de referidos conceitos. Nas palavras do autor: “Sao considerados vicios as caracteristicas de
qualidade ou quantidade que tornem os produtos ou servigos impréprios ou inadequados a0 consumo
a que se destinam ou lhes diminuam o valor. Da mesma forma sao considerados vicios os decorrentes
da disparidade havida em relagio as indicagées constantes do recipiente, embalagem, rotulagem, oferta
ou mensagem publicitdria”. “O defeito, por sua vez, pressupde o vicio. H4 vicio sem defeito, mas nio
defeito sem vicio. O vicio ¢ uma caracteristica inerente, intrinseca do produto ou servico em si. O

defeito ¢ o vicio acrescido de um problema extra, alguma coisa extrinseca ao produto ou servigo, que
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causa um dano maior que simplesmente o mal funcionamento, o nao-funcionamento, a quantidade
errada, a perda do valor pago — jd que o produto ou servico nio cumpriram o fim ao qual se destinavam.
O defeito causa, além desse dano do vicio, outro ou outros danos ao patriménio juridico material e/ou
moral e/ou estético e/ou & imagem do consumidor” (NUNES, Luis Antonio Rizzato. Curso de direito
do consumidor: com exercicios. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 180-1).

22 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protegio administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 260.

# Para Antonio Herman V. Benjamin, a terminologia “fato do produto” se encontra equivocada.
Segundo ele, o ideal seria que se falasse em “responsabilidade pelos acidentes de consumo”, pois o
enfoque principal deve ser dado a consequéncia sobre o elemento humano (BENJAMIN, Antonio
Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 137-8). De igual modo, Bruno Miragem
estabelece: “Na doutrina brasileira, hd os que sustentam que a expressao mais adequada para designar
tais fendmenos seria o de acidente de consumo, considerando-se mais relevante para tanto, nio a origem
do fato causador do dano, mas a localizagio humana do seu resultado. Neste sentido, ¢ possivel
mesmo afirmar que a utilizacdo da expressio “acidente de consumo” prevalece atualmente entre nds”
(MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito material
¢ processual do consumidor; prote¢ao administrativa do consumidor; direito penal do consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 260).

% Inicialmente, antes de adentrar nos conceitos trazidos pelos doutrinadores acerca do tema, é
importante ressaltar que esse termo é empregado de maneira erronea, ao passo que o desenvolvimento
da ciéncia propriamente dito nio pode ser considerado um risco, j& que o seu principal objetivo é
eliminar referidos riscos. Portanto, o erro estaria na nomenclatura utilizada para definir esse fenémeno,
pois o desenvolvimento, em sua esséncia, jamais terd o objetivo de criar riscos (CASSIS, Eduardo
Bichir. Risco do desenvolvimento e danos provocados pelas novas tecnologias: ondas eletromagnéticas
e organismos geneticamente modificdveis. Revista brasileira de direito civil, constitucional e relacies de
consumo, v. 4, n. 13, p. 17-61, jan. /mar. 2012. p. 19-20).

» STOCO, Rui. Defesa do consumidor e responsabilidade pelo risco do desenvolvimento.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 96, n. 855, p. 46-53, jan. 2007. p. 47.

26 “Entende-se por risco de desenvolvimento o defeito impossivel de ser conhecido ¢ evitado no
momento em que o produto foi colocado em circulagio, em razao do estdgio da ciéncia e da tecnologia.
E aquele defeito que ndo pode ser cientificamente conhecido no momento do langamento do produto
no mercado, vindo a ser descoberto somente apés um periodo de uso do produto, como ocorre com
certos medicamentos novos” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade civil por danos causados
por remédios. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 29, p. 55-62, 2000. p. 61).

7 “Os riscos de desenvolvimento sio aqueles riscos nio cognosciveis pelo mais avancado estado
da ciéncia e da técnica no momento da introdugio do produto no mercado de consumo e que sé vem a
ser descoberto apés um perfodo de uso do produto, em decorréncia do avanco dos estudos cientificos”
(CALIXTO, Marcelo Junqueira. A Responsabilidade Civil do Fornecedor pelos Riscos de Desenvolvimento.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 175-6).
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% Nesse sentido, ao analisar a hipétese de risco de desenvolvimento, nio se pode levar em
consideragio um fornecedor especifico e nem os padrées que sio aplicados nas empresas. O que se
deve considerar é o estado mais avancado da ciéncia, levando-se em conta as opinides minoritdrias
sobre o tema, desde que sejam razodveis (CALIXTO, Marcelo Junqueira. O art. 931 do cddigo civil de
2002 e os riscos do desenvolvimento, Revista trimestral de direito civil — RTDC, vol. 21, p. 53-93. Rio
de Janeiro: Padma, 2005. p. 67).

? EBERLIN, Fernando Buscher von Teschenhausen. Responsabilidade dos fornecedores pelos
danos decorrentes do desenvolvimento. Revista de Direito do Consumidor, 64, 2007, p. 9-42. p. 24.

30 Idem, p. 24.

31 Segundo Fabio Ulhoa Coclho, por estado da arte se entende “o conjunto de conhecimentos
acumulados pelos cientistas e especialistas do mundo todo, ligados a0 meio académico ou empresarial,
acerca dos efeitos que o emprego de determinados processos, substancias, formas ou mecanismos em
produtos ou servigos pode acarretar a satde ou a seguranca das pessoas a ele expostas” (COELHO,
Fébio. O Empresdrio e os Direitos do Consumidor. O cdlculo empresarial na interpretagio do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 87).

32 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A Responsabilidade Civil do Fornecedor pelos Riscos de
Desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 200-1.

3 Idem, p. 200/201.

3 EBERLIN, Fernando Buscher von Teschenhausen. Responsabilidade dos fornecedores pelos
danos decorrentes do desenvolvimento. Revista de Direito do Consumidor, 64, 2007, p. 9-42. p. 26-7.

3 Como, por exemplo, a mudanca realizada nos cintos de seguranca dos veiculos automotores
que, por uma questdo de seguranga e nao por apresentarem um defeito, foram atualizados, passando a
ter trés pontas e nao somente duas (/dem, p. 29).

3¢ A importancia dessa diferenca reside no fato de que, no primeiro caso, quando o produto é
apenas atualizado para atender da melhor forma os interesses do consumidor, nao hd responsabilizacio
por parte do fornecedor. Trata-se da excludente prevista no artigo 12, § 2° do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Idem, p. 27).

37 Acerca das excludentes de responsabilidade previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor,
vale citar o que dispoe o artigo 12 do referido diploma legal: “Art. 12. O fabricante, o produtor,
o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagio dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabrica¢ao, construgio, montagem, férmulas, manipulagio, apresentagio ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informagées insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos. § 1°
O produto ¢ defeituoso quando nio oferece a seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se
em consideragao as circunstincias relevantes, entre as quais: I — sua apresentagio; IT — o uso e os riscos
que razoavelmente dele se esperam;III — a época em que foi colocado em circulagio. § 2° O produto
nio ¢ considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado. §
3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nio serd responsabilizado quando provar:
I — que nio colocou o produto no mercado; II — que, embora haja colocado o produto no mercado, o
defeito inexiste; III — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro” (BRASIL. Cédigo de Defesa do
Consumidor, Lei n° 8.078, de 11 de Setembro de 1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/18078.htm> Acesso em 04/04/2013).
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3 MARINS, James. Risco do desenvolvimento e as tipologias das imperfeicoes dos produtos.
Revista de Direito do Consumidor, 6, 1993, abr/jun, p. 118-29. p. 125.

3 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Civilistica.com, ano 1, nimero 1, 2012, p. 01/18. Disponivel
em < http://civilistica.com/wp-content/uploads/2012/09/Direito-dos-danos-civilistica.com-1.-2012.
pdf> Acesso em 13/03/2013. p. 02.

# A titulo exemplificativo cita-se: Jodo Calvio da Silva, Ugo Carnevali, Fabio Ulhoa Coelho,
James Marins, Gustavo Tepedino, entre outros (CASSIS, Eduardo Bichir. Risco do desenvolvimento
¢ danos provocados pelas novas tecnologias: ondas eletromagnéticas e organismos geneticamente
modificdveis. Revista Brasileira de Direito Civil, Constitucional e Relagées de Consumo, v. 4, n. 13, p.
17-61, jan. /mar. 2012. p. 24).

' Como exemplo, cita-se: Maria Parra Lucan, Antdnio Herman de Vanconcellos e Benjamin,
Sérgio Cavalieri Filho e Marcelo Junqueira Calixto (Zdem, p. 29).

# Como exemplo, podem-se citar os autores: Jodo Calvao da Silva, Fibio Ulhoa Coelho, James
Marins, Gustavo Tepedino, Rui Stoco, Fernando Buscher von Teschenhausen Eberlin, Nehemias
Domingos de Melo, entre outros.

# STOCO, Rui. Defesa do consumidor e responsabilidade pelo risco do desenvolvimento.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 96, n. 855, p. 46-53, jan. 2007. p. 48.

“ Idem, p. 48.

“ Idem, p. 50.

 Idem, p. 51.

4 SILVA, Marco Aurélio Lopes Ferreira da. Responsabilidade pelo risco de desenvolvimento.
Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano VII, n° 8°, p. 379-97, Junho de 2006. p. 384.

4 MARINS, James. Risco do desenvolvimento e as tipologias das imperfeicoes dos produtos.
Revista de Direito do consumidor, 6, 1993, abr/jun, p. 118-29. p. 127-8.

# “Nio ¢ defeito de informagio porque nio houve falsidade, insuficiéncia ou omissio de
informagio relevante sobre o produto, seu uso ou riscos, simplesmente porque eventuais riscos eram
incognosciveis pelo homem em seu estdgio cientifico evolutivo. Igualmente nio se trata de defeito de uma
producdo uma vez que a caracteristica desta espécie de imperfeicao é que nio atinge todos os produtos,
mas apenas alguns, ou uma série atingida por falha meramente produtiva de sua industrializagao, o
que ndo ¢ o caso para riscos de desenvolvimento que atingem toda producio indistintamente. Por fim,
nio se pode falar em existéncia de defeito de criagio porque o produto foi concebido sem qualquer
espécie de falha de projeto ou férmula entio cognoscivel pelo homem” (MARINS, James. Risco do
desenvolvimento e as tipologias das imperfeicoes dos produtos. Revista de Direito do consumidor, 6,
1993, abr/jun, p. 118-29. p. 127-8.).

50 Idem, p. 127-8.

51 SILVA, Joao Calvao da. Compra e venda das coisas defeituosas: conformidade e seguranca.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 200. Apud: CASSIS, Eduardo Bichir. Risco do desenvolvimento e danos
provocados pelas novas tecnologias: ondas eletromagnéticas e organismos geneticamente modificdveis.
Revista Brasileira de Direito Civil, Constitucional e Relagoes de Consumo, v. 4, n. 13, p. 17-61, jan. /mar.
2012. p. 25.

52 EBERLIN, Fernando Buscher von Teschenhausen. Responsabilidade dos fornecedores pelos
danos decorrentes do desenvolvimento. Revista de Direito do Consumidor, 64, 2007, p. 9-42. p. 32.
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53 Para reforcar ainda mais seu pensamento, Eberlin menciona o artigo 10° do Cédigo de Defesa
do Consumidor, o qual, com base no principio da precaugio, determina que o fornecedor nio pode
disponibilizar no mercado de consumo produto que sabe ou que deveria saber que possui algum defeito.
Posteriormente caso ele tenha conhecimento de tal defeito, deverd informar a autoridade competente
e seus consumidores (Idem, p. 32).

> TEPEDINO, Gustavo. Témas de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 287.

% COELHO, Fébio. O empresdrio e os direitos do consumidor. O cdlculo empresarial na
interpretagio do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 82.

>¢ Idem, p. 82.

%7 Para Eduardo Bichis Cassir, “a visdo que se preconiza é humanitdria, valorizando a dignidade
da pessoa, em detrimento do lucro almejado pelo sistema capitalista” (CASSIS, Eduardo Bichir. Risco
do desenvolvimento e danos provocados pelas novas tecnologias: ondas eletromagnéticas e organismos
geneticamente modificdveis. Revista Brasileira de Direito Civil, Constitucional e Relagies de Consumo, v.
4, n. 13, p. 17-61, jan. /mar. 2012. p. 29).

8 EBERLIN, Fernando Buscher von Teschenhausen. Responsabilidade dos fornecedores pelos
danos decorrentes do desenvolvimento. Revista de Direito do Consumidor, 64, 2007, p. 9-42. p. 31-
2. Como exemplo da aplicagio de referida corrente, cita-se um julgado do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul: Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacao Civel. Responsabilidade civil. Cédigo
de Defesa do Consumidor. Fato do produto. Risco do desenvolvimento. A responsabilidade civil do
fabricante ou fornecedor do produto ¢ objetiva. Excludentes do art. 12 dependem de prova a ser feita
pela empresa e ndo pelo consumidor. Produtos perigosos, com acréscimo posterior de mecanismo de
seguranga, na presenca de dano, ocasionam dever se indenizar. A desobediéncia a regras do manual
de instrugoes se computa na medida da indenizagio pelo dano moral (Rio Grande do Sul. Tribunal
de Justica. Apelacio Civel n° 70000228684. Relator: Rejane Maria Dias de Castro Bins, Encantado,
1/12/1999. Disponivel em: < http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em 13/07/2013). (Grifos nossos)

*» MELO, Nehemias Domingos de. Excludentes de Responsabilidade em Face do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Revista Magister de Direito Empresarial, n® 23, Out-Nov/2008, p. 54-67. p. 56;
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 287.

% NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 360.

' RODRIGUES, Arthur Martins Ramos. A tutela do consumidor frente aos riscos de desenvolvimento.
CONPEDI, p. 4705/4725. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/
arthur_martins_ramos_rodrigues2.pdf>. Acesso em 01/04/2012.

62 STOCO, Rui. Defesa do consumidor e responsabilidade pelo risco do desenvolvimento.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 96, n. 855, p. 46-53, jan. 2007. p. 48.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade civil por danos causados por remédios. Revista
de Direito do consumidor, Sao Paulo, n. 29, p. 55-62, 2000. p. 61.

¢ CALIXTO, Marcelo Junqueira. A Responsabilidade Civil do Fornecedor pelos Riscos de
Desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 245.

% “Com a prevaléncia da responsabilizacio dos fornecedores de produtos em casos de danos
provocados pelo risco de desenvolvimento, o fornecedor, certamente, aumentaria ainda mais a

preocupagio em incentivar a pesquisa do produto, mesmo apds a sua introdugao no mercado, fazendo

198  Revista Luso-BrasiLeira DE DIREITO DO CONSUMO - VOL.V | N. 17 | MARCO 2015



tudo para evitar maiores danos aos consumidores ao retirar o produto de circulagdo, assim que o vicio
for descoberto. E essa a esséncia da prevengio e da precaugio” (CASSIS, Eduardo Bichir. Risco do
desenvolvimento e danos provocados pelas novas tecnologias: ondas eletromagnéticas e organismos
geneticamente modificdveis. Revista brasileira de direito civil, constitucional e relagoes de consumo, v. 4, n.
13, p. 17-61, jan. /mar. 2012. p. 32).

% CALIXTO, Marcelo Junqueira. A Responsabilidade Civil do Fornecedor pelos Riscos de
Desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 242.

¢ Além disso, Sérgio Cavalieri Filho afirma que possivel exclusio de responsabilidade do
fornecedor implicaria em um “retrocesso de 180 graus” no tema da responsabilidade objetiva. Dessa
maneira, o autor determina que o risco de desenvolvimento deve ser enquadrado como “fortuito
interno”, ou seja, um risco que decorre da atividade do fornecedor e do qual ele nao pode ser exonerado,
independentemente de culpa (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 187).

6 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A Responsabilidade Civil do Fornecedor pelos Riscos de
Desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 243.

% PEREIRA, Agostinho Oli Koppe. Responsabilidade Civil por danos ao consumidor causados
por defeitos dos produtos. A Teoria da A¢do Social e o Direito do Consumidor. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2003. p. 257.

7 WOLKOFFE, Alexander Porto Marinho. A teoria do risco e a responsabilidade civil objetiva do
empreendedor. Revista de direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, n. 81, p. 113-135,
out./dez. 2009. p. 118.

7' BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 156.

72 Sob essa mesma perspectiva, de que o risco de desenvolvimento compée um defeito de criagio
ou concepgio do produto, Otavio Luiz Rodrigues de Junior e outros afirmam que ao considerar toda a
légica de prote¢io ao consumidor estabelecida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, especialmente
em seu artigo 6°, inciso I, nio hd como se imaginar um cendrio em que o consumidor deva arcar
com danos decorrentes dos riscos de desenvolvimento (JUNIOR, Otdvio Luiz Rodrigues; MAMEDE,
Gladston; ROCHA, Maria Vital da. Responsabilidade Civil Contemporinea. Em homenagem a Silvio
de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 231-2). Bruno Miragem ainda ressalta que exonerar o
fornecedor de sua responsabilidade seria 0 mesmo que atribuir ao consumidor vitima de acidente de
consumo, a responsabilidade do préprio dano sofrido, o que nio se admite no atual sistema juridico
(MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p. 465).

73 CASSIS, Eduardo Bichir. Risco do desenvolvimento e danos provocados pelas novas
tecnologias: ondas eletromagnéticas e organismos geneticamente modificdveis. Revista brasileira de
direito civil, constitucional e relacoes de consumo, v. 4, n. 13, p. 17-61, jan. /mar. 2012. p. 32.

74 “A opgio da Constitui¢io Federal de 1988 de tutela especial aos consumidores, considerados
agentes econdmicos mais vulnerdveis no mercado globalizado, foi uma demonstragio de como a
ordem econdmica de diregio devia preparar o Brasil para a economia e a sociedade do século XXI

Efetivamente, o direito do consumidor ¢ direito fundamental, direito humano de nova geragao, direito
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social e econdmico positivado na Constituicio Brasileira (art. 5, XXXII CF/88)”. (MARQUES,
Claudia Lima. Superagio das antinomias pelo didlogo das fontes: 0 modelo brasileiro de coexisténcia
entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. Revista da Escola Superior da
Magistratura de Sergipe, n° 07, 2004. p. 18).

75 “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade,
a igualdade, 4 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 2° — Os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢io nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL.
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov. br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05/06/2013).

76 SILVA, Marco Aurélio Lopes Ferreira da. Responsabilidade pelo risco de desenvolvimento.
Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano VII, n° 8°, p. 379-97, Junho de 2006. p. 395.

77 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.
p. 187.

7# ENUNCIADOS APROVADOS - I Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <http://daleth.
¢jf.jus.br/revista/enunciados/ijornada.pdf>. Acesso em 01/04/2013.

7 “Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresdrios individuais e
as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos
em circulagao” (BRASIL. Cédigo Civil, Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Disponivel
em; < htep://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em
05/06/2013).

8 Tnicialmente, é importante compreender as ligoes trazidas por Claudia Lima Marques. Ao
realizar uma andlise do didlogo entre o Cédigo Civil de 2002 e o Cédigo de Defesa do Consumidor,
a autora concluiu que de fato as duas legislagoes sio Cédigos autdbnomos que atuam separadamente.
De um lado, considerando o consumidor como um sujeito vulnerdvel na relagio de consumo, tem-
se normas especiais que o protegem (CDC). Em outro vértice, tem-se o Cédigo Civil, que ndo
incorporou a figura do consumidor ¢ nem dos contratos de consumo em seu texto. Entretanto,
embora sejam Cédigos autdbnomos e que atuam separadamente, a questio é que eles nio sio
conflitantes. Em alguns casos, como entre o artigo 429 do Cdédigo Civil e os artigos 30 e 35 do
CDC, hd somente antinomias aparentes, “que podem ser resolvidas com o uso da aplicacio ordenada,
subsididria e especial” (MARQUES, Claudia Lima. Superagio das antinomias pelo didlogo das fontes:
o modelo brasileiro de coexisténcia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de
2002. Revista da Escola Superior da Magistratura de Sergipe, n° 07, 2004. p. 40).

81 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Siao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 469-70.

82 “Util, pois, ¢ a ideia de ‘didlogo’ das fontes, didlogo que significa a aplicagio simultanea,
coordenada e sistemdtica destas duas leis principais ¢ coexistentes no Direito Privado brasileiro”
(MARQUES, Claudia Lima. Superagio das antinomias pelo didlogo das fontes: o modelo brasileiro
de coexisténcia entre 0 Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. Revista da Escola
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RESUMO

Na sociedade contemporinea, as criangas tornaram-se um dos principais
alvos do consumo de produtos e servios. E inegdvel que os infantes se inserem
nas relagoes consumeristas, de modo que, atualmente, nos deparamos com
uma categoria juridica de ‘consumidor-crianga”. A partir do estudo das
definicoes de consumidor no Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro,
verifica-se que o consumidor-crianga aparece como toda pessoa com até
doze anos de idade incompletos que utiliza (ou consome) produto ou
servigo como destinatdria final no mercado de consumo. Essa categoria
de consumidores é dotada de uma vulnerabilidade que extrapola aquela
reconhecida a todos os consumidores no mercado, haja vista que as criangas
estdo em processo de desenvolvimento. Nesse sentido é que se diz que as
criangas sdo hipervulnerdveis nas relagoes de consumo e, por conseguinte,
merecem protegio especial.

ABSTRACT

In our contemporary society, children have become a target group for
the consumption of products and services. It is undeniable that youngsters
participate in consumer relations in such a way that, currently, we are
Jaced with the category of the ‘child consumer”. Based on the study of
the definitions of ‘consumer” in the Brazilian Consumer Defense Code,
we verify that “child consumers” are people under the age of twelve who
use (or consume) any product or service as an end-user. This category of
consumers has a vulnerability that goes beyond the one recognized ro all
consumers in the market, concerning the fact that children are in the process
of development. For this reason, we say that children are “hyper-vulnerable”
in consumer relations and, therefore, deserve special protection.
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1. Introducao

as sociedades contemporineas, as criancas tornaram-se destinatdrias
de bens no mercado de consumo, dando azo ao surgimento de um
expressivo mercado especializado. Nio hd duvidas, portanto, que os
infantes passaram a se inserir no mercado como verdadeiros consumidores.
Sem embargo, a questio que se coloca é como exatamente a crianga-
consumidora se insere nas relac;c’)es de consumo. E, ademais, questiona-se se
¢ possivel afirmar que o direito brasileiro acolhe a hipervulnerabilidade dessa
categoria de consumidor.
A fim de responder estas questoes, analisaremos a relagio de consumo
no direito brasileiro, propondo uma defini¢io de consumidor-crianga e,
ap6s langar as bases para a compreensio da vulnerabilidade nas relagoes
consumeristas, apresentaremos os fundamentos da hipervulnerabilidade das
criangas no mercado de consumo e o seu reconhecimento no direito brasileiro.

2. A relacao juridica de consumo no direito brasileiro e a
definicao de consumidor-crianca

O amago do direito do consumidor, segundo Calais-Auloy, ¢ constituido
por regras que correspondem cumulativamente a dois critérios: primeiro, a
aplicagao delas é reservada as relacoes entre profissional e consumidor e, em
segundo lugar, a meta delas é proteger o consumidor’.

Assim, aaplicagio deste ramo especializado do direito estd restrita a relagio
entre profissional e consumidor, quer dizer, a rela¢io de consumo, sempre
com vistas a proteger a parte mais fraca. Neste interim, a Constitui¢io da
Reptblica do Brasil separou as relagdes de consumo do universo das relagoes
juridicas e as destinou ao Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC). De
acordo com Sergio Cavalieri Filho, “esse, destarte, é o campo de incidéncia
do Cédigo do Consumidor — as relagdes de consumo qualquer que seja o
ramo do direito onde elas venham a ocorrer — publico ou privado, contratual
ou extracontratual, material ou processual”.

A relagio de consumo ¢ “aquela que, tendo natureza contratual ou
extracontratual, seja travada entre fornecedor e consumidor, tendo por objeto
a circulagdo de produtos e servicos™, na conceituagao de Bilhalva.

Como se vé, a relagio em comento se define primordialmente por
seus sujeitos e, portanto, no caso do direito do consumidor, o exercicio de
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definir quem ¢ o sujeito ou quem sdo os sujeitos da relacdo contratual e
extracontratual ¢ que vai definir o campo de aplicacio da lei, isto ¢, a que
relagdes ela se aplica. Nesse sentido, Claudia Lima, ao tratar do campo de
aplicagao do CDC, ensina:

O diferente no CDC ¢é o seu campo de aplicacio subjetivo (consumidor e
Jfornecedor), seu campo de aplicacio ratione personae, uma vez que materialmente
ele se aplica em principio a rodas as relagoes contratuais e extracontratuais (campo
de aplicacio ratione materiae) entre consumidores e fornecedores’.

Dai exsurge a relevincia do estudo dos conceitos de fornecedor e
consumidor no ambito do CDC, até mesmo com vistas a compreender como
a crianca se insere na relacao juridica de consumo e, em ultima andlise, no
mercado de consumo brasileiro.

2.1. As definicoes de fornecedor no CDC

Dentre as principais inovagdes trazidas pelo CDC, a doutrina elenca
a formula¢io de um conceito amplo de fornecedor, incluindo, a um s6
tempo, todos os agentes que atuam, direta ou indiretamente, no mercado

de consumo’

, ndo fazendo o legislador distingao de sua natureza, regime
juridico ou nacionalidade.

O CDC, em seu art. 3°, caput®, se refere a fornecedores pensando em
todos os profissionais da cadeia de fornecimento (de fabrica¢io, produgio,
transporte e distribuicao de produtos e da criagio e execucio de servicos).
Nesse passo, fornecedor é quem de forma ampla oferece produtos e servigos
no mercado de consumo, nao importando a tarefa assumida nesse universo.

Miragem assinala que o legislador, ao dizer que fornecedor é aquele que
desenvolve atividades, permite interpretar o conceito vinculado a uma certa
habitualidade. Na esteira desse entendimento, o autor consigna que “ainda
que nao esteja expresso na lei, ao indicar a atividade do fornecedor certa
habitualidade, assim como a remuneragio, o legislador remete ao critério de
desenvolvimento profissional dessa atividade™. A nogao de profissionalismo,
segundo o referido jurista, estd vinculada a um conhecimento especial sobre
a atividade que ¢ exercida (o que denota uma superioridade em termos de
conhecimento do produto ou servico em relagio ao consumidor) a0 mesmo
tempo em que revela a natureza econdmica dessa atividade (pois o fornecedor,
ao exercer a atividade com cardter profissional, visa determinada vantagem
econdmica).

No mesmo sentido, Bonatto e Moraes salientam que, além de haver
remunera¢io pelo desenvolvimento da atividade por parte do fornecedor,
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¢ imprescindivel que a atuagio desse sujeito tenha continuidade e duracio
(e, por conseguinte, habitualidade) e seja organizada, o que sinaliza para
importincia do conceito de profissionalidade, “ja que somente se organiza
para a consecugio de um resultado lucrativo quem possui tal intento™.

Isso posto, pode-se dizer que fornecedor “¢, em sintese, todo aquele que
oferta, a titulo singular e com cardter de profissionalidade — exercicio habitual
do comércio — produtos e servicos ao mercado de consumo, atendendo,
assim, as suas necessidades™.

2.2. As definicoes de consumidor no CDC

A conceituagao de consumidor no Cédigo do Consumidor é bem ampla,
abarcando relagoes de consumo contratuais e extracontratuais, individuais e
coletivas. Existem, essencialmente, quatro dispositivos que definem o sujeito
em comento (art. 2°, caput e pardgrafo Gnico, art. 17 e art. 29), os quais serdo
adiante analisados.

O art. 2°, caput, positiva o conceito do consumidor padrio ou standard
a0 enunciar que consumidor “¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatdrio final”. Da leitura desse
dispositivo legal, observa-se que a unica caracteristica restritiva do conceito
em apreco ¢ a aquisi¢ao ou utilizacdo do bem como destinatdrio final. Mister,
portanto, refletir sobre a expressao ‘destinatdrio final’.

Nos manuais de direito do consumidor, vislumbra-se a existéncia de
duas correntes doutrindrias concernentes a defini¢ao de consumidor, a saber,
finalista e maximalista.

De acordo com a interpretagdo finalista, a expressao ‘destinatdrio final’
deve ser entendida de maneira restrita como destinatdrio fitico (retirar
o produto da cadeia de produgio) e econdmico (nio adquirir o bem para
revenda ou uso profissional), seja ele pessoa juridica ou fisica. Neste orbe,
considera-se consumidor apenas aquele sujeito nao profissional, que adquire
o produto para uso préprio ou familiar'®, a fim de se coadunar com a tutela de
um grupo especial de pessoas verdadeiramente vulnerdveis. Trata-se de uma
interpretagao teleoldgica que visa, sobretudo, restringir o campo de aplicacio
do CDC aqueles que necessitam de protegao, isto é, apenas aos vulnerdveis
no caso concreto.

De outra parte, segundo a hermenéutica maximalista, a defini¢ao
do art. 20 deve ser interpretada de maneira ampla, a fim de que o CDC,
enquanto cddigo geral de consumo que institui normas para todos os agentes
do mercado, seja aplicado a0 maior nimero de relagoes. Para esta corrente,
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destinatdrio final seria o destinatdrio ftico do produto ou servigo, aquele que
o retira do mercado e o utiliza.

Essa exegese maximalista apresenta um grande problema na visao de
Claudia Marques, qual seja, transforma o direito do consumidor em direito
privado geral. A jurista alerta que nio hd razio para proteger o comprador-
profissional ou um fornecedor frente a outro, por se tratar de relagées entre
iguais, as quais sao bem reguladas pelo diploma civil.

Na esteira deste mesmo entendimento, Sodré assinala que “a aplicagio
das leis de defesa do consumidor para casos em que a vulnerabilidade nao ¢é
patente banaliza o préprio direito do consumidor™!.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), apds intimeras discussoes, se
posicionou favordvel A interpretagio finalista, tendo inclusive criado o chamado
[finalismo aprofundado. Essa nova hermenéutica ¢ ainda mais alicercada na
no¢io de vulnerabilidade do consumidor, no exame das circunstancias do
caso concreto, além das equiparacoes a consumidor positivadas no CDC. Por
oportuno, traz-se a colagao esclarecedor julgado do STJ, litteris:

Direito do  consumidor. Recurso especial. Conceito de consumidor.
Critério subjetivo ou finalista. Mitigagdo. Pessoa juridica. Excepcionalidade.
Vulnerabilidade. Constatacio na hipdtese dos autos. Pritica abusiva. Oferta
inadequada. Caracteristica, quantidade e composicio do produto. Equiparagio
(art. 29). Decadéncia. Inexisténcia. Relacio juridica sobre a premissa de traros
sucessivos. Renovagio do compromisso. Vicio oculto. — A relagao juridica
qualificada por ser “de consumo” nio se caracteriza pela presenca de pessoa
fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenca de uma parte vulnerdvel de
um lado (consumidor), e de um fornecedor de outro. — Mesmo nas relacoes
entre pessoas juridicas, se da andlise da hipdtese concreta decorrer inegdvel
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 interpretacio do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste
ST]J também reconhece a necessidade, em situacoes especificas, abrandar o rigor
do critério subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade
do CDC nas relagoes entre fornecedores e consumidores-empresirios em que
fique evidenciada a relagio de consumo. — Sdo equipardveis a consumidor rodas
as pessoas, determindveis ou ndo, expostas as prdticas comerciais abusivas. — Néo se
conhece de matéria levantada em sede de embargos de declaragdo, fora dos limites
da lide (inovagio recursal). Recurso especial nio conhecido” (REsp 476.428/SC,
rel. Min. Fdtima Nancy Andrighi, j. em 19.04.2005, DJU de 09.05.2005, p.
390). [Sem grifos no original]
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Como se pode inferir do julgado suso transcrito, a jurisprudéncia tem
dado relevo a nogao de consumidor final e imediato, assim como a no¢io de
vulnerabilidade, quando da determinagao do conceito de consumidor e, por
conseguinte, da aplicagao do CDC. Ao lidar com casos dificeis, o STJ tem
utilizado o conceito de vulnerabilidade para solucionar a controvérsia fética'?.

Afora a definigao principal de consumidor szandard, insculpida no art.
20, caput, do CDC, o cédigo ainda elenca os

conceitos de consumidor por equiparagio. Devemos ter

Em resumo, sio considerados consumidores em mente
equiparados “a coletividade de pessoas, ainda  que o eixo central
que indetermindveis, que haja intervindo nas para a definicao

relagdes de consumo” (art. 2°, pardgrafo unico),
as vitimas do fato do servi¢o ou do produto (art.
17) e “todas as pessoas determindveis ou nio, repou~sa na
expostas as priticas’ comerciais previstas no nogao de
CDC (art. 29). vulnerabilidade
Vale pontuar que o legislador instituiu a figura
do consumidor equiparado ao perceber “que muitas pessoas, mesmo nao sendo
consumidores sricto sensu, podem ser atingidas ou prejudicadas pelas atividades
dos fornecedores no mercado”®. Essas pessoas, grupos e mesmo profissionais,
conforme explica Claudia Lima Marques, “podem intervir nas relacoes de
consumo de outra forma, a ocupar uma posi¢io de vulnerabilidade”*. Em
outras palavras, pode-se dizer que o legislador deu-se conta de que apenas o

conceito padrio de consumidor “nio seria suficiente para garantir a aplicacio
15

de consumidor

do CDC a todas as situacoes derivadas de violacao de suas normas”

O art. 2°, pardgrafo tGnico, consiste em uma norma genérica, que
equipara o consumidor a uma coletividade de pessoas que tenha intervindo
nas relagoes de consumo. Ao comentar esse preceito legal, Zanellato consigna
que o legislador quis, com tal equiparacio, albergar a coletividade de pessoas
cujos interesses ou direitos sao atingidos pelo desrespeito, pelo fornecedor de
produtos ou servios, de normas do CDC.

A prote¢ao deste terceiro que intervém nas relagdes de consumo
(consumidor bystander) é completada pelo disposto no art. 17 do CDC.
Esse preceito legal equipara a consumidor o terceiro que foi vitima do fato
do produto ou do servico. Assim, basta que a pessoa, que nao participou
diretamente da relagao de consumo, sofra as consequéncias de acidente de
consumo oriundo de defeito do produto ou servico para que goze de protecio
legal especial.
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Ao final, tem-se que o disposto no art. 29, com vistas a combater as
préticas comerciais abusivas e completar o conceito padrio do art. 2°,
equipara a consumidor todas as pessoas expostas as praticas comerciais, entre
elas a publicidade.

Zanellato assinala que a norma em comento, além de proteger os
consumidores que sao expostos ou sofrem a a¢ao de diversas préticas abusivas
que se desenvolvem sem relacio direita com a conclusio de um contrato,
como a publicidade enganosa ou abusiva e outros instrumentos de marketing,
protege também os consumidores potenciais, na fase pré-contratual, das
negociagoes preliminares ou da oferta’® .

Ante o exposto, verifica-se que a técnica legislativa de que se valeu o
codigo assegura protegio a uma pluralidade de sujeitos, nao de molde
generalizante e ilimitado, e sim estendendo-se “a rede protetiva aquele que
se encontra em situagio de vulnerabilidade, pouco relevando que nao haja
relagio estrita de consumo”™'®.

Assim, em resumo, devemos ter em mente que o eixo central para a
definigao de consumidor repousa na nogao de vulnerabilidade. Isso mormente
porque, consoante afirma Eros Grau, o consumidor ¢ identificado pela
prépria ordem constitucional em uma posigao de debilidade e subordinacao
estrutural em rela¢io ao produtor do bem, produto ou servi¢o".

2.3. Esboco de uma definicao juridica de consumidor-crianca

A tutela do consumidor remete, na verdade, ao reconhecimento
juridico de uma necessidade humana essencial, que é a necessidade de
consumo. Assim, “desde que todo mundo é levado a consumir, todo
mundo é consumidor; o consumidor niao é um conceito Ginico, mas difuso;
a qualidade de consumidor pertence a todos e a cada um™, inclusive as
criangas. Isso porque a rigor todas as pessoas assumem, em algum momento,
o papel de consumidor.

Neste 4mbito, Campos consigna que a no¢io de consumidor, inserida na
sociedade de consumo em massa, deve abragar todas as caracteristicas daquele
que se encontra na outra ponta da relacio de consumo — destinatdrio final
dos bens colocados no mercado pelos fornecedores?'.

Como vimos, a defini¢ao de consumidor no CDC ¢ bastante abrangente
para tutelar as maltiplas situagdes nas quais se demanda protecio efetiva,
extrapolando a esfera meramente contratual, j4 que almeja, igualmente,
proteger as vitimas de atos ilicitos pré-contratuais, além de “defender toda
uma coletividade vitima de uma publicidade ilicita, como a publicidade
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abusiva ou violadora de igualdade de ragas, de credo e de idades no mercado
de consumo™*.

Verifica-se, pois, que a férmula constante do c6digo permite que a tutela
juridica “incida nio sé sobre o consumidor-adquirente, mas também sobre o
consumidor-vitima e o destinatdrio final da publicidade ou da promogao de
vendas™®. Dai porque ¢ induvidoso que a crian¢a se enquadra no conceito de
consumidor entabulado em nosso ordenamento juridico.

Em outras palavras, considerando que o conceito de consumidor extrapola
em muito os sujeitos da relagio estritamente contratual (abarcando, por
exemplo, quem, como a crianga, utiliza o produto ou servigo sem, contudo,
té-lo adquirido), ressai manifesto que o conceito juridico de consumidor nao
exclui a figura da crianca meramente por esta nio possuir capacidade de fato
para celebrar negécio juridico.

E cedigo que a crianga é absolutamente incapaz de exercer pessoalmente
os atos da vida civil, nos termos do art. 3°, inciso I, do Cédigo Civil, devendo
ser representada legalmente por pai, mae ou tutor, conforme o caso, por
nao dispor de capacidade de exercicio ou capacidade de fato. Repise-se, no
entanto, que essa condi¢ao de maneira alguma impede que o infante figure
em um dos polos da relagao juridica de consumo, fazendo jus a protecao
prevista no CDC.

Assim sendo, nio é de modo algum desarrazoado falar em crianca
consumidora ou consumidor-crianga. A questdo que se coloca, todavia, é a
seguinte: como exatamente a crian¢a consumidora se insere no mercado de
consumo?

A crianga pode se enquadrar em todos os conceitos de consumidor
positivados no estatuto consumerista, desde a definicio mais concreta
de consumidor individual (art. 2°, capur) até a conceituagao mais geral e
abstrata do art. 29. Isso porque um infante pode tanto consumir/utilizar
concretamente um produto como participar da coletividade difusa vitima
da publicidade enganosa ou abusiva ou, ainda, ser vitima de acidente de
consumo.

Ora, ¢ inegdvel que as criangas estejam inseridas no conceito standard
de consumidor, pois nao hd duvidas de que elas sao destinatdrios finais no
mercado de consumo?*. Isto mormente considerando o niimero de produtos/
servicos ¢ o volume de mensagem publicitiria ou promocional destinada
a este publico-alvo. Como assinala Juliet Schor, “hoje em dia, criancas e
adolescentes sio o epicentro da cultura de consumo”, elas “demandam
atengao, criatividade e délares dos anunciantes. Suas preferéncias direcionam
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as tendéncias de mercado. Suas opinides modelam decisdes estratégicas
corporativas .

O publico infantil e adolescente representa importante parcela dos lucros
das empresas, jd que hd mais de trés décadas as despesas desse grupo dobram
brutalmente a cada dez anos. “Hoje, estima-se que este segmento-controle
influencie sozinho espantosos 1,18 trilhdo de délares por ano através do
préprio dinheiro e da influéncia que tém sobre as compras dos pais.”*

Por outro prisma, as criangas se enquadram perfeitamente no conceito
de consumidor do art. 29, ji que sdo constantemente expostas as praticas
comerciais previstas no CDC, sobretudo a publicidade.

Nesse sentido, Campos afirma que “qualquer pessoa exposta as mensagens
impressas nos cartazes de rua ou nos luminosos (outdoors) ou a comerciais de
televisao, na qualidade de receptor de mensagem contida naquela comunicagio,
¢ consumidor””. Diante disso, resulta claro que os infantes como destinatdrios
finais da publicidade devem ser tutelados pelo direito do consumidor.

E ¢ primordialmente nesse contexto (leia-se: como destinatdria
da publicidade) que se insere a crianca no Ambito consumerista e, por
conseguinte, ¢ nessa conjuntura que surge a demanda por prote¢io juridica.

Ante o exposto, incorporando as principais ideias aqui tratadas e
considerando que o ordenamento juridico pdtrio considera crianca a pessoa
com até doze anos de idade incompletos®, podemos concluir que, em termos
gerais, consumidor-crianga no direito brasileiro é toda pessoa com até doze
anos de idade incompletos que utiliza (ou consome) produto ou servigo como
destinatdria final no mercado de consumo.

3. A vulnerabilidade do consumidor

O consumidor nas relagoes travadas no mercado é parte vulnerdvel.
Ao contrdrio do que ensinava a teoria econémica cléssica, as necessidades
individuais dos consumidores nio sio tdo preponderantes para a definicio
da estrutura e objetivos da cadeia de producio e comercializagao, mas sim o
poder econdmico dos organismos produtores®.

Consoante assinala Henry Ford, “no sistema mercantilista, o interesse
do consumidor é quase que constantemente sacrificado pelo do produtor;
ele parece considerar a produgio, e ndo o consumo, como o fim ultimo e
objeto de toda a industria e comércio”. O pai da produgio em série chegou a

reconhecer que “o consumidor ¢é o elo mais fraco da economia™.
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O consumidor ¢, de fato, a parte mais fragil nas mais diversas relagoes
estabelecidas no mercado de consumo. Tanto é que atualmente hd consenso
universal acerca de sua vulnerabilidade. Nesse sentido j& em 1985 se
manifestou a ONU, por meio da Resolu¢io 39/248, reconhecendo que os
consumidores se deparam com desequilibrio em termos econémicos, nivel
educacional e poder aquisitivo, o que conflita com o direito de acesso a
produtos e servigos seguros e inofensivos’’.

Outrossim, ninguém mais discute o motivo pelo qual o consumidor foi o
inico agente econdmico a merecer inclusio no rol dos direitos fundamentais
do art. 5° da lei maior.

Ao elevar a defesa do consumidor a posicao eminente de direito
fundamental, o constituinte procurou tutelar a dignidade da pessoa humana,
que por tantas vezes ¢ violada no mercado de consumo de massa, bem como
concretizar o principio da isonomia, tendo em vista a necessidade de dirimir
a desigualdade intrinseca constante da relagao de consumo®.

Pelo préprio reconhecimento constitucional implicito, a vulnerabilidade
“representa pega fundamental no mosaico juridico que denominamos Direito
do Consumidor™, figurando como um dos principios da Politica Nacional
das Relagoes de Consumo (ex vis do art. 4°, I, do CDC).

E a debilidade do consumidor que sintetiza a razio de sua protegio
juridica pelo Estado. A contrario sensu, caso o consumidor estivesse
conscio de seus direitos e deveres, informado e educado para o consumo,
atuando em pé de igualdade em relagdo ao fornecedor, entao a tutela nao
se justificaria®.

Sem embargo, ¢ inegdvel a existéncia de uma franca superioridade do
fornecedor. Com efeito, os consumidores s3o “atacados” de vdrias maneiras:
seja sofrendo pressoes da publicidade que criam necessidades de compra
inexistentes, seja pela caréncia de informagées sobre o produto ou servigo, o
que leva ao engano, ou, ainda, por ter que se sujeitar as mais diversas praticas
de fornecimento de produtos e servicos no mercado de consumo. Por todos
esses fatos bastante evidentes é que podemos concluir que o consumidor é
naturalmente vulnerdvel e nao estd educado para o consumo, situagao essa
que acarreta diuturnas lesoes aos seus direitos bdsicos.

Neste orbe, de acordo com Miragem, a nogao de vulnerabilidade no
direito consumerista “associa-se a identificagao de fraqueza ou debilidade de
um dos sujeitos da relagao juridica em razao de determinadas condi¢oes ou
qualidades que lhes sdo inerentes ou, ainda, de uma posi¢io de for¢a que
pode ser identificada no outro sujeito da relagao juridica™®.
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A vulnerabilidade estabelece, pois, no direito brasileiro presuncio legal
jures et de jure de fraqueza do consumidor no mercado de consumo, uma
vez que consiste em “qualidade intrinseca, ingénita, peculiar, imanente
e indissocidvel de todos que se colocam na posi¢do de consumidor, em
face do conceito legal, pouco importando sua condigio social, cultural ou
econémica”’.

Isso posto, impende anotar que a desigualdade em que se fundam as
relagdes juridicas de consumo pode se apresentar de diversos modos, “seja
origindria de despropor¢io da capacidade econdmica das partes, ou mesmo
da auséncia de acesso e compreensdo das informagoes sobre os aspectos da
relagao juridica em que participa, assinalando o fendmeno da vulnerabilidade
de um dos seus sujeitos” .

E neste sentido que se diz que a fragilidade do consumidor ¢ multifiria
(ou multiforme). Quer dizer, a vulnerabilidade vai além de mero reflexo
da desigualdade econémica, abrangendo outros aspectos, como a caréncia
de informagoes sobre produtos cada vez mais complexos, a existéncia
de manobras entre empresdrios para fraudar a livre concorréncia e impor
ao consumidor produtos caros e sem qualidade desejada, a utilizagio de
sofisticados procedimentos de marketing que, antes de informar, criam a
necessidade de consumir®.

Frente a essa realidade, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira tém
distinguido diversas espécies de vulnerabilidade®. Licado muito citada na
doutrina consumerista brasileira ¢ a de Claudia Lima Marques. A autora
distingue vulnerabilidade em quatro grandes espécies, a saber, #écnica,
Juridica, fdtica e informacional. Além dessas vertentes, Moraes ainda destaca
as vulnerabilidades politica ou legislativa, bioldgica ou psiquica, e ambiental.

Diante de todas essas nuances, verifica-se que a vulnerabilidade do
consumidor é muito mais ampla e robusta do que se pode pensar a principio,
fato esse que legitima sobremaneira a tutela dos consumidores, em especial a
dos hipervulnerdveis como a crianga.

4. A hipervulnerabilidade da crianca consumidora

Conforme antes declinado, o consumidor se encontra sob diversas
nuances em situago de fragilidade, de modo que “o principio orientador,
que a0 mesmo tempo justifica e orienta a defesa do consumidor, é o da sua
vulnerabilidade, que se apresenta como presungao legal™'. Essa condigio
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foi se consolidando, ou melhor, acentuando ao longo do tempo com o
desenvolvimento do processo de industrializagao. Quanto mais a sociedade
de consumo se expande e se especializa, mais se agrava a debilidade do
consumidor. E nessa trilha que hoje chegamos 4 era das hipervulnerabilidades.

Calais-Auloy ensina que os consumidores, embora se beneficiem
materialmente com o desenvolvimento econémico, tendem a se tornar
simples objetos manipulados pelos especialistas do marketing. Eles sao,
segundo O jurista, a0 mMESmMO tempo OS reis € 0S escravos desse sistema de
consumo, que caracteriza os paises capitalistas. O autor explica que a situagio
é particularmente grave para aqueles consumidores que pertencem a categorias
dos mais desfavorecidos em razao de sua pobreza, de sua ignorancia ou de
sua idade*”. Nesse sentido, se diz que hd grupos de consumidores que sao
hipervulnerdveis, isto é, possuem uma vulnerabilidade dupla ou agravada.

O acolhimento da ideia de vulnerabilidade potencializada de
certas categorias de consumidores ¢ um prolongamento do processo de
reconhecimento das especificidades do homem concreto (em contraposicio
ao antigo tratamento generalizante e abstrato), bem como uma decorréncia
da expansio e concretiza¢do da dignidade da pessoa humana, além de se
revelar como um desdobramento da isonomia material.

Apés tratar o homem de forma generalizante como sujeito de direito
abstrato, supervalorizando o critério formal, o Estado, no século XX,
almejando a igualdade substancial, volta sua atencio para os grupos da
sociedade. O homem, assim, deixa de ser compreendido a partir de sua
abstracio para ser considerado em seu grupo social.

Pinheiro e Detroz® salientam que aquele sujeito abstrato das codificagoes
oitocentistas cedeu lugar para o sujeito visto em sua concretude, como
trabalhador, consumidor etc. Com o reconhecimento das peculiaridades
de cada uma dessas situagoes, tem-se que cada sujeito deve receber um
tratamento juridico préprio, a fim de compensar o desequilibrio das partes.
Neste interim, surgiram os microssistemas, a exemplo do consumerista,
que visam proteger determinadas categorias de pessoas, “que deixam de ser
consideradas abstratamente para se destacar como concretas e que, dadas as
condigoes especiais, merecem tratamento especifico”.

Os regimes juridicos de prote¢io especificos para o consumidor e para a
crianga sdo conquistas ainda mais recentes no direito pdtrio. A Constitui¢ao
da Republica de 1988 trouxe, pela primeira vez, os alicerces para a protecio
dessas categorias. A lei maior, além de elencar direitos e garantias fundamentais
individuais e especificas, também consagra dispositivos especificos a
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determinados sujeitos como as criangas (art. 227). O direito pdtrio, com o
advento da magna carta vigente, passou a refletir o processo de expansio e
especificacio dos direitos humanos apontado por Bobbio.

A partir do final do século passado, os direitos humanos “ampliam-se
e solidificam-se nio apenas pelo reconhecimento de novos bens juridicos
merecedores de tutela, mas também pelo reconhecimento de especificidades
de grupos (crianga, jovem, mulher...)”*. O direito passa, entdo, a enfocar as
especificidades do homem concreto, abandonando-se gradativamente a ideia
de ente genérico e abstrato. Nesse sentido, Bobbio aduz:

Os direitos do homem sio indubitavelmente um fenémeno social [...] essa
multiplicagdo [dos direitos do homem] ocorreu de trés modos: a) porque aumentou
a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b) porque foi estendida
a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homems; ¢) porque
o0 proprio homem ndo é mais considerado como ente genérico, ou homem em
abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas
maneiras de ser em sociedade, como crianca, velho, doente, etc., em substincia:
mais bens, mais sujeitos, mais status dos individuos.*°

No que tange ao terceiro processo, em que as pessoas passaram a ser
vistas em suas especificidades e concretude, Bobbio explica que o homem foi
tomado na diversidade de seus variados status sociais, com fulcro em distintos
critérios de diferencia¢io (dentre eles, a idade), que nao admitem protegio e
tratamentos idénticos?.

Essa preocupagao do século XX com as especificidades de cada pessoa
revela-se como “uma tentativa de densificar o principio da isonomia, com
tratamento diferenciado a pessoas — sujeitos concretos — e situagoes subjetivas
que, por fatores diversos, necessitam de prote¢io mais intensa’*®. Isso porque
“a construgao de conceitos e a defini¢ao de categorias abstratas, pretensamente
igualizantes, pode conduzir a verdadeiras discriminagoes, sempre que se
apliquem as mesmas solugées a situacoes de fato diferentes™.

Nesse contexto, acompanhando a evolugao dos direitos humanos, nao
s6 o termo vulnerabilidade ganha espago em diversas culturas, surgindo um
novo direito voltado para a protegao dos vulnerdveis, mas também se passa
a reconhecer diferentes graus de fragilidade desses sujeitos em consonincia
com as diversas especificidades.

Constata-se que “o reconhecimento da presuncdo absoluta de
vulnerabilidade a todos os consumidores nio significa, contudo, que os
mesmos serdo igualmente vulnerdveis perante o fornecedor™’. De tal arte, ao
contrdrio do que se poderia imaginar a priori, inexiste uma homogeneidade
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dos consumidores e o regime de tutela instituido no CDC se rege por
critérios de aplicagdo que dao relevo a situagao real das partes na relagio de
consumo. Nio se pode, pois, negar as diferencas existentes entre os proprios
consumidores e, por consequéncia, no grau de sua vulnerabilidade. Sobre o
assunto, Herman Benjamin consigna, lizzeris:

A fraqueza ou fragilidade pode ser inerente s pessoas individualmente
consideradas; pode ser relativa, quando o outro é muito forte, ou quando o bem
ou servigo desejado ¢ essencial e urgente, comportando assim graduagoes subjetivas
compardveis as graduagoes subjetivas da minoridade, que iriam dos consumidores
mais desfavorecidos ou vulnerdveis (idosos, criangas,

superendividados, doentes, mutudrios do SFH etc.) A crian ca
avs profissionais somente eventualmente vulnerdveis’'. PO de se
Logo, “o préprio conceito genérico de enquadrar em

consumidor vai perdendo sua funcionalidade  +5dos o5 conceitos
em determinados contextos de uso nos quais se

iy L , de consumidor
torna necessdria uma distingao entre tipos de L
5 positivados

consumidor”, como sublinha Macedo Jdnior
no estatuto

Nesse sentido, Pinhero e Detroz anotam: _

Deixa-se de ter um grupo tinico inscrito no consumerista
Cédigo de Defesa do Consumidor a que se chama de
consumidor, em favor de diversos grupos de consumidores que anseiam por tutelas
diferenciadas, o que ndo impede as diferengas entre os proprios consumidores™.

Vislumbra-se, pois, que a categoria de consumidor cede espago a categoria
de consumidores. E mais, o consumidor passa a ter “sua individualidade
considerada, e, por conseguinte, hi de se compreender a existéncia de
consumidores hipervulnerdveis™*.

A hipervulnerabilidade, como explicam Pinheiro e Detroz, embora nao
seja uma categoria juridica que se encontra expressa na legislagao consumerista,
designa um conceito implicito no ordenamento juridico brasileiro, alicercado
nos principios constitucionais.

Assim, de acordo com as autoras, a vulnerabilidade agravada encontra
fundamento na Constituigao Federal, visto que esta institui cldusula geral
de tutela da dignidade da pessoa humana, impondo o reconhecimento e
influéncia dos interesses nio patrimoniais sobre as relagoes interprivadas,
além de estabelecer uma tutela especial a determinadas pessoas (criancas,
idosos, etc.) e preconizar o respeito as diferengas.

Na esteira desse entendimento, o Superior Tribunal de Justica, jd em

2009, ao julgar o REsp 586.316/MG, reconheceu que o ponto de partida
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do CDC ¢ a afirmagio do principio da vulnerabilidade do consumidor,
importando para o Estado a prote¢io nao apenas do vulnerdvel, mas sobretudo
do hipervulnerdvel. O acérdao tem a seguinte ementa:

Direito do consumidor. Administrativo. Normas de protecio e defesa do
consumidor. Ordem piiblica e interesse social. Principio da vulnerabilidade do
consumidor. Principio da transparéncia. Principio da boa-fé objetiva. Principio
da confianga. Obrigagio de seguranca. Direito a informagcdo. Dever positivo
do fornecedor de informar, adequada e claramente, sobre riscos de produtos e
servigos. Distingdo entre  informagio-contesido e informagio-adverténcia.
Rotulagem. Protegao de consumidores hipervulnerdveis. Campo de aplicacio
da Lei do Ghiten (Lei 8.543/92 ab-rogada pela Lei 10.674/2003) e eventual
antinomia com o art. 31 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Mandado de
seguranga preventivo. Justo receio da impetrante de ofensa a sua livre iniciativa e
a comercializagdo de seus produtos. Sangoes administrativas por deixar de advertir
sobre os riscos do ghiten aos doentes celiacos. Inexisténcia de direito liquido e certo.
Denegagio da sequranga.

[...] 4. O ponto de partida do CDC é a afirmagio do Principio da
Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo que visa a garantir igualdade
Sformal-material aos sujeitos da relacio juridica de consumo, o que nio quer
dizer compactuar com exageros que, sem utilidade real, obstem o progresso
tecnoldgico, a circulacdo dos bens de consumo e a prépria lucratividade dos
negocios.

[...] 18. Ao Estado Social importam nao apenas os vulnerdveis, mas
sobretudo os hipervulnerdveis, pois s3o esses que, exatamente por serem
minoritdrios e amitude discriminados ou ignorados, mais sofrem com a
massificagio do consumo e a “pasteurizagao” das diferencas que caracterizam
e enriquecem a sociedade moderna. 19. Ser diferente ou minoria, por doenca
ou qualquer outra razao, nao ¢ ser menos consumidor, nem menos cidadao,
tampouco merecer direitos de segunda classe ou prote¢io apenas retérica do
legislador. 20. O fornecedor tem o dever de informar que o produto ou servigo
pode causar maleficios a um grupo de pessoas, embora nio seja prejudicial a
generalidade da populacio, pois o que o ordenamento pretende resguardar néo
¢ somente a vida de muitos, mas também a vida de poucos. [...] 22. Recurso
Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. (REsp 586316/MG,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 17/04/2007, DJe
19/03/2009) Sem grifos no original

Em seu voto, o relator, ministro Herman Benjamin abordou a questao da
hipervulnerabilidade com mais profundidade:
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O Cédigo de Defesa do Consumidor, é desnecessirio explicar, protege
todos os consumidores, mas néo é insensivel a realidade da vida e do mercado,
vale dizer, ndo desconhece que hd consumidores e consumidores, que existem
aqueles que, no vocabuldrio da disciplina, sio denominados hipervulnerdveis,
como as criangas, os idosos, os portadores de deficiéncia, os analfabetos e, como
ndo poderia deixar de ser aqueles que, por razdio genética ou ndo, apresentam
enfermidades que possam ser manifestadas ou agravadas pelo consumo de
produtos ou servigos livremente comercializados e inofensivos & maioria das
pessoas.

[...] Sio exatamente os consumidores hipervulnerdveis os que mais demandam
atengdo do sistema de protecdo em vigor. Afastd-los da cobertura da lei, com o
pretexto de que sio estranhos a ‘generalidade das pessoas”, ¢, pela via de uma
lei que na origem pretendia lhes dar especial tutela, elevar a raiz quadrada a
discriminagdo que, em regra, esses individuos jd sofrem na sociedade. Ser diferente
ou minoria, por doen¢a ou qualquer outra razdo, nio é ser menos consumidor,
nem menos cidaddo, tampouco merecer direitos de segunda classe ou protegdo
apenas retdrica do legislador.

Como se observa, a hipervulnerabilidade, além de estar implicita no
ordenamento juridico e ter sido amplamente reconhecida pela doutrina, foi
também expressamente acolhida pelo ST7.

Como reflexo desse reconhecimento, o discurso juridico consumerista
passa a aplicar a expressio ‘hipervunerabilidade’ associada a crianga
consumidora. Considerando que “essa categoria carrega uma presuncao de
acumulo de vulnerabilidades™¢, ressai nitida a especificidade desse grupo no
bojo das relagoes de consumo.

A vulnerabilidade agravada do consumidor-crianca ¢ demonstrada,
principalmente, a partir da nogao de que os infantes estao em processo
de desenvolvimento fisico-motor (crescimento orginico e maturagao
neurofisioldgica), intelectual (capacidade de pensamento e raciocinio),
afetivo-emocional (modo particular do individuo integrar suas experiéncias)
e social (maneira segundo a qual o individuo reage diante das situagdes que
envolvem outras pessoas)”’.

Neste viés, considerando que a maturidade e estabilidade s6 sao atingidas
na fase adulta, tem-se que as criangas apresentam maiores dificuldades
cognitivas em compreender a complexidade das mensagens mercadoldgicas,
podendo até mesmo dizer que elas sio dotadas de uma incapacidade de
decifrarem totalmente o significado das mensagens publicitdrias. Isso diante
do fato de ndo possuirem uma estrutura psiquica pronta para diferenciar
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fantasia e realidade e estarem formando seu pensamento abstrato e senso
critico ao longo do processo de desenvolvimento biopsicoldgico.

Na trilha desse entendimento, Miragem pondera que as criangas

se encontram em estdgio de vida em que ndo apenas permite que se deixem
convencer com maior facilidade, em razio de uma formacio intelectual
incompleta, como também ndio possuem, em geral, o controle sobre os aspectos
prdticos da contratagdo, como os valores financeiros envolvidos, os riscos e beneficios
do negdcio.’®

Diante da realidade, impée-se o reconhecimento de que as criangas estao
em posi¢ao de maior debilidade em relagio a vulnerabilidade reconhecida
ao consumidor-padrao. Cuida-se de uma vulnerabilidade fética (fisica,
psiquica e social) agravada ou dupla vulnerabilidade, isto é: o consumidor-
crianga, em razdo de suas qualidades especificas (reduzido discernimento,
falta de percep¢ao) sio mais susceptiveis aos apelos dos fornecedores™. Essa
vulnerabilidade em relagdo a atuagio negocial dos fornecedores no mercado
ocorre principalmente por intermédio da publicidade infantil e das avancadas
técnicas de marketing.

Destarte, na busca pela igualdade, a vulnerabilidade fatica potencializada
da crianga fundamenta um tratamento especial. A mitigagao da desigualdade
material nas relagoes de consumo em que se inserem os infantes passa pelo
reconhecimento de sua hipervulnerabilidade, inclusive pela legislagao.

E inegdvel que direito brasileiro, ao prever estatuto especifico para a
crianga, reconhece uma presuncao de vulnerabilidade para esses sujeitos,
merecedores de protecao especial. Alids, nio é por outra razao que a legislacao
consagrou-lhes os principios da protecio integral e da absoluta prioridade
(espécie de principio da prote¢io do vulnerdvel)®.

Ademais, o préprio CDC reconhece, no ambito da publicidade, a
vulnerabilidade agravada do infante, ao estabelecer, no art. 37, § 2°, o cardter
abusivo da publicidade que venha a aproveitar-se da sua deficiéncia de
julgamento.

Outrossim, afora o Ambito da publicidade, o estatuto consumerista ainda
reconhece claramente a hipervulnerabilidade dessa categoria de consumidores
quando enuncia que é vedado ao fornecedor de produtos ou servicos,
entre outras préticas abusivas, “prevalecer-se da fraqueza ou ignorincia do
consumidor, tendo em vista sua idade, satde, conhecimento ou condi¢ao
social, para impingir-lhe seus produtos ou servicos” (art. 39, IV).

Na mesma trilha da doutrina e da legislagio, o ST] recentemente,
a0 analisar questdao relativa a propriedade industrial, no bojo do REsp
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201000570200, reconheceu expressamente a hipervulnerabilidade da crianca
no mercado de consumo, in verbis:

Direito Marcdrio e Processual Civil. Recurso especial. Competéncia para
Julgar pedido de perdas e danos decorrentes do uso da marca, cujo registro
pretende-se a anulagio. Lide que nio envolve a Unido, Autarquia, Fundagio ou
Empresa Piblica Federal. Competéncia da Justica Estadual. Registro da marca
“Cheese.ki.tos”, em que pese a preexisténcia do registro da marca “Chee.tos”,
ambas assinalando salgadinhos “Snacks”, comercializados no mesmo mercado.
Impossibilidade, visto que a coexisténcia das marcas tem o conddio de propiciar
confusdo ou associagio ao consumidor. )

[...] 5. A possibilidade de confusio ou associagdo E inegével que as
entre as marcas fica nitida no caso, pois, como ¢ cria ncas estejam
notdrio e as proprias embalagens dos produtos da inseridas no
marca “Chee.tos” e “Cheese.ki.tos” reproduzidas no - -oito standard
corpo do acérddo recorrido demonstram, o publico
consumidor alvo do produto assinalado pelas
marcas titularizadas pelas sociedades empresdrias

de consumidor,
pois nao ha duvidas

em litigio sio as criancas, que tém inegdvel d'e que'elas. 5a0
maior vulnerabilidade, por isso denominadas destinatarios finais
pela doutrina - o que encontra supedineo no mercado de
na inteligéncia do 37, § 2°, do Cédigo de consumo

Defesa do Consumidor - como consumidores

hipervulneraveis. 6. O registro da marca “Cheese. ki.tos” violou o artigo 124,
XIX, da Lei da Propriedade Industrial e nio atende aos objetivos da Politica
Nacional de Relagoes de Consumo, consoante disposto no artigo 4°, incisos 1,
Il e VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo de rigor a sua anulagio.
7. Recurso especial parcialmente provido (RESP 201000570200, Luis Felipe
Salomao, STJ - Quarta Turma, DJE de 12/04/2013). [Sem grifos no original]

Parece evidente que a especificidade do consumidor crianga no que diz
respeito a sua condicio de hipervulnerdvel tenha sido reconhecida no Brasil,
tanto pela lei, quanto pela doutrina e jurisprudéncia.

Ressalta-se que, com espeque nessa aplicacao de uma vulnerabilidade
especial das criangas, pretende-se resgatar a dignidade da pessoa humana
dessa categoria também no Ambito da relagao consumerista.

A hipervulnerabilidade dos infantes, em face da tutela da dignidade da
pessoa humana, propde-se como um critério juridico a ser utilizado no exame
das relagdes de consumo em que as criangas se inserem e, em particular,
quando se tratar da publicidade abusiva.
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Dai exsurge a necessidade de que a vulnerabilidade agravada da crianca
sirva como diretriz na atuagio dos érgaos publicos responsdveis pelo controle
e fiscalizacio das atividades econdmicas no mercado de consumo, bem como
do magistrado ao decidir causas que envolvam a participagdo de criangas em
relacbes consumeristas®’.

Ante o exposto, constata-se que os consumidores, de fato, nao sao mais
vistos como uma categoria homogénea e o direito consumerista reconhece suas
diferencas, concretizando agora um “duplo cardter distributivo, tanto entre
consumidores e fornecedores, quanto entre consumidores e consumidores™®.
Neste diapasao, surgem novas categorias de consumidores (a exemplo, do
consumidor-crianga) com a identifica¢io da hipervulnerabilidade como um
novo critério de diferenciagdo, que objetiva, em ultima andlise, a valorizacao
da pessoa humana em suas diversas especificidades.

Notas
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juridica (falta de conhecimento juridico, contdbil ou econdémico ¢ de seus reflexos na relagio de
consumo) e fdtica (situagdes em que a insuficiéncia econdmica, fisica ou até mesmo psicolégica do
consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao fornecedor). Mais recentemente, tem se incluido
também a vulnerabilidade informacional (dados insuficientes sobre o produto ou servigo capazes de
influenciar no processo decisério de compra). 5. A despeito da identificagao in abstracto dessas espécies
de vulnerabilidade, a casuistica poderd apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair a
incidéncia do CDC a relagio de consumo. (...)” (RESP 201000943916, rel. Min. Nancy Andrighi, 32
Turma, DJE de 21/11/2012).
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7 LIMEIRA, Tania Maria Vidigal. Comportamento do consumidor brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
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8 MIRAGEM, Bruno. Op. cit., p. 103.

Y MIRAGEM, Bruno. Op. cit., p. 102.

% GRAEFE BIBIANA. Op. cit., p. 71.
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo demonstrar que a tutela juridica
aplicavel ao regime informacional do Direito do Consumidor deveria e
poderia ser aplicada, in totum, ao investidor nio qualificado tendo em
vista a sua costumeira hipossuficiéncia em relagio aos integrantes do
mercado financeiro e de capitais.

EXCERTOS
“Pelo artigo 109 da Instrugio CVM 409 (que cuida dos fundos de

investimento) é um investidor qualificado qualquer pessoa fisica ou juridica
que possui investimento financeiro em valor superior a R$300.000,00
(trezentos mil reais) e que ateste sua condicio de qualificado mediante
termo proprio, de acordo com o anexo 1 da instrugio em tela”

Apesar de a lei autorizar as companhias securitizadoras a emitir outros
valores mobilidrios, os CRIs (como, abreviadamente, estio designados no
Jjargdo do mercado) sio valores mobilidrios especificos desse setor da economia
e sdo lastreados nos créditos imobilidrios que representam as negociagoes
desse ramo de negdcio, quase com exclusividade”

“Oespirito do legislador, ao enquadrar as cotas de fundos de investimento
como valor mobilidrio no artigo 2° da Lei 6.385/76, parece indicar que
esses titulos nascem em razdo de uma composicio de carteira que possua
outros valores mobilidrios, tais como: acoes, o direito de subscricdo de uma
agdo, debéntures, bonus etc”

Assinale-se que a emissio privada, embora seja plenamente vidvel num
processo de recuperagio judicial, revela-se, na prdtica, um tanto dificil, ji
que achar tomadores de antemdo para titulos emitidos por empresa em
estado patoldgico nio se afigura uma tarefa simples”

* Outras qualificacoes da autora

Professora Universitdria de Direito Empresarial na graduacio e em pds-graduagio.
Procuradora Federal lotada na C.V.M'.
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I. Consideracoes introdutodrias

32 turma do STJ entendeu que as regras do Cédigo de Defesa

do Consumidor no Brasil se aplicam em consércios somente as

relagdes juridicas entre o consorciado e a administradora, pois o
CDC serve para proteger o consumidor e nao pode ser usado para restringir
o seu direito.

Irresignado com a decisaio do ST] no REsp 1.185.109, o consércio
recorreu, explicando que a modificagio das condicoes do contrato foi
necessdria para equiparar todos os consumidores que a ele aderiram, sem
privilegiar os que quitaram as parcelas antes (de acordo com o artigo 6°,
pardgrafo V, do CDC).

Quanto 2 aplicagao dos principios da boa-fé objetiva e da fun¢io social
dos contratos, a ministra Nancy Andrighi concordou com o posicionamento
do ministro Sidnei Beneti, no sentido de que tais principios nao podem ser
observados pois nao houve impugnagio da matéria quanto a esse assunto.

Com a retificagao de votos dos ministros Massami Uyeda e Sidnei Beneti,
a decisao da 32 turma foi uninime.

As terminologias anglo-saxonicas “venture capital’, “private equity”,
“project finance” e outras similares fazem parte indissocidvel do mundo
empresarial atual, que busca incessantemente protegio para a sua atividade,
nao somente por meio dos “velhos consércios”, mas importando institutos de
direito alienigena, tal como aconteceu ao introduzir-se no direito comercial
societdrio brasileiro verdadeiras coligagées de contratos transformando
consuetudinariamente regras mercantilistas.

Lembre-se que a “nova” Instrugio da Comissio de Valores Mobilidrios,
de n. 480, trouxe para o direito comercial brasileiro vdrias novidades,
abandonando-se o conceito de companhia aberta, fixando-se no conceito de
“emissor” de valores mobilidrios independentemente de seu tipo societdrio e da
sua situacao juridica econdmica, e estabelecendo as categorias distintas de
emissores ao criar a dicotomia entre os emissores, ora divididos em categorias
“A” e “B” de emissores de valores mobilidrios.

Este singelo artigo tem a pretensao de demonstrar que o inicio da captagao
de poupanca popular em mercado de capitais foi marcado pela presenca
de sociedades andnimas abertas, e, hoje, por for¢a de outras estruturas de
captagao, até por for¢a da Instrugaio CVM 480, adveio maior facilidade na
captagao de poupanca. De outra banda, a nosso ver a protegao ao investidor
nao qualificado ainda nio é suficiente.
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Il. Dos diferentes tipos de investidores — consumidor

Lembre-se a6 initio um caso da jurisprudéncia brasileira envolvendo dano
moral caracterizado e que teve de ser indenizado pela institui¢ao financeira.
Senten¢a mantida. Recurso de banco nao provido (TJSP — 132 Cim. de
Direito Privado; Ap 0142660-96.2009.8.26.0100-Sao Paulo-SP; Rel. Des.
Heraldo de Oliveira; j. 16/3/2011; m.v.).

Nesse caso verificou-se ser de responsabilidade do banco o talondrio
de cheques — o cheque ¢ ainda um titulo de crédito muito utilizado no
direito comercial brasileiro. Hoje, com o advento da Lei 10.303/01, os
valores mobilidrios nao mais se limitam aqueles especificos designados na
lei e emitidos por sociedades an6nimas, nio sendo mais fixados em numerus
clausus, e alguns deles nascem, ou seja, sao emitidos como verdadeiros titulos
de crédito. Podem, na préitica — considerado o amplo espectro dado pelo
referido texto legal ao conceito de valores mobilidrios, conforme tivemos a
oportunidade de assinalar em nossa tese de doutoramento apresentada a USP?
—, consistir em qualquer titulo ou contrato de investimento coletivo que gere
direito de participagio, de parceria ou de remuneragao, cujos rendimentos
nao advenham dos esfor¢os do investidor, mas, sim, do empreendedor ou de
terceiros.

Nesse passo, os titulos de divida — valores mobilidrios arrolados no
bojo de uma outra instrugio da CVM, a de ndmero 476 — encontrariam, e
disto nao se pode olvidar, subsun¢io em um dos incisos do artigo 2° da Lei
6.385/76, que fornece o elenco dos valores mobilidrios do direito brasileiro,
sob a jurisdi¢do® da CVM, que poderiam ser emitidos por companhias falidas
ou em recuperagio judicial.

Seguindo as tendéncias mundiais, o colegiado da CVM - a nosso ver,
com inteiro acerto —, devidamente fundamentado nas disposi¢oes constantes
dos arts. 4°, incisos II e VI, 8°, inciso I, 19, § 5°, e 21, § 6°, da Lei 6.385,
de 7 de dezembro de 1976, aprovou a Instru¢io 480, que cuida, entre outros
assuntos, do regime da informagdo a ser prestada no mercado de capitais,
objeto de comentdrios que, a voo de péssaro, iremos fazer logo mais adiante
para entender os diversos tipos de investidores (pois consoante as regras
de suitability descobre-se o perfil do investidor conforme seus investimentos e
capacidade para entendé-los e suportd-los).

Assinale-se, desde logo, que as companhias abertas — sejam elas
institui¢oes financeiras ou nio —, mesmo quando estejam sob o regime de
recuperagao judicial, intervengao ou liquida¢io extrajudicial, ou até mesmo
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no da faléncia, ndo deixam de permanecer inseridas no mercado de capitais
(até porque a sentenga que decreta a faléncia ou concede a recuperagio judicial
ndo tem aptiddo para gerar tal efeito), nio as eximindo de cumprir seus deveres
informacionais. Muito ao contrario, existe hd tempos um regime préprio para
tais companhias disciplinado pela CVM (vide, com efeito, a Instrugaio CVM
202/93 revogada pela atual Instru¢ao CVM 480).

Vejamos, pois, trechos da redagao da Instrucao 480/2010, a qual dispoe
sobre as informagodes a serem prestadas por meio das companhias abertas em
recuperagdo judicial ou falidas, que poderao, eventualmente, realizar ofertas
publicas de valores mobilidrios, distribuidas com esforcos restritos ou nao, ¢ a
negociacao desses valores mobilidrios nos mercados regulamentados até mesmo
para eventual cumprimento de plano de recuperagio judicial. Cumpre, ab
initio, nesse sentido, lembrar o rol de valores mobilidrios, conhecidos como
“titulos de divida”, os quais sdo passiveis de emissoes em planos de recuperagio
judicial, conforme disposto na Instru¢ago CVM 476, que disciplina as ofertas
publicas de valores mobilidrios com “esforcos restritos”, a saber:

Art. 1° Serdo regidas pela presente Instrugio, as ofertas piblicas de valores
mobilidrios distribuidas com esforgos restritos.

§ 19 Esta Instrugdo se aplica exclusivamente as ofertas piiblicas de:

[ — notas comerciais;

II — cédulas de crédito bancdrio que néo sejam de responsabilidade de
instituigdo financeira;

11 — debéntures nio-conversiveis ou ndo-permutdveis por agoes;

1V — cotas de fundos de investimento fechados; e

V — certificados de recebiveis imobilidrios ou do agronegicio.

§ 20 Esta Instrugdo ndo se aplica as ofertas privadas de valores mobilidrios.”

Com efeito, a distribuigao putblica com esforcos restritos de colocagao
encontra-se delimitada pelas regras contidas no préprio ambito da Instru¢ao
476, além de estar também adstrita a lista de titulos de divida — valores
mobilidrios —, a qual estd formulada em numerus clausus, isto é, de cardter
taxativo, conforme j4 anteriormente frisado.

Para toda e qualquer investiga¢do sobre o tema, hd que se partir do
pardmetro estabelecido pelo rol dos valores mobilidrios, este sim exemplificativo,
isto é, em numerus apertus, consoante se depreende da simples leitura do artigo
2°da Lei 6.385/76. Vejamos, pois, um a um, ainda que em voo meramente
panorimico, os possiveis valores mobilidrios que poderiam ser emitidos
durante a implementagio de um plano de recuperagao judicial, ou até mesmo
para agilizar a retirada de uma empresa de seu estado falimentar.
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I1.1. Investidores com qualificacao especial (inciso IV do art.
109 da Instrucao CVM 409, de 2004)

Pelo artigo 109 da Instru¢io CVM 409 (que cuida dos fundos de
investimento) é um investidor qualificado qualquer pessoa fisica ou juridica
que possui investimento financeiro em valor superior a R$300.000,00
(trezentos mil reais) e que ateste sua condigdo de qualificado mediante termo
préprio, de acordo com o anexo 1 da instrugao em tela.

Diante do exposto, para lograr identificar o perfil do investidor
(suitability) necessdrio se faz analisar rapidamente algumas das espécies de
valores mobilidrios mais comuns e que a nosso sentir deveriam ser passiveis
de devolugio 2 institui¢do emissora na hipétese de vicio oculto no valor
mobilidrio (como por exemplo: emissdes de valores mobilidrios realizadas
com balangos incorretos, dados fraudulentos ou manipulados etc.).

Veja-se um pequeno elenco dos valores mobilidrios mais comuns no
direito brasileiro.

As notas comerciais (‘commercial papers”). Tais titulos seguem a regra
estabelecida pela Instrugao CVM 134, que determina, entre outros requisitos,
que o seu valor unitdrio serd de, no minimo, R$500.000,00 por titulo.
Referida instrugdo estabelece, ainda, outros requisitos relativos a emissao das
notas comerciais.

Assim, as companhias poderdo emitir, para colocagio publica, notas
promissérias que conferirao a seus titulares direito de crédito contra elas.

Asnotas promissdrias circulardo por endosso em preto, de mera transferéncia
de titularidade, conforme previsto no artigo 15 do anexo I da Convengao para
Adocio de uma Lei Uniforme sobre Letras de CAmbio e Notas Promissérias,
promulgada pelo Decreto 57.663, de 24 de janeiro de 1966.

Constard obrigatoriamente do endosso a cldusula “sem garantia”, devendo
tal condi¢do constar, ainda, necessariamente, do prospecto de langamento
(conforme artigo 22 da I. CVM 134).

Somente poderio efetuar emissoes de notas promissorias as companhias
que tenham patriménio liquido igual ou superior a dez milhées de Bonus
do Tesouro Nacional para fins Fiscais — BTNF, com base em demonstragoes
financeiras (artigo 176 da Lei 6.404/76), elaboradas em moeda de capacidade
aquisitiva constante e levantadas em data que anteceder, no maximo, a trés
meses do ingresso do pedido de registro na CVM.

Computado o montante de notas promissérias a serem emitidas, o indice
de endividamento (passivo circulante mais exigivel a longo prazo, dividido
pelo patrimoénio liquido) nao poderd exceder a 1.2.
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A cada delibera¢io de nova emissio de nota promisséria, a companhia
emissora, para cdbmputo do limite referido neste artigo, deverd considerar as
emissoes jd deliberadas e ainda nao resgatadas.

O limite desse dispositivo da I. CVM 134 nio se aplica as emissoes ou
parcelas da emissao que sejam objeto de: a) linhas de crédito contratadas
quando da emissdo, concedidas por instituicdo financeira habilitada e
disponiveis, de forma irrevogdvel e irrestrita, quando do resgate das notas
promissorias;

b) seguro de crédito, irrevogdvel e irrestrito. A segrega gé 0
Somente  poderio  colocar  notas patrimonia | constitui
promissdrias as companhias que estiverem em ardua eta pa nas
dia com as obriga¢oes contraidas em colocagoes operacdes de

anteriores de notas promissorias. o -
ritiz n

O valor nominal da nota promissoria, 3 ?leCU JE) d¢ao to

expresso em moeda nacional, nio poderd ser rasil, € obviamente

inferior a quantia equivalente a 80.000 BTNF, S€IV€ Para a gara ntia

na data da deliberagao de sua emissio (estando dos investidores
este valor, hoje, situado em torno de meio deste tipo de valor
milhio de reais). mobilidrio

O prazo de vencimento das notas
promissérias, contado a partir da data da emissao, serd de:

[ - trinta dias, no minimo, e cento e oitenta dias, no méximo, quando
emitidas por companhia fechada;

IT - trinta dias, no minimo, e trezentos e sessenta dias, no mdximo, na
hipétese de emissao por companhia aberta.

Na data de vencimento, a nota promisséria deve ser liquidada.

A sociedade emissora pode, havendo anuéncia expressa do titular, resgatar
antecipadamente as notas promissorias.

O resgate da nota promisséria implica a extin¢io do titulo, vedada sua
manutengao em tesouraria.

As Cédulas de Crédito Bancirio. As Cédulas de Crédito Bancirio
foram disciplinadas no Brasil pela Lei 10.931/04, que prevé dentre outras
coisas que “a Cédula de Crédito Bancdrio representativa de divida oriunda
de contrato de abertura de crédito bancdrio em conta corrente serd emitida
pelo valor total do crédito posto a disposicao do emitente”. Por forca de
recente ¢ memordvel decisio do colegiado da CVM, tais titulos, quando
emitidos com determinadas caracteristicas, deverao ser considerados valores
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mobilidrios, consoante as licoes do entao diretor da autarquia, Marcos
Pinto, a saber*:

“Em sintese, as CCBs serdo valores mobilidrios caso a institui¢do financeira
em favor das quais elas foram emitidas:

i. realize uma oferta piiblica de CCBs; e

ii. exclua sua responsabilidade nos titulos.

3.15 A contrdrio senso, as CCBs ndo serdo valores mobilidrios e ndo estardo
sujeitas ao regime imposto pela Lei n°® 6.385/76 caso:

i. ndo sejam objero de oferta piiblica; ou

ii. a instituigdo financeira permanega responsdvel pelo sew adimplemento,
hipdtese em que poderio circular no mercado sem estar sujeitas & regulamentagio
e fiscalizagdo da CVM, assim como os demais titulos de emissio de instituicoes
[financeiras, como os certificados de depdsito bancdrio (“CDBs”).”

Lembre-se que as CCBs somente podem ser alienadas para um Fundo
de Investimento em Direito Creditério (FIDC, veiculo de securitizagio de
créditos muito utilizado no Brasil) mediante endosso em preto.

Debéntures nao conversiveis e nao permutdveis em agdes. Tais
debéntures, sem sombra de ddvidas, sao titulos de crédito, nos termos da
célebre definicao Vivantiana, segundo a qual titulo de crédito é o “documento
necessdrio ao exercicio do direito literal e auténomo nele mencionado”. Por
tratar-se de titulo de crédito causal, porém, estd a debénture necessariamente
atrelada a escritura de emissao. Nesse passo, a escritura de uma emissao
debenturistica, para os fins da Instrugao 476, deverd deixar absolutamente
transparente que tais debéntures jamais terdo o condio de ser convertidas em
fracoes de capital social, ou seja, em agdes da companhia que as emitiu.

Certificados de Recebiveis Imobilidrios e do Agronegécio. A Lei
9.514/97 disciplinou a securitizagio de créditos imobilidrios, legalizou
mecanismos e instrumentos especificos e, ainda, objetivou inequivocamente
fomentar esse mercado. Assinale-se, no entanto, nao obstante tal desideratum, que
a securitizagao imobilidria no Brasil é responsdvel por parcela pouco expressiva
— qui¢d até mesmo insignificante — dos recursos necessdrios ao financiamento
habitacional, e, nesse ponto, talvez possa a Instrugao 476 viabilizar de modo
mais célere e econdmico a captagao de recursos para tal setor.

Frise-se que a Lei 9.514/97 define a securitizagao de créditos imobilidrios,
a saber: “a operagdo pela qual tais créditos sao expressamente vinculados a
emissao de uma série de titulos de crédito, mediante termo de securitizacio
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de créditos lavrado por uma companhia securitizadora, onde constario todas
as informagdes a respeito da operagio em tela”.

Apesar de a lei autorizar as companhias securitizadoras a emitir outros
valores mobilidrios, os CRIs (como, abreviadamente, estao designados
no jargio do mercado) sio valores mobilidrios especificos desse setor da
economia e sao lastreados nos créditos imobilidrios que representam as
negociagoes desse ramo de negécio, quase com exclusividade. Consoante o
artigo 6° da Lei 9.514/97, os CRIs sao titulos de crédito nominativos, de
livre negociacao, lastreados em créditos imobilidrios, constituindo promessas
de pagamento em dinheiro, podendo ser emitidos somente pelas companhias
securitizadoras de créditos imobilidrios.

Como jd é notdrio, a segregacao patrimonial constitui drdua etapa nas
operagoes de securitiza¢do no Brasil, e obviamente serve para a garantia dos
investidores deste tipo de valor mobilidrio. Assim, a legislagao brasileira, a
respeito de securitizagao imobilidria, tratou dessa segregacio em dois Ambitos:
primeiramente na esfera da companhia incorporadora, antes da securitizagao;
posteriormente no veiculo securitizador, emissor dos CRIS, apéds cedidos os
créditos, sendo certo que houve a edicio da Medida Proviséria 2.221, de
4 de setembro de 2001, que criou a figura do patriménio de afetagio nas
incorporagoes imobilidrias’.

Vale salientar, nesse contexto, como espécie de sucedineo dos CRIs, que
as debéntures com valor nominal minimo de trezentos mil reais também
podem ser utilizadas na securitizagdo imobilidria, dependendo, para tanto,
da estruturagio escolhida na montagem da operacio aprovada no plano de
recuperagao judicial, além de que tal operagao ocorra em consonancia com as
normas da Instrugao CVM 476 em tela.

I1.2. Outros valores mobiliarios passiveis de serem emitidos
por companhias em recuperacao judicial

Os Fundos de Recuperagio Judicial — os quais, na verdade, na pritica
do ordenamento juridico brasileiro, sio os FIPs — CVM, ou seja, os Fundos
de Investimento em Participacio, denominado por alguns de “private equity”
regulamentados pela Instru¢io CVM 391, recentemente alterada pelas
Instrucoes CVM 496 e 498/2011 — formam o mecanismo mais usual e
conhecido dos brasileiros de emissoes de valores mobilidrios em processos de
recuperacio judicial.

Como coroldrio da natureza juridica dos fundos de investimento, seu
patrimé6nio nao se confunde ou se comunica com o patriménio da institui¢ao
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que o administra, pertencendo exclusivamente aos seus respectivos cotistas.
Logo, a decretagio, com base na Lei 6.024/76, do regime de interven¢io
ou de liquidagio extrajudicial da instituigao financeira que atue como
administradora de fundos de investimento nao projeta seus efeitos sobre os
cotistas de tais fundos, ou sobre o seu patriménio.

Consoante o disposto na Instrugao 391, nio hd duvidas de que o FIP
foi modelado para a finalidade de aplicar recursos em empreendimentos que
deles necessitem, tais como as recuperagoes judiciais, oferecendo mecanismos
de intervengao na empresa objeto. Veja-se, neste passo, a integra do artigo 2°
da Instrugao em tela:

Art. 2. O Fundo de Investimento em Participagoes (fundo), constituido sob a
Jforma de condominio fechado, é uma comunhbdo de recursos destinados a aquisicio
de acoes, debéntures, bonus de subscricdo, ou outros titulos e valores mobilidrios
conversiveis ou permutdveis em agoes de emissio de companhias, abertas ou fechadas,
participando do processo decisério da companhia investida, com efetiva
influéncia na defini¢io de sua politica estratégica e na sua gestio, notadamente
através da indicacio de membros do Conselho de Administracio.

§ I°. Sempre que o fundo decidir aplicar recursos em companbhias
que estejam, ou possam estar, envolvidas em processo de recuperagdo e
reestruturagdo, serd admitida a integralizagdo de cotas em bens ou direitos,
inclusive créditos, desde que tais bens e direitos estejam vinculados ao
processo de recuperagio da sociedade investida e desde que o valor dos
mesmos esteja respaldado em laudo de avaliagio elaborado por empresa
especializada.

§ 2. A participacio do fundo no processo decisdrio da companhia investida
pode ocorrer:

[ — pela detengio de acoes que integrem o respectivo bloco de controle,

1 — pela celebragio de acordo de acionistas ou, ainda,

111 — pela celebragio de ajuste de natureza diversa ou ado¢do de procedimento
que assegure ao fundo efetiva influéncia na defini¢io de sua politica estratégica e
na sua gestao.

$ 3. O regulamento do fundo deverd estabelecer os critérios a serem observados
para a defini¢io das companbias abertas que possam ser objeto de investimento
pelo fundo.

§ 4°. As companbias fechadas referidas no caput deverdo seguir as seguintes
prdticas de governanga:

I — proibigio de emissio de partes beneficidrias e inexisténcia desses titulos
em circulagio;
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I — estabelecimento de um mandato unificado de 1 (um) ano para rodo o
Conselho de Administracio;

Il — disponibilizacio de contratos com partes relacionadas, acordos de
acionistas e programas de opgoes de aquisicio de acoes ou de outros titulos ou
valores mobilidrios de emissio da companhia;

1V — adesio a camara de arbitragem para resolucio de conflitos societdrios;

V — no caso de abertura de seu capital, obrigar-se, perante o fundo, a aderir
a segmento especial de bolsa de valores ou de entidade mantenedora de mercado
de balcio organizado que assegure, no minimo, niveis diferenciados de prdticas de
governanga corporativa previstos nos incisos anteriores; e

VI — auditoria anual de suas demonstracoes contdbeis por auditores
independentes registrados na CVM.

§ 5°. O investimento poderd ser efetivado através de compromisso, mediante
0 qual o investidor fique obrigado a integralizar o valor do capital comprometido
a medida que o administrador do fundo fizer chamadas, de acordo com prazos,
processos decisdrios e demais procedimentos estabelecidos no respectivo compromisso
de investimento.

$ 6. Da denominagio do fundo deverd constar a expressdo “Fundo de
Investimento em Participacoes”, nio se admitindo que, & denominagdo do fundo,
sejam acrescidos nomes ou expressoes que induzam a uma interpretagio indevida
quanto a seus objetivos, a sua politica de investimento ou a seu piiblico alvo.”

Recorde-se que os fundos de investimento sdo, assim, condominios
constituidos com o objetivo de promover a aplicagao coletiva dos recursos de
seus participantes. Sao regidos por um regulamento, que pode ser alterado
por decisao da assembleia geral de cotistas, a qual, de regra, concentra o poder
decisério sobre os mais relevantes aspectos do fundo de investimento.

Ressalte-se que, nos termos do art. 17 da Circular BACEN 2.616/95 e do
art. 10, pardgrafo tnico, da Instru¢ao CVM 409/04, as cotas do fundo devem
ter seu valor calculado diariamente, com base em avaliagao patrimonial que
considere o valor de mercado dos ativos financeiros integrantes da carteira.
Muito embora o FIP seja regido por instrugao propria —a de n. 391 — e a sua
carteira tenha composi¢io definida por regras préprias, o acompanhamento
do valor das cotas também deve ser efetivado, nos moldes da Instrucao 391.

Para fins de resgate das cotas dos fundos, as regras devem ser as mais claras
possiveis e toda a informagao deve ser disponibilizada aos cotistas. Sabe-se
que, mesmo sendo as cotas consideradas valores mobilidrios destinados apenas
aos investidores qualificados, poderao surgir diversos 6bices operacionais
resultantes de dividas que alcangam, por vezes, até mesmo os “qualificados”
para a realizagao dos negécios por parte do fundo.
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E absolutamente indubitével que os fundos de investimento sio, hoje,
uma nova modalidade de valor mobilidrio, posto que inseridos no rol do
artigo 2° da Lei 6.385/76. Os titulos e agbes que compdem a carteira do
fundo continuam estruturalmente os mesmos, mas funcionalmente passaram
a trafegar por vias bem mais largas — como jd tivemos a ampla oportunidade
de asseverar em outros artigos de natureza académica —, servindo de ativos
subjacentes de outros valores mobilidrios, que sao as cotas propriamente ditas,
lancados em parimetros diversos e sem prazo ou com prazos mais dilatados.

Vale lembrar, adicionalmente, que as cotas dos FIPs também podem ser
emitidas e colocadas com esforcos restritos com fulcro na Instrucio 476, ji
descortinada anteriormente, desde que direcionadas a venda em mercados
regulamentados. Veja-se, a propésito, o artigo 26 da Instrugao 391:

“Art. 26. Cotas de FIP somente podem ser negociadas em mercados
regulamentados:

[ — quancdo distribuidas publicamente por meio de oferta registrada na CVM;

II - quando distribuidas com esforcos restritos, observadas as
restrigées da norma especifica; ou

Il — quando as cotas jd estejam admitidas a negociagio em mercados
regulamentados.

§ 1°. Podem, ainda, ser negociadas em mercados regulamentados, as cotas
emitidas pelos FIP que ndo se enquadrem nas hipdteses dos incisos I a III do
caput, desde que sejam previamente submetidas a registro de negociagio, mediante
apresentagdo de prospecto, nos termos da regulamentagio aplicdvel.

§ 20, Para fins de aplicagio do inciso III do caput, somente podem ser
negociadas cotas cujas classes jd estejam admitidas a negociagdo, no caso do Fundo:

1 — que obtenha apoio financeiro de organismos de fomento;

11 — cujo regulamento atribua distintos direitos politicos especiais; ou

III — cujo regulamento atribua distintos direitos econdmico-financeiros,
exclusivamente quanto & fixagdo de taxas de administracio e performance, e
respectivas bases de cdlculo.

§ 30. Cabe aos intermedidrios assegurar que a aquisi¢io de cotas somente seja
Jeita por investidores qualificados” (Artigo com redagio dada pela Instrugio
CVM 498, de 13 de junho de 2011 — grifou-se).

O espirito do legislador, ao enquadrar as cotas de fundos de investimento
como valor mobilidrio no artigo 2° da Lei 6.385/76, parece indicar que esses
titulos nascem em razao de uma composigao de carteira que possua outros
valores mobilidrios, tais como: acoes, o direito de subscricio de uma acio,
debéntures, bonus etc.

247 RevISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. V | N. 17 | MARCO 2015



lll. Da protecao para as negociacoes com os valores
mobiliarios emitidos com fulcro na Instrucao 476

Consoante as regras da Instru¢ao 476, somente os investidores qualificados
podem adquirir tais valores mobilidrios. Transcreva-se, a propdsito, o art. 2°
da referida Instrucio:

Art. 20 As ofertas piiblicas distribuidas com esforos restritos deverdo ser
destinadas exclusivamente a investidores qualificados e intermediadas por
integrantes do sistema de distribuicio de valores mobilidrios.

Pardgrafo vinico. Néo serd permitida a busca de investidores através de lojas,
escritdrios ou estabelecimentos abertos ao piiblico, ou com a utilizacio de servigos
piiblicos de comunicagio, como a imprensa, o rddio, a televisio e pdginas abertas
ao piiblico na rede mundial de computadores.”

No que diz respeito a redagao desse artigo 2°, cumpre destacar que, a
nosso sentir, a qualificacdo de um titulo como valor mobilidrio 740 depende
do mercado onde ele é negociado e, muito menos, da mera circunstancia de
ele ser ofertado publicamente.

Ao contrdrio, conforme j& nos pronunciamos anteriormente’, os
requisitos necessarios a consideragao de um titulo ou contrato de investimento
qualquer ser considerado um valor mobilidrio, de acordo com o ordenamento”
juridico brasileiro, sdo: a) emissao em massa (tendo em vista a coletividade
de investidores); b) fungibilidade (possibilidade de substitui¢ao por outros
titulos de mesma espécie, quantidade e qualidade); ¢) negociabilidade (seja no
mercado de valores mobilidrios ou fora deles); d) cardter de investimento que
gere direito de participagao, parceria ou remuneragdo; e) intuito lucrativo;
f) existéncia de interesse comum por parte dos investidores no sucesso do
investimento; g) presenca do “aleatério” — figura do risco; e h) direitos e
deveres oriundos da relagdo juridica nio se materializando, necessariamente,
com a emissao de titulo “cartular”’, podendo os valores mobilidrios ser
incorpéreos ou intangiveis®.

Diante do recente fenémeno da desmaterializa¢io dos titulos, como jd
afirmado por outros doutrinadores, este deve ser definido a partir da sua
capacidade de “dar identidade ou adjetivar uma coisa, um fato ou uma
pessoa, de rotuld-los™.

Com efeito, a emissao de titulos corresponde a sua distribui¢io, ao seu
langamento a um publico determinado ou indeterminado e que pressupoe a
sua criagao'’. Trata-se a emissao, portanto, de ato posterior a criagao (feitura
e formalizacio do titulo) que se caracteriza pelo langamento do titulo em
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circulagdo. A despeito de ser este o sentido técnico-juridico da expressio,
ou seja, de a emissao de titulos significar a sua distribuigao aos subscritores
(do latim emissio, de emittere, ou seja, mandar para fora, produzir, lancar),
confere-se a emissao na deliberagao um sentido lato, de modo a abranger
a oferta, ou seja, a proposta que a emissora faz a um puablico. No caso em
tela, para a colocagio ser feita conforme os moldes da Instru¢io CVM
476, os titulos podem ser oferecidos pelo intermedidrio financeiro para
até 50 possiveis compradores investidores qualificados, porém somente 20
investidores qualificados poderao subscrevé-los.

Vale lembrar mais uma vez, neste passo, a diferenciagio entre emissiao
publica e privada, a despeito de nao ter a legislagio pdtria fixado de forma
precisa a distingao entre ambas as modalidades. Com efeito, limitou-se ela
a estabelecer parAmetros, de cardter exemplificativo, para a caracterizacio
da emissao publica. Sendo assim, serd considerada emissdo privada, de
forma residual, toda aquela que nio se enquadre nos moldes utilizados
para a caracterizagao de uma emissao de cardter publico. Nesse contexto, a
evidéncia, importa analisar quais seriam os parAmetros ou moldes de uma
emissdo publica.

E o § 30 do art. 19 da Lei 6.385/76 a regra indispensdvel a fornecer os
primeiros subsidios a caracterizagdo de uma emissao publica, estabelecendo
como critério de sua identificagio a observincia dos procedimentos descritos
na seguinte sequéncia: a) utilizagao de listas ou boletins de subscrigao, folhetos,
prospectos ou andncios destinados ao publico; b) procura de subscritores ou
adquirentes para os titulos, por meio de empregados, agentes ou corretores; e
¢) negociagao feita em loja, escritério ou estabelecimento aberto ao publico,
com a utiliza¢io dos servigos ptblicos de comunicagio.

Conformejianosmanifestamosanteriormente, oart. 3°daIN400daCVM,
por sua vez, remenda parte do art. 19 da Lei 6.385/76, complementando-o,
de molde a fixar as seguintes diretrizes alternativas ou cumulativas para a
aferi¢do de uma emissao publica: a) utilizagao de listas ou boletins de venda
ou subscrigio, folhetos, prospectos ou antincios, destinados ao publico, por
qualquer meio ou forma; b) procura, no todo ou em parte, de subscritores ou
adquirentes indeterminados para os valores mobilidrios, mesmo que realizada
por comunicagdes padronizadas enderecadas a destinatdrios individualmente
identificados, por meio de empregados, representantes, agentes ou quaisquer
pessoas naturais ou juridicas, integrantes ou nao do sistema de distribuicao
de valores mobilidrios, ou, ainda, se em desconformidade com o previsto na
instrugao, a consulta sobre a viabilidade da oferta ou a coleta de intengdes
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de investimento perante subscritores ou adquirentes indeterminados; c)
negociagio feita em loja, escritério ou estabelecimento aberto ao publico,
destinada, no todo ou em parte, a subscritores ou adquirentes indeterminados
(como ocorre no caso em exame); ou d) utilizagio de publicidade, oral ou
escrita, cartas, anincios, avisos, especialmente via meios de comunicagio de
massa ou eletrdnicos (pdginas ou documentos na rede mundial ou outras
redes abertas de computadores e correio eletrdnico), entendendo-se como
tal qualquer forma de comunicagio dirigida ao publico em geral com o fim
de promover, diretamente ou por intermédio de

terceiros que atuem por conta do ofertante ou A qualificagéo de
da emissora, a subscricio ou aliena¢io de valores um titulo como
mobilidrios. Note-se a regra de distribui¢ao deste valor mobiliario
tipo de valor mobilidrio conforme os ditames da

nao depende do
mercado onde ele
é negociado e,

Instrugao CVM 476:
Art. 3°. Nas ofertas piiblicas distribuidas com
esforcos restritos:

[ — serd permitida a procura de, no mdximo, muito menos, da
75 (setenta e cinco) investidores qualificados; e mera circunstancia
11 — os valores mobilidrios ofertados deverdo ser  de ele ser ofertado
subscritos ou adquiridos por, no mdximo, 20 (vinte) publicamente

investidores qualificados.

Pardgrafo vinico. Fundos de investimento cujas decisoes de investimento sejam
tomadas pelo mesmo gestor serdo considerados como um vinico investidor para os
[fins dos limites previstos neste artigo.”

Nos moldes do artigo 3° da Instru¢do em comento, os esforcos de
colocagdo devem ser restritos, isto ¢, tais esfor¢os que servem de paradigma
para subsumir a oferta em publica ou em oferta privada na Instrucio 476 sio
“restringidos”. Todavia, esses critérios, de cardter objetivo, nao sio os inicos
fatores determinantes para a classificagio de uma emissdo como publica ou
privada, sendo necessdrio analisar outros dois elementos de natureza subjetiva,
consistentes na pessoa do “ofertante-emissor” (companhia emissora e outras
entidades autorizadas pela CVM) e nos destinatdrios da oferta''.

O dltimo elemento subjetivo a ser examinado para saber se uma emissao
tem cardter publico ou privado e, consequentemente, se estaria sujeita a
regras mais rigorosas da CVM, no sentido de proteger os investidores, é
o destinatdrio da oferta ou da proposta de subscrigao. No caso em exame,
somente investidores qualificados estdo autorizados a comprar esses valores
mobilidrios/instrumentos de divida.
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A oferta com fulcro na Instrugio 476 consiste, portanto, numa oferta
destinada a um publico especifico, e este fato, por si s, segundo nosso sentir,
teria 0 propdsito de conferir maior seguranga juridica aos credores e aos
demais participantes de um plano de recuperacio judicial para emissoes de
companhias em recuperacio judicial.

Relembre-se, ademais, que, paraa caracterizagio dessa indeterminacio
dos destinatdrios ndo pode haver nenhum vinculo entre a companhia
emissora ¢ os destinatdrios da oferta. Tal vinculo jd estaria configurado,
exemplificativamente, naquela situa¢do em que se exigisse que a subscrigao
fosse integralmente realizada por acionistas da emissora, sendo certo
que isso pode acontecer por meio dos planos de recuperacao judicial
destinados a viabilizar a recuperagio por intermédio de emissoes de
valores mobilidrios.

O fato de tais valores mobilidrios (emitidos com fulcro na Instrugao 476)
serem objeto de oferta somente para investidores qualificados nao retira o
cardter publico de tal emissio. E certo que o publico destinatario é restrito
em virtude de algumas exigéncias para que se considere um investidor como
sendo qualificado. Mas o fato de uma emissao ser destinada exclusivamente
a investidores qualificados nao desnatura a circunstincia de que a oferta
continua sendo feita a uma generalidade de pessoas, indeterminadas, as quais
deverdo ter, no entanto, algumas qualificagoes predeterminadas. Uma vez
apresentadas tais qualificagdes, poderao os investidores adquirir os titulos,
independentemente de quem sejam eles.

Concluindo este raciocinio, pode-se afirmar que, uma vez presentes
os elementos subjetivos e objetivos acima mencionados, a emissio serd
considerada necessariamente ptblica. Diante da auséncia de algum deles, ao
revés, a emissao serd tida por privada ou particular tipica, private placement,
que nio se confunde com a emissao com fulcro na Instrugio 476, a qual é
publica, conforme visto, porém com esforgos restritos.

Assinale-se que a emissao privada, embora seja plenamente vidvel num
processo de recuperacao judicial, revela-se, na pritica, um tanto dificil, j4 que
achar tomadores de antemao para titulos emitidos por empresa em estado
patolégico nio se afigura uma tarefa simples...

Nesse passo, cumpre ainda frisar que os incisos do artigo 3° da Instrugao
476 sugerem ao intérprete que serd realizado um processo de bookbuilding
para, no méximo, cinquenta investidores qualificados; porém, somente vinte
poderao adquirir estes valores mobilidrios — titulos de divida, conforme ji
esclarecido em linhas anteriores'.
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Chama a atengio, entretanto — a merecer comentario adicional — que os
fundos de investimento cujas decisoes de investimento sejam tomadas pelo
mesmo gestor serdo considerados como um vinico investidor, para os fins dos
limites previstos na lei.

Sobreleva assinalar, destarte, que um tnico gestor de fundos de
investimento pode ter, sob sua gestao, varios fundos. Mais de mil carteiras de
fundos de investimentos, sob um mesmo comando, exemplificativamente, nio
terdo o condao de multiplicar a condigao do seu gestor. Este serd considerado
um Unico investidor. H4 que se ponderar, contudo, que, ao integrar esses
titulos de divida — valores mobilidrios as carteiras de fundos sob a sua gestao —,
estard tal gestor repassando o risco desses mesmos papéis para os milhares de
cotistas, os quais poderio ser ndo gualificados. Fundos de pensio, por for¢a
da regulamentacio existente, tém limites para adquirir esse tipo de quotas de
fundos que montam suas carteiras com fulcro na Instrugio 476.

Veja-se, a propdsito, o art. 15 dessa Instrucio:

Art. 15. Os valores mobilidrios ofertados nos termos desta Instrucio sé
poderio ser negociados entre investidores qualificados.

Pardgrafo vinico. A restri¢do a negociagio prevista no caput deixard de ser
aplicdvel caso o emissor tenha ou venha a obter o registro de que trata o art.
21 da Lei n° 6.385, de 1976, ¢ apresente prospecto a CVM, nos termos da

regulamentagdo aplicavel...”

l11. Investidores com qualificacao especial

Veja-se que o artigo 15, supramencionado, nos remete ao inciso IV
da Instrugio 409 no que concerne ao conceito de investidor qualificado e,
portanto, condensa as regras de qualificagoes para os efeitos da Instrucio
476, determinando, até mesmo, um valor minimo de aquisicio de R$.
1.000.000,00 (um milhao de reais). Mas, neste passo, cumpre concluir o
raciocinio acerca dos fundos de investimento.

O inciso I nao deixa divida de que os valores mobilidrios — titulos de
divida, que poderio ser emitidos também por sociedades limitadas — ou
quaisquer outros tipos societdrios em regime de recuperacio judicial ou até
mesmo as empresas falidas, independentemente de seu tipo societdrio, terao
o condao de integrar carteiras de fundos de investimentos para investidores
nao qualificados. Isto significa, portanto, a possibilidade de participagio
daqueles fundos que costumam até mesmo “sortear um bem: carro, televisao,
etc., ao dia” e que, em decorréncia de tal procedimento, acabam por atingir
grande parte da populagio de investidores brasileiros, ignaros de que esse tipo
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de aplicagio financeira nao se confunde, evidentemente, com aplicagoes em
cadernetas de poupanca e em outros instrumentos de renda fixa.

Relativamente as regras do procedimento de distribui¢ao dos valores
mobilidrios — titulos de divida, quadra referir, agora, as disposi¢oes constantes
dos artigos 5° a 9° da Instrucio 476, objeto das consideragoes seguintes.

Art. 50 Exceto nos casos expressamente previstos nesta Instrucdo, néo se
aplicam as ofertas puiblicas distribuidas com esforgos restritos:

1 — a Instrucdo CVM n° 400, de 29 de dezembro de 2003; ¢

II — demais normas da CVM relativas ao procedimento de distribuicio de
valores mobilidrios especificos.”

Verifica-se, por esse artigo 5°, que a oferta publica com esforgos restritos
ndo serd registrada pela CVM. Tal clareza de propésitos acha-se também
descortinada no artigo 6°, in verbis:

Art. 6° As ofertas piiblicas distribuidas com esforcos restritos estdo
automaticamente dispensadas do registro de distribuicao de que trata o caput
do art. 19 da Lei n° 6.385, de 1976.”

Assim, o artigo 6° corrobora o artigo 5°, deixando estreme de dividas
que a subsunc¢io da emissao publica a regra dos esforgos restritos da Instrucao
476 tem forga jurigena para conceder a dispensa de registro pela CVM que,
até a edicdo da instru¢ao em causa, era conferida casuisticamente.

Veja-se que, caso o emissor se utilize da regra de colocac¢io com esforcos
restritos e esteja em recupera¢do judicial, o plano deve estar alinhado com as
regras ora reproduzidas, respeitando-se, necessariamente, os prazos entre uma
oferta e outra.

IV. Das negociacoes com os valores mobiliarios emitidos
com fulcro na Instrucao 476/2009

Veja-se, inicialmente, a regra imposta pelo artigo 13 da Instrugao sob
exame:

“Art. 13. Osvalores mobilidrios ofertados de acordo com esta Instrugdo somente
poderdo ser negociados nos mercados regulamentados de valores mobilidrios depois
de decorridos 90 (noventa) dias de sua subscrigio ou aquisicio pelo investidor.”

Esse dispositivo — conhecido no jargao do mercado como “clatisula de /ock
up” — determina, na verdade, um periodo em que o titulo deve permanecer
“encarteirado”, isto é, nao poderd ser alienado, devendo permanecer dentro
da carteira de investimentos do primeiro adquirente.
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As regras desse “lock up” prosseguem nos artigos seguintes, a saber:

“Art. 14. Observado o periodo de vedacio a negociacio previsto no art. 13, os
valores mobilidrios ofertados de acordo com esta Instrugdo poderio ser negociados
nos mercados de balcio organizado e nio-organizado, mas nio em bolsa, sem que
0 emissor possua o registro de que trata o art. 21 da Lei n° 6.385, de 1976.

Pardgrafo vinico. Caso os valores mobilidrios ofertados sejam cotas de fundos
de investimento, sua negociacdo nos mercados de balcdo organizado e nio-
organizado s serd admitida se o fundo estiver registrado para funcionamento na
CVM.

Art. 15. Os valores mobilidrios ofertados nos termos desta Instrugdo sé
poderio ser negociados entre investidores qualificados.”

A transmissibilidade do valor mobilidrio emitido com fulcro na
Instrugio 476, como se pdde depreender dos artigos supratranscritos, ¢ mais
bem controlada e, a nosso sentir, esse controle tende a facilitar as emissoes,
colocagdes oriundas de deliberagdes em planos de recuperagao judicial ou até
mesmo em processos falimentares. Ainda assim a prote¢io ao investidor se
faz necessdria.

V. Do regime da informacao para os emissores em
situacao especial - em recuperacao judicial, faléncia, ou
liquidacao extrajudicial

Com o propésito de tentar caminhar em direcao as linhas derradeiras
deste singelo artigo, cumpre pingar, agora, o capitulo da Instrucio
CVM 480, que cuida das informagoes a serem prestadas por emissores
considerados pela CVM como emissores em situagao especial. Tal regime
de informacdo acha-se inserido na se¢do IlII, subsecdo I, da instrugao em
tela, pois a prote¢ao ao investidor-consumidor neste caso deveria ser mais
contundente. Veja-se que existe um regime juridico da informagao para que
investidores possam experimentar algum tipo de protegdao, mas, a nosso
sentir, ainda ¢ insuficiente. Eis a regra:

“Segdo 111

Emissores em Situagdo Especial

Subsegio I — Emissores em Recuperagiio Extrajudicial

Art. 35. O emissor em recuperagio extrajudicial deve enviar & CVM, por
meio de sistema eletronico disponivel na pdgina da CVM na rede mundial de
computadores, relatérios de cumprimento do cronograma de pagamentos
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e demais obrigagoes estabelecidas no plano de recuperagio extrajudicial,
em periodicidade ndo superior a 90 (noventa) dias.

Subsegdo Il — Emissores em Recuperagio Judicial

Art. 36. O emissor em recuperacio judicial é dispensado de entregar o
Jormuldrio dereferéncia até a entrega emjuizo do relatério circunstanciado
ao final do processo de recuperagdo.

Art. 37. O emissor em recuperagdo judicial deve enviar a CVM, por meio de
sistema eletronico disponivel na pdgina da CVM na rede mundial de computadores:

[ — as contas demonstrativas mensais, acompanhadas do relatério do
administrador judicial, no mesmo dia de sua apresentagio ao juizo;

1 — plano de recuperagdo, no mesmo dia da apresentagio ao juizo;

1] — decretagio de faléncia no curso do processo, no mesmo dia da ciéncia; e

1V — relatério circunstanciado apresentado pelo administrador judicial ao
final da recuperagdo, no mesmo dia de sua apresentagdo ao juizo.”

Para a companhia em recuperagao judicial, existe a dispensa da CVM
da entrega do formuldrio de referéncia até que a companhia seja egressa da
situagdo de recuperagio em que se encontrava.

Cumpre, na sequéncia, observar as regras existentes para as companhias
que jd se encontram em regime falimentar:

“Subsegdio III — Emissores em Faléncia

Art. 38. O emissor em faléncia é dispensado de prestar informagoes periddicas.

Art. 39. O emissor em faléncia deve enviar & CVM por meio de sistema
eletronico disponivel na pdgina da CVM na rede mundial de computadores:

[ — relatdrio sobre as causas e circunstincias que conduziram a situagio de
Jfaléncia, no mesmo dia de seu protocolo em juizo;

11 — contas demonstrativas da administracio, no mesmo dia de seu protocolo
em juizo;

1] — quaisquer outras informagées contdbeis apresentadas ao juiz no processo
de faléncia, no mesmo dia de seu protocolo em juizo;

1V — contas apresentadas, ao final do processo de faléncia, no mesmo dia de
seu protocolo em juizo;

V — relatério final sobre o processo de faléncia, no mesmo dia de seu protocolo
em juizo; e

VI — sentenca de encerramento do processo de faléncia, no mesmo dia que
dela tomar ciéncia.”

Note-se que a companhia falida fica dispensada de prestar as informagées
periddicas, diferentemente da companhia em recuperacio judicial, pois esta
tltima fica dispensada tao s da apresentagio do formuldrio de referéncia.

250  RevisTa Luso-BrasiLEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. V | N. 17 | MARCO 2015



Idéntica dispensa das informacoes periddicas existe para as instituicoes
financeiras em regime de liquidacio, previsto na Lei 6.024/74, consoante se
depreende da leitura das disposi¢des abaixo, a saber:

“Subsegio IV — Emissores em Liquidagcio

Art. 40. O emissor em liquidagio é dispensado de prestar informagoes
periddicas.

Art. 41. O emissor em liquidagio deve enviar a CVM por meio de sistema
eletronico disponivel na pdgina da CVM na rede mundial de computadores:

1 — ato de nomeacio, destituicio ou substituicio

do liquidante, no mesmo dia: Os direitos do

a) da sua ciéncia pelo emissor, no caso de consumidor
liquidagdo de instituicio financeira ou liquidagdo deveriam ser
Judicial; ou estendidos aos

b) de sua aprovagio pelos drgdos de

investidores
administragio do emissor, no caso de liquidagcdo

dos mercados

extrajudicial. : .
II — quadro geral de credores elaborado pelo financeiros e d_e
liquidante; capltals

III — quadro geral de credores definitivo, no
mesmo dia de sua ciéncia pelo emissor, no caso de liquidacio de instituigio
[financeira ou liquidacio judicial;

1V — relatorio e balango final da liquidacio, com prestagio de contas do
liquidante;

V' — quaisquer outros relatorios, pareceres e informagoes contdbeis elaborados
s0b a responsabilidade do liquidante; ¢

VI — ato de encerramento da liquidagio, no mesmo dia da sua ciéncia pelo
emissor ou de sua aprovagio pelos drgios de administragio do emissor.

Pardgrafo vinico. Os documentos mencionados nos incisos I, IV e V do caput
devem ser apresentados no mesmo dia de:

a) sua apresentagio a autoridade administrativa reguladora, no caso de
liquidagdo de instituicio financeira;

b) sua apresentagio aos drgdos de administracio do emissor, no caso de
liquidagio extrajudicial; ou

¢) seu protocolo em juizo, no caso de liquidacio judicial.”

De acordo com as regras do artigo 44 da Instrugao CVM 480, o emissor
deve atribuir a um diretor estatutdrio a func¢io de relagbes com investidores.
Ainda que esse emissor esteja registrado na categoria B (categoria que nao
pode emitir agdes) e esteja em franco processo de recuperagao judicial, deve
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o diretor designado para manter relagoes com investidores diligenciar no
sentido de bem atender as regras constantes das instru¢oes da CVM.

Escusava salientar que esse diretor pode exercer outras fungdes executivas
e que o representante legal dos emissores estrangeiros é equiparado ao diretor
de relagoes com investidores para todos os fins previstos na legislacio e
regulamentagio do mercado de valores mobilidrios.

Lembre-se, a propdsito, consoante o disposto no § 3° do artigo 44 da
Instrugao 480 em estudo, que: sempre que um emissor em situacao especial
tiver seus administradores substituidos por um liquidante, administrador
judicial, gestor judicial, interventor ou figura semelhante, essa pessoa serd
equiparada ao diretor de relagbes com investidores para todos os fins previstos
na legislacao e regulamentaciao do mercado de valores mobilidrios.

O diretor de relagdes com investidores é responsavel pela prestagio de
todas as informagoes exigidas pela legislagao e regulamentagio do mercado de
valores mobilidrios e, frise-se, para os emissores em situagao especial exercem
esta fungao o liquidante, administrador judicial, gestor judicial, interventor
ou figura semelhante.

Importa destacar, ainda, que a responsabilidade atribuida ao diretor de
relagdes com investidores nao afasta eventual responsabilidade do emissor, do
controlador e de outros administradores do emissor por eventual violagao das
normas legais e regulamentares que regem o mercado de valores mobilidrios.

V1. Conclusao

Sob a inolviddvel consideragao biangular dos institutos juridicos,
insculpida pelo génio de Norberto Bobbio — estrutura técnica, de um lado,
e fungdo econdmica, de outro — é que o emissor em situacio especial (em
recuperaglo judicial, faléncia ou liquidagao) deve pensar e repensar como
valer-se da emissio de um valor mobilidrio. Impée-se-lhe identificar, com
cuidado, a que fins esse valor mobilidrio efetivamente se destina, lembrando-
se de que os valores mobilidrios, 77 casu, devem ter por escopo bdsico captar
poupanga para injetar na sociedade emissora para, a seu turno, investir na
companhia em recuperacio, falida ou em liquidagio. Esse mesmo escopo
deve estar presente, também, quer quando for a prépria recuperanda, falida
ou liquidanda que emite diretamente, quer quando a emissio ocorre por
intermédio de uma EPE — Entidade de Propésito Especifico, por um FIP —
Fundo de Investimento em Participagoes etc.
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Para que a captagio de poupanca ocorra de maneira transparente e
segura, alguns direitos do consumidor devem ser aplicados aos direitos do
investidor atualmente existentes, seja por forca da regulacio da CVM —
Comissao de Valores Mobilidrios, seja por forca de leis esparsas. Os direitos
do consumidor deveriam ser estendidos aos investidores dos mercados
financeiros e de capitais nao somente no campo da informagao, a qual ¢é
sempre necessiria para a tomada de decisao de investimento seguro, mas,
a nosso ver, deveria haver a possibilidade de direito de arrependimento e
direito de devolugao do ativo, valor mobilidrio em determinadas hipéteses,
sobretudo quando houvesse algum vicio na emissao, ou seja, na génese do
valor mobilidrio ou durante a sua colocagao: erro, dolo coagao, simulac¢io
ou fraude.

Notas

" A autora esclarece que quaisquer opinides ou conclusdes aqui externadas sio de sua inteira
responsabilidade, nao refletindo o entendimento quer da institui¢io CVM, quer da AGU.

% Cf. Securitizagio de Recebiveis Mercantis, tese de doutorado da autora publicada em 2010 pela
Quartier Latin. SP. Brasil.

3 Insiste o professor Newton De Lucca, festejado jurista brasileiro, na inadequagio do termo
Jjurisdigdo, no caso, por ser privativo do Judicidrio o poder de dizer o direito. Apesar de tao respeitdveis
consideragdes de nosso querido e eterno mestre, no entanto, a utilizagio da expressio no texto principal
justifica-se pelo fato de ela constar no préprio texto legal.

4 Vide, a propésito, o cuidadoso e bem fundamentado voto do diretor Marcos Pinto no processo
CVM n. RJ2007/11.593, Registro Col. n. 5730/07, que deu origem a decisio referida no texto principal.
Disponivel o inteiro teor no site: http.www.cvm.gov.br

> Foi a partir do rumoroso caso da empresa Encol, em que milhares de familias foram gravemente
prejudicadas pelo desvio de recursos que deveriam ser destinados as obras dos adquirentes de iméveis,
por parte da agio irresponsdvel dos acionistas controladores daquela empresa incorporadora, que o
Governo brasileiro editou a referida Medida Proviséria, estabelecendo a necessidade de criacao de um
patrimonio de afetagdo para maior garantia dos adquirentes de unidades habitacionais.

¢ Cf. DE LUCCA, Newton e NAJJARIAN, Ilene Patricia de Noronha. A Oferta Pablica de
Aquisicao de Agoes, in Direito Societdrio: gestio e controle, Maria Eugénia Reis Finkelstein e José
Marcelo Martins Proenca (coords.), Sio Paulo: Saraiva (série GVlaw), 2008.

7 Nao obstante as judiciosas consideracoes do professor Newton De Lucca a respeito de
constituir a palavra ordenamento um italianismo, a ela preferindo o vocdbulo ordenacio, tanto a
partir de comentdrio do gramdtico Napoledo Mendes de Almeida como pela circunstancia de que
nio tivemos Ordenamentos manuelinos, afonsinos e ﬁlipinos e sim Ordenacoes manuelinas, afonsinas
e filipinas, vamos manter a palavra ordenamento no presente texto tendo em vista seu uso recorrente

pela maioria da doutrina nacional. Veja-se, a titulo de curiosidade, a argumentacio utilizada pelo
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referido professor (Da ética geral a ética empresarial, Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 234, nota
de rodapé n. 1), in verbis: “Contra a quase unanimidade da doutrina nacional, venho me utilizando,
invariavelmente, da palavra ordenagio juridica, de todo preferivel, a meu ver, 4 palavra ordenamento
juridico. Com efeito, ela parece mais consentinea com o idioma portugués, nio havendo razio
para o emprego do italianismo, conforme jé destacado pela autorizada voz do gramdtico Napoledo
Mendes de Almeida. Afinal de contas, nds tivemos as ordenagdes afonsinas, manuelinas e filipinas e
nio ordenamentos afonsinos, manuelinos e filipinos...

8 Sobre o conceito de valores mobilidrios, sempre recomendamos as ligoes cf. CORREA-LIMA,
Osmar Brina. O conceito de valor mobilidrio nos direitos brasileiro ¢ norte-americano. Disponivel em:
<http://www.obcl.com.br>. Acesso em: 4 jan. 2005. BULGARELLI, Waldirio. T7tulos de crédiro. 13.
ed. Sao Paulo: Atlas, 1998. CARVALHOSA, Modesto; EIZIRIK, Nelson. A nova lei das S/A. Sao
Paulo: Saraiva, 2002; EIZIRIK, Nelson. Os valores mobilidrios na nova lei das S/A. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n. 124, p. 72-79, out./dez. 2001. MATTOS FILHO,
Ary Oswaldo. O conceito de valor mobilidrio. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro, n. 59, p. 30-55, jul./set. 1985. PAPINI, Roberto. Sociedade anénima e mercado de valores
mobilidrios. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. SALLES, Marcos Paulo de Almeida. Os valores
mobilidrios na Lei das S/A. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, n. 107, p.
123-128, jul./set. 1997. Por seu cardter absolutamente pioneiro, entre nds, vejam-se as consideragoes
do professor Newton De Lucca, logo apds a edicao da Lei 6.385/76, em sua dissertagio apresentada
para obtengio do titulo de mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
sob o titulo “Aspectos da Teoria Geral dos Titulos de Crédito”, posteriormente publicada pela Livraria
Editora Pioneira, Sao Paulo, 1979.

? MAMEDE, Gladston. T7tulos de crédito: de acordo com o novo cédigo civil, Lei n. 10.406, de
10-2-2002, p. 23.

' Como bem observa Nelson Eizirik: “Inicialmente, criticas tém sido feitas doutrinariamente
a0 emprego da expressao ‘emissio publica’, uma vez que a emissio designaria apenas o ato de criacio
dos valores mobilidrios. Assim, nio existiria a ‘emissao pablica’, mas sim a oferza piiblica. H4, porém,
autores que aceitam o uso da expressio no sentido técnico-legal, por significar a emissdo publica a
distribuigdo dos titulos aos subscritores. Nessa linha, entende-se que a palavra ‘emissio’ (do latim
emissione), ato de produzir e mandar para fora, lancar, expelir) designa o lancamento dos titulos e
a sua introdugio no mercado” (EIZIRIK, Nelson. Caracterizagio juridica da emissio publica de
valores mobilidrios. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n. 83, p. 56,
jul./set. 1991).

W EJZIRIK, Nelson. Emissao de debéntures Revista de Direito Mercantil, Industrial, Economico e
Financeiro, n. 101, p. 43-4, jan./mar. 1996.

12 Afirmamos, com efeito, que, conforme os moldes da instrugio CVM 476, os titulos podem ser
oferecidos pelo intermedidrio financeiro para até 50 possiveis compradores investidores qualificados, porém

somente 20 investidores qualificados poderdo subscrevé-los.
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DO COMITE ECONOMICO E SOCIAL EUROPEU

PROPOSTA DE DIRETIVA DO PARLAMENTO
EUROPEU E DO CONSELHO RELATIVA AOS
CONTRATOS DE CREDITO PARA IMOVEIS DE
HABITACAO

[COM(2011) 142 FINAL - 2011/0062 (COD)]
(2011/C 318/22)
RELATORA: REINE-CLAUDE MADER

REVISTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. V | N. 17 | MARCO 2015 257



EXCERTOS

“O CESE considera que as medidas que visam assequrar a concessio
de crédito de forma responsdvel ndo séo, sé por si, suficientes para sanear o
mercado e contribuir para prevenir o sobreendividamento”

‘A crise financeira actual revelou os disfuncionamentos decorrentes
das deficiéncias dos mercados e da regulamentagdo, para além do contexto
econdmico, das prdticas dos intermedidrios de crédito e dos mutuantes e
do fraco nivel de cultura financeira dos mutudrios, devendo todas estas
deficiéncias ser evitadas no futuro, pois podem conduzir a uma perda
considerdvel de confianga no sector financeiro”

“O Comité considera que a criagio e a organizagio de autoridades
dotadas de poderes de controlo e a colaboracio entre as mesmas sio necessdrias
e tanto mais importantes face aos problemas constatados durante a crise”

“O CESE tem reservas quanto & extensdo dos poderes delegados
conferidos & Comissdo Europeia em aspectos essenciais do instrumento
legislativo, assim como quanto is suas repercussoes para a seguranga juridica
do sistema a criar”
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Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre a Proposta de
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos contratos
de crédito para iméveis de habitacao

[COM(2011) ]42ﬁmz[— 2011/0062 (COD)]
(2011/C 318/22)
Relatora: Reine-Claude MADER

O Conselho, em 18 de Abril de 2011, ¢ o Parlamento Europeu, em 10 de Maio de
2011, decidiram, nos termos do artigo 114° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, consultar 0 Comité Econémico e Social Europeu sobre a

Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos contratos de
crédito para imdveis de habitagio
COM(2011) 142 final —2011/0062 (COD).

Foi incumbida da preparacio dos correspondentes trabalhos a Secgao Especializada do
Mercado Unico, Produgio e Consumo, que emitiu parecer em 23 de Junho de 2011.

Na 473. a reunido plendria, de 13 ¢ 14 de Julho de 2011 (sessio de 14 de Julho), o
Comité adoptou, por 113 votos a favor, 4 votos contra e 7 abstengées, o seguinte parecer:

1. Conclusoes e recomendacoes

1.1 O Comité Econémico e Social Europeu acolhe com interesse, mas também
com reservas, a proposta de directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos
contratos de crédito para iméveis de habitagio. A crise financeira que levou 2 faléncia
inimeros mutudrios, obrigados a vender a pregos irrisérios os iméveis que tinham adquirido,
demonstrou a necessidade de legislagio europeia adequada neste dominio.

1.2 O CESE apoia o objectivo da Comissio de criar as condicoes necessdrias para
o desenvolvimento de um mercado tnico eficiente e competitivo, com vista a restaurar a
confianga dos consumidores e a promover a estabilidade financeira, mas teme que o teor da
proposta nio seja suficiente para alcancar este desiderato.

1.3 O Comité salienta a importincia de assegurar a coeréncia entre os textos existentes,
nomeadamente com o da Directiva 2008/48/CE" relativa a contratos de crédito aos
consumidores.

1.4 O Comité entende que, pelo seu teor, a proposta deveria ter como base juridica o
artigo 169° do Tratado, e ndo o artigo 114°.

1.5 Recorda que a harmonizagao das regras ao nivel da UE deve salvaguardar um elevado
grau de protec¢io dos consumidores, o que implica que os direitos dos consumidores que
beneficiam de um direito nacional protector nio devem ser postos em causa. Considera que
a harmonizagao, para corresponder a esse objectivo, deve ser adequadamente direccionada.

1.6 O CESE apoia as disposi¢oes que melhoram a comparabilidade, nomeadamente
as que permitem uma harmonizacio das definigoes e do cdlculo da taxa anual de encargos

efectiva global (TAEG).
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1.7 O CESE considera que as medidas que visam assegurar a concessio de crédito de
forma responsdvel nao sao, sé por si, suficientes para sanear o mercado e contribuir para
prevenir o sobreendividamento.

1.8 O CESE considera primordial o enquadramento dos intermedidrios do crédito,
que corresponde ao pedido formulado no parecer sobre a proposta de directiva em matéria
de crédito aos consumidores, face aos muitos problemas com estes ramos profissionais. Este
enquadramento deveria ser objecto de uma regulamentacio de cardcter geral e nio se limitar
exclusivamente ao objecto restrito da proposta.

1.9 Entende igualmente que a proposta nio contribui para a realizagio do mercado
interno no dominio do crédito hipotecdrio em geral e lamenta que neste dominio nio tenha
sido considerada a utilizacdo de um instrumento opcional.

1.10 O CESE sugere que algumas disposi¢oes sejam mais pormenorizadas ou
completadas, de forma a reforcar a informagao do consumidor sobre as taxas varidveis. Com
efeito, os consumidores conhecem mal os indices de referéncia e tém dificuldade em avaliar o
impacto da varia¢io das taxas no montante dos reembolsos. Em seu entender, as taxas de usura
devem ser proibidas e devem ser impostos limites mdximos as taxas para o financiamento
da residéncia principal, devendo a variagdo das taxas de juro basear-se exclusivamente em
indicadores objectivos, fidveis, piblicos e exteriores a0 mutudrio.

1.11 O CESE recomenda que os mutudrios possam optar pelo seguro que garante o seu

empréstimo, promovendo assim uma melhor concorréncia entre os fornecedores de crédito.

2. Contexto e observacoes na generalidade

2.1 Em 18 de Dezembro de 2007, a Comissiao adoptou um Livro Branco sobre a
integragio dos mercados de crédito hipotecdrio da UE. A consulta entio levada a cabo
abrangeu um publico muito vasto e permitiu & Comisso constatar que a divergéncia entre
as legislagoes em vigor em matéria de crédito hipotecdrio prejudica o bom funcionamento
do mercado tinico, aumenta os custos ¢ lesa os consumidores.

2.2 O Comité Econdmico e Social Europeu adoptou, em 9 de Julho de 2008, um
parecer sobre o Livro Branco sobre a integracio dos mercados de crédito hipotecdrio da UE .
Embora céptico quanto i possibilidade real de integrar e harmonizar o mercado do crédito,
dadas as especificidades culturais, juridicas e ético-sociais dos diferentes Estados-Membros,
o Comité acolheu favoravelmente a relacio estabelecida entre a regulamenta¢io em vigor na
matéria e a necessidade de proteger o consumidor. Insistiu igualmente na responsabilidade dos
mutuantes e dos mutudrios, que devem estar conscientes do alcance dos seus compromissos.

2.3 A crise financeira actual revelou os disfuncionamentos decorrentes das deficiéncias
dos mercados e da regulamentagio, para além do contexto econémico, das praticas
dos intermedidrios de crédito e dos mutuantes e do fraco nivel de cultura financeira dos
mutudrios, devendo todas estas deficiéncias ser evitadas no futuro, pois podem conduzir a
uma perda considerdvel de confian¢a no sector financeiro.

2.4 A proposta de directiva em andlise tem em conta os resultados das consultas e dos
trabalhos desenvolvidos pela OCDE e pelo Banco Mundial.
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2.5 E seu objectivo garantir um elevado grau de protecgio dos consumidores, num quadro
harmonizado 4 escala da Unido Europeia, através de uma aproximagio entre as legislagoes
dos Estados-Membros. Por essa razdo, e atendendo ao seu teor, o Comité entende que a base
juridica da proposta deveria ser o artigo 169° do Tratado, e ndo exclusivamente o artigo 114°.

2.6 A proposta visa criar um mercado dnico eficiente e concorrencial, no respeito dos
direitos fundamentais consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
recuperar a conflanga dos consumidores e promover a estabilidade financeira.

2.7 Pretende garantir os direitos dos consumidores na acep¢io da Directiva 2008/48/
CE relativa a contratos de crédito aos consumidores, deixando simultaneamente aos Estados-
Membros a possibilidade de a alargarem a outras categorias profissionais, nomeadamente as
microempresas.

2.8 Aplica-se aos créditos destinados a financiar a aquisi¢io ou a renovagio de um
bem imével nio abrangidos pela Directiva 2008/48/CE, quer sejam ou nio garantidos por
hipoteca ou outra garantia semelhante.

2.9 A proposta de directiva cumpre o principio da harmonizagio direccionada, situando-
se a0 mesmo tempo a um nivel suficientemente elevado para ter em conta as diferengas entre
as legislacdes em vigor e a diversidade dos mercados hipotecdrios na Uniao.

2.10 Embora consciente da importancia do sector da construgao na economia, o Comité
considera, no entanto, que a directiva nio aproveitou devidamente a experiéncia com a
crise financeira, cujas origens se encontram no mercado americano do crédito hipotecdrio. A
prética muito pouco sauddvel dos créditos concedidos a 100 % e mais do valor dos iméveis
encorajou os consumidores 4 aquisigio, incluindo os que dispunham de baixos rendimentos.
Num periodo de expansao, ¢ possivel fazer face a compromissos substanciais; bastou a eco-
nomia chegar a uma fase de estagnacdo, ou mesmo de recessdo, para que o desemprego
levasse 2 um incumprimento generalizado do pagamento desses mesmos compromissos. A
colocagao a venda de uma quantidade elevada de iméveis provocou a queda dos precos e perdas
enormes para as institui¢coes financeiras. Assim, na raiz da crise esteve o sobreendividamento
dos mutudrios, fendmeno que deve absolutamente ser evitado. O Comité formula as suas

propostas nos comentdrios que se seguem.

3. Propostas da directiva

3.1 Capitulo 1: Objecto, dmbito de aplicagio, definicoes e autoridades competentes

3.1.1 O artigo 3° da proposta de directiva apresenta uma defini¢ao dos termos mais
importantes, em consonAncia com o procedimento seguido na Directiva relativa ao crédito
a0 consumo. Neste contexto, o Comité solicita que o termo «uso residencial» seja definido
com clareza de modo a saber se visa unicamente a residéncia principal.

3.1.2 O CESE aprova esta disposi¢io, que tem por objectivo assegurar a
compreensio desses termos e a comparabilidade entre as diferentes propostas.

3.1.3 O Comité considera que a criacio e a organizagio de autoridades dotadas de
poderes de controlo e a colaboragdo entre as mesmas sao necessérias e tanto mais importantes
face aos problemas constatados durante a crise.
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3.2 Capitulo 2: Condigoes aplicaveis aos mutuantes e intermedidrios de crédito

3.2.1 Os artigos 5° e 6° impoem exigéncias em matéria de honestidade, lealdade e
competéncia dos mutuantes ou dos intermedidrios de crédito ao servico dos consumidores.
Cometem, em parte, aos Estados-Membros o exercicio do controlo do respeito dessas
exigéncias, reservando-se a Comissio o direito de determinar o nivel de conhecimento e
competéncia exigidos.

3.2.2 Além disso, a proposta de directiva exorta os Estados-Membros a zelarem por que
a remuneragio dos vendedores nao seja discriminatéria em fungio dos produtos vendidos.

3.2.3 O CESE ¢ favordvel a estas medidas, dado que é primordial dispor de
informagio de qualidade quando da subscri¢io de um crédito hipotecdrio. Considera que
a remuneragio do pessoal dos organismos mutuantes e dos intermedidrios de crédito nao
deve levar a promogao de créditos menos adaptados as necessidades dos consumidores. O
CESE alerta, no entanto, para a utiliza¢io de conceitos vagos, indefinidos e subjectivos sujeitos
a interpretacdes divergentes num texto legal que define obrigagoes estritas.

3.2.4 Estes dois artigos nao realcam a distincio fundamental a fazer entre os
mutuantes e os intermedidrios: o pessoal dos mutuantes é remunerado, em principio,
por um saldrio, enquanto o dos intermedidrios recebe a comissiao. Sao de esperar
comportamentos conformes a ética profissional quando a remuneracio é «neutra», o
que dificilmente acontecerd se o beneficio depende de solu¢oes mais lucrativas para
o pessoal do vendedor, e ainda mais para os intermedidrios. Isto requer que todas as
pessoas que contactam com os vendedores, independentemente da sua funcéo, recebam
formagao adequada, devendo o pessoal dos intermedidrios possuir habilitacées oficiais
que atestem a sua competéncia e, sobretudo, regulamentem o seu comportamento.

3.2.5 Outra diferen¢a fundamental: em caso de litigio, o consumidor pode reclamar
junto do mutuante, uma institui¢io financeira em principio sélida e solvente; no caso
de um intermedidrio, a responsabilidade é muitas vezes pessoal e a solvabilidade nem
sempre estd garantida. Mais uma razio para adoptar uma regulamentac¢io muito mais
rigorosa do que a actual.

3.3 Capitulo 3: Informagdo e prdticas anteriores & celebragio do contrato de crédito

3.3.1 Nos termos da Directiva 2005/29/CE relativa as prdticas comerciais desleais das
empresas face aos consumidores no mercado interno ¥, a publicidade deve ser leal, clara e
nao enganosa.

3.3.2 Qualquer publicidade quantificada deve incluir um certo ndmero de referéncias
indispensdveis para que o consumidor que pretende subscrever um contrato de crédito
hipotecdrio possa analisd-lo. Essas informagées devem ser fornecidas de forma clara, concisa
e legivel, seja qual for o suporte.

3.3.3 O artigo 9° imp6e as condigoes relativas & informagao pré-contratual a dois niveis:
enumera as informagoes gerais que devem ser comunicadas e remete para a Ficha Europeia de
Informagio Normalizada (FEIN) para a prestagao de informagoes personalizadas. O CESE
nio considera admissivel a presuncio legal estabelecida no artigo 9°, n° 2, terceiro pardgrafo,

segundo a qual a mera entrega da FEIN equivale a presta¢io das informagoes.

262  ReviSTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. V | N. 17 | MARCO 2015



3.3.4 O artigo 10° completa as informagoes que devem ser fornecidas aos consumidores
sobre as qualidades e as condigoes de exercicio do intermedidrio de crédito em causa.

3.3.5 O CESE toma nota dessas obrigacoes de informacio, que considera deverem ser
reforcadas no que respeita as implicagdes dos empréstimos concedidos com taxa varidvel.
Deve ser prestada informacao especifica por escrito.

3.3.6 O CESE interroga-se sobre a redac¢io utilizada relativamente 2 obrigacio de
subscri¢io de um seguro para garantir o empréstimo, que d4 a entender que o mesmo deve
ser obrigatoriamente subscrito junto do mutuante. Recomenda que os consumidores
tenham a possibilidade de escolher a sua seguradora, garantindo assim a concorréncia
entre as companhias de seguros.

3.3.7 O Comité entende que o enquadramento das actividades dos intermedidrios
¢ primordial e considera que deve ser acrescentado o principio da proibi¢io de cobrar,
seja de que forma for, qualquer montante (provisao, despesas de recolha de informagoes,
constitui¢io do dossié, etc.) antes do pagamento efectivo dos fundos emprestados.

3.3.8 Uma dltima consideragio que o Comité considera de importincia
fundamental: as informagées fornecidas ao consumidor devem também levé-lo a reflectir
atentamente sobre a sua futura capacidade de reembolso. Como é ébvio, nem sempre
podemos esperar tal comportamento; assim, é necessirio que o mutuante adopte uma
politica responsivel e que volte a aplicar sistematicamente a pritica em tempos fixada
por lei em vérios Estados-Membros de nao conceder um montante de crédito superior
a 70 % ou 80 % do valor do imével. Esta regra tinha um importante papel pruden-
cial, dado que visava evitar as atitudes imprudentes das institui¢cdes financeiras. A crise
dos empréstimos hipotecdrios de alto risco (subprime) demonstrou que essa prudéncia
tinha fundamento. Convird reflectir sobre a reintrodugio desta regra, sem prejuizo de
cldusulas mais flexiveis para as habita¢des de tipo social, relativamente as quais existem
facilidades financeiras na maioria dos Estados-Membros.

3.3.9 A pritica da limitacao do capital financiado teria uma dupla vantagem. Por
um lado, desencorajaria as pessoas nao solventes de comprarem e de ficarem sobreendi-
vidadas. Por outro lado, daria a0 mutuante a garantia da seriedade do mutudrio, ji que
este demonstraria a sua capacidade de poupanga. Em suma, a medida preconizada pelo
CESE baseia-se no principio fundamental de empréstimos responsdveis para mutudrios
responsaveis.

3.4 Capitulo 4: Taxa anual de encargos efectiva global (TAEG)

3.4.1 O CESE congratula-se com a harmonizagio do método de cilculo da taxa anual
de encargos efectiva global (TAEG). Esta férmula deve englobar todos os custos do crédito,
excluindo as despesas, de que o mutudrio pode ser devedor em caso de nao execugio das suas
obrigacoes, permitindo assim a comparabilidade das propostas entre os diversos Estados-
Membros.

3.4.2 A informagio dos mutudrios sobre as variacoes prevista no artigo 13° é muito
importante, uma vez que sé muito excepcionalmente estdo a par das alteragoes das taxas de

referéncia.
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3.5 Capitulo 5: Verificacio da solvabilidade

3.5.1 A verificacio da solvabilidade dos consumidores a data da celebragio do contrato
de crédito e em caso de aumento do montante total do crédito é indispensével. Importa que
os consumidores saibam que, se nao puderem pagar, perderao o seu bem, que serd objecto de
hasta pablica em condi¢oes de mercado que podem ser péssimas.

3.5.2 Contudo, essa obrigagio nio deve conduzir a afastar certas categorias de
consumidores do crédito ou a orientd-los abusivamente para este ou aquele tipo de crédito.
Assim, a obrigacio de fundamentar as recusas ¢ essencial, tal como a possibilidade de solicitar
a reapreciagio do pedido quando a recusa ¢ feita por processo automatizado. A avaliagio
objectiva da solvabilidade do mutudrio visa prevenir o sobreendividamento. Em caso de
incumprimento, deverd ser o mutuante a assumir a responsabilidade se a sua decisio se tiver
baseado numa avaliagio incorrecta da solvabilidade do mutudrio. Os custos da concessio
irresponsdvel de crédito deverio ser suportados pelo mutuante.

3.5.3 O CESE reitera o seu empenho muito particular no crédito responsdvel, que
exige o respeito de regras rigorosas por parte do mutuante e do mutudrio, que deve
fornecer dados fidveis sobre a sua situacgio.

3.6 Capitulo 6: Acesso a bases de dados

3.6.1 A proposta de directiva impée aos Estados-Membros que assegurem a todos os
mutuantes o acesso as bases de dados utilizadas para verificar a solvabilidade dos mutudrios
e o respeito das suas obrigacdes.

3.6.2 Esses registos publicos ou privados deverdo ser estabelecidos segundo critérios
uniformes, que a Comissdo se abstém de definir, e no respeito das disposigoes da Directiva
95/46/CE ® do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a
proteccio das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulagao desses dados.

3.6.3 O CESE defende mais uma vez que a recolha de dados deve limitar-se
exclusivamente aos contratos de financiamento, que os direitos dos consumidores
devem ser respeitados e que as informacdes contidas nessas bases de dados nao devem
ser usadas para fins comerciais.

3.7 Capitulo 7: Aconselhamento

3.7.1 O CESE considera que a adopg¢io de normas em matéria de aconselhamento
nio deve pdr em causa a obrigacio de aconselhamento referida no capitulo 5, que visa
garantir que as propostas apresentadas ao consumidor sio as mais adequadas.

3.7.2 Por outro lado, o desenvolvimento de servicos que poderiam considerar-se
acessorios nio deve conduzir a0 aumento do custo do crédito.

3.8 Capitulo 8: Reembolso antecipado

3.8.1 A proposta de directiva permite sujeitar o direito de reembolso antecipado
do crédito a determinadas condigées, prevendo, nomeadamente, a possibilidade de uma
compensagio correcta.

3.8.2 Esta disposicio ¢ desfavordvel aos consumidores relativamente ao direito em

vigor em certos Estados-Membros onde a rescisio é sempre possivel com compensagoes
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limitadas, ou mesmo inexistentes, no caso de morte ou cessacio forcada da actividade
profissional.

3.8.3 O CESE, no seu parecer sobre a proposta de directiva em matéria de crédito aos
consumidores, j4 se tinha insurgido contra a possibilidade de deixar aos Estados-Membros a
defini¢io das condi¢ées da compensagio em caso de reembolso antecipado, o que pode gerar
diferencgas considerdveis no tratamento dos consumidores e distor¢oes de mercado.

3.9 Capitulo 9: Requisitos prudenciais e de supervisio

3.9.1 A regulamentagio da intervencio dos intermedidrios de crédito é prioritdria,
como tinha j4 frisado o CESE no seu parecer sobre a proposta de directiva em matéria de
crédito aos consumidores. Deve permitir tornar mais homogéneo o nivel de protecgio
dos consumidores na Unido Europeia.

3.9.2 As disposi¢des constantes da proposta de directiva apontam, portanto, no sentido
pretendido pelo Comité.

3.9.3 Instauram:

— uma obrigagio de autorizagdo por uma autoridade competente para os intermedidrios
de crédito, sejam pessoas singulares ou colectivas, e condi¢oes de retirada da autorizagio;

— um registo tnico dos intermedidrios, que mencione obrigatoriamente o nome das
pessoas responsdveis e das pessoas que actuam no regime independente de livre prestagio de
servigos.

Este registo deve ser mantido sistematicamente actualizado e ser facilmente consultdvel;

— exigéncias profissionais (idoneidade, obrigacio de seguro de responsabilidade civil
profissional). A transparéncia destes critérios deve ser garantida. A Comissao reserva-se
o direito de estabelecer normas técnicas que definam o montante monetdrio minimo do
seguro.

3.9.4 A proposta de directiva estabelece também o principio do reconhecimento matuo
das autorizagoes, o que permite aos intermedidrios exercerem a sua actividade em qualquer
dos regimes de livre estabelecimento ou livre prestagao, apds terem informado as autoridades
competentes do Estado-Membro de origem.

3.9.5 Estabelece igualmente o processo de informagio das autoridades, no que respeita
tanto & inscri¢do como 2 retirada da autorizagio e as condigoes de cooperagio entre as
autoridades competentes dos Estados de origem e de acolhimento.

3.9.6 O CESE entende, no entanto, que seria preferivel que a Comissao regulasse de
forma geral a intermediagio de crédito em instrumento legislativo préprio, como o fez em
relagio aos intermedidrios de seguros.

3.10 Capitulo 10: Disposigoes finais

3.10.1 A proposta de directiva estabelece:

— o principio da existéncia de san¢oes apropriadas a serem tomadas pelos Estados-
Membros, em conformidade com os respectivos direitos nacionais, contra os mutuantes e os
mutudrios, numa simetria que podemos compreender mas que nio pode fazer esquecer que
estes tltimos representam o elo mais fraco do contrato, pois dependem da informagio que

lhes ¢ fornecida pelos mutuantes ou pelos intermedidrios;
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— a obrigacdo de criar ou de aderir a mecanismos de resolugio extrajudicial de litigios,
uma op¢io no interesse dos mutuantes e dos mutudrios, desde que esses dispositivos sejam
independentes e ndo decorram exclusivamente de eventuais processos judiciais;

— o principio da adopgio de actos delegados pela Comissao. O Parlamento Europeu e o
Conselho podem formular objecgoes a decisdes tomadas pela Comissdo. Podem, a qualquer
momento, revogar a delegacio.

3.10.2 O CESE tem reservas quanto a extensio dos poderes delegados conferidos &
Comissio Europeia em aspectos essenciais do instrumento legislativo, assim como quanto
as suas repercussoes para a seguranca juridica do sistema a criar. Ademais, estes poderes
delegados vdo muito para além dos limites estabelecidos no artigo 290.° do Tratado e
definidos na comunicagao sobre a Aplicagio do artigo 290.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia. A possibilidade de adoptar actos delegados deve ser limitada e aplicar-se
apenas em circunstancias excepcionais.

3.10.3 A proposta de directiva exorta os Estados-Membros a zelarem pela sua aplicagio
e a mostrarem-se vigilantes com vista a evitar quaisquer desvios.

3.10.4 O CESE toma nota das disposi¢des da proposta de directiva e insiste em que
esta nao deve conduzir a uma reducio do nivel de protecgio nos Estados-Membros ji
dotados de legislagao sobre os contratos de crédito para iméveis de habitacao.

3.10.5 Por fim, a proposta de directiva prevé um prazo de dois anos para a sua
transposi¢do e uma revisao cinco anos apds a sua entrada em vigor, o que parece razodvel; a

andlise do impacto das disposi¢oes da directiva permitird avaliar a sua pertinéncia.

Bruxelas, 14 de Julho de 2011
O Presidente do Comité Econdmico e Social Europeu

Staffan NILSSON

ANEXO

ao parecer do Comité Econémico e Social Europeu

As seguintes propostas de alteragio foram rejeitadas, tendo recolhido, contudo, pelo
menos um quarto dos sufrdgios expressos (artigo 39°, n° 2, do Regimento):

Ponto 3.8.2

Alterar.

«3.8.2 No que se refere a e Esta disposi¢io ¢esfavordvet-aosconsumidores refativamenteao
direitoemvigoremertos Estados=tembros, importa encontrar um equilibrio entre, por um lado,

o direito e a possibilidade de impor uma comissio por reembolso antecivado e, por outro lado, o

interesse do consumidor em poder rescindir o contraro em qualguer momento vrnde—ntrescisio¢

rmzpn’j)vm%m' com compensagoes limitadas, ou mesmo inexistentes, no caso de morte ou cessagdo

Jfor¢ada da actividade profissional.»
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Resultado da votagao
Votos a favor: 26
Votos contra: 61
Abstencgées: 10

Ponto 3.10.4

Alterar.

«3.10.4 O CESE toma nota das disposicées da proposta de directiva e insiste em que é
necessdrio, neste dominio, tal como em relacdo ao crédito ao consumo mormat, visar a mdxima

ﬂrmomzzzgzo, sem Qrezuzzo dos interesses /egztzmw e_concretos dos conmmzdores m—mm—u‘evz

Resultado da votagao
Votos a favor: 29
Votos contra: 76
Abstencoes: 4

(1) JO L 133 de 22.5.2008, p. 66 — Parecer do CESE: JO C 234 de 30.9.2003, p. 1.
(2) JO C27 de 3.2.2009, p. 18.

(3) JO L 149 de 11.6.2005, p. 22 — Parecer do CESE: JO C 108 de 30.4.2004, p. 81.
(4) JO L 281 de 23.11.1995, p. 31 — Parecer do CESE: JO C 159 de 17.6.1991, p. 38.
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DIRETIVA 2014/17/UE
DO PARLAMENTO EUROPEU E
DO CONSELHO

DE 4 DE FEVEREIRO DE 2014

RELATIVA AOS CONTRATOS DE
CREDITO AOS CONSUMIDORES PARA
IMOVEIS DE HABITACAO E QUE
ALTERA AS DIRETIVAS 2008/48/CE

E 2013/36/UE E O

REGULAMENTO (UE) 1093/2010"

(TEXTO RELEVANTE PARA EFEITOS DO EEE)
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EXCERTOS

A crise ﬁmmceim mostrou que 0 comportamento z'rrespomd’ve/
de alguns participantes no mercado pode minar os alicerces do sistema
Jfinanceiro, provocando desconfianga entre todas as partes, em especial
nos consumidores, com consequéncias sociais e economicas potencz’almente
graves

A presente diretiva néo deverd aplicar-se a certos contratos de crédito
em que 0 mutuante faz um pagamento vinico, efetua pagamentos periodicos
ou usa outras formas de reembolso do crédito em contrapartida de um
montante proveniente da venda de um bem imdvel e cujo principal objetivo
é facilitar o consumo, como os produtos de libertacio de capital imobilidrio
(equity release) ou outros produtos especializados equipardveis”

“Dada a natureza e as possiveis consequéncias para o consumidor de um
contrato de crédito para um imovel de Za[az’mgdo, o material publicitdrio
e a informagdo pré-contratual personalizada deverdo incluir adverténcias
de risco especificas e adequadas, por exemplo quanto ao potencial impacto
das flutuacoes da taxa de cdmbio no montante que o consumidor tem de
reembolsar e, se tal for considerado conveniente pelos Estados-Membros,
quanto & natureza e as implicagoes da constituicio de uma garantia”

“Dacdas as caracteristicas especificas dos contratos de crédito para iméveis
de habitagio, é prdtica corrente os mutuantes oferecerem aos consumidores
um conjunto de produtos ou servigos que podem ser adquiridos juntamente
com o contrato de crédito”

“Os Estados-Membros deverdo, porém, continuar a acompanhar de
perto os mercados de servigos financeiros a retalho para assegurar que as
vendas associadas facultativas néo distorcem a escolha do consumidor nem
a concorréncia no mercado”
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DIRETIVA 2014/17/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO
de 4 de fevereiro de 2014 relativa aos
CONTRATOS DE CREDITO AOS CONSUMIDORES PARA IMOVEIS DE
HABITAQAO E QUE ALTERA AS DIRETIVAS 2008/48/CE E 2013/36/UE E O
REGULAMENTO (UE) N° 1093/2010
(Texto relevante para efeitos do EEE)

O PARLAMENTO EUROPEU E O CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA,

Tendo em conta o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, nomeadamente
o artigo 1140,

Tendo em conta a proposta da Comissio Europeia,

Apés transmissao do projeto de ato legislativo aos parlamentos nacionais,

Tendo em conta o parecer do Banco Central Europeu (%),

Tendo em conta o parecer do Comité Econdémico e Social Europeu (%),

Deliberando de acordo com o processo legislativo ordindrio (%),

Considerando o seguinte:

(1) Em margo de 2003, a Comissao langou um processo de identificagio e avaliagio do
impacto dos obstdculos ao mercado interno no dominio dos contratos de crédito para iméveis
de habitagio. Em 18 de dezembro de 2007, adotou um Livro Branco sobre a integracao
dos mercados de crédito hipotecdrio da UE. No Livro Branco, a Comissio anunciava a
inten¢ao de proceder a uma avaliacio do impacto das diferentes opgoes de agao politica,
nomeadamente no que respeita 3 informacio pré-contratual, as bases de dados sobre o
crédito, a solvabilidade, a taxa anual de encargos efetiva global (TAEG) e 4 consultoria sobre
contratos de crédito. A Comissdo criou um Grupo de Peritos do Historial Crediticio para
a ajudar a preparar medidas que melhorem a acessibilidade, a comparabilidade e o cardter
exaustivo dos dados relativos ao crédito. Foram também langados estudos sobre o papel e
as operagoes dos intermedidrios de crédito e das instituigoes que, nao sendo instituigoes de
crédito, celebram contratos de crédito para imdveis de habitacio.

(2) Nos termos do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia («TFUE»), o
mercado interno compreende um espago sem fronteiras internas no qual sao asseguradas a livre
circula¢io de mercadorias e servicos e a liberdade de estabelecimento. O desenvolvimento de
um mercado de crédito mais transparente e mais eficiente dentro desse espago ¢ vital para a
promocio do desenvolvimento das atividades transfronteiricas e para a criagio de um mercado
interno de contratos de crédito para iméveis de habitacio. Existem diferencas substanciais nas
legislagoes dos vérios Estados-Membros no que diz respeito as normas de conduta na concessio
de contratos de crédito para iméveis de habitagdo e na regulagio e supervisio dos intermedidrios
de crédito e das institui¢coes que, nio sendo instituicdes de crédito, celebram contratos de cré-
dito para iméveis de habitacdo. Essas diferencas criam obstdculos que restringem o volume da
atividade transfronteirica, tanto do lado da oferta como do lado da procura, reduzindo assim
a concorréncia e as opgoes de escolha disponiveis no mercado, aumentando o custo do crédito
para os contraentes ¢ podendo mesmo impedir que o negécio se realize.
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(3) A crise financeira mostrou que o comportamento irresponsdvel de alguns
participantes no mercado pode minar os alicerces do sistema financeiro, provocando descon-
fianca entre todas as partes, em especial nos consumidores, com consequéncias sociais e
econdémicas potencialmente graves. Muitos consumidores perderam a confianga no setor
financeiro e os mutudrios tém cada vez mais dificuldade em reembolsar os seus empréstimos,
dai resultando um aumento das situagdes de incumprimento e de venda coerciva do imével.
Nesta conformidade, o G20 solicitou a colaboragio do Conselho de Estabilidade Financeira
para estabelecer principios sobre normas idéneas em matéria de concessao de crédito para
imdveis de habitacio. Ainda que alguns dos maiores problemas associados a crise financeira
tenham ocorrido no exterior da Unido, os niveis de divida dos consumidores na Uniao
sdo significativos e concentram-se em grande parte em créditos para iméveis de habitagio.
Portanto, convém assegurar que o enquadramento regulamentar da Unido nesta drea seja
robusto e coerente com os principios internacionais e utilize adequadamente o leque de
instrumentos existentes, o que poderd incluir o recurso ao ricio entre o valor do empréstimo
e o valor da garantia, ao rdcio entre o valor do empréstimo e o rendimento, ao récio entre o
rendimento e o endividamento ou a outros rdcios semelhantes, com niveis minimos abaixo
dos quais nenhum crédito seria considerado aceitdvel, ou outras medidas compensatérias
para as situagdes em que os riscos subjacentes sejam maiores para os consumidores ou em que
as referidas medidas sejam necessdrias para prevenir o endividamento excessivo das familias.
Face aos problemas revelados pela crise financeira e tendo em vista garantir a existéncia de
um mercado interno eficiente e competitivo que contribua para a estabilidade financeira, a
Comissdo, na sua comunica¢io de 4 de marco de 2009 intitulada «Impulsionar a retoma
europeia», propds medidas relativas aos contratos de crédito para iméveis de habitacio,
nomeadamente um enquadramento fidedigno para a intermediagio de crédito, na perspetiva
da criagao de mercados responsdveis e de confianga para o futuro e do restabelecimento da
confianca dos consumidores. Na sua comunicagio de 13 de abril de 2011 intitulada «Ato
para o Mercado Unico — Doze alavancas para estimular o crescimento e reforgar a confianca
mutua», a Comissao reafirmou o seu empenho num mercado interno eficiente e competitivo.

(4) Foram identificados vdrios problemas nos mercados de crédito hipotecdrio no
interior da Unido relacionados com a concessio e a contragio irresponsdveis de emprés-
timos e com os potenciais comportamentos irresponséveis dos intervenientes no mercado,
incluindo os intermedidrios de crédito e as instituigbes que ndo sao instituicdes de crédito.
Alguns desses problemas diziam respeito a créditos em moeda estrangeira, pelos quais
os consumidores tinham optado para tirar vantagem das taxas devedoras oferecidas mas
sem terem a informacio ou compreensio adequadas do risco de taxa de cAmbio inerente.
Esses problemas sao motivados por deficiéncias dos mercados e da regulamentagio, bem
como por outros fatores como a conjuntura econémica geral e os baixos niveis de literacia
financeira. Outros problemas prendem-se com a ineficdcia, a incoeréncia ou a inexisténcia de
regimes aplicdveis aos intermedidrios de crédito e as instituigées que, nio sendo instituicoes
de crédito, concedem crédito para iméveis de habitagio. Os problemas identificados tém

repercussoes potencialmente significativas a nivel macroeconémico, podendo resultar em
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prejuizos para os consumidores, constituir obstdculos econémicos ou juridicos a atividade
transfronteirica e criar condi¢oes de concorréncia desiguais entre os diversos intervenientes.

(5) A fim de facilitar a criagio de um mercado interno que funcione corretamente,
com um nivel elevado de prote¢io dos consumidores na 4rea dos contratos de crédito para
iméveis, e de assegurar que os consumidores que procuram esse tipo de contratos possam
fazé-lo com a certeza de que as institui¢oes que irdo contactar agem de forma profissional e
responsdvel, é necessdrio criar um enquadramento legal da Unido adequadamente harmoni-
zado em vdrias dreas, que tenha em conta as diferencas existentes nos contratos de crédito,
resultantes, nomeadamente, das diferengas existentes nos mercados nacionais e regionais de
bens imdveis.

(6) Por conseguinte, a presente diretiva deverd desenvolver um mercado interno mais
transparente, eficiente e competitivo, através de contratos de crédito para bens iméveis
que sejam coerentes, flexiveis e equitativos, promovendo simultaneamente a concessio e
contragio de empréstimos de forma sustentdvel e a inclusio financeira, e proporcionando
assim um nivel elevado de protegao dos consumidores.

(7) A fim de criar um verdadeiro mercado interno com um nivel elevado e equivalente
de protecdo dos consumidores, a presente diretiva contém disposi¢des que sdo objeto de
harmoniza¢io méxima no que respeita i prestagio de informacio pré-contratual através do
formato normalizado da ficha de informacio normalizada europeia (FINE) e ao cdlculo
da TAEG. Todavia, tendo em conta a especificidade dos contratos de crédito para bens
iméveis e as diferencas na evolugio do mercado e nas condicées existentes nos Estados-
Membros, especialmente no que diz respeito A estrutura do mercado e aos participantes
no mercado, as categorias de produtos disponiveis e as formalidades inerentes ao processo
de concessao de crédito, os Estados-Membros deverdo ter a possibilidade de manter ou
introduzir disposi¢oes mais restritivas do que as previstas na presente diretiva nos dominios
que nio estejam claramente identificados como objeto de harmonizacio mdxima. Esta
abordagem diferenciada é necessdria para evitar prejudicar o nivel de protegao dos consumi-
dores relativamente aos contratos de crédito abrangidos pelo Ambito da presente diretiva. Os
Estados-Membros deverao, por exemplo, ser autorizados a manter ou introduzir disposicoes
mais restritivas no que diz respeito aos requisitos de conhecimentos e competéncias aplicd-
veis ao pessoal e as instrugdes de preenchimento da FINE.

(8) A presente diretiva deverd melhorar as condicoes de estabelecimento e funcionamento
do mercado interno mediante a aproximagio das legislacoes dos Estados-Membros e o
estabelecimento de normas de qualidade para determinados servigos, nomeadamente no que
se refere 2 comercializacio e concessio de crédito através de mutuantes e intermedidrios de
crédito e & promogio de boas préticas. A definigio de normas de qualidade para os servigos
de concessao de crédito envolve necessariamente a introdu¢ao de determinadas disposicoes
respeitantes ao acesso as atividades, de supervisio e aos requisitos prudenciais.

(9) Nos dominios nio abrangidos pela presente diretiva, os Estados-Membros sio
livres de manter ou introduzir disposi¢oes legais nacionais. Em particular, podem manter ou

introduzir disposi¢oes nacionais em dominios como o direito dos contratos relativamente a
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validade dos contratos de crédito, o direito de propriedade, o registo predial, a informagio
contratual e, na medida em que nio sejam regidas pela presente diretiva, as questoes posterio-
res & celebracdo do contrato. Os Estados-Membros podem dispor que o avaliador ou agéncia
de avaliagio ou o notdrio possam ser escolhidos por acordo das partes. Dadas as diferencas
entre os procedimentos de compra e venda de imdveis de habitagao nos diversos Estados-
Membros, existe a possibilidade de os mutuantes ou os intermedidrios de crédito tentarem
receber pagamentos antecipados dos consumidores — no pressuposto de que esses pagamentos
poderio ajudar a garantir a celebracio de um contrato de crédito ou a aquisi¢ao ou venda de
um imével — e de essas prdticas serem utilizadas de forma abusiva, nomeadamente quando os
consumidores nio estao familiarizados com os requisitos ou as praticas habituais num dado
Estado-Membro. Convém, pois, autorizar os Estados-Membros a imporem restricoes a tais
pagamentos.

(10) A presente diretiva deverd aplicar-se independentemente de o mutuante ou o
intermedidrio de crédito ser uma pessoa coletiva ou uma pessoa singular. Porém, a presente
diretiva nio deverd afetar o direito de os Estados-Membros restringirem, de acordo com o
direito da Unifo, o papel do mutuante ou do intermedidrio de crédito nela previsto a pessoas
coletivas ou a determinados tipos de pessoa coletiva.

(11) Atendendo a que os consumidores e as empresas nao estao na mesma posi¢io, nao
necessitam do mesmo nivel de protegio. Sendo embora importante garantir os direitos dos
consumidores através de disposicoes que nio possam ser derrogadas por contrato, é razodvel
permitir que as empresas e organizagdes celebrem outros tipos de contrato.

(12) A definigio de consumidor deverd abranger as pessoas singulares que ajam fora
do Ambito da sua atividade comercial, empresarial ou profissional. No entanto, no caso
dos contratos com dupla finalidade, em que o contrato ¢ celebrado para fins parcialmente
abrangidos pela atividade comercial, empresarial ou profissional da pessoa e parcialmente
excluidos dessa atividade, ¢ em que a finalidade comercial, empresarial ou profissional ¢é
de tal modo limitada que ndo é predominante no contexto global do contrato, essa pessoa
deverd ser igualmente considerada consumidor.

(13) Embora a presente diretiva regule os contratos de crédito apenas ou
predominantemente para imoéveis de habitagio, nada impede os Estados-Membros de
tornarem extensivas a contratos de crédito para outros tipos de imdveis as medidas nela
previstas para proteger os consumidores, ou de regularem esses contratos de qualquer outro
modo.

(14) As definicoes constantes da presente diretiva determinam o Ambito da
harmonizacio. Por conseguinte, as obrigacdes de transposicao da presente diretiva por parte
dos Estados-Membros deverdo ser limitadas ao seu 4mbito de aplica¢do determinado por
aquelas defini¢des. Por exemplo, as obrigagoes dos Estados-Membros quanto a transposigao
da presente diretiva estao limitadas aos contratos de crédito celebrados com consumidores,
ou seja, com pessoas singulares que, nas transagbes abrangidas pela presente diretiva,
ajam fora do 4mbito da sua atividade comercial, empresarial ou profissional. Do mesmo

modo, os Estados-Membros estao obrigados a transpor as disposicoes da presente diretiva
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que regulam a atividade das pessoas que ajam na qualidade de intermedidrios de crédito
na acecio constante desta diretiva. Todavia, a presente diretiva nio deverd obstar a que os
Estados-Membros apliquem, nos termos do direito da Unido, as disposi¢oes nela contidas
a dominios nao abrangidos pelo seu Ambito de aplicagio. Além disso, as defini¢oes cons-
tantes da presente diretiva nio deverdo obstar a que os Estados-Membros aprovem, no
direito nacional, subdefini¢oes para efeitos especificos, desde que sejam conformes com as
defini¢cdes constantes da presente diretiva. A titulo de exemplo, os Estados-Membros deverao
poder determinar, no direito nacional, subcategorias de intermedidrios de crédito que nio
estejam identificadas na presente diretiva, quando essas subcategorias forem necessdrias
a nivel nacional para, por exemplo, diferenciar o nivel de conhecimentos e exigéncias de
competéncia a satisfazer pelos diferentes intermedidrios de crédito.

(15) O objetivo da presente diretiva é assegurar que os consumidores que celebrem
contratos de crédito para bens imdveis beneficiem de um nivel de protegao elevado. Tal
objetivo deverd por conseguinte aplicar-se aos créditos garantidos por bens imdveis,
independentemente da finalidade do crédito, aos contratos de refinanciamento e a outros
contratos de crédito cuja finalidade seja permitir que um proprietdrio ou comproprietdrio
mantenha direitos de propriedade sobre edificio ou terreno, e aos créditos que sejam
utilizados para aquisi¢io de um imével em determinados Estados-Membros, incluindo os
créditos que nio impliquem o reembolso do capital ou, a nio ser que os Estados-Membros
disponham de um quadro alternativo adequado, aos créditos cuja finalidade seja conceder
um financiamento tempordrio entre a venda de um bem imével e a aquisi¢io de outro e aos
créditos garantidos para a realizagdo de obras em imdveis de habitagio.

(16) A presente diretiva nio deverd aplicar-se a certos contratos de crédito em que o
mutuante faz um pagamento Gnico, efetua pagamentos periddicos ou usa outras formas
de reembolso do crédito em contrapartida de um montante proveniente da venda de um
bem imével e cujo principal objetivo ¢ facilitar o consumo, como os produtos de libertagao
de capital imobilidrio (equity release) ou outros produtos especializados equiparédveis.
Esses contratos de crédito tém caracteristicas especificas que ultrapassam o 4mbito de
aplicagao da presente diretiva. A avaliagdo da solvabilidade do consumidor, por exem-
plo, ¢ irrelevante, uma vez que os pagamentos sio feitos pelo mutuante ao consumidor e
nio o contrdrio. Uma operagio desse tipo exigiria, nomeadamente, uma informagio pré-
contratual substancialmente diferente. Além disso, existem outros produtos, tais como os
contratos imobilidrios de renda vitalicia (home reversions), cujas fun¢des sio compardveis as
das hipotecas inversas (reverse mortgages) ou das hipotecas vitalicias (/ifetime mortgages), que
nio envolvem a concessio de crédito, pelo que nio serdo abrangidos pela presente diretiva.

(17) A presente diretiva nao deverd abranger outros tipos de contratos de crédito de
nicho expressamente enumerados, diferentes dos créditos hipotecdrios padronizados quanto
a sua natureza e aos riscos envolvidos e que, por isso, exigem uma abordagem propria,
designadamente contratos de crédito que resultam de transagées judiciais ou concluidas
perante outros tipos de autoridade publica, nem determinados tipos de contratos de crédito
em que o crédito é concedido por um empregador aos seus empregados em determinadas
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circunstincias, como jd prevé a Diretiva 2008/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 23 de abril de 2008, relativa a contratos de crédito aos consumidores (). Considera-se
adequado autorizar os Estados-Membros a excluirem certos contratos de crédito, como os
que sio concedidos a um conjunto restrito de pessoas em condi¢des vantajosas ou oferecidos
por cooperativas de crédito, desde que existam mecanismos alternativos adequados para
assegurar que os objetivos politicos no dominio da estabilidade financeira e do mercado
interno sejam atingidos sem impedir a inclusdo financeira e o acesso ao crédito. Os contratos
de crédito para bens imdveis que nao se destinem a habitagio prépria (casa, apartamento ou
outro local de residéncia) do consumidor ou de um membro da sua familia e que se destinem
a habitacio (casa, apartamento ou outro local de residéncia) para arrendamento tém riscos
e caracteristicas que os distinguem dos contratos de crédito padronizados, pelo que poderd
ser necessdrio um enquadramento mais adaptado. Os Estados-Membros deverio, pois, ser
autorizados a excluir esses contratos de crédito do 4mbito da presente diretiva sempre que
exista um enquadramento nacional adequado que se lhes aplique.

(18) Os contratos de crédito sem garantia associada cuja finalidade seja a realizacio de
obras em imdveis de habitac¢io e envolvam montantes superiores a 75 000 EUR deverao recair
no Ambito de aplica¢io da Diretiva 2008/48/CE, a fim de assegurar a esses consumidores
um nivel de protegio equivalente e evitar qualquer lacuna de regulamentagio entre aquela
diretiva e a presente. A Diretiva 2008/48/CE deverd, por conseguinte, ser alterada nesse
sentido.

(19) Por razées de seguranca juridica, o enquadramento legal da Unio no dominio
dos contratos de crédito para iméveis de habitagio deverd ser coerente com outros atos
normativos da Unido e supletivo em relagio aos mesmos, em particular nos dominios da
protecio do consumidor e da supervisio prudencial. Algumas defini¢cdes essenciais, nas quais
se incluem as de «consumidor» e de «suporte duradouro», bem como os conceitos-chave
utilizados na informagio normalizada para designar as caracteristicas financeiras do crédito,
incluindo o «montante total imputado ao consumidor» ¢ a «taxa devedora», deverao estar
em consonéncia com as definigbes e conceitos utilizados na Diretiva 2008/48/CE, para que
se utilize a mesma terminologia para o mesmo tipo de factos, independentemente de se
tratar de um crédito aos consumidores ou de um crédito para um imével de habitagio. Os
Estados-Membros deverdo por conseguinte assegurar, na transposi¢ao da presente diretiva,
a coeréncia de aplicaco e interpretagio no que respeita a essas definigoes essenciais e a esses
conceitos-chave.

(20) A fim de assegurar um enquadramento coerente para os consumidores no
dominio do crédito, bem como de minimizar os encargos administrativos para os mutuantes
e os intermedidrios de crédito, o nucleo da presente diretiva deverd seguir a estrutura da
Diretiva 2008/48/CE, sempre que possivel, nomeadamente a nogio de que a informagio
incluida na publicidade dos contratos de crédito para iméveis de habitacio deve ser prestada
ao consumidor através de um exemplo representativo, de que lhe deve ser comunicada
informagio pré-contratual pormenorizada através de uma ficha de informacao normalizada,
de que o consumidor deve receber explicagoes adequadas antes de celebrar o contrato de
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crédito, de que deve ser estabelecida uma base comum para o cdlculo da TAEG excluindo os
emolumentos notariais e de que os mutuantes devem verificar a solvabilidade do consumidor
antes de concederem um crédito. Da mesma forma, deverd ser garantido um acesso nio
discriminatério dos mutuantes as bases de dados de crédito relevantes, a fim de assegurar
condigbes equitativas relativamente ao disposto na Diretiva 2008/48/CE. Tal como acontece
com a Diretiva 2008/48/CE, a presente diretiva deverd assegurar um processo de admissao
adequado e a supervisio de todos os mutuantes que celebrem contratos de crédito para bens
imdveis e estabelecer requisitos para a criagio de mecanismos de resolucio extrajudicial de
litigios e de garantia de acesso aos mesmos.

(21) A presente diretiva deverd complementar a Diretiva 2002/65/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23 de setembro de 2002, relativa & comercializagao a distincia
de servigos financeiros prestados a consumidores (°), que dispoe que nas vendas 2 distAncia
os consumidores sejam informados da existéncia ou inexisténcia do direito de resolugio e
que prevé esse direito. Contudo, enquanto a Diretiva 2002/65/CE prevé a possibilidade
de o fornecedor comunicar informagio pré-contratual apés a celebracio do contrato, essa
possibilidade seria inadequada nos contratos de crédito para imdveis de habitacio, dada a
importancia do compromisso financeiro assumido pelo consumidor. A presente diretiva nao
deverd afetar as disposigoes gerais do direito dos contratos nacional, nomeadamente as regras
relativas 4 validade, & formagio ou aos efeitos dos contratos, na medida em que os aspetos
gerais do direito dos contratos nio sio regulados na presente diretiva.

(22) Simultaneamente, ¢ importante ter em conta as especificidades dos contratos
de crédito para iméveis de habitagao, que justificam uma abordagem diferenciada. Dada
a natureza e as possiveis consequéncias para o consumidor de um contrato de crédito
para um imdvel de habitacio, o material publicitdrio e a informagio pré-contratual per-
sonalizada deverao incluir adverténcias de risco especificas e adequadas, por exemplo quanto
a0 potencial impacto das flutuacoes da taxa de cAmbio no montante que o consumidor
tem de reembolsar e, se tal for considerado conveniente pelos Estados-Membros, quanto a
natureza e s implicagoes da constituigio de uma garantia. A semelhanga do que ¢ jd pratica
corrente do setor em relagdo aos créditos a habitacio, para além da informacio pré-contratual
personalizada deverd ser sempre disponibilizada informacio pré-contratual de cardter geral.
Além disso, justifica-se uma abordagem diferenciada para ter em conta os ensinamentos
da crise financeira e assegurar que a concessio de créditos assenta em bases solidas. A este
respeito, as disposi¢des relativas a avaliacio da solvabilidade deverio ser reforgadas por
comparagio com o crédito ao consumo, os intermedidrios de crédito deverdo passar a prestar
informag6es mais precisas quanto ao seu estatuto e  sua relagio com os mutuantes, a fim de
revelar potenciais conflitos de interesse, e todos os intervenientes na celebracio de contratos
de crédito para bens iméveis deverao ser submetidos 4 devida autorizagio e supervisio.

(23) E necessario regulamentar algumas dreas adicionais para refletir a especificidade
dos créditos para imoéveis de habitacdo. Dada a importincia da transacio, é necessdrio
assegurar que os consumidores disponham de um prazo suficiente de, pelo menos, sete
dias, para ponderarem as suas implicacoes. Os Estados-Membros deverao poder dispor que
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esse prazo constitui um periodo de reflexdo antes da celebracio do contrato de crédito,
um periodo para o exercicio do direito de resolucio apés a celebracio do contrato ou uma
conjugacio de ambos. Convém que os Estados-Membros disponham de flexibilidade para
fazer com que o periodo de reflexdo, que nao poderd exceder 10 dias, seja vinculativo para
o consumidor, mas que, noutros casos, os consumidores que desejem contratar durante o
periodo de reflexdo o possam fazer e que, por uma questdo de seguranca juridica das transa-
¢oes imobilidrias, os Estados-Membros tenham a possibilidade de dispor que o periodo de
reflexdo ou o direito de resolu¢io caduquem caso o consumidor pratique qualquer ato que,
nos termos da lei nacional, resulte na criagio ou transmissio de um direito de propriedade
associado ao contrato de crédito ou 2 utilizagao de fundos obtidos através desse contrato ou,
se for o caso, transfira os fundos para um terceiro.

(24) Dadas as caracteristicas especificas dos contratos de crédito para imdveis de habitacio,
¢ prética corrente os mutuantes oferecerem aos consumidores um conjunto de produtos ou
servicos que podem ser adquiridos juntamente com o contrato de crédito. Por isso, dada a
importincia desses contratos para os consumidores, convém estabelecer regras especificas sobre
as vendas associadas obrigatdrias. Associar um contrato de crédito a um ou mais outros servigos
ou produtos financeiros em pacotes constitui um meio de os mutuantes diversificarem a oferta
e concorrerem uns com os outros, desde que as componentes do pacote também possam ser
adquiridas separadamente. Embora a associa¢ao de contratos de crédito a um ou vérios outros
servigos ou produtos financeiros em pacotes possa beneficiar os consumidores, também poderd
comprometer a mobilidade destes e a sua capacidade para fazerem escolhas informadas, a menos
que as componentes do pacote possam ser adquiridas separadamente. E importante prevenir
praticas como a associacio obrigatdria de determinados produtos suscetiveis de induzir os
consumidores a celebrarem contratos de crédito que nio acautelam os seus interesses, sem no
entanto restringir as vendas associadas facultativas de produtos que possam ser vantajosas para
os consumidores. Os Estados-Membros deverio, porém, continuar a acompanhar de perto os
mercados de servigos financeiros a retalho para assegurar que as vendas associadas facultativas
nio distorcem a escolha do consumidor nem a concorréncia no mercado.

(25) Regra geral, nao deverdo ser permitidas vendas associadas obrigatdrias, a menos
que o servigo ou produto financeiro oferecido juntamente com o contrato de crédito nao
possa ser oferecido separadamente por ser parte integrante do crédito, como por exemplo
no caso dos descobertos com garantia. Noutros casos, contudo, poderd justificar-se que os
mutuantes proponham ou contratualizem um contrato de crédito associado a um pacote
com uma conta de pagamento, uma conta de poupanga, um produto de investimento ou
um produto de pensdo, por exemplo caso o capital da conta seja utilizado para reembolsar
o crédito ou constitua um requisito para juntar recursos no intuito de obter o crédito,
ou nas situagdes em que, por exemplo, um produto de investimento ou um produto de
pensio de cardter privado sirva de garantia adicional do crédito. Embora se justifique que os
mutuantes possam exigir ao consumidor que disponha de uma apélice de seguro adequada
para garantir o reembolso do crédito ou segurar o bem dado em garantia, o consumidor
deverd ter a possibilidade de escolher a sua prépria seguradora, desde que a sua apdlice de
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seguro tenha um nivel de garantia equivalente ao da apélice de seguro proposta ou oferecida
pelo mutuante. Além disso, os Estados-Membros podem normalizar, total ou parcialmente,
a cobertura proporcionada pelos contratos de seguros, a fim de facilitar a comparagio entre
as vdrias ofertas pelos consumidores que o desejem fazer.

(26) Eimportante assegurar a correta avaliagio do imével de habitagio antes da celebragio
do contrato de crédito, nomeadamente, quando a avaliagio afeta a obrigacdo residual do
consumidor em caso de incumprimento. Os Estados-Membros deverdo, pois, assegurar a
existéncia de normas de avaliagdo fidedignas. Para serem consideradas fidedignas, as normas
de avaliagio deverio ter em conta as normas de avaliacio reconhecidas internacionalmente,
em particular as desenvolvidas pela Comissdo Internacional de Normas de Avaliacio, pelo
Grupo Europeu de Associagoes de Avaliadores e pela Royal Institution of Chartered Surveyors.
Estas normas de avaliagio internacionalmente reconhecidas assentam em principios de ele-
vado nivel que exigem que os mutuantes, designadamente, adotem processos adequados em
matéria de gestdo interna dos riscos e de gestio de garantias e adiram a esses processos — que
incluem métodos de avaliagio sélidos — adotem normas e métodos de avaliagio condu-
centes a avaliagoes realistas e fundamentadas dos iméveis, por forma a assegurar que todos os
relatérios de avaliagdo sejam elaborados com o cuidado e a diligéncia profissionais adequados
e que os avaliadores satisfacam determinados requisitos de qualificagio, e mantenham do-
cumentacio adequada sobre a avaliagio das garantias que seja completa e razodvel. A este
respeito ¢ desejdvel também assegurar um controlo adequado dos mercados de iméveis
de habitacio e a consonincia dos mecanismos previstos nessas disposi¢oes com a Diretiva
2013/36/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa ao
acesso 2 atividade das instituicoes de crédito e a supervisao prudencial das empresas de inves-
timento (°). As disposicoes da presente diretiva relativas a normas de avaliagio de imdveis
pode ser dado cumprimento, por exemplo, através de legislagio ou autorregulagio.

(27) Dadas as importantes consequéncias que a execugio da hipoteca tem para os
mutuantes, os consumidores e eventualmente para a estabilidade financeira, convém in-
centivar os mutuantes a tratarem de forma proativa o risco de crédito emergente logo de
inicio e instituir as medidas necessdrias para assegurar que os mutuantes ajam com razodvel
tolerincia e envidem diligéncias razodveis para resolver a situagio por outros meios antes de
intentarem um processo de execucio hipotecdria. Sempre que possivel, deverio ser encontradas
solugdes que tenham em conta as circunstincias concretas ¢ as necessidades razodveis para
as despesas de subsisténcia do consumidor. Caso apds o processo de execugdo subsista uma
divida por saldar, os Estados-Membros deverdo assegurar a prote¢io de condi¢oes minimas
de subsisténcia e instituir medidas que facilitem o reembolso evitando simultaneamente o
sobreendividamento de longa duracio. Pelo menos quando o preco obtido pelo imével afetar
o montante devido pelo consumidor, os Estados-Membros deverao incentivar os mutuantes
a empreenderem diligéncias razodveis para obterem pelo imével objeto de execugio o melhor
preco possivel no contexto das condigoes de mercado. Os Estados-Membros nio deverio
impedir as partes num contrato de crédito de acordarem expressamente que a transmissio do
bem dado em garantia para o mutuante ¢é suficiente para reembolsar o crédito.
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(28) Os intermedidrios exercem frequentemente outras atividades para além da mera
intermedia¢do de crédito, nomeadamente a mediacio de seguros ou a prestagio de servigos
de investimento. A presente diretiva deverd também, por conseguinte, garantir a coeréncia
com a Diretiva 2002/92/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de dezembro
de 2002, relativa & mediagdo de seguros ), e com a Diretiva 2004/39/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 21 de abril de 2004, relativa aos mercados de instrumentos
financeiros (¥). Em particular, as institui¢oes de crédito autorizadas nos termos da Diretiva
2013/36/UE e outras instituigoes financeiras sujeitas a regimes de admissao equivalentes nos
termos da lei nacional nio deverio precisar de admissao de forma separada para exercerem a
atividade de intermedidrio de crédito, a fim de simplificar o estabelecimento e as operagoes
transfronteiricas dos intermedidrios de crédito. A responsabilidade total e incondicional
dos mutuantes e dos intermedidrios de crédito pelas atividades dos intermedidrios de
crédito vinculados e dos representantes nomeados deverd ser extensiva apenas as atividades
abrangidas pela presente diretiva, a menos que os Estados-Membros optem por tornd-la
extensiva a outros dominios.

(29) A fim de aumentar a capacidade dos consumidores para tomarem decisées com
conhecimento de causa sobre contragio responsdvel de créditos e gestio responsivel da
divida, os Estados-Membros deverdo promover medidas destinadas a apoiar a formagao dos
consumidores nessa matéria, em particular no dominio dos contratos de crédito hipotecirio.
E particularmente importante dar orientagdes aos consumidores que contratam um crédito
hipotecdrio pela primeira vez. A este respeito, a Comissio deverd identificar exemplos de
boas préticas tendentes a facilitar a continuagio do desenvolvimento de medidas destinadas
a aumentar a sensibilidade dos consumidores para as questdes financeiras.

(30) Devido aos riscos significativos associados & contragio de créditos em moeda
estrangeira, é necessdrio prever medidas destinadas a garantir que os consumidores tenham
consciéncia do risco que assumem e tenham a possibilidade de limitar a exposi¢io ao risco
de taxa de cAmbio durante a vigéncia do crédito. O risco poderd ser limitado quer dando ao
consumidor o direito de converter a moeda do crédito, quer através de outros mecanismos
como limites méximos ou, nos casos em que tal seja suficiente para limitar o risco de taxa de
cAmbio, adverténcias.

(31) O enquadramento legal aplicdvel devera dar aos consumidores a confianga de que
os mutuantes, os intermedidrios de crédito e os representantes nomeados tém em conta os
interesses do consumidor, com base nas informagoes de que o mutuante, o intermedidrio
de crédito e os representantes nomeados dispoem nesse momento e em previsoes razodveis
sobre os riscos quanto a evolugio da situagio do consumidor ao longo da vigéncia do con-
trato de crédito proposto. Poderd também implicar, nomeadamente, que os mutuantes nao
comercializem o crédito de modo a que as comunicagoes comerciais prejudiquem ou possam
prejudicar significativamente a capacidade do consumidor para analisar cuidadosamente
a contragio do crédito, ou que o mutuante nio utilize a concessio do empréstimo como
principal método de comunicagdo comercial ao comercializar mercadorias, servicos ou

bens iméveis junto dos consumidores. Um aspeto essencial para garantir essa conflanca dos
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consumidores é a obrigacio de assegurar um elevado nivel de imparcialidade, honestidade
e profissionalismo no setor, uma gestao adequada de conflitos de interesses, incluindo os
que resultam da remuneracio, e a obrigacio de defender os interesses do consumidor na
consultoria prestada.

(32) Deverd ser assegurado que os mutuantes, os intermedidrios de crédito e os
representantes nomeados tenham ao seu servico pessoal com um nivel adequado de
conhecimentos e de competéncias a fim de atingir um elevado grau de profissionalismo.
A presente diretiva deverd, por conseguinte, exigir que, com base nos requisitos minimos
de conhecimentos e competéncias nela estabelecidos, os conhecimentos e as competéncias
relevantes sejam comprovados a nivel da empresa. Os Estados-Membros deverio ter a
liberdade de introduzir ou manter requisitos desse tipo aplicdveis as pessoas singulares. Os
Estados-Membros deverdo poder autorizar os mutuantes, os intermedidrios de crédito e os
representantes nomeados a estabelecerem uma diferenciacio entre os niveis de requisitos
minimos de conhecimentos em fun¢ao da participagio na prestagio de determinados servicos
ou processos. Neste contexto, o pessoal inclui o pessoal subcontratado que esteja ao servigo
do mutuante, do intermedidrio de crédito ou do representante nomeado, bem como os
respetivos trabalhadores. Para efeitos da presente diretiva, o pessoal que exerca diretamente
as atividades nela contempladas deverd incluir tanto o pessoal que desempenha fungées
executivas, como fungées administrativas, incluindo a gestdo, que tem um papel importante
no processo dos contratos de crédito. As pessoas que desempenham funcées de apoio nao
relacionadas com o processo dos contratos de crédito (por exemplo, o pessoal adstrito aos
recursos humanos e as tecnologias da informacio e das comunicagoes) nao deverao ser con-
sideradas pessoal para efeitos da presente diretiva.

(33) Caso o mutuante ou o intermedidrio de crédito preste servicos no territério de
outro Estado-Membro ao abrigo da liberdade de prestagao de servios, o Estado-Membro de
origem deverd ser responsdvel pelo estabelecimento dos requisitos minimos de conhecimentos
e competéncias aplicdveis ao pessoal. Todavia, os Estados-Membros de acolhimento que o
considerem necessdrio deverio ter a possibilidade de estabelecer os seus préprios requisitos
de competéncia em certos dominios aplicdveis aos mutuantes e intermedidrios de crédito que
prestem servicos no seu territério ao abrigo da liberdade de prestagio de servicos.

(34) Dada a importancia de assegurar a aplicacdo ¢ o cumprimento na prdtica dos
requisitos de conhecimentos e competéncias, os Estados-Membros deverio exigir que as
autoridades competentes supervisionem os mutuantes, os intermedidrios de crédito e os
representantes nomeados e lhes deem poderes para obterem a comprovagao de que necessitem
para avaliarem o cumprimento de forma fidedigna.

(35) A forma como os mutuantes, os intermedidrios de crédito e os representantes
nomeados remuneram o seu pessoal deverd constituir um dos aspetos-chave para garantir
a confianca dos consumidores no setor financeiro. A presente diretiva estabelece as regras
de remuneragio do pessoal, com o objetivo de limitar priticas de venda inadequadas e de
garantir que a forma de remuneragio do pessoal nao impede o cumprimento da obrigagao de

ter em conta os interesses dos consumidores. Em especial, os mutuantes, os intermedidrios de
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crédito e os representantes nomeados nao deverdo conceber as suas politicas remuneratérias
de modo a incentivar o seu pessoal a celebrar um determinado niimero ou tipo de con-
tratos de crédito ou a propor determinados servicos acessérios aos consumidores sem
atender expressamente aos interesses ¢ as necessidades destes. Neste contexto, os Estados-
Membros poderio considerar necessdrio decidir que determinada prética — por exemplo, a
cobrancga de comissoes por parte dos intermedidrios vinculados — ¢ contrdria aos interesses
dos consumidores. Os Estados-Membros deverao também poder dispor que a remuneragao
recebida pelo pessoal ndo depende da taxa ou do tipo de contrato de crédito celebrado com
o consumidor.

(36) A presente diretiva prevé regras harmonizadas no que se refere aos dominios de
conhecimentos e competéncias que o pessoal dos mutuantes, dos intermedidrios de cré-
dito e dos representantes nomeados deverd possuir para a elaboracio, a oferta, a concessio
e a intermediagao de contratos de crédito. A presente diretiva nio prevé regras especificas
diretamente relacionadas com o reconhecimento de qualificacdes profissionais obtidas
por uma pessoa num Estado-Membro para satisfazer os requisitos de conhecimentos e
competéncias noutro Estado-Membro. A Diretiva 2005/36/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 7 de setembro de 2005, relativa ao reconhecimento das qualificacoes
profissionais (°), deverd por conseguinte continuar a reger as condicoes de reconhecimento e
as medidas de compensacio que os Estados-Membros de acolhimento podem exigir a uma
pessoa cuja qualificagdo nio tenha sido obtida sob a sua jurisdicao.

(37) Os mutuantes e intermedidrios de crédito utilizam frequentemente andncios
publicitdrios, muitas vezes com termos e condiges especiais, a fim de atrair os consumidores
para determinado produto. Os consumidores deverio, por conseguinte, ser protegidos
contra priticas publicitdrias desleais ou enganosas e ter a possibilidade de comparar
anuincios. Para que os consumidores possam comparar as diferentes ofertas, ¢ necessdrio
estabelecer disposi¢es especificas sobre a publicidade de contratos de crédito e uma lista dos
elementos a incluir nos antncios e no material publicitdrio que lhes sejam dirigidos, quando
tal publicidade especifique as taxas de juro ou os valores relativos ao custo do crédito. Os
Estados-Membros deverdo continuar a dispor da liberdade de introduzir ou manter na sua
legislagdo nacional requisitos de informacio relativamente 4 publicidade que nio indique a
taxa de juro ou nio contenha valores relativos ao custo do crédito. Esses requisitos deverao
ter em conta as especificidades dos contratos de crédito para iméveis de habitacio. Em todo
o caso, de acordo com a Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11
de maio de 2005, relativa as préticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores
no mercado interno (*°), haverd que assegurar que a publicidade dos contratos de crédito nao
dé uma imagem enganadora do produto.

(38) Muito embora a publicidade tenda a centrar-se num ou em vérios produtos
em particular, os consumidores deverdo ter a possibilidade de tomar as suas decisdes com
pleno conhecimento de toda a gama de produtos de crédito oferecidos. Neste contexto, a
informagao de cardter geral desempenha um papel importante, informando o consumidor

sobre a vasta gama de produtos e servigos oferecidos e sobre as principais caracteristicas
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dos mesmos. Por conseguinte, os consumidores deverdo poder, em qualquer momento,
aceder a informagées de cardter geral sobre os produtos de crédito disponiveis. Mesmo que
este requisito nao se aplique aos intermedidrios de crédito ndo vinculados, tal nao deverd
obstar a que esses intermedidrios continuem a ter a obrigacio de prestar aos consumidores
informagoes pré-contratuais personalizadas.

(39) A fim de assegurar condigées de concorréncia equitativas e permitir que a decisio
do consumidor se baseie nas caracteristicas dos produtos de crédito oferecidos e nio no
canal de distribuicdo através do qual tem acesso a esses produtos de crédito, os consumidores
deverio receber informacio sobre o crédito independentemente de negociarem diretamente
com o mutuante ou com um intermedidrio de crédito.

(40) Os consumidores deverao também receber informacio personalizada em tempo util
antes da celebracao do contrato de crédito para poderem comparar e ponderar as caracteristicas
dos produtos de crédito. Nos termos da Recomendagio 2001/193/CE da Comissio, de 1
de margo de 2001, relativa as informagoes a prestar pelos credores aos utilizadores antes
da celebragio de contratos de empréstimo 2 habitagao ('), a Comissio comprometeu-se a
controlar a observincia do c6digo voluntdrio de conduta sobre as informagées a prestar antes
da celebragao de contratos de empréstimo a habitacio, do qual consta a FINE, que fornece
informagao, de forma personalizada a cada consumidor, sobre o contrato de crédito que é
proposto. Os elementos desde entdo recolhidos pela Comissdo evidenciaram a necessidade
de rever o contetdo e a apresentagio da FINE, para garantir que a mesma ¢ clara e inteligivel
e contém todas as informacdes consideradas relevantes para os consumidores. O contetido
e a apresentacio da FINE deverio integrar os melhoramentos necessdrios identificados
durante os ensaios efetuados junto dos consumidores em todos os Estados-Membros. A
estrutura da FINE, nomeadamente a ordem das rubricas de informacao, deverd ser revista, a
redagio deverd ser mais simples e certas secgdes, como por exemplo a sec¢io «Taxa nominal»
e a secgao «Taxa anual de encargos efetiva global», deverio ser agrupadas, devendo por outro
lado ser acrescentadas novas seccoes, nomeadamente uma seccio «Caracteristicas flexiveis».
Deverd ser facultado ao consumidor um quadro de amortizacio indicativo integrado na
FINE se o crédito for de juros diferidos, se o reembolso do capital for diferido durante um
periodo inicial ou se a taxa devedora for fixa para todo o periodo de vigéncia do contrato de
crédito. Os Estados-Membros deverao poder dispor que o referido quadro de amortizagao
indicativo nio ¢é obrigatério para outros contratos de crédito.

(41) Os estudos sobre consumo salientaram a importincia da utilizacgio de uma
linguagem simples e clara nas informagées prestadas aos consumidores, razio pela qual os
termos utilizados na FINE nio sio necessariamente idénticos aos termos juridicos definidos
na presente diretiva embora tenham o mesmo significado.

(42) Os requisitos de informagio sobre os contratos de crédito constantes da FINE
nio deverdo prejudicar os requisitos de informagio nacionais ou da Uniao relativos a outros
produtos ou servicos que possam ser propostos juntamente com o contrato de crédito,
enquanto condi¢do para a obten¢io do contrato de crédito para bens imédveis, ou no intuito

de obter um contrato a uma taxa devedora mais baixa, tais como seguros contra incéndio
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ou seguros de vida, ou ainda produtos de investimento. Os Estados-Membros deverio ter
a liberdade de manter a legislagio nacional ou de introduzir novas disposi¢oes quando nao
existirem disposigoes harmonizadas, por exemplo requisitos de informagio sobre o nivel das
taxas de usura na fase pré-contratual ou informagoes que possam ser Uteis para efeitos de
formacio financeira ou de transagao extrajudicial. Quaisquer informagées adicionais deverio,
todavia, ser dadas em documento separado, que poderd ser anexado 2 FINE. Os Estados-
Membros deverao poder, nas respetivas linguas nacionais, utilizar um vocabuldrio diferente
na FINE, sem alterar o seu teor nem a ordem pela qual sao prestadas as informagées, sempre
que tal seja necessdrio para utilizar uma linguagem mais facilmente compreendida pelos
consumidores.

(43) A fim de assegurar que a FINE forneca aos consumidores todas as informacoes
relevantes para uma escolha informada, o mutuante deverd seguir as instrugdes constantes
da presente diretiva ao proceder ao preenchimento da FINE. Os Estados-Membros deverio
poder completar ou especificar melhor as instrugdes de preenchimento da FINE com base nas
instrugoes constantes da presente diretiva. Por exemplo, os Estados-Membros deverao poder
especificar melhor as informagoes a prestar para descrever o «tipo de taxa devedora» a fim
de ter em conta as especificidades do mercado e dos produtos nacionais. Tais especificagoes
nao deverao, porém, ser contrdrias as instrucoes constantes da presente diretiva nem implicar
quaisquer alterages ao texto do modelo da FINE, que deverd ser reproduzido textualmente
pelo mutuante. Os Estados-Membros deverao também poder acrescentar outras adverténcias
sobre os contratos de crédito, adaptadas aos respetivos mercados e prdticas nacionais, se
tais adverténcias nio estiverem j4 incluidas especificamente na FINE. Os Estados-Membros
deverdo poder dispor que o mutuante fique vinculado pelas informacoes prestadas na FINE,
desde que tome a decisdo de conceder o crédito.

(44) O consumidor deverd receber informacoes através da FINE sem demora
injustificada a partir do momento em que tenha fornecido as informacoes necessdrias
quanto as suas necessidades, situagio financeira e preferéncias, e em tempo util antes de ficar
vinculado por um contrato de crédito ou por uma proposta, de modo a poder comparar os
produtos de crédito e refletir sobre as suas caracteristicas, bem como a aconselhar-se com ter-
ceiros, se necessdrio. Em especial, qualquer proposta contratual que seja feita a0 consumidor
deverd ser acompanhada da FINE, a nio ser que esta lhe tenha jd sido entregue e que as
caracteristicas da proposta se coadunem com as informagées anteriormente prestadas. Toda-
via, os Estados-Membros deverdo poder dispor que a entrega da FINE ¢ obrigatéria tanto
antes da apresentagio de uma proposta contratual como juntamente com tal proposta, caso
nao tenha sido facultada anteriormente uma FINE com as mesmas informagoes. Embora a
FINE deva ser personalizada e refletir as preferéncias expressas pelo consumidor, a prestagao
destas informagées personalizadas nio implica a obrigatoriedade de prestar consultoria. Os
contratos de crédito s6 deverio ser celebrados se o consumidor tiver tido tempo suficiente
para comparar as propostas contratuais, avaliar as suas implicacdes, aconselhar-se com
terceiros, se necessdrio, e tomar uma decisio informada sobre a aceitagio ou nao da proposta

contratual.
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(45) Se o consumidor dispuser de um contrato de crédito com garantia associada para
a compra de prédios urbanos ou risticos e o periodo de vigéncia da garantia for mais longo
do que a duracio do contrato de crédito, e puder decidir reutilizar o capital reembolsado
mediante a assinatura de um novo contrato de crédito, deverd ser-lhe disponibilizada uma
nova FINE com a indica¢io da nova TAEG e das caracteristicas especificas do novo contrato
de crédito antes da assinatura deste dltimo.

(46) Pelo menos no caso de nio existir direito de resolu¢io, o mutuante ou, se for
caso disso, o intermedidrio de crédito ou o representante nomeado deverio facultar ao
consumidor uma cdpia da minuta de contrato de crédito no momento da apresentagio de
qualquer proposta que vincule o mutuante. Nos outros casos, deverd pelo menos ser dada
a0 consumidor uma cdpia da minuta do contrato de crédito quando for feita uma proposta
contratual.

Notas

* A integra desta lei encontra-se a disposicao no site www.direitodoconsumo.com.

(1) JO C 240 de 18.8.2011, p. 3.

(2) JO C 318 de 29.10.2011, p. 133.

(3) Posi¢ao do Parlamento Europeu de 10 de dezembro de 2013 (ainda nao publicada no Jornal
Oficial) e decisao do Conselho de 28 de janeiro de 2014.

(4) JO L 133 de 22.5.2008, p. 66.

(5) JO L 271 de 9.10.2002, p. 16.

(6) JOL 176 de 27.6.2013, p. 338.

(7) JOL9 de 15.1.2003, p. 3.

(8) JO L 145 de 30.4.2004, p. 1.

(9) JO L 255 de 30.9.2005, p. 22.

(10) JO L 149 de 11.6.2005, p. 22.

(1) JO L 69 de 10.3.2001, p. 25.
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JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

Acérdao do Tribunal de Justica de Minas Gerais
Relator: Luiz Carlos Gomes da Mata

Acérdao do Tribunal de Justica de Minas Gerais
Relator: José de Carvalho Barbosa

Ementdrio

Julgados do TJ/RS, do TJ/MG e do TJ/DF
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EXCERTOS

Do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais — Acérdao 1 (11.12.2014)

Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor as relagoes existentes entre
usudrios e prestadoras de servigos de transporte”

A companhia aérea responde por danos morais causados a passageiro pelos
aborrecimentos, e frustragio experimentados pela pessoa, devido o extravio de
bagagem em viagem realizada ao exterior”

“Em relagio a fixacdo da indenizacio decorrente do dano moral, entendo
que, esta deve ser feita com o prudente arbitrio, de modo que néo seja inexpressiva
a ponto de estimular a repeticio de fatos idénticos aos narrados nos autos, nem
seja exorbitante ocasionando enriquecimento sem causa”

Do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais — Ac6rdao 2 (11.12.2014)

“A existéncia inequivoca de restri¢do crediticia por divida nio compro-
vada, por si s6, configura dano moral indenizdvel”

“Compete, em regra, a cada uma das partes fornecer os elementos de
prova das alegacoes que fizer. Compete, em regra, ao autor a prova do faro
constitutivo e ao réu a prova do fato extintivo, impeditivo ou modificativo
(art. 333, CPC). Adotou o nosso CPC a concep¢io estdtica do onus da
prova, que é distribuido a priori, sem a observincia das peculiaridades do
caso concreto”
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ACORDAO 1

EXTRAVIO DE BAGAGEM ENSEJA
O PAGAMENTO DE INDENIZACAO
POR DANO MORAL E DANO
MATERIAL

Tribunal: TJ/MG
Orgio Julgador: 13 a. Cam. Civ.
Relator: Luiz Carlos Gomes da Mata

AQAO DE INDENIZAQAO.
VIAGEM ONIBUS INTERMUNICIPAL.
EXTRAVIO DE BAGAGEM. MALA
ENTREGUE A TERCEIRO. DANO
MATERIAL E MORAL. OBRIGACAO
DE INDENIZAR. — A empresa de dnibus
responde por danos morais e materiais
causados a passageiros, em decorréncia
do extravio de bagagem. — Inexistindo
parimetros legais para fixacio do valor
da verba indenizatéria, fica a mesma ao
inteiro arbitrio do juiz, que deve agir com
moderagio, prudéncia e razoabilidade. — O
valor deve ser fixado de modo a nio causar
enriquecimento sem causa para o ofendido,
nem estimular a repeti¢io de tal ato pelo

ofensor.

ACORDAO: 1.0035.13.006411-2/001
ANO: 2013 DATA: 11/12/2014

ORGAO JULGADOR: 13a. CAM. CIV.
DATA DE PUBLICACAO: 19/12/2014
RELATOR: LUIZ CARLOS GOMES DA
MATA

EMENTA:

ACAO DE  INDENIZACAO.
VIAGEM ONIBUS INTERMUNICIPAL.
EXTRAVIO DE BAGAGEM. MALA
ENTREGUE A TERCEIRO. DANO
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MATERIAL E MORAL. OBRIGACAO
DE INDENIZAR. — A empresa de 6nibus
responde por danos morais e materiais
causados a passageiros, em decorréncia
do extravio de bagagem. — Inexistindo
parAmetros legais para fixacio do valor
da verba indenizatéria, fica a mesma ao
inteiro arbitrio do juiz, que deve agir com
moderagdo, prudéncia e razoabilidade. -O
valor deve ser fixado de modo a nio causar
enriquecimento sem causa para o ofendido,
nem estimular a repeti¢io de tal ato pelo

ofensor.
INTEGRA DO ACORDAO:
ACAO DE  INDENIZACAO.

VIAGEM ONIBUS INTERMUNICIPAL.
EXTRAVIO DE BAGAGEM. MALA
ENTREGUE A TERCEIRO. DANO
MATERIAL E MORAL. OBRIGACAO
DE INDENIZAR. — A empresa de 6nibus
responde por danos morais e materiais
causados a passageiros, em decorréncia
do extravio de bagagem. — Inexistindo
parAmetros legais para fixagio do valor da
verba indenizatéria, fica a mesma ao inteiro
arbitrio do juiz, que deve agir com moderagio,
prudéncia e razoabilidade. -O valor deve ser
fixado de modo a nio causar enriquecimento
sem causa para o ofendido, nem estimular a
repeticio de tal ato pelo ofensor.

Vistos etc., acorda, em Turma, a 132
CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, na conformidade
da ata dos julgamentos, a unanimidade em
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.

DES. LUIZ CARLOS GOMES DA
MATA

RELATOR.

DES. LUIZ CARLOS GOMES DA
MATA (RELATOR)
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VOTO

Versa o presente embate sobre recurso
de apelagao interposto por EXPRESSO
ARAGUARI LTDA., em razao da sentenca
proferida pelo ilustre Juiz de Direito da
32 vara civel da Comarca de Araguari, Dr.
Mircio José Tricote, que julgou procedente
o pedido inicial, condenando a Apelante no
pagamento da importancia de R$ 3.033,00
(trés mil e trinta e trés reais) a titulo de
danos materiais e R$ 12.400,00 (doze mil
e quatrocentos reais), a titulo de danos
morais.

Alega a Apelante, que hd excludente
de responsabilidade, pois o fato ocorreu
por culpa de terceiro. Alega ainda, que nao
hd prova dos danos materiais pleiteados
e também nio hd prova de danos morais
sofridos. Pugna ao final, pelo provimento do
recurso para reforma da sentenca, pugnando
alternativamente pela reducio dos danos
morais fixados.

Preparo, as fls. 100.

As contrarrazoes foram apresentadas, as
fls. 103/106.

E o relatério. DECIDO:

Conhego do recurso, pois presentes os
pressupostos de sua admissibilidade.

No  presente caso, no meu
entendimento, o servico foi prestado de
forma inadequada ao consumidor, com
falha na seguranga, tendo a prépria Empresa
Apelante, reconhecido o extravio de
bagagem da Apelada, restando tal questao
incontroversa. Nio vislumbro nos autos
qualquer excludente de responsabilidade,
pois ndo hd como alegar fato de terceiro, se
foi o préprio preposto da Apelante quem
entregou a terceiro a mala que pertencia &
Apelada, sem fazer a devida conferéncia do
ticket de bagagem.

O consumidor, ao utilizar dos servicos
de uma companhia de transporte rodovidrio,
confiando-lhe sua bagagem no momento
do embarque e ndo a recebendo no local
do destino, conforme seria obrigagio da
prestadora de servico, se impoe o dever de
indenizar.

Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia:

“EMENTA: ACAO DE
INDENIZACAO - VIAGEM
INTERNACIONAL -  EXTRAVIO

DE BAGAGEM - DANO MATERIAL
E MORAL - OBRIGACAO DE
INDENIZAR. A companhia aérea responde
por danos morais causados a passageiro pelos
aborrecimentos, e frustragio experimentados
pela pessoa, devido o extravio de bagagem
em viagem realizada ao exterior. Pacificado
¢ o entendimento de nossos Tribunais que
inexistindo parAmetros legais para fixagio
do valor da verba indenizatéria, fica ela ao
inteiro arbitrio do juiz que deve agir com
moderacio, prudéncia e razoabilidade, cujo
valor arbitrado deve produzir no causador
impacto suficiente para dissuadi-lo da pratica
de novos atos ofensivos, nio constituindo,
por outro lado, enriquecimento indevido do
ofendido.” (Apelagao: 2.0000.00.387937-
0/000(1) — Relator: Exmo. Desembargador:
José Affonso da Costa Cortes).

Em rela¢do 2 fixacdo da indenizacio
decorrente do dano moral, entendo que,
esta deve ser feita com o prudente arbitrio,
de modo que nio seja inexpressiva a ponto
de estimular a repeticao de fatos idénticos
aos narrados nos autos, nem seja exorbitante
ocasionando enriquecimento sem causa.

Segue a jurisprudéncia:

“EMENTA: ACAO DE
INDENIZACAO - SENTENCA
FUNDAMENTADA  DE  FORMA
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CONCISA — APRESENTACAO DAS

RAZOES DE CONVENCIMENTO
—  NAO-CARACTERIZACAO  DE
NULIDADE -  EXTRAVIO DE
BAGAGEM -  CARACTERIZACAO

DE DANOS MORAIS - QUANTUM
INDENIZATORIO. — Nio ¢ nula a sentenca
quando o juiz apresenta as partes as razoes
de seu convencimento, ou seja, manifesta os
motivos que o levaram a julgar a lide daquela
forma, mesmo que o faca de forma concisa.
— O extravio de bagagem enseja indenizacio
por danos morais, devendo o valor ser fixado
com prudéncia, de modo a nio ensejar
enriquecimento ilicito e também para que ndo
seja irrisério.” (Apelagio: 2.0000.00.453554-
8/000(1) — Relator: Exmo. Desembargador
Pedro Bernardes)

Entendo ainda, ser oportuno lembrar
a ligio de Maria Helena Diniz quanto 2
fixagio do quantum indenizatdrio:

“A fixagio do quantum competird ao
prudente arbitrio do magistrado de acordo
com o estabelecido em lei, e nos casos de
dano moral nio contemplado legalmente
a reparagdo correspondente serd fixada por
arbitramento (CC, art. 1.553, RTJ, 69/
276, 67/ 277). Arbitramento é o exame
pericial tendo em vista determinar o valor
do bem, ou da obrigacio, a ele ligado, muito
comum na indenizacio dos danos. E de
competéncia jurisdicional o estabelecimento
do modo como o lesante deve reparar o
dano moral, baseado em critérios subjetivos
(posi¢io social ou politica do ofendido,
intensidade do 4nimo de ofender: culpa ou
dolo) ou objetivos (situagio econdmica do
ofensor, risco criado, gravidade e repercussio
“Curso de Direito Civil
Brasileiro” — Sao Paulo, Saraiva, 1990, v. 7

— Responsabilidade Civil, 5(ed., p. 78/79).

da ofensa)”
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Como nio hd parimetros legais
versando sobre a determinagio do valor de
danos morais, cabe ao Juiz fixd-lo sob seu
prudente arbitrio, de acordo com a andlise
dos fatos e da situacio social e econdmica do
ofendido e do ofensor.

Nestas condi¢oes, entendo que foi
justo o valor de R$ 12.400,00 (doze mil
e quatrocentos reais), fixado pelo ilustre
Magistrado de primeiro grau.

No tocante aos danos materiais, no meu
modesto inteligir, ao contrdrio do que alega
a empresa Apelante, ndo se mostra razodvel
exigir dos consumidores a produgio taxativa
de provas dos pertences que estavam na
bagagem extraviada. Nao é comum, possuir
a relagao dos bens que se leva em viagens e
ainda as respectivas notas fiscais.

Conforme bem  exposto  pelo
Magistrado primevo, a Apelada acostou
aos autos formuldrio fornecido pela

empresa Apelada (15.28/29), contendo
a relagio dos pertences que estavam na
mala, sendo que, se basecou o Magistrado,
no critério da razoabilidade e ainda na
relagio dos bens fornecidos, para fixar a
indenizacio pelo dano material. Ademais,
a empresa Apelante nao se desincumbiu de
seu 6nus de desconstituir os fatos alegados
pela Apelada, quanto ao conteido da
mala.

Neste sentido ¢ a jurisprudéncia deste
egrégio Tribunal de Justica:

“APELACAO  CIVEL  ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E COMPENSACAO POR
DANOS MORAIS - TRANSPORTE
AEREO — EXTRAVIO DE BAGAGEM —
INCIDENCIA DO CODIGO DEFESA
CONSUMIDOR. Aplica-se o Cédigo de

Defesa do Consumidor as relacoes existentes
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entre usudrios e prestadoras de servicos de

transporte. Havendo razoabilidade nas
informacgées prestadas pela parte no tocante
aos objetos que estavam em sua bagagem, fato
que gera credibilidade de suas declaragées,
deve prevalecer o valor informado, caso
nio tenha a empresa transportadora
apresentado prova que desconstitua o direito
alegado na inicial. Na fixacdao do valor do
dano moral, imprescindivel sejam levadas
em consideragio a proporcionalidade e
a razoabilidade. Apelagio nio provida.”
(TIMG - Ap 1.0024.08.278620-3/001 —
rel. Des. Veiga de Oliveira — j. 16/03/2012

— publ. 30/03/2012- grifo nosso)

Diante de tais consideragoes, NEGO
PROVIMENTO AO RECURSO,
mantendo intacta a sentenga combatida, por
seus proprios fundamentos.

Custas, pela Apelante.

E o voto.

DES. JOSE DE CARVALHO
BARBOSA — De acordo com o(a)
Relator(a).

DES. NEWTON TEIXEIRA
CARVALHO - De acordo com ofa)
Relator(a).

SUMULA:

“NEGARAM PROVIMENTO AO
RECURSO”

ACORDAO 2

REPARACAO CIVIL POR INCLUSAO
INDEVIDA EM CADASTRO DE
INADIMPLENTES

Tribunal: TJ/MG
Orgio Julgador: 13a. Cam. Civ.
Relator: José de Carvalho Barbosa

APELACAO CIVEL -
INDENIZACAO - DANOS MORAIS
— INSCRICAO INDEVIDA NOS
CADASTROS DE PROTECAO AO
CREDITO - DEBITO INEXISTENTE
- PROVA DE QUITACAO -
DESCONSTITUICAO - ONUS DO REU,
ART. 333, II, DO CPC - DANOS MORAIS
PRESUMIDOS-DEVERDEINDENIZAR
CONFIGURADO - QUANTUM
INDENIZATORIO — RAZOABILIDADE

E PROPORCIONALIDADE - REDUCAO
— POSSIBILIDADE. 1. Ao réu incumbe
desconstituir a prova apresentada pelo autor
que demonstra a inexisténcia do débito que
ensejou a inscri¢o de seu nome no cadastro
de protegio ao crédito. 2. A existéncia
inequivoca de restrigio crediticia por divida
nio comprovada, por si s6, configura dano
moral indenizdvel. 3. A indenizagio por dano
moral deve ser arbitrada segundo o prudente
arbitrio do julgador, sempre com moderacio,
observando-se as peculiaridades do caso
concreto e os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, de modo que o quantum
arbitrado se preste aatender ao cardter punitivo
da medida e de recomposicio dos prejuizos,
sem importar, contudo, enriquecimento sem

causa da vitima.

ACORDAO: 1.0261.12.006459-5/001
ANO: 2012 DATA: 11/12/2014
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ORGAO JULGADOR: 13a. CAM. CIV.
DATA DE PUBLICACAO: 19/12/2014
RELATOR: JOSE DE CARVALHO
BARBOSA

EMENTA:

APELACAO CIVEL -
INDENIZACAO - DANOS MORAIS
— INSCRICAO INDEVIDA NOS
CADASTROS DE PROTECAO AO
CREDITO - DEBITO INEXISTENTE
~ PROVA DE QUITACAO -
DESCONSTITUICAO - ONUS DO
REU, ART. 333, II, DO CPC — DANOS
MORAIS PRESUMIDOS - DEVER
DE INDENIZAR CONFIGURADO
- QUANTUM  INDENIZATORIO
- RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE — REDUCAO
— POSSIBILIDADE. 1. Ao réu incumbe
desconstituir a prova apresentada pelo autor
que demonstra a inexisténcia do débito que
ensejou a inscricio de seu nome no cadastro
de protegio ao crédito. 2. A existéncia
inequivoca de restri¢ao crediticia por divida
nio comprovada, por si s6, configura dano
moral indenizdvel. 3. A indeniza¢io por
dano moral deve ser arbitrada segundo o
prudente arbitrio do julgador, sempre com
moderagio, observando-se as peculiaridades
do caso concreto e os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, de
modo que o quantum arbitrado se preste a
atender ao cardter punitivo da medida e de
recomposi¢io dos prejuizos, sem importar,
contudo, enriquecimento sem causa da

vitima.
INTEGRA DO ACORDAO:
APELACAO CIVEL -

INDENIZACAO - DANOS MORAIS
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— INSCRICAO INDEVIDA NOS
CADASTROS DE PROTECAO AO
CREDITO - DEBITO INEXISTENTE
- PROVA DE QUITACAO -
DESCONSTITUICAO - ONUS DO REU,
ART. 333,11, DO CPC - DANOS MORAIS
PRESUMIDOS-DEVERDEINDENIZAR
CONFIGURADO - QUANTUM
INDENIZATORIO — RAZOABILIDADE
E PROPORCIONALIDADE - REDUCAO
— POSSIBILIDADE. 1. Ao réu incumbe
desconstituir a prova apresentada pelo autor
que demonstra a inexisténcia do débito que
ensejou a inscri¢do de seu nome no cadastro
de protegio ao crédito. 2. A existéncia
inequivoca de restri¢io crediticia por divida
nio comprovada, por si s6, configura dano
moral indenizdvel. 3. A indenizagio por dano
moral deve ser arbitrada segundo o prudente
arbitrio do julgador, sempre com moderacio,
observando-se as peculiaridades do caso
concreto e os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, de modo que o quantum
arbitrado se preste aatender ao cardter punitivo
da medida e de recomposicio dos prejuizos,
sem importar, contudo, enriquecimento sem
causa da vitima.

Vistos etc., acorda, em Turma, a 132
CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, na conformidade
da ata dos julgamentos, em DAR PARCIAL
PROVIMENTO A APELACAO.

DES. JOSE DE CARVALHO
BARBOSA

RELATOR.

DES. JOSE DE CARVALHO
BARBOSA (RELATOR)

VOTO

Trata-se de Recurso de Apelagio
interposto  por BANCO SANTANDER
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BRASIL S.A., nos autos da “Agio de
Indenizagio por Restricio ao Crédito” lhe
movida por MAGDA MARIA DA SILVA,
perante o Juizo da 22 Vara Civel da Comarca
de Formiga, tendo em vista a sentenca de
folhas 51/56 que julgou procedente o pedido
inicial, determinando “o cancelamento do
apontamento registrado em nome da autora
a fl. 11, oriundo do contrato celebrado
entre as partes, registrado sob o n°.
UG881200014198971732”, e condenando
o banco réu ao pagamento da quantia de
R$ 15.000,00 a titulo de danos morais,
corrigida monetariamente e acrescida de
juros de mora de 1% a.m. a contar da data
da publicagao da sentenga, bem como das
custas/despesas processuais e dos honorédrios
advocaticios, estes arbitrados em 20% sobre
o valor da condenacio.

Em suas razoes recursais de folhas
70/75, defende o banco réu/apelante a
reforma da sentenca, sustentando que a
sua conduta se deu em exercicio regular de
direito, tendo em vista que “nio recebeu
a parcelada adimplida pela Recorrida, via
repasse” (sic), também afirmando que nio
restou configurado o dano moral.

Insurge-se, sucessivamente, contra o
montante indenizatério fixado na sentenca
recorrida, postulando sua redugio, a fim de
evitar enriquecimento sem causa da autora/
apelada.

Preparo regular a folhas 76.

Contrarrrazées a folhas 80/86.

E o relatério.

Conheco do recurso.

Cinge-se a controvérsia posta em
aferir se restaram comprovados os requisitos
necessirios a responsabilizacdo civil, em
especial o ato ilicito e o dano propriamente

dito, de modo a ensejar a condenagio

imposta em primeiro grau, insurgindo-se
o banco réu, também, contra o montante
indenizatério.

Alega a parte autora que celebrou
contrato de empréstimo pessoal com a
parte ré, no valor de R$ 19.696,09, tendo
sido ajustado o pagamento em 83 parcelas
mensais, cada uma no valor de R$ 452,10,
UG881200014198971732,
cumprindo ressaltar que o banco réu nio

contrato n°

impugnou essa alegagio da autora.

Consoante os documentos de folhas
09/11, verifica-se que o nome da autora
foi inscrito no SERASA, em 6/5/2012,
em virtude do nio pagamento de suposto
débito no valor de R$ 19.659,09, vencido
em 22/03/2012, referente ao contrato
UG881200014198971732.

Verifica-se, mais, que, em sua
contestacio, bem como em suas razoes
recursais, o banco réu alega que inexiste
qualquer irregularidade na negativagio
efetivada, uma vez que a autora ficou
inadimplente, desse modo afirmando que
agiu em exercicio regular do direito.

Todavia, da andlise dos documentos de
folhas 12/24, verifica-se que as prestagoes
do referido financiamento sio descontadas
em folha de pagamento da autora, tendo
ela comprovado os descontos efetivados
desde 0 més de abril/2011 (12 parcela) até
abril/2012 (132 parcela), disso se podendo
concluir que até 22/3/2012, data que
consta como sendo a do vencimento do
suposto débito que deu origem 2 inscricio
do nome da autora no Serasa, nio havia
nenhum débito pendente em relagio ao
mencionado contrato.

E observe-se que o banco réu nio
impugna essa prova de quitagio regular do

débito apresentada pela autora.
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Em outras palavras, nio demonstra o
banco réu a existéncia do débito, tampouco
a regularidade da negativacio efetivada.

Tem-se, com efeito, que a autora se
desincumbiu do 6nus probatério que lhe
competia, consoante o disposto no inciso I do
art. 333 do CPC, o mesmo nao acontecendo
com o banco réu, a quem competia a
prova do fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito da autora, nos termos do
inciso II do mesmo dispositivo legal, eis que
nao desconstituiu a prova apresentada pelo
mesma autora.

A respeito do 6nus da prova, oportuna
a licao de Fredie Didier Jr.:

Compete, em regra, a cada uma das
partes fornecer os elementos de prova das
alegacoes que fizer. Compete, em regra,
ao autor a prova do fato constitutivo e ao
réu a prova do fato extintivo, impeditivo
ou modificativo (art. 333, CPC). Adotou
o nosso CPC a concepgio estdtica do 6nus
da prova, que ¢ distribuido a priori, sem
a observincia das peculiaridades do caso
concreto. (Curso de Direito Processual
Civil — Volume 2 — Edi¢oes Podvim: 2007,
p. 55).

Inequivoca, portanto, a ilicitude da
conduta praticada pelo banco réu ao inserir o
nome daautorano cadastro deinadimplentes,
sem lastro em prova inequivoca do débito,
bem como a obrigagio de indenizar pelos
danos morais dela decorrentes.

A propédsito da configuragio do
dano  moral, observar

cumpre que,

segundo  entendimento  jurisprudencial
majoritdrio, tanto a inscricio irregular
quanto a sua indevida manutencio
nos cadastros de restricio crediticia sdo
suficientes para caracterizar o dano moral,

independentemente de ter esse fato ensejado
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negagio de crédito ao suposto devedor ou
dbice A conclusao de negdcios.

De fato, a inscri¢io indevida gera,
por si s6, para aquele que teve seu nome
negativado imerecido constrangimento e
prejuizos de diversas ordens, inclusive moral,
pois inviabiliza a concessio de crédito.

Nesses casos, a prova do dano moral
nao ¢ essencial, entendendo a jurisprudéncia
de forma pacifica que o dano moral advindo
da inscrigao indevida ¢ presumido.

Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. INDENIZACAO.
CHEQUE COMPENSADO INDEVIDA-
MENTE. INSCRICAO INDEVIDA NO
CADASTRO DE INADIMPLENTES.
RESPONSABILIDADE PELO EVENTO
DANOSO. REEXAME DE MATERIA
DE FATO. ENUNCIADO 7 DA SUMU-
LA DO STJ]. DANO MORAL PRESU-
MIDO. REVISAO DO VALOR. (...) 2. A
inscrigio indevida em cadastro de inadim-
plentes gera dano moral presumido, sendo
desnecessdria, pois, a prova de sua ocorrén-
cia. (...)” (STJ — Quarta Turma — AgRg no
Ag 1102083/SP, Relatora: Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, Data do Julgamento:
19/04/2012, Data da Publicagao/Fonte: DJe

26/04/2012).

AGRAVO  REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FUNDAMENTOS INSUFICIENTES

PARA REFORMAR A DECISAO

AGRAVADA. DANOS  MORAIS.
INSCRICAO INDEVIDA EM
CADASTROS  RESTRITIVOS  DE

CREDITO. CARACTERIZACAO IN RE
IPSADOS DANOS. VALOR IRRISORIO.
MAJORACAO. POSSIBILIDADE. (...)

2. Consoante entendimento consolidado
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desta Corte Superior, nos casos de inscrigio
indevida em cadastros de inadimplentes,
os danos caracterizam-se in re ipsa, isto
é, sdo presumidos, prescindem de prova
(Precedente: REsp n° 1059663/MS, Rel.
Min. NANCY ANDRIGHI, DJe de
17/12/2008) . (...). (ST] — Terceira Turma
— AgRg no Ag 1152175/R], Relator:
Ministro  VASCO DELLA GIUSTINA
(DESEMBARGADOR CONVOCADO

DO TJ/RS), Data do Julgamento:
03/05/2011, Data da Publicacio/Fonte: DJe
11/05/2011).

No mesmo sentido, é o entendimento
deste Eg. Tribunal de Justica:

APELACAO CIVEL -
INDENIZACAO — DANOS MORAIS -
COBRANCA INDEVIDA — SERVICOS
NAO CONTRATADOS - PROVA DE
FATO NEGATIVO - ONUS DO REU
— DEBITO INEXISTENTE - DANOS
MORAIS — INOCORRENCIA.

— Se o0 autor nega a contratagio objeto
da cobranca, ¢ do réu o dnus de comprovar
a sua existéncia.

— A simples alegagio de quebra de
confianca na instituigio financeira nio
justifica indenizacdo por danos morais.

— Primeira apelagio provida em parte.
Segunda apelagio nao provida. (TJMG -
Apelagio Civel n° 1.0145.11.026309-5/001
— Rel. Des. Gutemberg da Mota e Silva, 102
Camara Civel, DJ 04/09/2012).

APELACAO CIVEL. ACAO DECLA-
RATORIA DE INEXISTENCIA DE NE-
GOCIO JURIDICO CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
CONTRATO NAO CELEBRADO PELA
AUTORA. FRAUDE. ASSINATURAS DI-
FERENTES. NAO CONFERENCIA. NE-
GLIGENCIA DA OPERADORA DE TE-

LEFONIA. INSCRICAO INDEVIDA EM
CADASTROS DE DEVEDORES. DANO
MORAL “IN RE IPSA”. INDENIZA-
CAO. FIXACAO. MANUTENCAO DO
“QUANTUM”. SENTENCA MANTIDA.

— Tratando-se de acio declaratéria
de inexisténcia de relagdo juridica e, por
conseguinte, de débito apto a justificar a
insercio em cadastro de inadimplentes, ¢é
onus dos réus, pretensos credores, provar a
existéncia de vinculo contratual, por tratar-
se de prova negativa.

- A

em nome do consumidor sem o

abertura de linha telefdnica
seu
consentimento, bem como a conseqiiente
inscricio do seu nome em cadastros de
inadimplentes, configura ato ilicito apto
a ensejar a condenagio da empresa ao
pagamento de danos morais.

— A inscrigio em cadastro de devedores
de pessoa que sequer celebrou contrato
configura ato ilicito apto a ensejar a
condenagio ao pagamento de indenizagio
por danos morais.

— O dano moral, neste caso, existe “in
re ipsa’, ou seja, para sua configuracio basta
a prova da ocorréncia do fato ofensivo.

— O valor da
ser mantido, quando fixado dentro da
razoabilidade. (TJMG - Apelagio Civel
1.0439.10.010108-8/002 — Rel.  Des.
José Marcos Vieira, 162 Camara Civel, DJ
22/06/2012)

Com efeito, em casos como o dos

indenizacio deve

autos, configurado o evento danoso surge o
dever de reparar, nio havendo de se cogitar,
como dito, da prova do prejuizo, bastando
que estejam evidenciados o ato ilicito e o
nexo de causalidade.

No tocante ao quantum da indenizagio,

cumpre observar que a reparagio do dano
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moral significa uma forma de compensagao
e nunca de reposi¢io valorativa de uma
perda, e deve ser fixada segundo o prudente
arbitrio do julgador, sempre com moderagao,
observando-se as peculiaridades do caso
concreto e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, de modo que o valor nio
seja tdo elevado, que se constitua em fonte
de enriquecimento sem causa, tampouco
insignificante a ponto de nio atender ao seu
cardter punitivo-pedagdgico.

A propésito, confira-se licio do mestre
Sérgio Cavalieri Filho:

Creio que na fixagdo do “quantum
debeatur” da indenizacio, mormente
tratando-se de lucro cessante e dano moral,
deve o juiz ter em mente o principio de
que o dano nio pode ser fonte de lucro.
A indenizacio, nio hd duavida, deve ser
suficiente para reparar o dano, o mais
completamente possivel, ¢ nada mais.
Qualquer quantia a maior importard
enriquecimento sem causa, ensejador de
novo dano. Creio, também, que este é
outro ponto onde o principio da légica do
razodvel deve ser a bussola norteadora do
julgador. Razodvel é aquilo que ¢é sensato,
comedido, moderado; que guarda uma
certa proporcionalidade. Importa dizer
que o juiz, ao valorar o dano moral, deve
arbitrar uma quantia que, de acordo com
o seu prudente arbitrio, seja compativel
com a reprovabilidade da conduta ilicita,
a intensidade e dura¢io do sofrimento
experimentado pela vitima, a capacidade
econémica do causador do dano, as
condigoes sociais do ofendido, e outras
circunstincias mais que se fizerem presentes.
(Programa de Responsabilidade Civil. Sao
Paulo: Malheiros, 2001. p. 81-82)

Também nesse sentido a jurisprudéncia:
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Nio h4 critérios determinados e
fixos para a quantificagio do dano moral.
Recomenddvel que o arbitramento seja
feito com moderagio e atendendo as
peculiaridades do caso concreto. (RST]
140/371)

Critérios de  quantificacio  da

indenizagio que devem atender a
determinados balizamentos, que obedegam
ao padrio social e cultural do ofendido,
a extensdo da lesio do seu direito, ao grau
de intensidade do sofrimento enfrentado,
as condigoes pessoais do devedor, ao grau
de suportabilidade do encargo pelo tltimo,
sem descurar do cardter reparatdrio, sempre
com a preponderincia do bom senso e da
razoabilidade do encargo. (Ajuris 76/608)
Na fixacio da por

que o

indenizac¢ao
danos morais, recomenddvel
arbitramento seja feito com moderagio,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao
nivel socioeconémico dos autores, e, ainda,
ao porte da empresa recorrida. (RST]
112/216 e STJ-RF 355/201)

“A indenizacio deve ter contetdo
diddtico, de modo a coibir reincidéncia
do causador do dano sem enriquecer
injustamente a vitima® (STJ-32 T., REsp
831.584-AgRg-EDcl, Min. Gomes de
24.8.06, DJU 11.9.06). (in

Cédigo Civil e legislagio civil em vigor/

Barros, j.

Theotonio Negrao, José Roberto F Gouvéa,
Luis Guilherme Aidar Bondioli — 30. ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 109)

No caso sub judice, entendendo que
o valor fixado em primeiro grau — R$
15.000,00 — nio se mostra consentineo
com os principios da razoabilidade ¢ da
proporcionalidade, tenho por necessdria sua
reducio para o montante de R$ 10.000,00,
que reputo suficiente e condizente com as
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peculiaridades do caso, e se coaduna com
os parAmetros adotados por esta CAmara em
casos andlogos, sendo adequado para atender
ao cardter punitivo-pedagégico da medida.
Com tais consideragdes, dou parcial
provimento 2 apelagio, apenas para reduzir
o valor da indenizagao para R$ 10.000,00,
mantendo a r. senten¢a em seus demais

termos.

Custas recursais pelo banco apelante.

DES. NEWTON TEIXEIRA
CARVALHO (REVISOR)

Acompanho integralmente o douto
Relator.

DES. ROGERIO MEDEIROS

De acordo com o Relator.

SUMULA: “DERAM  PARCIAL
PROVIMENTO A APELACAO”

EMENTARIO

1) E licito o sistema de pontuagio mantido
por érgao de protegio ao crédito

Tribunal: TJ/RS
C)rgio Julgador: 5a. Cam. Civ.
Relator: Jorge André Pereira Gailhard

Acio de obrigagio de fazer cumulada

por

Responsabilidade civil. Sistema de pontuacio.

com indenizagio danos  morais.
Legalidade. Abuso de direito nao comprovado.
Questao pacificada pelo egrégio ST] com
base na Lei dos Recursos Repetitivos e para
os efeitos do art. 543-C, do CPC. RESP n°
1.419.697/RS. 1. Preliminar. Cerceamento
de defesa. Nio vinga a preliminar de
cerceamento de defesa, eis que, incumbe
a0 autor a prova do dano moral suportado,
a teor do art. 333, I, do CPC. Preliminar
rejeitada. II. Preliminar. Ilegitimidade passiva.
Foi a ré quem desenvolveu e disponibilizou o
sistema de pontuagio taxado de ilicito pelo
autor, possuindo legitimidade para figurar no
polo passivo da causa. Preliminar rejeitada.
III. Preliminar. Falta de interesse de agir.
Nio vinga a preliminar, pois, em que pese

a requerida tenha deixado de disponibilizar
o sistema de pontuagio para os CPF s
emitidos no Estado do Rio Grande do Sul a
partir de 03.10.2013, ¢ certo que antes deste
periodo houve a efetiva disponibilizagio
da pontuagio da parte autora, o que nio
foi negado pela ré. Preliminar rejeitada. IV.
Meérito. O egrégio ST] pacificouaquestio, com
base na Lei dos Recursos Repetitivos e para os
efeitos do art. 543-C, do CPC, considerando
licito o sistema de pontuagio mantido
pelos 6rgios de protecio ao crédito,
cabendo ao consumidor demonstrar que o
mantenedor do cadastro agiu em abuso de
direito ao utilizar informagoes excessivas
ou sensiveis (art. 3°, § 3°, I e II, da Lei
n. 12.414/2011) ou dados incorretos e
desatualizados. REsp n° 1.419.697/RS V.
No caso concreto, a parte autora nio se
desincumbiu do 6nus de comprovar que o
6rgao mantenedor do cadastro positivo agiu
em abuso de direito (art. 333, I, do CPC).
Impossibilidade de inversao do 6nus da prova
diante da inexisténcia de verossimilhanca
das alegacoes (art. 6°, VIII, do CDC). VL.
Ademais, o sistema de pontua¢io mantido
pela parte ré é prética autorizada pelo art.
art. 7°, 1, da Lei n° 12.414/2011, e consiste
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em ferramenta de consulta, e nio um
cadastro negativo de crédito, pois, ao fim e
ao cabo, ¢ o comerciante-associado quem d4
a palavra final sobre a concessio ou nao do
crédito ao cliente. VIL. Outrossim, tratando-
se de ferramenta de estatistica formada por
inameras varidveis, sem natureza restritiva,
mostra-se desnecessdrio o envio de notificagio
prévia ao consumidor. Preliminares rejeitadas.
Apelagao provida, em decisaio monocritica.
(TJ/RS - Ap. Civel n. 70063164354 -
5a. Cam. Civ. - Dec. monocrdtica - Rel.:
Des. Jorge André Pereira Gailhard - Fonte:
DJ, 03.02.2015).

2) Casa noturna terd que indenizar
cliente agredido por seguranca

Tribunal: TJ/MG
Orgio Julgador: 17a. Cam. Civ.
Relator: Eduardo Mariné da Cunha

Apelacio Civel - Agao de indenizagio
- Agressao fisica praticada por seguranca de
casa noturna - Culpa exclusiva da vitima -
Inexisténcia - Ofensa 2 integridade fisica do
autor - Danos morais configurados - Recurso
provido. Para que se condene alguém ao
pagamento de indenizagio por dano moral,
é preciso que se configurem os pressupostos
ou requisitos da responsabilidade civil, que
sio o dano, a culpa do agente, em caso
de responsabilizacio subjetiva ¢ o nexo
de causalidade entre a atuagio deste ¢ o
prejuizo. Mesmo considerando a picardia
do autor, que, com o intuito de solucionar
a questdo relativa A cobranca de produtos
niao consumidos, permaneceu na “boca do
caixa”’, criando obstdculo ao atendimento dos
demais clientes e ao préprio funcionamento
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do estabelecimento da ré, nio hd como
imputar a ele a responsabilidade exclusiva
pelos danos narrados na exordial, sendo
notdrio o excesso cometido pelos segurangas.
A recusa de um dos clientes em aguardar a
presenca do gerente do estabelecimento em
um local apropriado, nio justifica abordagem
truculenta dos segurangas da requerida,
muito menos a ofensa 4 sua integridade
fisica. No tocante ao quantum, este Tribunal,
a exemplo de vdrias outras Cortes brasileiras,
tem primado pela razoabilidade na fixagio
dos valores das indenizagées. E preciso ter
sempre em mente, que a indenizagio por
danos morais deve alcancar valor tal, que
sirva de exemplo para a ré, sendo ineficaz,
para tal fim, o arbitramento de quantia
excessivamente baixa ou simbélica, mas,
por outro lado, nunca deve ser fonte de
enriquecimento para o autor, servindo-lhe
apenas como compensacio pela dor sofrida.
Recurso provido. (TJ/MG - Ap. Civel n.
1.0024.13.347394-2/001 - 17a. Cam. Civ.
- Ac. uninime - Rel.: Des. Eduardo Mariné
da Cunha- Fonte: DJ, 18.11.2014).

3) Faculdade terd que fornecer desconto
anunciado em mensalidade

Tribunal: TJ/MG
Orgio Julgador: 14a. Cam. Civ.
Relatora: Evangelina Castilho Duarte
Restituicio de valores - Relacio
de consumo - Propaganda enganosa -
Desconto - Indenizagio - Danos morais
- Descumprimento contratual - Auséncia
de dano. Nos termos do art. 37, do CDC,
¢ proibida toda publicidade enganosa ou

abusiva. Se nio hd cobranca indevida, nio
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hd direito a restituicio em dobro. Dano é
qualquer mal ou ofensa pessoal, deterioracao,
prejuizo a uma pessoa, conforme Diciondrio
da Lingua Portuguesa, Caldas Aulete, sendo
que, na linguagem juridica, constitui a
efetiva diminui¢io do patrimédnio alheio,
provocada por acio ou omissio de terceiro.
Nio estando configurado o dano, conclui-se
pela improcedéncia do pleito indenizatério.
(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0105.12.013921-
4/001 - 14a. Cam. Civ. - Ac. uninime - Rel.:
Desa. Evangelina Castilho Duarte - Fonte:

DJ, 23.01.2015).

4) CDC é inaplicdvel ao contrato de
seguro-satide coletivo empresarial

Tribunal: TJ/DF
Orgio Julgador: 2a. T.
Relatora: Leila Arlanch

Civil.

coletivo  empresarial.

Contrato  de  seguro-satide

Contrato firmado
entre o

empregador e a seguradora.

Nio-aplicacio do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Contrato oneroso. Reajuste.
Possibilidade. Sentengca mantida. 1 - Em
se tratando de contrato de seguro-satde
coletivo empresarial, ndo hd que se falar em
aplicabilidade dos dispositivos do Cédigo
de Defesa do Consumidor, pois entabulado
entre empregador e a seguradora, cuja
relacio é comercial, e o destinatdrio final do
servico sio os funciondrios do estipulante.
2 - O Superior Tribunal de Justiga firmou
o entendimento que o reajuste do prémio
com base na sinistralidade ¢ vilido, desde
que previamente pactuado entre as partes
de forma a manter o reequilibrio contratual
(REsp n° 1.102.848/SP). 3 - As partes
pactuaram cldusula penal compensatéria
em caso de cancelamento do seguro antes
do perfodo inicial de vigéncia minima do
contrato, e havendo resilicio unilateral,
devem se sujeitar & incidéncia da multa. 4
- Negou-se provimento ao recurso. (T]J/DF
- Ap. Civel n. 2014 01 1 063941-0 - 2a. T.
- Ac. uninime - Rel.: Desa. Leila Arlanch -
Fonte: D], 29.01.2015).
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JURISPRUDENCIA
EUROPEIA

Acérdao do Tribunal de Justica (Quarta Secgao)
Relator: M. Safjan

Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
Relator: Granja da Fonseca

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - voL. v | N. 17 | MARCO 2015 301



EXCERTOS

Do Tribunal de Justiga (20.11.2014)

“O produtor é responsdvel pelo dano causado por um defeito do seu produro”

“O termo produtor’ designa o fabricante de um produto acabado, o produtor
de uma matéria prima ou o fabricante de uma parte componente, e qualquer
pessoa que se apresente como produtor pe/a aposi¢do sobre o produto do seu nome,
marca ou qualgquer outro sinal distintivo”

“O direito a disponibilizacio de informagées incide sobre os efeitos, efeitos
secundidrios e interagoes que eram do conhecimento da empresa farmacéutica, e
sobre as suspeitas de efeitos secunddrios e interagoes de que tenba tido conbhecimento
¢ quaisquer outros elementos que possam assumir importincia na apreciagio da
[justificacio] de efeitos nocivos”

Do Supremo Tribunal de Justica (04.12.2014)

“Contrato de seguro é aquele em que uma das partes (segurador) se obriga,
contra o pagamento de certa importincia (prémio), a indemnizar outra parte
(segurado ou terceiro) pelos prejuizos resultantes da verificagio de determinados
riscos”

“As clausulas particulares, especificamente acordadas, prevalecem sobre as
cldusulas contratuais gerais, mesmo quando constantes de formuldrios assinados
pelas partes”

“Sé tendo sido efectivamente contratadas, nas condigies particulares, as
coberturas de morte e inz}alidezpermanente, fica excluida a cobertura de morte
por acidente de viagio, apesar de prevista nas condigoes gerais”
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ACORDAO DO TRIBUNAL DE
JUSTICA (Quarta Seccao)

20 de novembro de 2014
«Reenvio  prejudicial —  Diretiva
85/374/CEE — Protecao dos consumidores
— Responsabilidade decorrente de produtos
Ambito  de

material da diretiva — Regimes especiais

defeituosos  — aplicacio
de responsabilidade existentes na data da
notificagio da diretiva — Admissibilidade
de um regime nacional de responsabilidade
que permite a obtengio de informacoes
sobre os efeitos secunddrios dos produtos

farmacéuticos»

No processo C310/13,

que tem por objeto um pedido
de decisio prejudicial apresentado, nos
267° TFUE, pelo
Bundesgerichtshof (Alemanha), por decisio

termos do artigo
de 6 de maio de 2013, que deu entrada no
Tribunal de Justica em 6 de junho de 2013,
no processo

Novo Nordisk Pharma GmbH

contra

S.,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta
Seccio),

composto por: L. Bay Larsen,
presidente de sec¢io, J. Malenovsky, M.
Safjan (relator), A. Prechal e K. Jirimie,
juizes,

advogadogeral: M. Szpunar,

secretdrio: M. Aleksejev, administrador,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 26
de marco de 2014,

vistas as observagoes apresentadas:

—em representacio de S., por J. Heyne-

mann, Rechtsanwalt,

REVISTA LUsO-BRAsILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. V | N. 17 | MARCO 2015

— em representagio do Governo ale-
mao, por T. Henze e J. Kemper, na qualida-
de de agentes,

— em representacio do Governo checo,
por M. Smolek e J. VI4dil, na qualidade de
agentes,

— em representagio da Comissio Eu-
ropeia, por M. Simerdovd e G. Wilms, na
qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes do advogadogeral
na audiéncia de 11 de junho de 2014,

profere o presente

Acérdao

1 O pedido de decisao prejudicial tem
por objeto a interpretagdo do artigo 13.° da
Diretiva 85/374/CEE do Conselho, de 25
de julho de 1985, relativa a aproximagio
das disposicoes legislativas, regulamentares
e administrativas dos EstadosMembros em
matéria de responsabilidade decorrente
dos produtos defeituosos (JO L 210,
p- 29; EE 13 F19 p. 8), conforme alterada
pela Diretiva 1999/34/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 10 de maio de
1999 (JO L 141, p. 20, a seguir «Diretiva
85/374»).

2 Este pedido foi submetido no
Ambito de um litigio que opoe a Novo
Nordisk Pharma GmbH (a seguir «Novo
Nordisk Pharma») a S., acerca do pedido,
apresentado por esta dltima, de prestacio
de informagées sobre os efeitos secunddrios
e outros de um medicamento fabricado por

aquela empresa.

Quadro juridico

Direito da Unido

3 O décimo
oitavo considerandos da Diretiva 85/374

terceiro e décimo

enunciam:
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«Considerando que, consoante os
sistemas juridicos dos EstadosMembros, o
lesado pode ter direito a uma indemnizagao
a titulo da responsabilidade extracontratual
diferente da prevista na presente diretiva;
que essas disposicoes nio devem ser
prejudicadas pela presente diretiva, desde
que tenham igualmente por objetivo uma
protecio eficaz dos consumidores; que, se jd
estiver assegurada num EstadoMembro uma
protecdo eficaz dos consumidores no sector
dos produtos farmacéuticos por um regime
especial de responsabilidade, se deve manter
a possibilidade de proplo]r a¢des com base
nesse regime;

[...]

Considerando que a harmonizagao
resultante da presente diretiva nio pode,
na fase atual, ser total, mas que abre
caminho para uma maior harmonizagio;
que ¢é, por conseguinte, necessirio que
sejam  submetidos ao Conselho, em
intervalos regulares, relatérios da Comissio
sobre a aplicagio da presente diretiva,
acompanhados, se for caso disso, de
propostas adequadas;».

4 O artigo 1° desta diretiva dispoe:

«O produtor ¢é responsdvel pelo dano
causado por um defeito do seu produto.»

5 O artigo 3°, n° 1, da referida diretiva
tem a seguinte redacio:

«O  termo

‘produtor’  designa
p g

o
fabricante de um produto acabado, o
produtor de uma matériaprima ou o
fabricante de uma parte componente, e
qualquer pessoa que se apresente como
produtor pela aposicio sobre o produto do
seu nome, marca ou qualquer outro sinal
distintivo.»

6 Nos termos do artigo 4° da mesma

diretiva:

«Cabe a0 lesado a prova do dano, do
defeito e do nexo causal entre o defeito e o
dano.»

7 O artigo 7° da Diretiva 85/374 disp6e
que o produtor nio tem responsabilidade
decorrente de produtos defeituosos, se
provar que se verifica uma das circunstincias
previstas na mesma disposi¢ao.

8 O artigo 13° desta diretiva dispoe:

«A presente diretiva nio prejudica
os direitos que o lesado pode invocar nos
termos do direito da responsabilidade
contratual ou extracontratual ou nos termos
de um regime especial de responsabilidade
que exista no momento da notificagio da
presente diretiva.»

Direito alemdo

90§ 15 daLeisobre a responsabilidade
decorrente de produtos defeituosos (Gesetz
iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte),
de 15 de dezembro de 1989, prevé:

«l. As disposicoes da lei sobre a
responsabilidade decorrente de produtos
defeituosos nio se aplicam em caso de
morte, danos fisicos ou problemas de satde
ocorridos na sequéncia da administracio de
um medicamento destinado a uso humano
que foi disponibilizado ao consumidor
no Ambito de aplicagdo da Lei relativa aos
medicamentos [Arzneimittelgesetz, de 24
de agosto de 1976, a seguir AMG’] e que
estd sujeito a autorizagio de introdugio
no mercado ou dispensado da referida
autorizacio por regulamento.

2. Nao fica
responsabilidade  estabelecida

prejudicada  a
noutras
disposi¢oes.»

10 O § 84 da AMG, nos n* 1 e 2,
dispde:

«l1. Em
fisicos

caso de morte, danos

ou problemas de sadde nio
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despiciendos, causados a um ser humano
na sequéncia da administragio de um
medicamento destinado a uso humano
que foi disponibilizado ao consumidor
no Ambito de aplicacio da lei relativa
aos medicamentos e que estd sujeito a
autorizagio de introdugio no mercado
ou dispensado da referida autorizagao por
regulamento, a empresa farmacéutica que
comercializou o medicamento no 4mbito
de aplicagio da presente lei é obrigada a
ressarcir a pessoa do dano sofrido. S6 se
verifica esta obrigacio de indemnizagio se:

1) O medicamento, em condicées nor-
mais de utilizagdo, tiver efeitos nocivos que
ultrapassam os limites aceitdveis segundo os
conhecimentos da ciéncia médica, ou

2) O dano se tiver produzido na se-
quéncia de uma rotulagem, uma informagio
técnica ou instrugdes de utilizagio que nio
correspondem aos conhecimentos da ciéncia
médica.

2. Caso, considerando as circunstincias
do caso concreto, o medicamento
administrado seja [propenso] a causar o
dano em causa, presumese que o mesmo
foi causado por este medicamento. A
[propensdo] ¢ avaliada, no caso concreto,
[tendo em conta] a composicio e a dosagem
do medicamento administrado, o tipo e a
duragio da sua administragio conforme, o
nexo temporal com a ocorréncia do dano,
a natureza do dano, o estado de saude do
lesado a data da administracio e todas as
circunstancias que, no caso concreto, sio
favordveis, ou nao, a produgio do dano. [...]»

11 O § 84a da AMG dispoe:

«1. Caso se verifiquem factos que
indiciem que um medicamento causou
o dano, o lesado pode exigir & empresa

farmacéutica a  disponibilizagio  de
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informagdes, a menos que tal nio seja
necessdrio para determinar a existéncia de um
direito a indemnizagio nos termos do § 84.
O direito a disponibilizagio de informagoes
incide sobre os efeitos, efeitos secunddrios
e interagdes que eram do conhecimento da
empresa farmacéutica, e sobre as suspeitas
de efeitos secunddrios e interagdes de que
tido

elementos

tenha conhecimento e quaisquer

outros que possam  assumir
importincia na apreciacio da [justificacio]
de efeitos nocivos. [...] Nio se verifica o
direito a disponibilizacio de informagoes
se estas deverem, por forca da lei, ser
mantidas secretas ou [se] a confidencialidade
corresponder a um interesse superior da
empresa farmacéutica ou de um terceiro.

2. Nas condi¢des previstas no n° 1,
também existe um direito a disponibilizagio
deinformacoes pelasautoridadesresponséveis
pela autorizacio de introducio no mercado
ou pela supervisio de medicamentos. A
autoridade nio estd vinculada 3 prestagio
de informacoes, desde que, por forca da lei,
as informagoes devam ser mantidas secretas
ou a confidencialidade corresponda a um
interesse superior da empresa farmacéutica
ou de um terceiro.»

12 Na Alemanha, o unico regime
especial de responsabilidade que existia na
data da notificagio da Diretiva 85/374,
concretamente em 30 de julho de 1985, era
o previsto pela AMG.

13 A presuncio de nexo causal
estabelecida pelo § 84, n° 2, da AMG e
o direito 2 informagdo previsto no § 84a
da mesma lei foram nesta introduzidos
alteracio da

pela  Lei de legislagio

relativa  as  indemnizacoes  (zweites
Schadensersatzrechtsinderungsgesetz),

de 19 de julho de 2002 (BGBIL 2002 I,
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p. 2674), que entrou em vigor em 1 de
agosto de 2002.

Litigio no processo principal e ques-
tao prejudicial

14 No perfodo entre 2004 ¢ junho de
2006, foi prescrito e ministrado a S., que
sofre de diabetes, o medicamento Levemir,
fabricado pela Novo Nordisk Pharma, o
que causou 2 paciente uma lipoatrofia, isto
¢, a atrofia do tecido adiposo subcutineo na
zona das injegoes.

15 S. intentou uma agdo contra a
Novo Nordisk Pharma, no Landgericht
Berlin (tribunal regional de Berlin),
para, ao abrigo do § 84a da AMG, obter
informacoes sobre os efeitos nocivos e
outros efeitos do referido medicamento,
na medida em que os mesmos sejam
respeitantes 2 lipoatrofia.

16 O Landgericht Berlin julgou
procedente a acdo intentada por S. Uma
vez que o Kammergericht Berlin (6rgao
jurisdicional de recurso de Berlim) negou
provimento ao recurso dessa decisio
interposto pela Novo Nordisk Pharma, esta
sociedade interpds um recurso de «Revision»
no érgao jurisdicional de reenvio.

17 O érgao jurisdicional de reenvio
refere que a decisdo a proferir no recurso de
«Revision», relativo ao direito 2 obtencao
de informagées previsto no § 84a da AMG,
depende de saber se a referida disposicao ¢
ou nio contrdria a Diretiva 85/374.

18 Nestas
Bundesgerichtshof decidiu suspender a

condicoes, 0

instincia e submeter ao Tribunal de Justica
a seguinte questdo prejudicial:

«Deve o artigo 13° da Diretiva
85/374/CEE ser interpretado no sentido de
que, em geral, o regime de responsabilidade

alemio em matéria de medicamentos,
como ‘regime especial de responsabilidade’,
nio ¢ afetado por esta diretiva, pelo que o
regime nacional de responsabilidade em
matéria de medicamentos pode continuar
a ser desenvolvido ou deve esta disposicio
ser interpretada no sentido de que os
pressupostos da responsabilidade no 4mbito
da legislacio sobre os medicamentos,
em vigor no momento da notificagio da
diretiva (30 de julho de 1985), nao podem

ser alargados?»

Quanto a questio prejudicial

19 Com a sua questdo prejudicial, o
6rgio jurisdicional de reenvio pergunta,
Diretiva 85/374,

especialmente o seu artigo 13°, deve ser

no essencial, se a

interpretada no sentido de que se opde
a uma legislagio nacional, como a que
estd em causa no processo principal,
que estabelece um regime especial de
responsabilidade na ace¢io do referido
artigo 13°, o qual, na sequéncia de uma
alteragio dessa legislacio que teve lugar
posteriormente A data da notificagio desta
diretiva a0 EstadoMembro em causa, prevé
que o consumidor tem o direito de exigir
ao fabricante de um produto farmacéutico
informagoes sobre os efeitos secunddrios
desse produto.

20 A

realcar que, como decorre do artigo 13°

titulo preliminar, cumpre
da Diretiva 85/374, esta nio prejudica
os direitos que o lesado pode invocar,
designadamente, ao abrigo de um regime
especial de responsabilidade existente na
data da notificagio desta diretiva.

21 Ora,

salientou no n° 34 das suas conclusoes,

como o

advogadogeral

o regime alemio da responsabilidade
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decorrente de produtos farmacéuticos,
previsto pela AMG, constitui esse regime
especial de responsabilidade na ace¢io do
artigo 13° da Diretiva 85/374, na medida
em que, por um lado, estd limitado a um
determinado setor de produgio e, por
outro, existia no momento da notificacio
desta diretiva a4 Republica Federal da
Alemanha, que ocorreu em 30 de julho de
1985.

22 Nestas condigoes, hd que apreciar
se a Diretiva 85/374 nao se opbe a uma
legislacio nacional que, no 4mbito desse
regime  especial, conforme alterado
posteriormente 3 data da notificagio da
referida diretiva ao EstadoMembro em
causa, consagra o direito do consumidor a
obtencio de informagées sobre os efeitos
secunddrios de um produto. Cumpre, no
entanto, verificar, desde j4, se esse direito ¢
regulado por esta diretiva.

23 A este propésito, cumpre, de facto,
recordar que, segundo jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica, a Diretiva
85/374 prossegue, quanto aos aspetos

que regula, uma harmonizac¢io total das

disposicdes legislativas, regulamentares
e administrativas dos EstadosMembros
(acérddao Dutrueux e caisse primaire

d’assurance maladie du Jura, C495/10,
EU:C:2011:869, n° 20 e jurisprudéncia
referida).

24 Em contrapartida, como resulta do
seu décimo oitavo considerando, a referida
diretiva nao se destinaa harmonizar de modo
exaustivo o dominio da responsabilidade
decorrente dos produtos defeituosos, para
além dos aspetos que regula (acérdio
Dutrueux e caisse primaire d’assurance
maladie du Jura, EU:C:2011:869, n° 21 e
jurisprudéncia referida).
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25 Quanto ao direito do consumidor
a obtencao de informacoes sobre os efeitos
secunddrios de um produto, importa
salientar que nem esse direito nem o
ambito das informagdes que o consumidor
pode exigir ao fabricante desse produto sio,
enquanto tais, objeto das disposi¢oes da
Diretiva 85/374.

26 No que respeita ao facto de, em
conformidade com o disposto no artigo
40 da referida diretiva, caber ao lesado
a prova do dano, do defeito e do nexo
causal entre o defeito e o dano, hd que
verificar se a existéncia, na legislacio de
um EstadoMembro, de um direito a obter
informagées nio ¢ suscetivel de prejudicar
a reparticao do énus da prova prevista neste
artigo pelo legislador da Uniao.

27 A este propdsito, cabe observar que,
na verdade, uma legislagio nacional que
consagre o direito do lesado 4 obtengio de
informagoes sobre os efeitos secunddrios do
produto em causa ¢ suscetivel de o auxiliar
a apresentar as provas necessirias que lhe
permitam invocar a responsabilidade do
fabricante.

28 No entanto, tal legislagio nacional
nao ¢ suscetivel de implicar a inversido do
6nus da prova que recai sobre o lesado e nao
altera as condigoes de isen¢do do produtor,
previstas no artigo 7° da Diretiva 85/374.

29 Nestas condigoes, hd que observar
que o direito do consumidor de exigir ao
fabricante de um produto informagoes
sobre os efeitos secunddrios desse produto
nao faz parte dos aspetos regulados pela
Diretiva 85/374 e, consequentemente, nio
estd abrangido pelo 4mbito de aplicacio
desta tltima.

30 Por outro lado, uma legislagao
nacional que institua esse direito nao
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deve ser suscetivel de prejudicar a
efetividade do regime de responsabilidade
previsto pela Diretiva 85/374 nem os
objetivos prosseguidos pelo legislador
da Unido através deste regime (v., neste
sentido, acérdio Dutrueux e caisse
primaire d’assurance maladie du Jura,
EU:C:2011:869, n° 29).

31 Ora, uma legislagao nacional como
a que estd em causa no processo principal
nio pde em causa a efetividade do regime
previsto pela Diretiva 85/374 nem os
objetivos que esta prossegue.

32 Com efeito, como o advogadogeral
salientou, no essencial, no n° 46 das suas
conclusoes, tal legislagio nacional visa
unicamente colmatar o desequilibrio
significativo que existe entre o fabricante
do produto ¢ o consumidor, em detrimento
deste dltimo, no que respeita ao acesso
a informacdo relativa a esse produto, e
niao altera a natureza nem os elementos
essenciais do regime de responsabilidade
do produtor instituido pela Diretiva
85/374.

33 Por conseguinte, hd que responder
a questdo submetida que a Diretiva 85/374
deve ser interpretada no sentido de que nio
se opoe a uma legislacio nacional, como a
que estd em causa no processo principal,
que estabelece um regime especial de
responsabilidade na ace¢io do artigo 13°
da referida diretiva, o qual, na sequéncia de
uma alteracio dessa legislagio que ocorreu
posteriormente a data da notificagio desta
diretiva a0 EstadoMembro em causa, prevé
que o consumidor tem o direito de exigir

ao fabricante do produto farmacéutico

informagoes sobre os efeitos secunddrios
desse produto.

Quanto as despesas

34 Revestindo o processo, quanto
as partes na causa principal, a natureza
de incidente suscitado perante o drgio
jurisdicional de reenvio, compete a este
decidir quanto as despesas. As despesas
efetuadas pelas outras partes para a
apresentagio de observagoes ao Tribunal de
Justica nao sio reembolsdveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribu-
nal de Justica (Quarta Sec¢ao) declara:

A Diretiva 85/374/CEE do Conse-
lho, de 25 de julho de 1985, relativa a
aproximagao das disposi¢oes legislati-
vas, regulamentares e administrativas
dos EstadosMembros em matéria de
responsabilidade decorrente dos produ-
tos defeituosos, conforme alterada pela
Diretiva 1999/34/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 10 de maio
de 1999, deve ser interpretada no senti-
do de que nao se opde a uma legislagao
nacional, como a que estd em causa no
processo principal, que estabelece um
regime especial de responsabilidade na
acec¢ao do artigo 13.° da referida dire-
tiva, o qual, na sequéncia de uma alte-
racao dessa legislacao que ocorreu pos-
teriormente a data da notificagdo desta
diretiva ao EstadoMembro em causa,
prevé que o consumidor tem o direito
de exigir ao fabricante do produto far-
macéutico informagdes sobre os efeitos
secunddrios desse produto.

Assinaturas
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ACORDAO DO SUPREMO
TRIBUNAL DE JUSTICA

Processo: 919/13.9TVLSB.L1.S1

Ne Convencional: 72 SECCAO
Relator: GRANJA DA FONSECA
Descritores:

CONTRATO DE SEGURO
SEGURO DE VIDA

SEGURO DE ACIDENTES PESSOAIS
SEGURO FACULTATIVO
CLAUSULA CONTRATUAL GERAL
AUTONOMIA PRIVADA
REPETICAO DO INDEVIDO
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

Data do Acordao: 04-12-2014
Votacao: UNANIMIDADE

Area Temitica:

DIREITO CIVIL — DIREITO DAS
OBRIGACOES / FONTES DAS
OBRIGACOES / CONTRATOS /
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA.
DIREITO DOS SEGUROS —
CONTRATO DE SEGURO / SEGURO
DE VIDA / SEGURO DE ACIDENTES
PESSOAIS.

Doutrina:
— Almeida e Costa, Direito das
Obriga¢oes, 52 edigdo, pdgina 406

— José Vasques, Contrato de Seguro,
Coimbra Editora, Coimbra, pp. 30-31.
— Moitinho de Almeida, O contrato
de Seguro no Direito Portugués e
Comparado, Livraria S4 da Costa, 1971,
pp- 23-24.
Legislagao Nacional:

CODIGO CIVIL (CC): — ARTIGOS
397°,405°,473° ,N*1E2,476°,N° 1.
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DECRETO - LEI Ne 72/2008, DE 16
DE ABRIL (LCS): — ARTIGOS 2°, N° 2,
40,320 No 2,

Jurisprudéncia Nacional:

ACORDAO DO  SUPREMO
TRIBUNAL DE JUSTICA:
- DE 10/07/2008, PROCESSO Ne°
08B1846, EM WWW.DGSI.PT.

Sumirio:

I — Contrato de seguro ¢ aquele em que uma
das partes (segurador) se obriga, contra o
pagamento de certa importincia (prémio),
a indemnizar outra parte (segurado ou
terceiro) pelos prejuizos resultantes da
verificacio de determinados riscos.

II — Muito embora se trate de um
contrato de adesio — na medida em que as
cldusulas gerais sdo elaboradas sem prévia
negocia¢io individual —, nada obsta a que
se aplique a regra geral da prevaléncia da
autonomia privada, segundo a qual as
partes podem fixar livremente o contetdo
dos contratos, desde que nao colidam com
normas de natureza imperativa.

IIT - O contrato de seguro é regulado:
1°) pelas disposi¢oes particulares e gerais
constantes da apdlice, desde que ndo
proibidas por lei; 2°) na sua falta ou
insuficiéncia, pelas disposicoes da LCS
(DL n° 72/2008, de 16-04); 3°) na falta
de previsio destas, pelas regras gerais
previstas no Cddigo Comercial e no
Cédigo Civil.

IV — A apdlice dos contratos de
seguro contém (i) condigbes gerais, que
se aplicam a todos os contratos de seguro
de um mesmo ramo ou modalidade, (ii)
condigdes especiais, que completando ou
especificando as condigées gerais sio de

aplicagio generalizada a determinados
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contratos do mesmo tipo, e (iii) condi¢des
particulares, que se destinam a responder
em cada caso as circunstincias especificas
do risco a cobrir.

V- As cldusulas particulares,
especificamente  acordadas, prevalecem
sobre as cldusulas contratuais gerais,

mesmo quando constantes de formuldrios
assinados pelas partes.

VI — Constando do artigo 2° das
Condicoes Gerais que «o seguro garante

dos

particulares

a cobertura riscos  identificados

nas condigdes verificados
no exercicio da actividade profissional,
da  actividade  extra-profissional  ou
de ambas...» (n° 1) e que podem ser
contratadas as seguintes coberturas «(i)
morte por acidente; (ii) morte por acidente
de viagdo e (iii) invalidez permanente»,
resulta que ficam garantidos pelo contrato
de seguro os riscos — de entre os enunciados
nessas condigdes gerais — que ficarem
expressamente identificados nas condi¢des
particulares (e nio os riscos descritos
nas condigbes gerais nio expressamente
excluidos nas condicoes particulares, como
entendeu a Relacio).

VII — Sé tendo sido efectivamente
contratadas, nas condicoes particulares,
as coberturas de morte e invalidez
permanente, fica excluida a cobertura de
morte por acidente de viacdo, apesar de
prevista nas condigoes gerais.

VIII — A repeti¢io do indevido
comporta dois tipos de situacoes: —
casos em que se cumpre uma obrigacio
objectivamente inexistente; — hipdteses de
cumprimento de uma obrigacao alheia, na
convic¢io errénea de que se trata de divida
prépria ou de que se estd vinculado para

com devedor a esse cumprimento.

IX — Se a seguradora apenas era
responsdvel para com a ré no pagamento
de € 50 000, mas lhe pagou € 100 000, a
pretensio de enriquecimento valerd quanto

a diferenca.

Decisiao Texto Integral: Acordam no
Supremo Tribunal de Justica:

1.

AA —

S.A., intentou esta accio declarativa de

Companhia de Seguros,
condenagio com processo ordindrio contra
BB, peticionando a condenacio da Ré a
pagar-lhe a quantia de € 50.000, acrescida
de juros vincendos 2 taxa legal de 5% desde
a citagdo até integral pagamento.

Fundamentando a sua pretensio,
alega, em sintese, que, na sequéncia de
sinistro, pagou 4 Ré cinquenta mil euros por
uma cobertura que nio estava abrangida no
contrato de seguro.

A Ré contestou, alegando que as
coberturas contratadas abrangem a morte
por acidente, a morte por acidente de
viagio e a invalidez permanente, pelo que a
Ré deve ser absolvida do pedido.

Proferido o despacho saneador e
elaborado o despacho de condensagio,
procedeu-se a julgamento, tendo sido
proferida sentenca, que, julgando a accio
procedente por provada, condenou a Ré
a pagar a Autora a quantia de € 50.000,
acrescida de juros a taxa legal de 4%
desde a citagdo (27/05/2013) até integral
pagamento.

Inconformada, apelou a Ré, tendo o
Tribunal da Relagio, na procedéncia da
apelacio, revogado a sentenca e absolvido
a Ré do pedido.

Agora, ¢

a autora que, nao se

conformando com a decisao, recorre de
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revista para o Supremo Tribunal de Justica,
pretendendo a revogacio do acérdio
recorrido e, concluindo como na sentenca
da 12 instAncia, considera que a accio
deverd ser julgada procedente por provada
e, consequentemente, deverd a ré/recorrida
ser condenada no pedido.

Defendendo a sua pretensao, finaliza
as alegacdes com as seguintes conclusées:

12 — O Acérdao recorrido, ao decidir
como decidiu, partiu do axioma de que
todas as coberturas referidas em condigées
gerais estio garantidas excepto se forem
expressamente excluidas nas condi¢des
particulares do contrato individual ou
concreto.

22 — Tal axioma nio tem o menor
acolhimento, sobretudo no contrato dos
autos que estd estruturado exactamente
da forma oposta: as condicbes gerais
enumeram os riscos ou coberturas que
podem ser garantidas, ficando abrangidas
pelo contrato concreto aquelas que forem
enumeradas nas condicées particulares.

32 — Na proposta de seguro o tomador
quis garantir e escolheu apenas duas
coberturas de entre vdrias que ali estavam
assinaladas como possiveis.

42— Nas condig¢des particulares surgem
de forma positiva como garantias duas
coberturas, a saber: despesas de tratamento
em Portugal por acidente; morte ou
invalidez permanente por acidente.

52 — Nenhuma outra das coberturas
enumeradas nas condigbes gerais foi
escolhida pelo tomador do contrato ou
consta das condicoes particulares, pelo
que ndo se pode ter como garantida, no
contrato dos autos, pela ora recorrente.

62 — A interpretacio dada pelo
Acérdao além de

recorrido, para
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violar directamente o préprio texto do
contrato, muito em especial o que ¢
referido nos pontos 13 e 14, mas também
15, 17 e 18 da matéria de facto assente,
nio tem a menor correspondéncia
nesse texto, mesmo que este estivesse
«imperfeitamente expresso».

72 — E nem a recorrida pretendeu
que o contrato tivesse a abrangéncia que o
Acérdao recorrido lhe déd, sem o que nio
teria deixado de exigir da ora recorrente
também as despesas com o funeral do seu
malogrado filho.

82 — Foram violadas as normas dos
artigos 236°, 238°, 239°, 405° e 4060 do
Cédigo Civil e dos artigos 10° ¢ 11° do
Decreto-Lei n° 446/85, de 25 de Outubro, e
legislagio que alterou este.

A Ré contra — alegou, defendendo
recorrido,

a confirmacio do acérdio

finalizando as alegagbes com as seguintes

conclusoes:

12 — No entender da recorrida,
o presente recurso deve improceder
totalmente porque o douto Acérdio

proferido faz uma correcta interpretagio de
toda a factualidade assente em 12 instancia,
e por si invocada.

22 — De igual modo, considera que
¢ correcto o entendimento do douto
Acérdio recorrido quando conclui que
como «nenhuma exclusao consta quanto ao
Ambito dos riscos cobertos nas condigoes
gerais», «todos os riscos cobertos nas
condicoes gerais estio segurados».

32 — Naio lobrigando em que aspecto
possa carecer de “absoluto fundamento”

dOS

Desembargadores de que se «nenhuma

o entendimento Venerandos

exclusio consta quanto ao 4mbito dos riscos

cobertos nas condigbes gerais», «todos os
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riscos cobertos nas condigbes gerais estdo

segurados».
42 — Porque a verdade ¢ que as
seguradoras  recorrem  exactamente

as exclusdes quando ndo pretendem
abranger no «ambito dos riscos cobertos
nas condi¢bes gerais» das suas apdlices,
algumas situacdes que consideram mais
gravosas.

52 — Assim, a regra, que a recorrente
procura, existe, e sdo as seguradoras que a
estabelecem, porque quando as seguradoras
nio pretendem aceitar o que garantem no
«ambito dos riscos cobertos nas condicoes
gerais», excluem.

6 — Ora, no caso presente, nas
condigbes gerais do seguro que a recorrente
celebrou com a Fundacio da Faculdade
CC, e relativamente as coberturas que
podem ser contratadas, como salienta o
douto Acédrdao, no n° 3, afirma-se, expressa
e claramente:

“O que estd seguro:

Morte por acidente;

Pagamento do capital seguro em caso
de morte por acidente;

Morte por acidente de viagao

Pagamento de um capital adicional de
montante igual ao do capital seguro pela
cobertura de morte por acidente em caso
de morte por acidente de via¢io”.

Colhidos os vistos, cumpre apreciar e
decidir:

2.

As InstAncias consideraram provados
os seguintes factos:

le — Entre a DD - Companhia de
Seguros, S.A., antecessora da Autora e a
Fundagao da Faculdade CC, foi celebrado
um contrato de seguro do ramo acidentes

pessoais, no qual figurava como pessoa

segura EE o qual foi titulado pela apdlice
n° AP....

2° — Contrato que foi feito em
beneficio do EE, pelo facto de este
desempenhar fun¢des docentes naquela
Faculdade.

30 — O referido EE nio teve nenhuma
intervengio na celebragio do contrato
referido em 1°.

40 e 5° — Este faleceu as 4.30 horas do
dia 25 de Junho de 2011, em consequéncia
de acidente de viagao, ocorrido cerca das
3.15 horas desse dia, a0 Km 258,909 da A
— 1, em Estarreja.

6° — O EE deixou como unicos e
universais herdeiros a sua mie, ora Ré e seu
pai FE.

7° — O seu pai, FF, repudiou a heranca
do seu falecido filho através de escritura
lavrada em 26/09/2011.

82 — O FF nio tinha descendentes.

90 — Em 16/11/2011, a ora Autora
enviou a Ré, através da tomadora do
seguro, Fundagio da Faculdade CC, um
recibo de indemnizagio para pagamento
das suas responsabilidades emergentes do
falecimento do FE

10° — Tais servicos inscreveram no
referido recibo de indemnizacio a quantia
de € 100.000;

11° — Quantia que efectivamente veio
a ser entregue pela Autora a3 Ré.

122 — As condicoes particulares e gerais
do acordo referido em 1° sio as constantes
de fls. 50 a 120.

13° — Nos termos do artigo 2°, n° 1
das Condicoes Gerais, «o seguro garante
a cobertura dos riscos identificados nas
Condicoes Particulares, verificados no
exercicio da actividade profissional, da

actividade extraprofissional ou de ambas,
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conforme também indicado nas referidas
Condigoes Particulares»;
14° — Acrescentando-se no n° 3 quais
«as coberturas que podem ser contratadas».
150 — das

Particulares relativas & apdlice dos autos

Consta Condicoes
que foram transferidos para a ora Autora
os riscos de Morte ou Invalidez Permanente
por Acidente, com um capital seguro de €
50.000 e de Despesas de Tratamento em
Portugal por Acidente, com capital seguro
de 5.000 euros.

16° — Sendo que através das Cldusulas
Particulares aplicdveis a tal apdlice, ficou
«convencionado que as garantias sao vélidas
no ambito da Actividade Profissional e
Extraprofissional da Pessoa Segura».

17° — Mediante o risco de Morte
ou Invalidez Permanente por Acidente,
a antecessora da Autora assumiu o
pagamento «de um capital por morte ou
por invalidez permanente, determinado
nos mesmos termos das coberturas “Morte
por Acidente” ou “Invalidez Permanente
por Acidente”,
Permanente por Acidente” (cfr. artigo 2°,

“Morte  ou Invalidez
ponto 3.1.

18> — Sendo que na cobertura de
“Morte  por Acidente”
«pagamento do capital seguro em caso de

garantia-se o

morte por acidente — cfr. o artigo 2°, ponto
3.1, «Morte Por Acidente».

19¢ — Nos termos do artigo 11°,
n° 1, das ditas Condi¢coes Gerais, «os
Beneficidrios do contrato em caso de
morte da Pessoa Segura sdo os designados
nas Condicoes Particulares, ou na falta
dessa designagdo, os herdeiros da Pessoa
Segurar.

20°© — E nenhum beneficidrio foi
designado nas Condi¢des Particulares.
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21— Nenhum

condic¢do ou cldusula foi acordado entre

outro  risco,

a antecessora da Autora e a Fundacao da
Faculdade CC.

22° — Menos ainda foi acordado coisa
diferente com o FE.

23° — A Autora contactou por diversas
vezes a Ré no sentido de lhe devolver o
valor de € 50.000.

240 — A Ré nunca o fez.

3.

3.1.

Sendo o objecto do recurso delimitado
pelas conclusoes da Recorrente, a questio
que se coloca é a de saber se o contrato
de seguro, celebrado entre a Funda¢io da
Faculdade CC, na qualidade de tomadora,
e a Ré, na qualidade de seguradora, tendo
como pessoa segura o FE tinha como
coberturas os riscos de Morte ou Invalidez
Permanente por acidente, com um capital
seguro de € 50.000 ou se as coberturas
abrangiam também os riscos de morte por
acidente de viagao.

3.2.

A sentenca fundamentou a sua
decisio, assentando nos seguintes elementos
estruturantes:

1 — A Fundacio da Faculdade de
Ciéncias, na qualidade de tomadora, ¢ a
Ré, na qualidade de seguradora, celebraram
um contrato de seguro que teve, como
pessoa segura, o FF e como coberturas os
riscos de Morte ou Invalidez Permanente
por acidente, com um capital seguro de €
50.000.

2 — Tendo o FF falecido, em
25/06/2011, em consequéncia de um
acidente de viacio, a Ré veio a pagar a
mie ¢ herdeira deste, a quantia de cem mil

€uros.
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3 — Essa quantia foi entregue com
base num pressuposto errado, qual seja o
de que o contrato de seguro cobria o risco
de morte por acidente de viagio quando tal
cobertura nao foi contratada.

4 — Apesar das Condicoes Gerais
do contrato preverem vdrios tipos de
cobertura, (morte por acidente, morte por
acidente de viagdo, invalidez permanente
por acidente), o certo é que s6 foram
contratadas as coberturas de morte ou
invalidez permanente por acidente e as
despesas de tratamento em Portugal.

5—Com efeito, as clusulas particulares
prevalecem sobre as cldusulas contratuais
gerais, mesmo quando constantes de
formuldrios assinados pelas partes.

3.2.

Por sua vez, o acérdio assentou nos
seguintes elementos estruturantes:

1 — Os contratos de seguro contém
clidusulas que constituem as condicoes
gerais, cldusulas que constituem as
condi¢bes particulares e cldusulas que
constituem as condi¢des especiais.

2 — As cldusulas insertas nas condigdes
gerais aplicam-se a todos os contratos do
mesmo tipo, salvo se ao contrato for aposta
cldusula que expressamente exclua qualquer
condicio geral.

3 — Como «nenhuma exclusio consta
quanto ao 4mbito dos riscos cobertos nas
condicoes gerias», «todos os riscos cobertos
nas condigdes gerais estdo segurados».

4 — Assim, as coberturas contratadas
incluem «a morte por acidente de viagao»,
atendendo a que se encontra expressa a
contratualizagao desse risco, no Ambito das
condicoes gerais e nenhuma exclusao consta
quanto ao Ambito dos riscos cobertos nas

condi¢oes gerais.

4,

4.1.

A problemdtica do contrato de
seguro:

O legislador nao definiu o contrato
de seguro, deixando ao intérprete a tarefa
de deduzir esse conceito a partir dos seus
elementos integradores.

Moitinho de Almeida,
recordar a definicio do artigo 1538° do
Codigo Civil de 1867 ¢ de registar diversas

depois  de

nogoes doutrindrias e legais estrangeiras,
identifica os elementos essenciais que do seu
ponto de vista caracterizam o contrato de
seguro, para deles extrair a seguinte definicio:

O contrato de seguro é “aquele em que
uma das partes, o segurador, compensando
segundo as leis da estatistica um conjunto de
riscos por ele assumidos, se obriga, mediante o
pagamento de uma soma determinada a, no
caso de realizacio de um risco, indemnizar o
segurado pelos prejuizos sofridos, ou, tratando-
se de evento relativo & pessoa humana,
entregar um capital ou renda ao segurado ou a
terceiro, dentro dos limites convencionalmente
estabelecidos, ou a dispensar o pagamento dos
prémios tratando-se de pretensio a realizar em
data determinada'”’.

O “contrato de seguro” poderd,
pois, definir-se como aquele em que uma
das partes (segurador) se obriga contra o
pagamento de certa importincia (prémio),
a indemnizar outra parte (segurado ou
terceiro), pelos prejuizos resultantes da
verificagio de determinados riscos.

O regime do contrato de seguro
achava-se, até hd pouco, contido nos artigos
425° e seguintes do Cédigo Comercial,
encontrando-se diversos aspectos regulados
em diplomas avulsos atinentes 2 actividade

seguradora.
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Entretanto, em 1/01/2009, entrou em
vigor um novo regime juridico do contrato
de seguro, aprovado pelo Decreto — Lei n°®
72/2008, de 16 de Abril (regime doravante
designado abreviadamente por LCS), o
qual, por via do sinistro ter ocorrido j4
depois da entrada em vigor do referido
diploma, ¢ aplicdvel ao caso dos autos (vide
artigo 2°, n° 2 do citado DL).

O contrato de seguro continua a ser
considerado como um contrato consensual
e formal: consensual porque se realiza por
via do simples acordo das partes; formal
porque o segurador é obrigado a formalizar
o0 contrato num instrumento escrito, que se
designa por apdlice de seguro, e a entregd-
lo ao tomador de seguro (vide artigo 32°,
n° 2da LCS), dependendo, portanto, a sua
validade da reducio a escrito da apdlice.

Muito

contrato de adesdo, na medida em que as

embora se trate de um
cldusulas gerais sio elaboradas sem prévia
negociagao individual e a cujos termos o
segurado (ou tomador de seguro) se terd de
subordinar, nada obsta a que se aplique a
regra geral do regime contratual que é o da
autonomia da vontade, segundo o qual as
partes podem fixar livremente o contetido
dos contratos (artigo 405° do Cédigo
Civil), excepto se colidir com normas de
natureza imperativa quer relativa quer
absoluta.

Deste modo, o contrato de seguro ¢
essencialmente regulado pelas disposi¢oes
particulares e gerais constantes da respectiva
apdlice, ndo proibidas por lei, ¢ na sua falta
ou insuficiéncia, pelas disposi¢des aplicdveis
da LCS, ou na falta de previsio destas, pela
aplicacdo dos regimes gerais previstos no
Cédigo Comercial e no Cédigo Civil (vide
artigo 4° da LCS).
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4.2.

Relagao juridica firmada entre as
partes:

Ficou assente que a Fundagio da
Faculdade CC, na qualidade de tomadora
e a Ré na qualidade de seguradora,
celebraram um contrato de seguro do
ramo acidentes pessoais, no qual figurava
como pessoa segura o referido FF, sendo o
contrato titulado pela apélice n° AP ....

Este contrato foi feito em beneficio do
FF pelo facto de este desempenhar fungées
docentes naquela Faculdade.

Como acima referimos, a apdlice dos
contratos de seguro contém cldusulas que
constituem as condicoes gerais, cldusulas
que constituem as condigbes especiais e
cldusulas que constituem as condicoes
particulares.

Segundo José Vasques®?, condicoes
gerais sdo as que se aplicam a todos os
contratos de seguro de um mesmo ramo ou

modalidade. Condicoes especiais sao as que,

completando ou especificando as condigoes
gerais, sio de aplicagio generalizada a
determinados contratos de seguro do
mesmo tipo. Condicdes particulares sio
as que se destinam a responder em cada
caso as circunstincias especificas do risco a
cobrir.

Significa isto que as condi¢des gerais
enumeram os riscos ou coberturas que
potencialmente podem ser garantidas,
ficando abrangidas pelo caso concreto
aquelas que forem enumeradas nas
condigdes particulares.

Com efeito, as cldusulas particulares
acordadas

especificamente prevalecem

sobre as cldusulas contratuais gerais,

mesmo quando constantes de formuldrios

assinados pelas partes®..
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devido
perfilhado  no

Salvo o respeito, o

entendimento acérdio
recorrido, de que as condigbes gerais se
aplicam a todos os contratos do mesmo tipo,
salvo se ao contrato for aposta cldusula que
expressamente exclua qualquer condicio
geral, nio merece o nosso acolhimento.

Este entendimento parte de um axioma
que nio existe e que carece em absoluto de
fundamento, violando, para além do mais,
o que a seguradora ¢ o tomador do seguro
quiseram e na realidade contrataram.

Efectivamente, nao existe regra que
determine que todas as coberturas descritas
nas condicoes gerais de um determinado
tipo de seguro sdo aplicdveis aos contratos
individuais celebrados no seu ambito,
salvo aquelas que sejam expressamente
excluidas.

Por outro lado, basta atentar no
presente contrato de seguro e nas condicoes
gerais que constituem o documento de fls.
6 a 12 dos autos, para que se possa concluir
que a estrutura deste é exactamente o
contrdrio do que o acérdao recorrido realga.

Consta do artigo 2°, n° 1 das
Condigdes Gerais que “o seguro garante
a cobertura dos riscos identificados nas
Condicoes Particulares verificados no
exercicio da actividade profissional, da
actividade extra — profissional ou de ambas,
conforme também indicado nas referidas
Condigoes Particulares”.

Segundo dispée o n° 3 deste artigo
20 das Condicoes Gerais, podem ser
contratadas as seguintes coberturas: (i)
Morte por Acidente; (ii) Morte por Acidente
de Viagao e (iii) Invalidez Permanente por
Acidente.

Ou seja, o contrato de seguro dos

autos estrutura-se de forma exactamente

oposta ao axioma adoptado no acérdio
recorrido.  Ficaram garantidos, nio os
riscos descritos nas condi¢bes gerais nao
expressamente excluidos nas condicoes
particulares, mas os riscos, de entre os
enunciados nessas condi¢des gerais, que
ficaram expressamente identificados nessas
condigoes particulares.

Alids, na proposta de seguro, o
tomador quis garantir e escolheu apenas
duas coberturas de entre vdrias que nas
condi¢oes gerais estavam  assinaladas
como possiveis, pelo que, como muito
bem assinala a recorrente, nas condigoes
particulares surgem de forma positiva
como garantidas duas coberturas, ou seja,
despesas de tratamento em Portugal, por
acidente e morte ou invalidez permanente
por acidente.

das

condigdes

Nenhuma outra coberturas

enumeradas nas gerais  foi
escolhida pelo tomador do contrato ou
consta das condicoes particulares, pelo
que se ndo pode ter como garantida, no
contrato dos autos, pela Seguradora.

Face a esta proposta e as condigoes
particulares da apélice, em que, sob a
epigrafe «coberturas, capitais, franquias
e periodos de caréncia, se enumeram
exclusivamente as coberturas de «Despesas
de Tratamento Portugal Acidente 5.000,00
sem franquia e «Morte ou Invalidez
Acidente — 50.000,00»,

teremos de concluir que nem todos os

Permanente

riscos cobertos nas condigées gerais estdo
segurados.

A interpretagio dada pelo acérdao
recorrido, para além de violar directamente
o préprio texto do contrato, (ver pontos
130, 14°, 159, 17° e 18° da matéria de facto
assente), nio tem a menor correspondéncia
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nesse texto, mesmo que este estivesse
imperfeitamente expresso.

Se o contrato tivesse a abrangéncia
que o acérdio lhe confere e que a recorrida
consagra nas contra — alegacdes, nio se
entende por que nio foram peticionadas,
nomeadamente, as despesas com o funeral
do seu malogrado filho, a par de outras
coberturas incluidas nas condi¢des gerais.

Em das
Gerais do contrato preverem vdrios tipos

suma, apesar Condigoes

de coberturas, sé foram contratadas

as coberturas de morte ou invalidez
permanente por acidente e as despesas
de tratamento em Portugal. A cobertura
de morte por acidente de viagio nio foi
subscrita e contratada.

Deste modo, a autora sé deveria
ter pago cinquenta mil euros, pelo que
a quantia que veio a ser paga 2 mie do
falecido FF foi entregue com base num
pressuposto errado, qual seja o de que o
contrato de seguro cobria o risco de morte
por acidente de viagao quando tal cobertura
nio foi contratada.

5.

Repeti¢io do indevido.

O Cédigo Civil, apds a enunciagio
do principio geral (enriquecimento sem
causa), que decorre do n° 1 do artigo 473°,
acrescenta, no n° 2 do mesmo preceito, que
«aobrigacdo derestituir, porenriquecimento
sem causa, tem de modo especial por
objecto o que for indevidamente recebido,
ou o que for recebido por virtude de uma
causa que deixou de existir ou em vista de

um efeito que se nio verificou».

Prevéem-se, assim, trés situagoes
especiais  de  enriquecimento  sem
causa, numa enumeragio, obviamente,
exemplificativa.
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No

particular, o que se estabelece quanto a

caso, importa apurar, em
repeti¢do do indevido.

A respeito deste regime, de acordo
com a lei, importa distinguir dois tipos
de situagbes: a) — um deles abrange os
casos em que se cumpre uma obrigacio
objectivamente inexistente; b) — o outro
refere-se as hipdteses de cumprimento de
obrigacdo alheia, mas na convic¢do errénea
de que se trata de divida prépria ou de que
se estd vinculado para com o devedor a esse
cumprimento.

O primeiro tipo de situages referido,
que ora nos interessa, reporta-se ao
cumprimento de obrigagio que nio existe,
nem relativamente ao que o efectua nem a
terceiro, a que se refere o artigo 476°.

Determina o seu n° 1 que, «sem
prejuizo do disposto acerca das obrigacoes
naturais, o que for prestado com inten¢io
de cumprir uma obrigacio pode ser
repetido se esta nio existia no momento da
prestagaon.

Explicitando este preceito, refere o
Prof. Almeida e Costa™ que da referida
norma resulta a exigéncia de trés requisitos
ou pressupostos para o exercicio da pretensio
de enriquecimento nela admitida: 1) — que
se efectue uma prestagio com a finalidade
de cumprir uma obrigagio; 2) — que essa
obrigagao nio exista na data da prestagio;
3) — que a prestagio efectuada nem mesmo
se relacione com um dos deveres de ordem
moral ou social, impostos pela justica, que
originam obrigacdes naturais.

No tocante ao primeiro pressuposto,
a palavra obrigacdo estd aqui utilizada com
a amplitude do conceito do artigo 397°.
Designa todo o vinculo juridico, auténomo
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ou nao auténomo, pelo qual uma pessoa fica
adstrita para com outra ao cumprimento de
uma prestagao.

Quanto ao terceiro pressuposto, ¢é
excluida a repeticao, desde que haja uma
obrigagao natural do autor da prestagao.

Relativamente ao segundo pressuposto,
importa referir que se a obrigagio existe, mas
com um contetido inferior ao da prestacio
satisfeita, a pretensio de enriquecimento
valerd quanto 2 diferenca, pois nesta parte a
divida nao existia.

No caso sub judicio, verificam-se os
aludidos pressupostos, importando salientar
que a seguradora devia € 50.000 a mae,
enquanto herdeira Gnica do malogrado FF,
em razdo da cobertura dos riscos de morte
por acidente mas pagou-lhe € 100.000.

Se lhe devia € 50.000 mas pagou-lhe
€ 100.000, a pretensio de enriquecimento
valerd quanto 2 diferenca, pois nesta parte a
divida nao existia.

Decorre do exposto que a Ré deverd
ser condenada a restituir & Autora a quantia
de cinquenta mil euros.

Os juros devidos sdo apenas os legais
de 4%, a partir da citagdo (Portaria n°
291/2003, de 8 de Abril).

6.

Sumariando:

I — Contrato de seguro ¢ aquele em
que uma das partes (segurador) se obriga,
contra o pagamento de certa importincia
(prémio), a indemnizar outra parte
(segurado ou terceiro) pelos prejuizos
resultantes da verificagio de determinados
riscos.

II — Muito embora se trate de um
contrato de adesio — na medida em que as
cldusulas gerais sio elaboradas sem prévia

negociagdo individual —, nada obsta a que

se aplique a regra geral da prevaléncia da
autonomia privada, segundo a qual as
partes podem fixar livremente o contetido
dos contratos, desde que nao colidam com
normas de natureza imperativa.

III — O contrato de seguro ¢é regulado:
1°) pelas disposicoes particulares e gerais
constantes da apdlice, desde que nio
proibidas por lei; 2°) na sua falta ou
insuficiéncia, pelas disposicoes da LCS
(DL n° 72/2008, de 16-04); 3°) na falta de
previsdo destas, pelas regras gerais previstas
no Cédigo Comercial e no Cédigo Civil.

IV — A apdlice dos contratos de
seguro contém (i) condicoes gerais, que
se aplicam a todos os contratos de seguro
de um mesmo ramo ou modalidade, (ii)
condicoes especiais, que completando ou
especificando as condigées gerais sio de
aplicagio generalizada a determinados
contratos do mesmo tipo, e (iii) condigoes
particulares, que se destinam a responder
em cada caso as circunstincias especificas

do risco a cobrir.

V- As cldusulas particulares,
especificamente  acordadas, prevalecem
sobre as cldusulas contratuais gerais,

mesmo quando constantes de formuldrios
assinados pelas partes.

VI — Constando do artigo 2° das
Condigdes Gerais que «o seguro garante

dos

particulares

a cobertura riscos identificados

nas condicoes verificados
no exercicio da actividade profissional,
da actividade extraprofissional ou de
ambas...» (n°® 1) e que podem ser
contratadas as seguintes coberturas «(i)
morte por acidente; (ii) morte por acidente
de viagdo e (iii) invalidez permanente»,
resulta que ficam garantidos pelo contrato

de seguro os riscos — de entre os enunciados
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nessas condicoes gerais — que ficarem
expressamente identificados nas condigées
particulares (e nio os riscos descritos
nas condigbes gerais nio expressamente
excluidos nas condigdes particulares,
como entendeu a Relagio).

VII — Sé tendo sido efectivamente
contratadas, nas condicoes particulares,
as coberturas de morte e invalidez
permanente, fica excluida a cobertura de
morte por acidente de viacdo, apesar de
prevista nas condigoes gerais.

VIII — A repeti¢io do indevido
comporta dois tipos de situacoes: —
casos em que se cumpre uma obrigacio
objectivamente inexistente; — hipdteses de
cumprimento de uma obrigacao alheia, na
convic¢io errénea de que se trata de divida
prépria ou de que se estd vinculado para
com devedor a esse cumprimento.

IX — Se a seguradora apenas era
responsdvel para com a ré no pagamento

de € 50.000, mas lhe pagou € 100.000, a

pretensio de enriquecimento valerd quanto
a diferenca.

6.

De tudo quanto se deixa exposto,
concedendo a revista, revoga-se o acérdio
recorrido, repristinando a sentenga.

Custas pela Recorrida.

Lisboa, 4 de Dezembro de 2014

Manuel E Granja da Fonseca

Anténio Silva Gongalves

Fernanda Isabel Pereira

I Moitinho de Almeida, O contrato de
Seguro no Direito Portugués e Comparado,
Livraria S4 da Costa, 1971, pdgina 23-24.

@l Contrato de Seguro, Coimbra
Editora, Coimbra, pdginas 30-31.

B Neste sentido, Ac. STJ de
10/07/2008, Relator Joao  Camilo,
08B1846.

¥ Direito das Obrigagées, 52 edicao,
pdgina 4006.
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