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RESUMO

A autonomia privada nos contratos de empréstimo pessoais fica restrita ao aderente decidir
entre sujeitar-se ou ndo as condicdes impostas por meio das clausulas contratuais pré-
redigidas pelas instituicdes financeiras. Ocorre que para decidir entre realizar ou ndo um
contrato é necessario que o sujeito compreenda suas clausulas. Logo se percebe a dificuldade
enfrentada pelo consumidor idoso e analfabeto, que ndo dispde de meios para, sozinho,
conhecer e entender o conteudo do contrato financeiro.

A legislacdo consumerista exige do fornecedor lealdade e dever de prestar todas as
informacdes solicitadas pelo consumidor como decorréncia das regras elencadas nos artigos
46,52, 1 aV e 54, 83° todos do Codigo de Defesa do Consumidor e do principio da boa-fé
descrito nos artigos 4° e 51, IV, do mesmo diploma legal. Regra e principio aqui se
completam, mas a realidade do dia a dia a que o idoso e analfabeto é submetido mostra que
a eficacia dessas regras esta bastante comprometida.

A auséncia de informacgdo completa ao consumidor idoso analfabeto compromete o livre
exercicio de sua manifestacdo de vontade, uma vez que ndo é lastreada nos elementos
essenciais que circundam o contrato.

O ponto central deste trabalho esta no fato de se perquirir sobre a necessidade do aderente
ou consignante compreender as clausulas que o sujeitardo, isto €, na exigéncia de um
elemento que qualifique a vontade, tornando-a um querer consciente, mediante o auxilio de
um 6rgdo pensado constitucionalmente para defender os direitos com relevancia social e
individuais indisponiveis.

O Ministério Publico, entidade constitucionalmente criada para defender os direitos
fundamentais, tem a atribuicdo de promover agcdes preventivas no sentido de salvaguardar
0s interesses do consumidor idoso e analfabeto.

Prevenir a ocorréncia dos litigios e garantir ao idoso e analfabeto que sua vontade seja livre
é atribuicdo a ser assumida pelo Ministério Publico. Essa funcdo preventiva de conflitos e
de preservacao da vontade do consumidor idoso e analfabeto pode ser amplamente exercida
por meio de assinatura dos termos de ajustamento de conduta pelo Ministério Publico e as
entidades bancérias, mas também com a ampla informacg&o, pelo membro do parquet, do

consumidor idoso e analfabeto sobre o contetdo do contrato.

Palavras-chave: Idosos. Analfabetos. Contratos de empréstimos bancarios. Ministério

Publico.



ABSTRACT

Private autonomy in payroll loan contracts is restricted to the applicant decide whether to be
subjected to conditions imposed by the pre-written contractual clauses set forth by financial
institutions. In order to resolve whether to enter into a contract it is necessary that the
individual understands its provisions. No sooner, will one realize difficulties that may be
faced by the elderly and illiterate consumer, who do not have the means to know and
understand, by himself, the contents of the financial contract.

Consumerism law requires, from the supplier, loyalty and duty to provide all information
requested by the consumer as a result of the rules listed in Articles 46, 52, | to V, and 54, 8§
3, of the Consumer Protection Code, as well as the principle of good- faith described in
articles 4 and 51, IV, of the same law. Rule and principle are complementary therein, but
day-to-day reality of the elderly and illiterate shows that the effectiveness of these rules is
greatly compromised.

Lack of complete information to the elderly and illiterate consumer compromises the free
exercise of their expression of will, since it is not backed by the essential elements laid down
by the contract.

The focus of this work lies in the fact of asserting the necessity of the applicant or consignor
to understand the clauses that he/she will be subject to. In other words, there is a need for an
element that qualifies at will, making it a conscious one. This may be accomplished through
the aid of a body constitutionally devised to defend the rights, with inalienable social and
individual relevance.

The Public Ministry, an entity constitutionally created to defend fundamental rights, has the
duty to promote preventive measures to safeguard the interests of elderly and illiterate
consumers.

Prevent the occurrence of disputes and ensure the elderly and illiterate that his/her will is
free is responsibility to be undertaken by the Public Ministry. This function of preventing
conflicts and preserving the will of elderly and illiterate consumers can be widely exercised
by signing terms of adjustment of conduct by Public Ministry and the banks, but also
thorough information given to the elderly and illiterate consumers by the parquet member,

about the content of the contract.

Keywords: Elderly. llliterate. Contracts of bank loans. Public Ministry.



Se ndo trilharmos caminhos novos nunca deixaremos a marca
de nossos passos.

(Leonardo Boff. A grande transformag&o: na economia, na politica e na
ecologia, p.23)
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INTRODUCAO

A publicizacdo do direito privado € uma marca dos novos tempos.
Diferentemente de épocas passadas, quando predominava a liberdade de contratar e a
igualdade formal, percebeu-se que esses ideérios ndo proporcionavam o equilibrio entre as
partes contratantes e, por conseguinte, a realizacao da justica. Passou-se a verificar que o
pretenso ideal de liberdade permitia uma exorbitacao de forca pela parte mais forte da relacdo
contratual e a existéncia de clausulas que s6 atendiam aos seus interesses.

O dirigismo contratual surge com a feicdo de restabelecer o equilibrio entre
as partes contratantes, propiciando o nascimento de garantias inafastaveis, de uma tutela
protetiva do vulneravel e de mitigacdo do principio da intangibilidade do contrato, visando
alcancar uma igualdade material entre os participantes dessa relagéo.

A presenca, pois, de um sujeito vulneravel na relacdo contratual faz incidir
todo um arcabouco legislativo de cunho protetivo em razdo de sua condicdo, com a
finalidade de tuteld-lo. Nesse contexto, o Direito abracou essa ideia e racionalizou um
conjunto de direitos e medidas protetivas especificas para a pessoa idosa. Entretanto, essas
previsdes normativas apresentam um distanciamento enorme da realidade. N&o se observa,
no plano pratico, a realizacdo efetiva dessas normas, sendo, pois, pouco eficazes, sobretudo,
guando se pensa em uma tutela preventiva de lesdo ao direito do idoso.

Esse trabalho busca contribuir com o aperfeicoamento da tutela juridica dos
direitos das pessoas idosas e analfabetas com a finalidade de se evitar a judicializacdo das
demandas, pois o tempo do curso normal de um processo judicial além de contar em desfavor
do idoso lhe causa angustia e diminui¢do em sua dignidade.

Para a realizacdo desse intento, o Ministério Publico apresenta-se como
parceiro do consumidor idoso e analfabeto. O perfil constitucional tracado para essa
instituicdo Ihe confere relevante papel na defesa da pessoa idosa em situagOes de risco e,
portanto, pode o promotor de justica contribuir para o avanco de uma tutela mais efetiva e
preventiva de lesdo aos seus direitos.

A pessoa idosa em situacdo de risco € objeto de tutela juridica e de defesa
pelo Ministério Publico, ja que nela se reconhece a condicdo de vulneravel. Cabe a este a
criagdo de instrumentos de protecdo desse segmento da populacdo brasileira, bem como o
estimulo ao surgimento e efetivacdo de politicas publicas destinadas ao exercicio e garantia

dos seus direitos.
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Ndo é suficiente, para a intervencdo do Ministério Publico como agente ou
interveniente nos processos judiciais, a participagdo de pessoa idosa ou analfabeta. O que
determina a intervencdo do Ministério Pablico é a situacao de risco, a relevancia social ou
indisponibilidade do direito discutido. H4, portanto, que se avaliar se 0 idoso esta ou ndo em
situacéo de risco, a fim de justificar a atuagdo do parquet.

Trata-se da vulnerabilidade dos consumidores idosos analfabetos, ndo por
entender que apenas os idosos analfabetos sdo vulnerdveis, mas pela legitimidade e
atribuicdo do Ministério Publico para a defesa das pessoas idosas em situagéo de risco (artigo
43, 111 c/c os artigos 43, | ou 43, Il, do Estatuto do ldoso). Assim, ndo é o fato de ser
analfabeto que justifica a atuacdo do Ministério Publico. A condicdo da pessoa idosa em
estado de risco € essencial, pois falta ao promotor de justica atribuicdo para a defesa e
salvaguarda dos direitos das pessoas analfabetas.

Por conseguinte, a vulnerabilidade da pessoa idosa ndo é determinada apenas
por sua condigéo social, por sua idade, tampouco pela condi¢do econdmica consideradas de
forma apartadas. Para determiné-la, os critérios ndo sdo estudados isoladamente um dos
outros, mas interagem para a formacdo de um conceito mais aproximado da realidade.

Saliente-se que, de fato, a idade de uma pessoa, de forma isolada, néo justifica
qualquer restri¢cdo no exercicio dos seus direitos, incluindo sua liberdade de contratar com
instituicdes financeiras. Isto porque sua capacidade continua plena e a politica a ser adotada
e incentivada em face do idoso ndo deve ser a de sua passividade e inércia, mas a sua
completa inser¢do na comunidade, de modo a poder realizar efetivamente todos os atos da
vida civil. Da mesma forma, a sua capacidade econdmica e social, quando concretizadas de
forma isolada, ndo deve ser determinante para a configuracdo de uma possivel
vulnerabilidade, apesar de reconhecer que, na maior parte das vezes, esta se identifica com
a baixa condicdo econdmica e social da pessoa idosa. Tem-se, pois, a necessidade de uma
concorréncia desses fatores, caracterizando sua posi¢éo de inferioridade em face do credor,
para caracterizar a vulnerabilidade da pessoa idosa, de modo a restar demonstrada a sua
fragilidade durante a contratacéo.

Logo, néo basta ser pessoa idosa para a constatacdo da vulnerabilidade e, por
conseguinte, justificar a participacdo do Ministério Pablico. Esta se justifica na presenca de
um consumidor idoso analfabeto na relagdo contratual diante da constatacdo de sua

fragilidade em relagdo ao credor financeiro. A condicdo de vulnerdvel j& estd presente em
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todo o consumidor e essa vulnerabilidade, mais uma vez, incide em se tratando de uma
pessoa idosa e analfabeta quando de sua participacdo em uma relagéo contratual.

E preciso compreender o idoso como uma pessoa capaz, com um historico de
vida, com desejos e, portanto, com autonomia e liberdade para escolher e gerenciar seu
patrimonio, independentemente do fato da sua vontade divergir dos interesses de seus
parentes e, até mesmo, quando suas escolhas forem moralmente condenaveis, desde que essa
liberdade ndo comprometa sua prépria sobrevivéncia com dignidade.

O analfabetismo, seja da pessoa adulta ou idosa, importa na reducédo da sua
capacidade de entendimento e, por conseguinte, evidencia uma fragilidade para o trato nas
relacfes contratuais, as quais exigem ndo sé a leitura de clausulas, mas principalmente a sua
compreensdo. Ocorre que essa reducdo da capacidade de discernimento do idoso e analfabeto
acerca das inimeras peculiaridades presentes nas relacfes cotidianas, que a cada dia se
tornam mais complexas pelo avango da tecnologia, ndo importa na limitacdo de sua
capacidade de fato, segundo o Cédigo Civil brasileiro em vigor.

Ao participar de uma relacao contratual, o idoso pode ser caracterizado como
consumidor ou ndo, a depender do tipo de relacdo da qual participe, civel ou consumerista.
Logo, ao ser parte em uma relagdo consumerista, enquanto sujeito consumidor de um servigo
fornecido por uma instituicdo bancéria, a pessoa idosa passa a condi¢do de hipervulneravel
pelo simples fato de que a vulnerabilidade é um conceito inerente a todo consumidor, idoso
e analfabeto.

Trata, pois, esta tese de uma tripla vulnerabilidade do consumidor idoso e
analfabeto. Essa adjetivacdo sucede em razdo da pessoa idosa participar de uma relagao
consumerista, mas ndo somente, acrescente-se o fato de se tratar de idoso com a caracteristica
de ser analfabeto, o que Ihe imprime uma vulnerabilidade diante da auséncia de informacéo.

Essa obrigacdo de tutelar e salvaguardar o idoso é primeiramente da familia,
até por conta dos principios do cuidado, da responsabilidade e da ordem prevista pelo
legislador constitucional, que denuncia sua intengdo em privilegiar o fortalecimento do
nucleo familiar. Entretanto, quando a familia e a comunidade ndo cumprem esse papel, ndo
deve a pessoa idosa e analfabeta ficar desamparada. Nesta hipotese, cabe ao Ministério
Publico assumir essa responsabilidade de informar o idoso e salvaguarda-lo. No dia a dia
das promotorias de justica do interior do Brasil, comumente, 0 promotor de justica é instado
a fornecer informaces sobre contratos de empréstimos bancarios ja realizados sem qualquer

intervengdo de um membro da familia do idoso analfabeto.
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Mas no desempenho dessa atribuicdo de informagdo da pessoa idosa
analfabeta, todo cuidado é pouco, pois, ndo deve o promotor de justica deixar de respeitar a
vontade da pessoa idosa e assumir a gestdo financeira de sua vida. Ha que se ter parcimonia
e exercer essa funcdo nos estritos limites do carater informativo, com a finalidade de se
prevenir conflitos e salvaguardar direitos fundamentais. Desta maneira, ao promotor de
justica resta a funcdo de garantir que a vontade do consumidor idoso e analfabeto esteja
qualificada, exercendo sua escolha de forma consciente.

Por fim, é importante situar o objeto desta pesquisa. No exercicio da
atribuicdo de defesa dos interesses das pessoas idosas, 0 Ministério Publico pode realizar
uma tutela individual, através da salvaguarda do direito de um idoso especifico, mas também
Ihe € permitido o exercicio de uma tutela coletiva, pela qual atua em defesa de todos os
idosos submetidos a uma determinada situacdo de risco. As duas formas de tutela podem ser
realizadas pelo Ministério Publico por meio de um processo judicial ou sem a necessidade
dele, por intermédio de uma atuacdo administrativa ou pré-processual. O foco deste trabalho
ndo € a tutela judicial, mas a prevencédo de conflitos com uma abordagem da tutela individual

e coletiva pré-processual.
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1. A HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR IDOSO ANALFABETO

1.1. O conceito de vulnerabilidade e sua origem

A terminologia vulnerabilidade deriva da expressdo latina vulner (vulnus,
eris, “ferida’)!. O sentido etimoldgico de vulnerabilidade nos da pistas concretas do seu
conceito assimilado pela ordem juridica brasileira. Do latim vulnerabilis “que pode ser
ferido”, de vulnerare, “ferir”, de vulnus, “ferida™. E através da expressao latina vulnerabilis
que se chega ao adjetivo vulneravel, que qualifica a pessoa mais facilmente atingida por um
mal. Vulneravel é, pois, a qualidade daquele que ocupa o lado mais fraco, ponto pelo qual
pode ser ferido. ® Vulnerabilidade é, pois, a condigdo do individuo que apresenta essa
caracteristica de ter os seus direitos violados de maneira mais facil.

Vulnerabilidade também é costumeiramente associada ao conceito de
minoria. Isto porque geralmente os grupos minoritéarios, e esta ndo é necessariamente a
numérica,* reclamam intervencéo protetiva, como forma de protecdo. Sem descurar do fato
de que ha grupos que sdo minoritarios, mas sdo dominantes. Esses dispensam tratamento
protetivo na legislagdo.®

Em razdo do maior risco a que estd exposto, o vulneravel apresenta mais
chances de se tornar vitima de um ilicito civil ou penal. Por essa razdo, muitas vezes, vitima
e vulneravel sdo termos usados como sindnimos, mas, o certo € que, os conceitos de “vitima”
e de “vulnerabilidade” nao coincidem. Diferentemente da vitima, para o vulneravel o dano
ainda n&o ocorreu, ele esta exposto a um risco.®

Diante de um individuo mais fragilizado em uma relacdo juridica, chegou-se
a necessidade de se criar um conjunto de normas e principios proprios para elevar essa

posicdo e se alcancar o equilibrio. Partindo dessa ideia, no Brasil, passou-se a presumir a

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI o dicionario da lingua portuguesa. 3. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 2089.

2 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In: (Coords.) PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.66).

3 FERREIRA, op.cit., p. 2089.

4 Claudio Marcelo Kiper deixa patente que a minoria ndo necessariamente é a minoria aritmética, e enfatiza a situagéo de
inferioridade, em suas palavras: “Partiendo de la base de que una minoria puede no ser tal en el sentido puramente aritmético
—ya que muchas veces un grupo reducido crea en el ambito de la sociedad una situacion de predominio politico, econdmico,
militar, etc., de modo que el grupo subordinado es numericamente mayor, lo cual no varia mientras no se modifique el
equilibrio de fuerzas y que hace ser relativa a la relacién entre mayoria y minoria — es la situacion de inferioridad la que
determina el concepto de minoria que nos interessa”. (KIPER, Claudio Marcelo. Derechos de las minorias ante la
discriminacion. Buenos Aires: Hammurabi S.R.L., 1998, p.67).

5 “En todo caso, los grupos minoritérios dominantes no necesitan medidas de proteccion, mientras que las mayorias
oprimidas tienen derechos que rebasan em mucho las medidas de proteccion destinadas a las minorias”. (Ibid., p.73).

§ BARBOZA, op.cit., 2008, p.113.
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vulnerabilidade de determinados grupos, considerados na relacdo contratual como mais
frageis, e em relacgéo a esses, criou-se regramento proprio para limitar a autonomia privada.’

Ser vulneravel significa, portanto, por questfes faticas e/ou historicas, estar
na relacdo juridica em uma situagio de inferioridade em relacéo a outra parte.® Essa posicéo
sujeita o individuo, muitas vezes, a normas que nao lhes séo favoraveis, impondo-lhes um
risco bem superior ao experimentado em situacdes de igualdade. E a busca por equivaléncia
e igualdade de condicdes que faz nascer o conceito e o principio da vulnerabilidade.®

Historicamente, observa-se que o Estado liberal enfatizava a autonomia
privada. Em linha oposta, 0 foco do Estado social estava em realizar a justica social.’ Com
esse objetivo, era necessario reduzir as muitas desigualdades existentes entre as pessoas,
através da criacao de regras que pudessem restaurar e promover o equilibrio.

Nota-se que a diferenca social gera um desequilibrio nas relac@es juridicas, ja
que o mais forte sempre sobrepBe a sua vontade ao mais fragil. Surge, assim, a necessidade
de promover um equilibrio nessas relac@es através de uma tutela diferenciada da parte mais
fragil (vulneravel) com a finalidade de se alcancar a tdo desejada igualdade substancial.! .
Alerte-se, portanto, que constitui equivoco pensar que essa ideia de protecdao dos mais frageis
sO surgiu com o Estado Social.

No Cddigo de Hammurabi, escrito entre 1955 e 1913 a.C., consta

expressamente uma regra protetora do inquilino (parte mais fragil) em face do proprietéario

7 Salienta Monica Aguiar: “Ser autbnomo ndo significa ndo estar — caracteristica -, ou ndo ser — condi¢do- vulneravel”.
(AGUIAR, Monica. 2002+10. Para além da capacidade: o impacto da vulnerabilidade em matéria de autonomia em
questdes de saude. In: (Coords.) LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues. Temas
relevantes do Direito Civil contemporaneo. Reflexdes sobre os 10 anos do Codigo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 101).
Paulo Lobo expressamente cita algumas dessas categorias cuja vulnerabilidade ¢ presumida e que tem um regramento
proprio: o mutuario, o inquilino comercial, o promitente comprador de iméveis loteados, o trabalhador, o inquilino
residencial, o consumidor e o aderente em contrato de adesio. (LOBO, Contratante vulneravel e autonomia privada. In:
(Coord.) NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Direito e justica social por uma sociedade mais justa, livre e solidaria:
estudos em homenagem ao professor Sylvio Capanema de Souza. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.159).

8 Heloisa Helena Barboza explica: “Como se constata a defini¢do de vulnerabilidade compreende, além da ideia de risco,
outras, como caréncia, inferioridade, constrangimento e sofrimento, ndo episodicos, mas “naturalizados”, isto é, como
insitos a situacdo da pessoa”. (BARBOZA, Heloisa Helena. Prote¢do dos vulneraveis na Constituigao de 1988: uma questido
de igualdade. In: (Coord.) NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Direito e justica social. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.105).

° Dai a conclusdo de Paulo Lobo “A vulnerabilidade é subprincipio que se origina do principio social da equivaléncia
material. Por sua vez, a equivaléncia material deriva diretamente do principio da solidariedade e da justica social”. (LOBO,
op.cit., 2013, p.167-168).

10 GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. Direito de familia e o principio da boa-fé objetiva. 1. reimpr. Curitiba:
Jurud, 2011, p. 45; e LOBO, op.cit., 2013, p.159.

11 Nessa mesma linha de intelecgdo Heloisa Helena Barboza, para a qual: “O reconhecimento de que as pessoas vulneraveis
precisam de uma tutela diferenciada como forma de promover a igualdade material ¢ fundamental para a preservagdo da
dignidade das pesssoas vulneraveis”. (BARBOZA, op.cit., 2013, p.103). Atente-se para a observagao de Paulo Lobo: “A
equivaléncia material, recepcionada como principio normativo pelo direito brasileiro, rompe a barreira de contengdo da
igualdade juridica e formal que caracterizou a concepgdo liberal de contrato. Ao juiz estava vedada a consideragdo da
desigualdade real dos poderes contratuais ou o desequilibrio de direito e deveres, pois o contrato fazia lei entre as partes,
formalmente iguais, pouco importando o abuso ou exploragio da parte vulneravel”. (LOBO, op.cit., 2013, p.162).
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da casa. Existia ainda disposi¢cdes que regulamentavam o comércio, tratando de precos,
qualidade e quantidade de produtos, com a finalidade de se conferir uma tutela protetiva do
consumidor (individuo mais fraco da relagéo juridica).*?

Mas a ideia de que o consumidor é um individuo vulneravel surge no seculo
XX a partir da constatagdo do poder econdmico do fornecedor e da falta de intervencgéo do
Estado nas relages de consumo.t® Interferiu diretamente nessa nova feicdo, a observagéo
dos riscos da industrializacdo, com o aparecimento de novos produtos em grande escala e a

posicao contratual do consumidor frente ao nascimento dos contratos de massa.

1.1.1. A necessidade de se conferir tratamento juridico distinto aos mais frageis

Igualdade, vulnerabilidade e desigualdade sdo conceitos atrelados, pois, a
ideia de vulnerabilidade surge com a finalidade de se alcancar a igualdade, minimizar as
desigualdades e impedir possiveis danos ao vulneravel.** A convivéncia em sociedade faz
aumentar a vulnerabilidade, mas ndo faz surgir esse estado. Dessa constatacdo, Heloisa
Helena Barbosa extrai uma distincdo entre vulnerabilidade e desigualdade para a qual a
vulnerabilidade ¢ um conceito juridico indeterminado e a desigualdade € um conceito
objetivo que exige o juizo de comparagéo.®®

Partindo desse panorama historico, a tutela da vulnerabilidade juridica na
Constituicdo Federal brasileira de 1988 ecoa por todo o sistema e ganha realce especialmente
no Caodigo de Defesa do Consumidor, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e Estatuto do
Idoso. Interessante notar que parte desses grupos de vulneraveis reclamaram uma
intervenc&o legal tdo extensa e detalhada que fizeram surgir outros ramos do direito como o
direito do trabalho e o direito do consumidor.®

E no direito do consumidor que se encontram os maiores estudos sobre
vulnerabilidade. Dessa forma, quando se menciona a vulnerabilidade, logo ela é associada a

tutela consumrista.’

12 MENDES, Raimundo. A protecio do consumidor, segundo Hammurabi. In: (Coord.) AMARAL, Luiz. Defesa do
consumidor: textos basicos. 2. Ed. Brasilia: Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, jul. 1988, p. 166-168.

13 SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulneraveis: a prote¢io do idoso no mercado de consumo. Sio Paulo:
Atlas, 2014, p. 203.

14 GURGEL, op.cit., p. 41. Conclui Heloisa Helena Barboza: “Vulnerabilidade e Igualdade sdo conceitos que se imbricam”.
(BARBOZA, op.cit., 2013, p.103).

5 Ibid., p.113.

18 LOBO, op.cit., 2013, p.160.

17 César Carranza Alvarez associa a vulnerabilidade do consumidor aos riscos e prejuizos aos quais esta submetido
acrescidos de caracteres que os potencializam: “La vulnerabilidad del consumidor alude a una deficiéncia estructural que
lo vuelve proclive a la asuncion de riesgos y/o perjuicios con ocasion del consumo de productos o servicios. Parte de un
conjunto de condicionantes que potencian tal posibilidad en la incursion que realiza en el mercado para la provision de todo
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Mas a vulnerabilidade juridica ndo fica restrita a consumerista. A previséo de
uma clausula geral de protecao da pessoa na Constituicdo Federal brasileira de 1988 trouxe
também inGimeras regras que visam realizar a dignidade da pessoa humana®®. E uma dessas
regras foi a previsao de tutela diferenciada a pessoa idosa, a crianca e a mulher. Essa tutela
surge da necessidade de distinguir esses grupos de pessoas das demais por se entender que
eles, j& ao nascerem, estdo mais expostos a situacdes que afrontam diretamente sua
dignidade.® De forma expressa, é possivel constatar que a vulnerabilidade foi acolhida na
ordem constitucional brasileira, no seu artigo 7°, com um conjunto de normas protetivas aos

trabalhadores e no artigo 227, 83°, diante da protecéo especial da crianga e do adolescente.

1.1.2. O principio do favor debilis

O principio do favor debilis ¢ utilizado como parametro interpretativo de
varios tipos de relacdes juridicas, sejam elas, de ordem trabalhistas, consumeristas ou
relacionadas com os direitos da infancia e juventude. Esse pardmetro juridico interpretativo
surge a partir do favor debitoris com a finalidade de atenuar as obrigagdes pecunidrias do
devedor incidente sobre a sua pessoa ou sua propria familia.?

Atualmente reconhece-se uma infinidade de grupos de vulnerdveis, os

trabalhadores, as criancas, os consumidores, apenas para citar alguns. A esses grupos se

lo que requiere para su existéncia, vinculadas con la edad, género, discapacidad, ancianidad, condicién econdmica,
educacion, entre otras”. (ALVAREZ, César Carranza. De la tutela constitucional del consumidor al reconocimiento de su
vulnerabilidad en el derecho peruano. In: (Orgs.) BERTOLDI, Marcia Rodrigues; GASTAL, Alexandre Fagundes;
CARDOSO, Simone Tassinari; Direitos fundamentais e vulnerabilidade social: em homenagem ao professor Ingo
Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p.141).

18 Nesse sentido Elcio Arruda: “Se o principio for expressamente consagrado na Lei Maior ou na legislacio
infraconstitucional, ele adquirira foros de clausula geral, de que sdo exemplos a dignidade da pessoa humana (CF, artigo
1°, I1I), a irretroatividade da lei penal (artigo 5°, XL), a humanidade e da pessoalidade das penas (artigo 5, XLV ¢ XLVII),
[...]”. (ARRUDA, Elcio. Instabilidade, incerteza e inseguranga juridica na sociedade contemporanea. (Coords.) DONNINI,
Rogério Ferraz; FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Revista Brasileira de Direito Civil Constitucional e Relagdes de
Consumo, Sao Paulo, SP, ano 5, n.18, p.17-39, abr.-jun.2013, p.33). Assim também se posiciona Nelson Rosenvald: “Em
Estados plurais e antropocéntricos, ndo obstante imersos na abstragdo e anonimato das massas, cada pessoa ¢ portadora de
especial dignidade, clausula geral assecuratdria de direitos fundamentais na esfera privada e salvaguarda dos direitos da
personalidade que irradiam sobre sua integridade psicofisica, nas dimensdes do corpo, alma e intelecto”. (ROSENVALD,
Nelson. A necessaria revisdo da teoria das incapacidades. In: Direito e justica social por uma sociedade mais justa, livre
e solidaria. Estudos em homenagem ao professor Sylvio Capanema de Souza. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.147).

19 Para Heloisa Helena Barboza: “No h4 para tais pessoas possibilidade de exercer seus direitos, por vezes sequer de ter
acesso a eles, em igualdade de condicGes, sendo necessario que o Direito lhes propicie os instrumentos para tanto, como
determina a Constituigdo da Republica”. (BARBOZA, op.cit., 2013, p.105).

2 SCHOTZ, Gustavo J.. El favor debilis como principio general del Derecho Internacional Privado. Su particular aplicacion
a las relaciones de consumo transfronterizas. Ars Iuris Salmanticensis Estudios, Salamanca, v. 1, diciembre, 2013, p. 116.
Francesco Galgano salienta que até os dias atuais se percebe o favor debitoris no sistema juridico italiano: “La
sopravvivenza della costituzione in mora ¢, in verita, il retaggio dell’antico favor debitoris: il retardo del debitore
nell’eseguire la prestazione dovuta si presume tollerato dal creditore, sul quale incombe 1’onere, per vincere questa
presunzione, di fare al debitore formale richiesta dela prestazione”. (GALGANO, Francesco. Trattato di diritto civile: le
obbligazioni in generale, il contrato in generale i singoli contratti. Volume secondo. Terza edizione. Padova: CEDAM,
2015, p. 81). Rodney Malveira da Silva volta ao ultimo titulo do Digesto para demonstrar como a maxima do favor debitoris
¢ antiga. (SILVA, Rodney Malveira da. Hermenéutica contratual. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.168).
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aplica o principio do favor debilis, seja no momento da elaboragao legislativa, ou mesmo no
julgamento de cada caso de forma individualizada. Nesses casos, se terd a presuncio de
desigualdade entre qualquer um desses grupos e a outra parte da relagdo. Cabera ao intéprete
verificar, na hipotese concreta, uma forma de compensar a fragilidade do sujeito
vulneravel.?! Surge, portanto, o favor debilis juntamente com a superacdo da ideia de que a
igualdade formal era suficiente para propiciar um regime juridico justo e a constatagdo de
que a desigualdade fatica existente entre consumidores e fornecedores exigia um regime
protetivo para aquele que ocupa a posi¢ao mais fragil da relagdo consumerista.??

No ambito do direito contratual, o principio do favor debilis pode determinar
a restricao da liberdade, seja da parte mais forte ou mais fragil, para regulamentar o vinculo
contratual e compensar o desequilibrio existente entre elas, de modo a prevenir lesdes aos
direitos do vulneravel.

E no direito consumerista que o principio do favor debilis se manifesta de
uma forma propria “in dubio pro consumptore”. A vulnerabilidade propria reconhecida a
todo consumidor faz surgir um regime proprio de protecdo a parte mais débil, tendo em conta
a sua vulnerabilidade técnica, juridica, fatica e econdmica e o contexto de uma economia
que se vale diuturnamente dos contratos de massa.

A exigéncia da boa-fé, do comportamento diligente, cuidadoso e profissional
por parte do fornecedor e a restri¢do na liberdade de contratacdo representam algumas das
facetas assumidas pelo principio do favor debilis na criagdo de uma tutela propria aplicada
ao direito consumerista. Gustavo J. Schotz enfatiza a necessidade de restricdo dessa
liberdade em contratar, diante da constatagdo da diferente capacidade de negociagdao das

partes.?

21 Gustavo J. Schétz enfatiza: “Esta intervencion omnicomprensiva tiene su razon de ser en una presuncion de desigualdad.
Pero a diferencia de la operatividad de un derecho subjetivo, que una vez otorgado implica una potestad de atribucion que
manda conductas positivas o prohibe otras, en este caso correspondera al intérprete en cada caso verificar si corresponde
ajustar las prestaciones a favor del sujeto débil de la relacién, por existir duda suficiente. De aqui que las conexiones
materialmente orientadas, que buscan la justicia sustantiva del caso, suelen tener como trasfondo alguna situacion de
debilidad. En definitiva, el favor debilis puede ser descubierto por un processo inductivo de generalizacion creciente. En el
derecho argentino aparece expresamente en los arts. 3 y 37 LDC (Ley 24.240 de Defensa del Consumidor de la Republica
Argentina), en el ambito protectorio del consumidor”. (SCHOTZ, op.cit., p. 121).

22 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do
Consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 39-41.

28 SCHOTZ, op.cit., p. 127.
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1.1.1. Avulnerabilidade e a hipossuficiéncia no Cdodigo de Defesa do Consumidor

A vulnerabilidade é caracterizada pela verificacdo de uma fragilidade do
individuo ou social, que o torna mais propenso a ter os seus direitos violados, em razdo do
desequilibrio ocasionado por sua fraqueza. Essa fragilidade pode se dar em razdo de uma
deficiéncia de informacdo (vulnerabilidade informacional), de sua limitacdo técnico-
cientifica (vulnerabilidade técnica), de sua inexperiéncia em litigios judiciais
(vulnerabilidade juridica) e pela despropor¢do sécio-econémica revelada na relacdo de
consumo (vulnerabilidade fatica). VVé-se, portanto, que a debilidade pode se manifestar em
diferentes aspectos do individuo e, a depender do tipo de fragilidade, a vulnerabilidade
apresenta diversas denominacoes.

A vulnerabilidade informacional do consumidor é notoria, visto que o
controle do manejo da informacéo esta com o fornecedor. Ele é quem gerencia os tipos de
informagdes que serdo de conhecimento do consumidor. O que ndo for do desejo do
fornecedor dificilmente o consumidor terd acesso. Por deter o controle de acesso das
informacdes, sobre o produto ou servico, bem como dos detalhes que gravitam em torno dos
contratos de adeséo é que, constitui dever do fornecedor fazer chega-las ao consumidor.

O fornecedor detém o conhecimento técnico sobre o produto ou servico
comercializado. O consumidor, na maior parte das vezes, tomou conhecimento de detalhes
do produto ou servico no momento da sua aquisi¢do ou contratacdo. Essa é a chamada
vulnerabilidade técnica.

A vulnerabilidade juridica evidencia-se pelo desequilibrio existente entre o
consumidor, que ndo tem o habito de litigar em juizo, e s6 o faz em uma eventualidade, e o
fornecedor, litigante habitual, em razéo da atividade empresarial desempenhada.

A essencialidade do produto ou servico, o exercicio da atividade com pouca
concorréncia e a escassez de produtos sdo alguns dos fatores que podem induzir uma
vulnerabilidade fatica do consumidor, que termina por se submeter as condicdes ditadas pelo
fornecedor.

Todas essas perspectivas da fragilidade do consumidor podem ocorrer
concomitantemente ou separadas. O fato é que alguns desses aspectos sempre estara presente

para o consumidor. Por essa razdo, a sua vulnerabilidade é presumida.

24 SCHMITT, op.cit., p. 209.
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A regra do artigo 4° |, do Codigo de Defesa do Consumidor traz a
caracteristica da vulnerabilidade a todo consumidor. De forma diferente, deixou para o
magistrado a tarefa de reconhecer o hipossuficiente, conforme o artigo 6°, VIII do mesmo
diploma legal. Dessa maneira, é correto afirmar que todo consumidor é vulneravel, mas nem
todo consumidor € hipossuficiente. Em razdo desses dispositivos, costumeiramente se
associa a vulnerabilidade a uma caracteristica de ordem material e a hipossuficiéncia a um
privilégio de ordem processual conferido ao consumidor. 2°

Logo, a vulnerabilidade ndo se confunde com hipossuficiéncia. Enquanto a
hipossuficiéncia é o reconhecimento pelo Direito de que as condi¢Ges econémicas de uma
pessoa ndo lhes sdo favoraveis; a vulnerabilidade ndo guarda essa relacdo com a situacao
financeira de uma pessoa, mas o ordenamento juridico reconhece a posicdo contratual
desfavoravel de determinados grupos e os elege como merecedores de tutela.?®

Atente-se ao fato de que a vulnerabilidade constatada no século XX néo é a
mesma que a verificada nos dias atuais, na medida em que se incrementou a fragilizagéo do
consumidor com a modificagdo dos habitos de consumo.?” As fronteiras comerciais, outrora
existentes, foram desfeitas com o avanco do comércio eletrdnico e o consumidor passou a
adquirir produtos de servicos de fornecedores de qualquer lugar do mundo. Nesse tipo de
comercializacdo, a informacédo sobre os bens ou servigcos adquiridos fica mais fluida, mais
dificil de ser controlada, na maior parte das vezes, inexiste o instrumento contratual escrito
e as relacbes fundam-se, cada vez mais, na confianca e na boa-fé existente entre
consumidores e fornecedores. Ressalte-se que essa boa-fé ndo € aferida pela intencdo dos
sujeitos, mas verificada pelos efeitos alcancados na relagdo consumerista concretamente

desenvolvida. %

25 “Na legislagdo brasileira, o conceito de vulnerabilidade expressa uma circunstancia de cardter material, ao passo que a
hipossuficiéncia denota aspectos processuais, ndo refletindo, portanto, a mesma situacdo”. (SCHMITT, op.cit., p. 215).

%6 L.OBO, op.cit., 2013, p.162.

27 “Seria uma crise de legitimagio ou de confianga aumenta ainda mais a posi¢do de vulnerabilidade do consumidor, agora
que a produgdo se despersonalizou totalmente e desterritorializou-se. [...] O mundo virtual modificou os habitos de
consumo, mudou o tempo de consumo, agilizou as informagdes e expandiu as possibilidades de publicidade, agravando os
conflitos de consumo e a propria vulnerabilidade informacional, técnica, fatica e juridica do consumidor”. (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, op.cit., p. 48).

28 “Aqui é necessdrio impor um parimetro mais visual, tipico de nossa época, o principio da prote¢io da confianga legitima,
a fides, que ja ndo mais valora a conduta das partes, mas sim o resultado pratico, abusivo ou ndo, que se observa no mundo
do direito”. (Ibid., p. 48).
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1.2. A vulnerabilidade, a “situac¢io de risco” e o Estatuto do Idoso

O Estatuto do idoso traz a idade de 60 (sessenta) anos como marco etério para
o0 individuo ser caracterizado como idoso no Brasil. Nessa elei¢cdo do legislador ndo ha
qualquer inconstitucionalidade do Estatuto do Idoso frente ao artigo 230, §2° da Constituicéo
Federal de 1988, responsavel por trazer a gratuidade dos transportes coletivos urbanos aos
maiores de 65 (sessenta e cinco) anos.

A caracterizacdo do idoso como sujeito vulnerdvel é bastante controversa na
doutrina, pois se entende que o simples avancar da idade ndo o torna incapaz ou
desprotegido. Ocorre que a protecdo especifica e o conjunto de direitos que lhes sédo
atribuidos em razdo da idade, coloca o idoso como pertencente a um grupo social, que
reclama uma discriminagéo positiva.?®

A vulnerabilidade do idoso, muitas vezes, é associada a sua fragilidade

30 Mas esse

emocional e a possibilidade de ser explorado por familiares e amigos.
posicionamento ndo € unissono, hé autores que defendem o carater vulneravel do idoso em
todo e qualquer caso, assim como ocorre com o consumidor.®! Todo idoso é vulneravel. A
partir desse entendimento, considera-se que a prote¢cdo do consumidor idoso precisa ser
reforcada, j& que nesse caso existiria uma dupla vulnerabilidade.

Pode-se constatar que o Estatuto do Idoso utiliza a expressao “situagdo de
risco”, no artigo 74, III para legitimar a atuacdo do Ministério Publico como substituto
processual do idoso. Pois bem. Com isso surge o questionamento: vulnerabilidade e estado
de risco significam a mesma coisa? Ser vulneravel é estar suscetivel, em razdo de sua
condicdo individual ou mesmo social, a ter os seus direitos violados. Estar em situacdo de
risco é estar prestes a ter ou mesmo ter os seus direitos violados. Portanto, entende-se a
situagdo de risco como uma forma de vulnerabilidade. Dessa maneira, conclui-se que todo

idoso é vulneravel, mas nem todo idoso estad em situacdo de risco.

2 GODINHO, Robson Renault. A protecio processual dos direitos dos idosos: Ministério Publico, tutela de direitos
individuais e coletivos e acesso a justiga. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 24.

% Como revela Cristiano Heineck Schmitt: “E natural aos seres humanos pretenderem se relacionar, ou simplesmente
pretenderem amar e serem amados. E, nesse caso, tal caréncia afetiva pode afetar determinados idosos que nao possuem
uma convivéncia familiar de trocas emocionais. O perigo dessa situacdo é a pessoa idosa remeter suas escolhas e desejos
ao alvedrio de um vizinho, de um amigo, ou, até mesmo, de um familiar, tornando-se extremamente generosa com ele, em
prol de uma seguranga psicoafetiva”. (SCHMITT, op.cit., p. 221).

3L AGUIAR, op.cit., p. 100; GODINHO, op.cit., p. 24; e SCHMITT, op.cit., p. 219.
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1.3.1. A protecdo constitucional do idoso no Brasil

O legislador constitucional brasileiro nos artigos 1°, Il e 111%2, 3°, [V33, 5034
230% tracou o perfil que deve nortear a interpretacéo do jurista acerca das normas referentes
a pessoa idosa no Brasil. Ressalte-se, entretanto, que a Constituicdo Federal brasileira de
1988 ndo é a Unica legislacdo que traz uma normativa especifica para o idoso em nosso pais.

As normas inscritas na Constituicdo brasileira de 1988 constroem uma
politica proativa voltada ao idoso, segundo a qual além de ser sujeito de prote¢do, ele possui
garantias e direitos que Ihes propiciam uma vida ativa e com dignidade. Nessa ordem de
ideias, o fim almejado € a autossuficiéncia da pessoa idosa. Atento a esse objetivo, o
legislador construiu um conjunto de regras que, em sua maioria, privilegia os aspectos que
promovam a independéncia do idoso.%

O perfil delineado pela norma constitucional representa um grande avango
para os idosos, no sentido de integra-los a comunidade, e de mudanca na politica do seu
acolhimento, sujeitando-os a uma protecdo especial, mas sem lhes retirar a autonomia. 1sso
ndo significa que, em casos especificos, a autonomia ndo possa ser mitigada em face de outro
direito fundamental do idoso. E é esse perfil, desenhado na Carta Constitucional, que ir&
impregnar as demais normas e toda a interpretacéo referente a pessoa idosa no Brasil.

E certo que a idade ndo constitui por si s6 um limite ao exercicio ou mitigagdo
de direitos, mas também é correto afirmar que o avancar dos anos representa 0 nascimento
de algumas limitagdes no corpo da pessoa, seja na agilidade em se locomover, na acuidade

visual ou mesmo na destreza de movimentos, bem como na forma de se relacionar com o

32 BRASIL. Constitui¢io Federal. (1988) Artigo 1°: “A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unidio indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:
[...] Il —acidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; [...]”.

33 BRASIL. Constitui¢ao Federal. (1988) Artigo 3°: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag@o”.

34 BRASIL. Constituicdo Federal. (1988) Artigo 5% “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

35 BRASIL. Constituicdo Federal. (1988) Artigo 230: “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida. §1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares. 82° Aos maiores de
sessenta e cinco anos ¢ garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos”.

36 Pietro Perlingieri enuncia: “A idade niio pode ser um aspecto incidente sobre o stafus personae. A idade, nio importa se
menor, madura ou senil, ndo incide de per si, sobre a aptiddo a titularidade das situa¢des subjetivas. O seu efetivo exercicio
pode ser limitado, ou em parte excluido, ndo a partir de predeterminadas, abstratas, rigidas e, as vezes, arbitrarias avaliagdes
ligadas as diversas fases da vida, mas sim, com base na correlag@o, a ser avaliada atentamente, entre a natureza do interesse
no qual se substancia a concreta situacao e a capacidade intelectiva e volitiva”. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito
civil: introdugao ao direito civil constitucional. Tradug¢@o de Maria Cristina de Cicco. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007,
p-167).
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mundo a sua volta. Isso porque o avanco da tecnologia e as inovagdes ocorridas todos 0s
dias impdem ao idoso uma constante atualizacdo, sob pena de ficar excluido da vida em
comunidade. E essa necessidade de integracio e ao mesmo tempo o nascimento de limitagdes
que precisam estar compatibilizadas nas regras. Protecdo da pessoa vulneravel e promogéo
de sua autonomia: é essa a dindmica que precisa estar em voga ao se pensar na tutela do
idoso.

Nesse contexto de protecdo a pessoa idosa e promoc¢ao de sua autonomia, a
Lei n°8.842/94 enuncia uma Politica Nacional do Idoso, por meio da qual, assegurou aos
idosos direitos sociais, promoveu sua integragdo na sociedade e criou o conselho nacional
do idoso, seguindo a tendéncia enunciada pela Carta Constitucional. Essa lei foi
regulamentada pelo decreto n° 1.948/96 e, para implementar o amparo social foi promulgada
a Lei 8.742/93. Por sua vez, o Estatuto do Idoso, seguindo a mesma linha da Lei n°8.842/94,
surge com o ideério de protecdo a pessoa idosa, mas também sem descurar da promogéo de
suas garantias e autonomia.

O fato é que as duas leis (o Estatuto do Idoso e a Lei 8.842/94) existem no
sistema brasileiro e sdo vélidas, complementando-se no tocante a promocdo e defesa dos
direitos da pessoa idosa.*’

A base constitucional que vem influenciar a legislagéo brasileira sustenta-se
nos valores da isonomia, cidadania, dignidade e solidariedade. Esses sdo 0s quatro principais
pilares eleitos, como base de apoio das regras e principios constitucionais relacionados a
pessoa idosa, e que passaram a gerir todas as normas infraconstitucionais referentes a essa
tematica.

Ao se enunciar o valor da isonomia e elenca-lo como principio, o legislador
constitucional intenciona vedar discrimenes legais cujas justificativas sejam somente a idade
da pessoa, 0 sexo, a cor, a origem racial, etc. Dessa forma, sdo permitidas vedacgdes quando

essas ndo se relacionem apenas com a sua idade.®® A regra, portanto, que deve nortear a

37 A despeito das criticas doutrinarias a falta de vontade politica e pressdo social a implementacdo da Lei 8.842/94: “Nio
obstante, os principios contemplados nessa lei ndo foram implementados pelo fato de no terem repercussdo e aceitagao
adequadas. O que nos resta é torcer para que o mesmo nao ocorra com o Estatuto do Idoso”. (DINIZ, Fernanda Paula.
Direitos dos idosos na perspectiva civil constitucional. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 40).

38 A natureza do cargo a ser ocupado, por exemplo, é um discrimen que impede a participagdo do idoso em concurso publico
j& admitido no Brasil, conforme redagdo da Stimula 683 do Supremo Tribunal Federal “o limite de idade para inscri¢do em
concurso publico so se legitima em face do artigo 7°, XXX, da Constitui¢do, quando possa ser justificado pela natureza das
atribuigdes do cargo a ser preenchido”. De outra banda, a discriminac@o do individuo em razio apenas da idade constitui
crime tipificado no Estatuto do Idoso, em seu artigo 96: “Discriminar pessoa idosa, impedindo ou dificultando seu acesso
a operagdes bancarias, aos meios de transporte, ao direito de contratar ou por qualquer outro meio ou instrumento necessario
ao exercicio da cidadania, por motivo de idade: Pena — reclusio de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa”.
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interpretacdo e a criagdo de normas, precisa estar assentada na qualidade de sujeito de
direitos da pessoa idosa, dotado de personalidade, capacidade e autonomia.*®

A conscientizacdo da familia sobre o papel do idoso em sociedade e o respeito
as suas escolhas sdo ideias que promovem a participacdo social e a integracdo na
comunidade da qual o idoso participa, promovendo sua cidadania e, por conseguinte,
permitindo-lhe o exercicio pleno de uma vida com dignidade.*°

A dificuldade consiste em aliar a necessidade de protecdo da pessoa idosa,
manifestada por meio do valor solidariedade, com a necessidade de promocdo da sua
autonomia e plena participacdo na comunidade. Isto porque o valor solidariedade se traduz
no cuidado para com o idoso; cuidado que deve partir da familia*, da sociedade e do Estado.
Inegavel que o cuidar gera a tendéncia de superproteger o vulneravel, mas limitar a sua
autonomia, apenas em razao da idade, ndo encontra apoio nos valores da isonomia, cidadania
e dignidade. O artigo 1.641, 11, do Cddigo Civil brasileiro é um exemplo de como a ideia de
cuidado e promocéo do valor solidariedade suplantou, de forma equivocada, os valores da
isonomia, cidadania e dignidade.

Atente-se ao fato de que o cuidado em relacdo ao idoso ndo deve nortear
apenas a sua familia, mas deve tragar caminhos as instituicdes que velam pela concretizagdo
de sua autonomia.

Para definir e caracterizar o sujeito que o Estatuto do Idoso, a Lei de Politica
Nacional do ldoso e a Constituicdo Federal de 1988 visam proteger, o legislador brasileiro
adotou o critério etario ou cronoldgico para definir o conceito de pessoa idosa. Esse critério

vem expresso no Estatuto do 1doso.*2

39 “Posta assim a questdo, conclui-se que a pessoa idosa esta apta a exercer, por si so, todos os atos de sua vida civil, sem
qualquer limitacdo, ante o principio da igualdade que impera no ordenamento juridico brasileiro, como se infere da
interpretacdo do artigo 3°, 1V, e artigo 5°, caput, ambos da Constitui¢do Federal”. (STEFANO, Isa Gabriela de Almeida;
RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. O idoso e a dignidade da pessoa humana. In: (Coords.) PEREIRA, Ténia da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008).

40 Atente-se a adverténcia de Silvia Fernandes Chaves: “Banir do sistema juridico o pobre, o miseravel e o analfabeto s6
porque eles ndo estdo dentro do sistema criado pelo capitalismo € abstrair o principio basilar de nosso direito, a saber, a
dignidade da pessoa humana”. (CHAVES, Silvia Fernandes. A vulnerabilidade e a hipossuficiéncia do consumidor nas
contratacdes eletronicas. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2015, p.9).

41 “Esta é a razdo pela qual interdependéncia e solidariedade entre geragdes (uma via de mao-dupla, com individuos jovens
e velhos, onde se da e se recebe) sdo principios relevantes para o envelhecimento ativo”. (BARBOZA, op.cit., 2008, p.71).
42 Heloisa Helena Barboza ressalva: “A adogdo da idade, independentemente de qualquer outro elemento subjetivo ou
objetivo, para a qualificacdo de uma pessoa como idosa segue critério tradicionalmente utilizado no direito brasileiro no
tratamento de questdes envolvendo autonomia, em geral vinculada ao discernimento, de que sdo exemplo a atribuicéo de
capacidade civil, a idade minima para casamento, a imputabilidade para fins de responsabilizacéo civil e penal. No caso do
idoso, que ndo tem afetada sua capacidade civil em razdo exclusivamente da idade, o limite de sessenta anos tem sido
questionado”. (BARBOZA, op.cit., 2008, p.63).
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Fica estabelecida a idade de 60 (sessenta) anos para considerar a pessoa como
idosa. Essa caracterizacdo, pelo critério etario, implica em um tratamento juridico
diferenciado, importando aquisi¢cdo, modificagdo e até mesmo limitacio de alguns direitos.*®

Toda classificacdo e elei¢do de um critério legislativo para submissédo a uma
regra ndo estd imune a criticas. Ocorre que o critério objetivo é essencial para inclusive
definir um marco para a aquisicdo de direitos proprios da pessoa idosa.** Assim como ocorre
com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o legislador precisa eleger um método ou forma
para estabelecer o marco de incidéncia da regra.

As regras destinadas a pessoa idosa surgem no momento em que os dados do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) mostram o aumento dessa populagéo.*®
Esse aumento é sem duvida fruto de uma evolucdo da medicina, um incremento na qualidade
de vida das pessoas idosas com acesso a uma vida mais saudavel e medicamentos mais

eficientes, bem como em raz&o da melhora nas condi¢des econdémicas do idoso.
1.3.2. O principio do melhor interesse da pessoa idosa

O melhor interesse da pessoa idosa € um principio constitucional implicito*®
0 qual deriva da prioridade de tratamento e da protecdo integral que se devem conferir as
pessoas com mais de 60 (sessenta) anos. Emerge, outrossim, da clausula geral de tutela da
pessoa humana.*’

A prioridade de tratamento do idoso ndo é restrita ao fato desse gozar de

prioridade de atendimento. E mais. Significa que as politicas pablicas devem ser pensadas

43 A exemplo de limitagdo no exercicio de direitos, a Simula 683 do STF estabelece: “o limite de idade para inscrigio em
concurso publico so se legitima em face do artigo 7°, XXX, da Constitui¢do, quando possa ser justificado pela natureza das
atribui¢des do cargo a ser preenchido”.

44 Enfatize-se, outrossim, que a despeito do critério etario para definir a pessoa idosa aos maiores de 60 anos, a propria
Constitui¢ao Federal brasileira outorga no seu artigo 230, §2° a gratuidade dos transportes coletivos urbanos aos maiores
de 65 anos. Sobre os diversos critérios para se definir uma pessoa como idosa, atente-se a observag¢do de Fernanda Paula
Diniz: “Para o critério psicoldgico, seria considerado idoso aquele que dispusesse de determinada condigdo fisica e
intelectual. Tal critério € eivado de subjetividade, o que dificulta a sua aplicag@o. No critério econdomico-financeiro, seria
idoso o hipossuficiente economicamente, que necessitaria de maior protegdo se comparado ao ‘independente’. Contudo, tal
critério ¢ extremamente fragil, vez que nem todo idoso ¢ pobre”. (DINIZ, Fernanda Paula. Op.cit., p. 5-6).

4 Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Diretoria de
Pesquisas. Departamento de Populacdo e Indicadores Sociais. Rio de Janeiro, 2002. Estudos e Pesquisas. Informacao
Demografica e Socioecondmica. n°9. Perfil dos idosos responsaveis pelos domicilios no Brasil 2000 DADOS IBGE.
“Segundo o Censo 2000, a populagdo de 60 anos ou mais de idade, no Brasil, era de 14 536 029 de pessoas, contra 10 722
705 em 1991. O peso relativo da populagdo idosa no inicio da década representava 7,3%, enquanto, em 2000, essa proporgéo
atingia 8,6%. Neste periodo, por conseguinte, 0 nimero de idosos aumentou em quase 4 milhdes de pessoas, fruto do
crescimento vegetativo e do aumento gradual da esperanga média de vida”. (CENSO DEMOGRAFICO 1991: resultados
do universo: microdados. Rio de Janeiro: IBGE, 2002. 21 CD-ROM; IBGE, 2000).

46 BARBOZA, op.cit., 2008, p.71. Atente-se ao fato de que o conceito de postulado enunciado por Humberto Avila
corresponde ao parametro interpretativo desempenhado pelo melhor interesse da pessoa idosa. (AVILA, Humberto. Teoria
dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.88-89).

47 BARBOZA, op.cit., 2008, p.57.
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primeiramente para atendé-los e que no sistema de salde, de justica, nas relagdes entre os
particulares e entre esses e o poder publico, o idoso assume uma posi¢do privilegiada de
sujeito de direitos.

Por sua vez, a protecao integral corresponde ao espectro amplo de garantias
e direitos que a pessoa idosa possui, abrangendo todos os aspectos de sua personalidade,
sejam de ordens fisicas ou psicoldgicas.

O envelhecimento com qualidade de vida repercute diretamente na autonomia
do idoso, pois quanto mais esse envelhece com dignidade e com salude fisica e mental
preservadas, maior o seu grau de independéncia. Atualmente, as pessoas além de alcancarem
uma idade mais longeva que em tempos pretéritos*®, chegam nessa idade com qualidade de
vida e, por conseguinte, com maior autonomia.

Entretanto, dizer que o idoso hoje tem maior autonomia que outrora e
envelhece com maior qualidade de vida néo significa dizer que esse fato ocorra para todos
o0s idosos e que ndo devam ser sujeitos de protecdo. Em se tratando de idosos e acrescentando
a caracteristica de serem analfabetos, essa autonomia néo é constatada, em regra, sobretudo
quando necessario o uso da habilidade intelectual. Ao pactuarem contratos de créditos
bancérios, essa autonomia ndo é verificada em relacdo aos idosos analfabetos, pois lhes
faltam informacfes bésicas para o correto entendimento dessas clausulas. Mais que a
vulnerabilidade inerente a todo consumidor, a vulnerabilidade do consumidor analfabeto é
potencializada, diante da auséncia da habilidade individual de compreenséo do contrato e de
conceitos a esses inerentes. Na verdade, falta-lhes, logo de inicio, a aptiddo de leitura,
requisito fundamental para que possam sozinhos compreender o pacto.

Hoje, tem-se a exata nogdo de que a auséncia ou perda da qualidade de vida

tem relacdo direta com a dignidade da pessoa idosa e o principio da solidariedade.*® No

48 Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Diretoria de
Pesquisas. Departamento de Populacéo e Indicadores Sociais. Rio de Janeiro. 2002. Estudos e Pesquisas. Informacao
Demografica e Socioecondmica, n°9. Perfil dos idosos responsaveis pelos domicilios no Brasil 2000 DADOS IBGE. “A
analise da evolugdo da relagdo idoso/crianga mostra que a proporcdo de idosos vem crescendo mais rapidamente que a
proporcéo de criangas: de 15,9% em 1980, passou para 21,0% em 1991, e atingiu 28,9%, em 2000. Em outras palavras, se
em 1980 existiam cerca de 16 idosos para cada 100 criangas, 20 anos depois essa relacdo praticamente dobra, passando
para quase 30 idosos por cada 100 criangas. Assim, embora a fecundidade ainda seja a principal componente da dindmica
demogréfica brasileira, em relagdo a populagdo idosa € a longevidade que vem progressivamente definindo seus tragos de
evolugdo”. (Projeto IBGE/Fundo de Populagdo das Nag¢des Unidas UNFPA/BRASIL (BRA/98/P08), Sistema Integrado de
ProjecGes e Estimativas Populacionais e Indicadores Sociodemograficos, Projecao preliminar da populagéo do Brasil por
sexo e idade 1980-2050, reviséo 2000, p.10).

49 Heloisa Helena Barboza enfatiza a relacio do principio da solidariedade e a qualidade de vida do idoso: “A solidariedade,
hoje principio juridico, possibilita e assegura a realiza¢do dessas mudangas que conferem ‘qualidade de vida’ ao idoso, sem
a qual fica comprometida sua dignidade”. (BARBOZA, op.cit., 2008, p.69).
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Brasil, a solidariedade, apesar de constar nos ideais preconizados pela Revolugéo Francesa®,
por meio da eleicdo da fraternidade, somente com a Constituicdo de 1988 chegou na
legislacdo com o foco de buscar a promoc¢do do bem comum e a ideia de que o individuo
n&o esta dissociado da coletividade, mas inserido nela.>

Protecdo € aspecto do cuidado e esse, por sua vez, estd diretamente
relacionado a solidariedade. O idoso ndo esta isolado e deve ser visto inserido na
comunidade, na familia, em um grupo do qual faca parte. E por tudo isso que solidariedade
e cuidado sdo valores e ideias que estdo imbricados. Envelhece-se no cotidiano, no contexto
familiar e social, bem como na relacdo com amigos e vizinhos.? Ninguém envelhece
sozinho.

Por sua vez, a grande importancia do principio do melhor interesse da pessoa
idosa € constituir uma moldura para as diversas situacfes ocorridas diuturnamente na vida
dos idosos, a qual é construida através das regras ja previstas e dos casos concretos decididos
pelo juizo. Sua eficicia é direta e imediata e, portanto, sua incidéncia se da
independentemente de regras para disciplind-lo. O principio do melhor interesse da pessoa
idosa também é usado como critério hermenéutico na interpretacdo de regras referente as

pessoas idosas.>?

50 “Embora a solidariedade tenha sido posta na base da criagdo do Estado, que estava no ideario da Revolugio Francesa,
juntamente com a liberdade e a igualdade, foi ela, a solidariedade, o principio menos ressaltado, porque inconveniente as
pretensdes do liberalismo imperante no século XIX”. (HAPNER, Adriana Antunes Maciel Aranha et al. O principio da
prevaléncia da familia: a permanéncia do cuidar. In: (Coords.) PEREIRA, Ténia da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. O
cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.124).

51 “Merece ser referido o fato de que antes da Constituigdo de 1988 o termo solidariedade s6 aparece nos textos legislativos
brasileiros, como critério de alargamento das garantias obrigacionais — solidariedade passiva, ou como possibilidade de
recebimento da totalidade da prestagdo por um Unico credor, quando ha multiplicidade de credores — solidariedade ativa.
O designativo solidariedade, nesse caso, nada tem a ver com o principio a que se reporta na presente reflexdo”. (Ibid.,
p.126).

52 BARBOZA, op.cit., 2008, p.71. Ensina Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel: “Ademais, na nossa Carta Magna, o
principio da solidariedade é claramente revelado no dever imposto a sociedade e ao Estado de protecdo ao grupo familiar
(art. 226), a crianca e ao adolescente (art. 227) e as pessoas idosas (art. 230). (GURGEL, op.cit., p. 66). Sobre o tema salutar
a observagdo de Giovanni Franchi: “La nostra € una societd sempre piu anziana: sempre meno sono i nuovi nati, mentre la
durata della vita media si € prolungata. Se in passato era un traguardo diventare ultra sessantacinquenne, oggi lo é
raggiungere i novant’anni. Un tempo la cura dei ‘vecchi’ era deferita alle famiglie, famiglie spesso agricole con la
disponibilita di ampie dimore, dove il nonno e, soprattutto, la nonna erano chiamati ad allevare bambini e ragazzi, fino a
che erano loro ad non essere piu in grado di farsi carico di loro stessi. In quel momento spettava alla figlia o alla moglie
del figlio subentrare nella loro cura. Oggi le famiglie sono diverse. Si vive in piccoli appartamenti, dove c’¢ spazio solo
per la coppia e i figli, e non ¢’¢ piu tempo per dedicarsi all’anziano. Entrambi i coniugi lavorano e non resta che trovare
uma struttura dove sistemare il nonno o la nonna”. (FRANCHI, Giovanni. La tutela giuridica degli anziani non
autosufficienti e delle persone affette da alzheimer. Milano: Editore Key, 2016, p. 11).

53 “Tal principio, de inegavel valia como critério hermenéutico, diante da complexidade da situagéo existencial do idoso,
revela-se instrumento habil na efetivagdo da tutela da dignidade das pessoas que se encontram em um estagio mais avangado
da existéncia humana”. (BARBOZA, op.cit., 2008, p.71).
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1.3.3. A pessoa idosa como sujeito de direitos com dignidade e autonomia

A eleicdo da dignidade da pessoa humana nos ordenamentos juridicos como
um principio fundamental a ser respeitado coloca no centro da ordem juridica a pessoa
humana, titular de direitos fundamentais. Esse fato interfere diretamente na elaboragédo das
novas regras como também na interpretaco de toda a legislacio infraconstitucional.>

O novo Direito Civil brasileiro, inaugurado p6s Constituicao Federal de 1988,
também carrega essa marca de valorar as questdes existenciais de maneira superior as
patrimoniais, contudo, sem descurar que, algumas vezes, essas Ultimas sdo fundamentais ao
exercicio daquelas. Fincado na realidade social e, por conseguinte, em constante renovacao,
o Direito Civil apresenta-se aberto, plural e centrado no valor da pessoa.*

E com esse novo olhar, segundo o qual a pessoa humana é o nlcleo do
ordenamento®%e rompendo o paradigma anterior, que o idoso precisa ser estudado. E dessa
forma, passa a integrar o conceito de pessoa, 0 sujeito dotado de especial dignidade.

Como sujeito de direitos e pessoa dotada de especial dignidade ndo €
permitido que o Estado, sob o manto da protecéo e do cuidado, passe a condi¢do de tutor do
idoso, de maneira a comandar a sua vida retirando-lhe sua autonomia para o exercicio de
atos da vida cotidiana. Longe disso, bem longe. N&o é isso que se defende nesse trabalho. O
que se propde é um equilibrio entre a necessidade de protecdo e a autonomia do idoso
analfabeto, a qual precisa ser limitada na realiza¢do de contratos escritos que importem no
seu endividamento e demandem a necessidade de leitura e compreens&o.®’

Outro ponto que merece ser ressaltado com a eleicdo da pessoa humana

enguanto nucleo do ordenamento juridico é a percepcao de gque a relacdo contratual, tal qual

54 “A Constituigdo de 1988 ¢ um dos marcos nesta evolugdo. Ao escolher a dignidade da pessoa humana como um de seus
principios fundamentais, alterou a esséncia do ordenamento juridico brasileiro, impondo uma releitura da legislacdo
infraconstitucional”. (STUART, Luiza Checchia. Liberdade contratual e o principio da boa-fé. Revista Brasileira de
Direito Civil Constitucional e Relacdes de Consumo. (Coords.) DONNINI, Rogério Ferraz; FIORILLO, Celso Antonio
Pacheco. Sdo Paulo, SP, ano 5, n.19, p.193-212, jul. -set. 2013, p.196).

55 Ressalta Luiz Edson Fachin: “O Direito Civil hoje transcende as barreiras oitocentistas, cunhadas sob a égide do
cientificismo e estadualismo, as quais atribuiram ao Direito natureza apartada da concretude da realidade social,
concebendo-o como um sistema de normas legislativas ou ainda entendendo-o como um sistema perfeito de conceitos
I6gicos. Fé&-lo a partir da compreensdo de que o Direito deve haurir-se da realidade social, acompanhando as transformagdes
oriundas da vida, configurando-se num discurso normativo capaz de dialogar intimamente com a sociedade, concebendo-
se como aberto, plural”. (FACHIN, Luiz Edson. (Coord.) TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Comentarios ao novo c6digo
civil. Do direito de familia. Do direito pessoal. Das relagdes de parentesco. v.XVIII Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.46-
47).

% BARBOZA, op.cit., 2008, p.57.

57 N4o é novidade alguma limitar a prética de certos atos juridicos por analfabetos, sobretudo se para a realizagdo desses
sejam necessarios 0 uso da leitura, da escrita e da compreensdo do que esta escrito. Atente-se a redacgdo do artigo 14, §1°,
11, a da Constitui¢do Federal, segundo o qual: “Artigo 14. A soberania popular seré exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: §1° O alistamento eleitoral e o voto séo:
I — facultativos para: a) os analfabetos”.
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concebida na Revolugdo Francesa, precisaria sofrer profundas alteragdes caso se desejasse
colocar o seu foco na protecdo da pessoa. Sentiu-se, assim, a necessidade de se impregnar
dos principios do direito publico as relagdes privadas, ato denominado pela doutrina de
dirigismo contratual.>®

A luz dessas ideias, percebeu-se que para se atingir o ideal de igualdade
material entre as partes de um contrato era necessario propiciar um equilibrio entre elas, de
modo a impedir que a mais forte subjugasse a parte mais fragilizada e exorbitasse em
clausulas desproporcionais e, por vezes, mitigadoras da propria dignidade do individuo,
como em regra acontece nos contratos de adeséo.

Notou-se, ainda, que os principios da autonomia privada (liberdade de
contratar) e da intangibilidade contratual obrigavam a pessoa mais vulneravel da relacéo a
cumprir uma avenca que, muitas vezes, lhe era prejudicial e mesmo ofensiva a sua dignidade,
desde o nascedouro ou, que assim se tornou, em decorréncia de alteragdes nas circunstancias
faticas. Eram vastas as hipoteses contratuais, cujas clausulas eram pensadas exclusivamente
para privilegiar uma das partes em detrimento da outra, essa Ultima sempre a mais
vulneravel.

Nesse contexto de prote¢do da parte mais vulneravel, o espaco de autonomia
é reduzido. Entretanto, essa limitagdo ndo pode estar fundada apenas no limite etério a fim
de que possa ser compatibilizada com o principio da dignidade da pessoa humana. Ha que
se consolidar um entendimento de que o limite ao exercicio de direitos precisa estar
relacionado a outros fatores que ndo sé o limite etario. Como regra, pois, ha que se respeitar
a vontade do idoso.®

Nos contratos de crédito pessoal, pode-se elencar como fundamento para essa
limitacdo na autonomia do idoso analfabeto, o estado de risco a qual estd exposto esse
individuo e a auséncia de habilidade intelectual para compreender sozinho o contetdo do
contrato ou mesmo entender a sua situacao financeira.

Com esse novo paradigma propagado através da publicizacdo das relacdes
privadas, como forma de proteger a pessoa vulneravel, deve-se conferir um tratamento

distinto a pessoa idosa e analfabeta informando-a detalhadamente sobre as clausulas do

58 DONNINI, Rogério Ferraz. Revisdo de contratos bancérios. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais.
Arnoldo Wald (Coord.). Sdo Paulo: RT, ano 7, n°26, out.-dez., 2004, p.41; e RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 13.ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 32.

%9 |sa Gabriela de Almeida Stefano e Oswaldo Peregrina Rodrigues deixam patente que: “Importante se afirmar que o idoso
em regra é uma pessoa plenamente capaz e suas vontades devem ser respeitadas [...]”. STEFANO; RODRIGUES, op.cit.,
p.258.



32

contrato oneroso que intente assinar. Isto porque, muitas vezes, essas condicOes eleitas no
contrato pela parte que detém o poder de confecciona-lo comprometem significativamente
sua renda mensal. Essa pratica acontece diuturnamente no Brasil: os idosos analfabetos ndo
percebem as reais condi¢des do contrato que assinaram e, apenas com o decorrer do tempo,
notam que elas sdo diversas das imaginadas.

Constata-se, na prética, que as informacGes prestadas pelos agentes
financeiros sdo insuficientes para esclarecer a pessoa idosa e analfabeta sobre as condi¢cfes
pactuadas. Muitas vezes, elas ndo compreendem aspectos basicos dos contratos, mesmo
quando fornecidos detalhes das clausulas contratuais pelos representantes dos bancos. N&o
S80 raros 0S casos nos quais ndo assimilam essas informacfes ou fazem uma andlise
equivocada sobre as suas possibilidades de pagamento, justamente pelas limitagdes
intelectivas que tém.

O consumidor idoso e analfabeto ndo est4 apto a realizar sozinho simples
calculos orcamentérios indispensaveis para ndo vir a se tornar um devedor. E essa
constatacdo ndo se da por sua condicao de idoso, necessario enfatizar isso, mas pelo fato de
ser analfabeto. Nesse caso, além de ndo deter o conhecimento necessario para a realizagdo
de operacBes matemaéticas, desconhece questBes técnicas contratuais que se encontram
inevitavelmente escritas nos contratos de empréstimos (juros, correcdo monetéria, foro, etc).
Isso tudo admitindo a boa-fé do representante da instituicdo financeira em fornecer todas as
informacdes reais sobre os juros devidos, a parcela a ser paga mensalmente, o valor total do
empréstimo e o valor real que sera devido, etc.

N&o é raro constatar, atualmente, parcela da populacdo idosa, que sobrevive
com apenas um salério minimo, ter parte significativa da sua renda ja comprometida com
inimeros empréstimos. Sua capacidade de poupanca fica limitada e termina totalmente
desamparado para o caso de uma eventualidade.®® Até para arcar com os pagamentos das
despesas correntes com salde e alimentacdo, esses idosos analfabetos, cuja parte da renda
estd comprometida com empréstimos, enfentam enormes dificuldades. Nesse momento ndo

é despiciendo lembrar que envelhecer com dignidade é muito mais que ter saude fisica e

6 E relevante o dado que 62,4% dos idosos eram responsaveis pelos domicilios brasileiros, segundo o censo 2000. Fato
que representa um aumento em relagdo ao ano de 1991, quando essa taxa era de 60,4%. Destaca-se, ainda, que 20% do
contingente total dos domicilios brasileiros tinham idosos como os responsaveis em 1991, esse percentual era de 18,4%.
(IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estudos & pesquisas. Informagcdo demografica e socioeconémica
n.9. Perfil dos idosos responsaveis pelos domicilios no Brasil 2000. Rio de Janeiro, 2002, p.16). Acrescente-se que em
54,5 % (mais da metade) dos domicilios em que o responsavel é o idoso, com ele reside pessoas na condicédo de filhos ou
enteados. (IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estudos & pesquisas. Informagdo demogréafica e
socioecondmica n.9. Perfil dos idosos responsaveis pelos domicilios no Brasil 2000. Rio de Janeiro, 2002, p.18).
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mental, mas abrange também a necessidade de se garantir a participacdo do idoso na vida
social e familiar, bem como prever mecanismos de protecdo dessa dignidade.®*

Para se evitar o comprometimento de sua renda e até uma situacdo que seja
ofensiva a sua dignidade, torna-se imperioso limitar a autonomia da pessoa idosa analfabeta.
Frise-se, que a razdo a legitimar a participacdo do Ministério Publico nesta tentativa de
esclarecimento do contratante ndo € a idade do individuo, mas a sua vulnerabilidade
acentuada e a situacdo de risco a qual esta exposto, pelo fato de ndo possuir a habilidade de
ler e compreender o contrato escrito. O que se entende necessario é que esses esclarecimentos
sejam feitos de forma preventiva, antes da realizacdo do contrato de empréstimo, e sem que
0 consumidor idoso esteja na condicdo de devedor ou superendividado. Atualmente,
constata-se que somente apds o idoso analfabeto passar a ter os descontos nos seus proventos
de aposentadoria € que se dirige ao promotor de justica para buscar informacGes concretas
sobre o contrato assinado. Portanto, infere-se que a atuacdo preventiva se relaciona
diretamente com a eficécia do principio da boa-fé objetiva, em suas facetas da transparéncia
e lealdade.

Toda pessoa humana ¢ sujeito de direitos®? e qualificada pela dignidade.
Entretanto, pensando-se no idoso como sujeito de direitos, inserido na categoria de
vulneraveis, ha que se buscar um discrimem positivo justamente para garantir-lhes condicGes
minimas de sobrevivéncia digna.®®

Dessa forma, essa caracterizacdo do idoso analfabeto, como sujeito
vulneravel, nos impde uma interpretacdo, um estudo e uma aplicacdo dos contratos de
empréstimos, negécio juridico bilateral e essencialmente oneroso, associados a outras leis
esparsas protetivas do sujeito vulneravel que também integram o ordenamento juridico.®*
Tampouco se pode descurar da realidade constitucionalmente eleita pelo legislador

constituinte.

61 HAPNER, op.cit., p.137.

62 Pedro Pais de Vasconcelos conclui que a personalidade representa uma qualidade: a qualidade de ser pessoa, esclarecendo
que a tutela da personalidade humana apresenta uma vertente objetiva e outra faceta subjetiva. Pela primeira, cria-se um
dever geral de agir perante os outros, constituindo obrigacdo do Estado e de cada pessoa respeitar a personalidade ¢ a
dignidade humana alheia com a tutela objetiva da personalidade. Por sua vez, a tutela subjetiva da personalidade ¢
constituida pelo direito do titular da personalidade defendé-la como expressdo da sua propria dignidade enquanto pessoa.
(VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil. 3.ed. Coimbra: Almedina, 2005, p.39).

6 BARBOZA, op.cit., 2008, p.64.

64 Salienta José Geraldo Brito Filomeno: “No ambito da tutela especial do consumidor, efetivamente, ¢ ele sem diivida a
parte mais fraca, vulneravel, se se tiver em conta que os detentores dos meios de produgdo é que detém todo o controle do
mercado, ou seja, sobre o que produzir, como produzir e para quem produzir, sem falar-se na fixacdo de suas margens de
lucro”. (GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.55).
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O Direito Civil atual, marcado pela influéncia constitucional e, por
conseguinte, pelo principio da dignidade da pessoa humana, precisa revisitar as regras
vigentes e aprimora-las, no sentido de buscar a realizacdo desse principio e uma maior
protecdo do individuo. Ha que se limitar a autonomia do idoso analfabeto, ancorado na sua
vulnerabilidade técnica, a fim de que se possa efetivamente tutelar a sua existéncia com

dignidade.
1.3.4. Tecnica legislativa para protecdo da dignidade da pessoa idosa

O legislador, ao enunciar uma norma, tem por finalidade incentivar ou
reprimir um comportamento na sociedade. Dessa maneira, a simples previséo de uma norma
juridica ja representa uma forma de protecdo da pessoa, mesmo que minima.®°Por essa razéo,
hd um acentuado numero de regras, cujo fim é salvaguardar direitos e interesses de
vulneraveis, na medida em que, ausentes tais dispositivos, a conduta esperada em prol do
vulneravel dificilmente ocorreria.®®

Nesse contexto € que se vé como salutar o rompimento de velhos paradigmas
para admitir a interferéncia do Estado na criacdo de regras que visem proteger sobretudo
aqueles de vulnerabilidade acentuada, como o caso dos consumidores, trabalhadores e
analfabetos.®” Seguindo essa tendéncia, nota-se que a vulnerabilidade de alguns individuos
justifica a reducio de sua autonomia. E exatamente o que acontece com as criangas, Com 0s
adolescentes e com os consumidores; quanto mais vulneravel, maior pode ser a diminuicdo
da sua autonomia, e com mais razao essa restricdo deve se dar como forma de salvaguardar
0s seus interesses. Em relacdo ao idoso, vige a mesma ideia da protecdo integral e especial
dos seus interesses, entretanto essa situagdo merece maior aprofundamento. %8

A questdo é que o idoso é plenamente capaz, diferentemente da crianga e do

adolescente. Portanto, limitar a sua autonomia unicamente com fundamento na idade ndo

65 Esse é apenas 0 primeiro passo, mas a previsdo sozinha néo basta; é preciso trabalhar a eficacia da norma e sua realizagio
na comunidade como forma de proteger um conjunto de pessoas.

% Essa intervencdo legislativa do Estado Social é bastante comentada por Paulo L6bo: “As normas juridicas nio cogentes
ja constituem, em grau menor, uma técnica legislativa de previsdo de contetido e futuro de eficacia do negécio juridico,
tomando o lugar das manifestacGes de vontade que ndo foram feitas. O Estado social, todavia, intervém na ordem
econdmica privada para proteger a parte juridicamente vulneravel e evitar o abuso do poder negocial da outra, 0 que importa
crescente utilizagdo de normas cogentes (proibitivas ou imperativas), limitando o uso das normas dispositivas ou supletivas
e a propria autonomia privada”. (LOBO, op.cit., 2013, p.166).

67 Segundo Paulo Lobo: “Na medida em que crescem o controle e a limitagdo estatais e sociais, reduz-se o espaco de
autonomia”. (Ibid., p.170).

8 Artigo 29, da Lei n°10.741/2003: “O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, para preservagdo de sua sade fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condigdes de liberdade e dignidade”.
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vai ao encontro da promogéo da sua dignidade e inser¢do na comunidade, objetivos tragados
na Constituicdo Federal brasileira de 1988. Assim, em relacdo ao idoso, € sempre preciso
mais. Ha que se constatar a situacao de risco que Ihe envolve e sua vulnerabilidade especifica
no caso em analise. E esse risco e essa vulnerabilidade acentuada que se evidencia na
situacdo do idoso analfabeto pactuar contrato de crédito bancario, sozinho, sem auxilio de
um terceiro desinteressado.

Ademais, tem se mostrado ineficaz para a protecao dos direitos patrimoniais
e até mesmo existenciais dos idosos analfabetos, a tutela a eles destinada para declarar a
nulidade de contratos de empréstimos com clausulas abusivas ou com vicios no elemento da
vontade, necessario a formacdo de todo contrato, bem como os resultantes de auséncia ou
escassez de informacdes.

A realidade mudou, e muito rapidamente. Por sua vez, o Direito ndo se
adaptou na mesma velocidade das mudancas implantadas principalmente pela tecnologia.
Contratos que, antes necessitavam da presenca fisica do consumidor e do fornecedor, atraves
da qual ambos conversavam e esclareciam suas duvidas, hoje podem ser realizados em
caixas eletronicos e até mesmo pela internet com muita facilidade e pouca protecdo/
informacdo ao consumidor, sobretudo se esse for analfabeto.®® Além da criagio de novos
modelos contratuais, acrescente-se as diferentes maneiras encontradas pelo fornecedor para
convencer o consumidor e o atual estilo de negociar, marcado pela velocidade da
comunicacio, despersonalizacdo dos fornecedores e mercados transfronteiricos.”

Pode-se até mesmo afirmar que parcela dos idosos alfabetizados e com nivel

superior de escolaridade ndo se sentem seguros no manuseio dessa tecnologia e ndo fazem

69 Observa Silvia Fernandes Chaves: “Com efeito, a preocupago do jurista e operador do Direito é que 0s mesmos negocios
que antigamente eram realizados entre presentes, agora, por meio da internet, sdo realizados entre ausentes e por uma massa
de consumidores na maioria das vezes despreparada para esse tipo de contratacdo. Afinal, se a contratacdo de antigamente,
que tinha a presenca fisica dos contratantes, o olho no olho, o aperto de mao selando o negécio, ja trazia muito desequilibrio
e insatisfacdo aos contratantes, o que se dira de um contrato entre ausentes”. (CHAVES, Silvia Fernandes. Op.cit., p.20-
21). Nesses contratos a informagdo encontra-se ainda mais mitigada, como ressalta Raquel Luquin Bergareche: “En los
contratos a distancia y celebrados fuera del establecimiento mercantil, donde el desequilibrio informativo entre las partes
es mayor y se acentda la exigencia de una especial tutela o garantia de los derechos del consumidor frente a las nuevas
técnicas de la moderna contratacion que ofertan productos y servicios a través de Internet, television, catalogo, radio, o
anuncios de prensa escrita o digital”. (BERGARECHE, Raquel Luquin. El crédito al consumo en el contexto de crisis:
impacto normativo y tutela del consumidor. Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2015, p. 108).

70 COSTA, Judith Martins. O método da concregio e a interpretagdo dos contratos: primeiras notas de uma leitura suscitada
pelo cadigo civil. In: (Coord.) NANNI, Giovanni Ettore. Temas relevantes do direito civil contemporéneo: reflexdes
sobre os cinco anos do cddigo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 483-484. GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. A
contemporaneidade contratual e a regulamentacdo do contrato eletronico. In: (Orgs.) RAMOS, Carmem Lucia Silveira;
TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; GEDIEL, José Antonio Peres; FACHIN, Luiz Edson; MORAES,
Maria Celina Bodin de. Didlogos sobre direito civil. Construindo a racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 213.
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uso de aplicativos de smatphones para realizagdo de operacdes bancérias. Estdo mais
habituados com os caixas eletronicos e ttm medo de experimentar 0 novo. Nesses €asos,
constata-se que, em relacédo a esses idosos, mesmo sem vivenciarem uma situacéo de risco,
sdo sim vulneraveis. O mesmo ocorre com o0s analfabetos. Em relagdo a esses, hd um
gravame, pois, mesmo que tenham vontade de realizar opera¢Ges bancérias por meio de
computadores, caixas eletronicos e smartphones ndo conseguem fazé-las sozinhos; precisam
sempre do auxilio de terceiro. Diferentemente dos idosos, que caso desejem aprender podem
se tornar aptos a operar esses sistemas de tecnologia.

Assim é que a protecdo dos direitos dos idosos analfabetos na realizacéo de
contratos de empréstimos reclama a existéncia de regras especificas face a vulnerabilidade
acentuada desses sujeitos de direitos.” A tutela diferenciada mostra-se necessaria pela

fragilidade dos sujeitos envolvidos, mas também diante da necessidade, de preservacao de

" Heloisa Helena Barboza atribui aos consumidores idosos a nomenclatura de vulnerados, aqueles que detém
vulnerabilidade acentuada: “A tutela juridica, para ser efetiva, deve dedicar aos que tém vulnerabilidade potencializada
(vulnerados) protecéo especifica, que possa ser efetiva mesmo em face dos j& reconhecidos como vulneraveis, como se
verificou no caso dos consumidores idosos, devendo ser utilizada a técnica de ponderacéo de interesses, nas hipoteses de
conflito”. (BARBOZA, op.cit., 2008, p.68). Essa vulnerabilidade acentuada do consumidor idoso € diuturnamente
constatada nas promotorias de justica. Facil é encontrar diversas situagdes, nas quais o idoso é ludibriado sem grandes
artificios, como adiante se constata: “QUE recebe pensao vitalicia desde 1997; QUE desde entdo retira o dinheiro na agéncia
do Banco do Brasil do centro de Picos; QUE desde 2000 percebe que vem ocorrendo descontos em sua conta; QUE estes
descontos variam desde CDC até empréstimos consignados; QUE nunca fez empréstimos em sua conta; [...]; QUE esta
passando necessidades, pois ndo tem dinheiro em sua conta; QUE esta prestes a ser despejada por ndo ter dinheiro para
pagar aluguel; QUE ndo sabe como resolver seu problema, pois ja é uma pessoa idosa e mora sozinha com sua irma, que
também ¢ idosa e deficiente visual”. Termo de declaragio de AMELIA DE SOUSA BARBOZA, referente & noticia de fato
n° 000095-090/2015, 32 Promotoria de Justica de Picos do Ministério Publico do Estado do Piaui, coletado em 18/03/2015.
“QUE quando sua filha foi retirar o seu dinheiro da aposentadoria no dia 07 de julho de 2014 percebeu que tinha mais
dinheiro do que o normal na sua conta, pois sé recebe mensalmente o valor de R$ 724,00 e tinha na conta o valor de R$
1.721,39; que sua filha estranhou e perguntou ao bancério porque tinha esse dinheiro a mais; que o bancéario respondeu que
poderia ser dinheiro acumulado de outros meses, pois sua mae ja era aposentada ha muito tempo; que orientou sua filha a
sacar R$1.300,00; que sua filha pediu para verificar e ele disse que s6 poderia olhar no sistema se tivesse presente a idosa
com todos os documentos desta; que no dia 10 de julho foi ao banco juntamente com sua filha e o bancério verificou que
havia um empréstimo em seu nome através do banco BMG; que apds isso foi ao BMG que fica atras da agéncia do Banco
do Brasil centro; que l& ndo sabiam resolver; que foi entdo ao INSS e 14 Ihe informaram que havia um empréstimo em seu
nome no valor de R$ 997,39 a ser pago em 60 parcelas de R$ 30,62 até 2019 realizado em junho deste ano pelo banco Itau
BMG; que Katia (funcionaria do INSS) perguntou se a idosa queria bloquear seu beneficio para empréstimo para que isso
nio acontecesse mais; que a idosa autorizou o bloqueio; [...]” Termo de declaragio de MARIA ANIZIA GONCALVES
DE MOURA, referente a noticia de fato n°® 000471-090/2015, 3% Promotoria de Justica de Picos do Ministério Publico do
Estado do Piaui, coletado em 11/07/2014. “QUE no dia 27/06/2015 (sabado) recebeu uma ligagdo do niimero (62) 9185-
6901 de uma pessoa dizendo que era seu sobrinho José Eliomar; QUE esta pessoa pediu-lhe que depositasse R$ 2.500,00
na conta 01300051262-5, agéncia 1009, pois estava com o carro quebrado; QUE apds isso o idoso se dirigiu ao Caixa Aqui
da farmécia do carvalho e depositou R$ 1.500,00; QUE ap6s o deposito ainda Ihe ligaram pedindo que depositasse mais
R$ 1000,00 e que colocasse R$ 50,00 de créditos no celular; QUE o idoso colocou R$ 40,00 de crédito e disse para ele que
ndo iria mais depositar, pois ja estava desconfiando que era um golpe e porque nédo tinha mais dinheiro; QUE ao conversar
com um amigo este lhe orientou a retornar a farméacia para pedir o estorno, pois este estava desconfiado de um golpe; QUE
a funcionaria da farmécia disse que ndo poderia fazer nada; QUE no dia 29/06/2015 (segunda-feira) se dirigiu a uma agéncia
da caixa e o gerente conseguiu bloquear a conta; QUE o gerente Ihe informou que o dinheiro ndo foi sacado e que para
recupera-lo precisa de uma acdo judicial; QUE foi até a Delegacia fazer um Boletim de Ocorréncia; QUE pede
providéncias.” Termo de declaragdo de JUAREZ ALVES PEREIRA, referente a noticia de fato n°000367-090/2015, 3?
Promotoria de Justi¢ca de Picos do Ministério Pdblico do Estado do Piaui, coletado em 30-06-2015.
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bens juridicos, para os quais as tutelas condenatoria e declaratoria mostraram-se
insuficientes ao longo do tempo.

Evitar o nascimento do conflito entre os consumidores idosos e analfabetos e
0s agentes financeiros e de lesdes a bens juridicos e, por conseguinte, diminuir a
judicializagdo dos casos em que se busca a reparagdo desses danos € o que se pretende com
a tutela civel preventiva. Essa tutela pode ser realizada judicialmente, por meio da tutela
inibitdria, mas principalmente sem a necessidade de se chegar ao Judiciario.

A tutela preventiva pode ser efetivada através de reuniées do promotor de
justica com grupos de idosos, com a comunidade e conselhos municipais de idosos, os quais
podem funcionar como multiplicador de ideias. Ainda é possivel pensar na realizagdo de
termos de ajustamento de conduta com as entidades bancérias, especificos para 0s idosos
analfabetos, nos quais constem a necessidade de serem auxiliados por um promotor de
justica.

Nos termos de ajuste de conduta haveria uma clasusula obrigando os agentes
financeiros a esclarecer o idoso analfabeto, por meio de um representante especialista em
financas, ou mesmo prevé a necessidade do consumidor idoso analfabeto procurar o
Ministério Publico para receber essas informacdes. Esses termos de ajustamento de conduta
diminuiriam bastante o nUmero de demandas que abarrotam o Judiciario e tém por objetivo
anular contratos de empréstimos realizados especificamente com pessoas idosas e

analfabetas desinformadas.

1.3.5. A tutela inibitéria como a via da tutela judicial preventiva de defesa da
dignidade da pessoa idosa

A necessidade de efetivacdo dos direitos imp6s a busca de um meio
(processo) que também trouxesse uma resposta adequada e efetiva. De fato, esse dever de
tornar o direito efetivo, bem como o surgimento de novos direitos reaproximou o processo
do direito material.”?

A efetiva protecao de direitos relacionados a pessoa foi determinante para a

tutela preventiva galgar uma posi¢éo de destaque na doutrina juridica brasileira. Isto porque,

2 BORBA, Joselita Nepomuceno. Legitimidade concorrente na defesa dos direitos e interesses coletivos e difusos:
sindicato, associacdo, Ministério Publico, entes ndo sindicais. Sdo Paulo: LTr., 2013, p. 150-153; MARINONI, Luiz
Guilherme. A antecipacéo da tutela na reforma do processo civil. Sio Paulo: Malheiros, 1995, p.18-19; ALVIM, Arruda.
Obrigacdes de fazer e ndo fazer — direito material e processo. Revista de Processo, Sdo Paulo, SP, a. 25, v.99, p.27-39, jul.-
set., 2000, p.36; THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer. Revista de
Processo, Sao Paulo, ano 27, v.105, p.09-33, jan.-mar., 2002, p.12-14.



38

nas hipoteses de lesdo aos direitos da personalidade, além da tutela ressarcitdria se mostrar
ineficaz & prevencdo de danos, também ndo é bastante para reparar aqueles que ja
ocorreram.”® Os danos a vida, & integridade fisica e psiquica, & imagem e ao nome
dificilmente alcancam uma reparacao efetiva, ja que os valores das indenizagdes obtidas nas
demandas judiciais sequer se prestam para restabelecer o bem juridico lesado.’™

H& que se pensar, portanto, em um modo de garantir que a pessoa idosa e
analfabeta tenha o seu direito a informacéo, acerca das clausulas contratuais, garantido, de
modo a preserva-lo de lesdes a seus direitos e até mesmo a sua dignidade.

Nesse cenario, a tutela inibitoria surge e galga importancia com o objetivo
claro de impedir a ocorréncia de danos aos direitos da personalidade e prevenir a ocorréncia
de ilicitos civis. Prova disso que o legislador civilista brasileiro, de forma expressa, trouxe
sua previsdo no artigo 12.” Esse mesmo artigo aborda nas expressdes “ou a lesdo” e
“reclamar perdas e danos”, as tutelas reintegratorias e ressarcitdrias, respectivamente. A
primeira surge com a finalidade de apagar as consequéncias do ilicito e prescinde do
aparecimento do dano. Ja a tutela ressarcitoria ndo dispensa o dano, ja que o seu objetivo €
reparad-lo. Ambas se mostraram ineficazes a protecao dos direitos da personalidade, os quais
reclamam do Poder Judicidrio uma atuagdo preventiva de danos e com foco na efetividade
do processo.

E preciso compreender que apesar de existir uma legislacdo especifica
protetiva da pessoa idosa ela ndo esgota todas as possibilidades de ofensa aos seus direitos.
Dessa maneira, urge, privilegiar o nascimento de uma tutela preventiva de les6es aos direitos

e garantias das pessoas idosas’®. Impde-se a criagdo de meios que possam barrar as inimeras

3 Como bem lembra José Carlos Barbosa Moreira: “certas coisas, sabe-o bem o povo, ndo ha dinheiro que pague”.
(MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Temas de direito processual — a tutela especifica do credor nas obrigagdes negativas.
2% série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p.32).

4 Adverte J. J. Calmon de Passos: “O que ¢ editado para valer como direito deve ser institucionalizado de modo a
possibilitar sua efetiva concretizagdo na convivéncia social, sem o que se torna irrelevante ou disfuncional”. (PASSOS, J.
J. Calmon de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p-22).

S BRASIL. Cédigo Civil. (2002). Artigo 12: “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei”. Enfatiza Luiz Edson Fachin: “No caso dos
direitos da personalidade, sdo diversos os mecanismos que, hoje, o sistema coloca a disposicao para tutela-los. Esses
mecanismos, por sua vez, vao desde as cautelares e suas respectivas medidas até as proprias acdes cominatérias e a
indenizacdo propriamente dita. Pode - se exigir que cesse a ameaga ou a lesdo, e reclamar perdas e danos sem prejuizo de
outras sangdes previstas”. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil a luz do novo cédigo civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p.107).

6 paulo Lobo enfatiza que as clausulas abusivas em contratos de consumo atingem uma pluralidade de pessoas vulneraveis,
razdo pela qual se deve estimular a utilizagdo de tutelas inibitorias, a fim de que se possa evitar a ocorréncia do dano.
(LOBO, op.cit., 2013, p.166-167).
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fraudes ocorridas constantemente nos empréstimos consignados realizados por pessoa idosa
e analfabeta, objeto de inimeras reclamac6es nas diversas promotorias do Brasil.

Idosos analfabetos tém seus direitos ao bom nome, imagem, honra,
integridade psicoldgica e vida digna diuturnamente lesados atraves da realizacdo de
contratos de empréstimo com diversas clausulas abusivas e das quais desconhece totalmente
0 seu teor.”” Outras vezes, o consumidor idoso analfabeto sequer realiza uma operagéo de
crédito bancario, mas a agéncia frauda a aposi¢édo da digital em um contrato de empréstimo
e renova o que ja foi quitado.

Em relagdo aos contratos de crédito bancario, cujos beneficiados fossem
idosos analfabetos, seria possivel o ajuizamento de uma acéo civil puablica, de cunho
preventivo, para evitar a ocorréncia de danos a esse grupo de pessoas. No pedido, o promotor
de justica, valendo-se da tutela inibitdria, requer que todos os contratos de empréstimo
realizados por idosos analfabetos apenas sejam concretizados com a sua efetiva informacéo,
seja através da participacdao do Ministério Publico ou de um assistente do préprio banco, a
fim de que “cesse a ameaca de lesdo” a esses sujeitos de direito, sob pena de aplicacdo de

multa ou outras medidas coercitivas e sub-rogatorias.’

1.3.6. O cuidado ao idoso como principio juridico e a preservagdo de sua autonomia
nos contratos de matuo bancario

Definir o cuidado é o primeiro passo para se estabelecer a dimensdo e a
abrangéncia desse principio juridico. Partindo de sua terminologia, nota-se que ela €
indiciaria do seu contetido. Assim, derivada do latim ‘“cura” e ‘“cogitatus”, assume o
significado de atencéo, preocupagdo,’® numa perspectiva ampla, na medida em que ndo se

restringe ao atendimento de necessidades materiais como moradia, alimentos e educacdo.

7 Nesse ponto, ressalte-se que, a situacdo de vulnerabilidade do consumidor é ainda mais agravada nas contratagoes
eletronicas, como ressalta Silvia Fernandes Chaves: “O grande problema que encontramos nessas contratacfes eletronicas,
cuja vulnerabilidade do consumidor é ainda mais evidente, é que o consumidor manifesta a sua vontade por meio de cliques
rapidos, ndo podendo refletir sobre a proposta ou oferta, contratando clasulas abusivas e enganosidades”. (CHAVES, Silvia
Fernandes. Op.cit., p.88).

8 As medidas coercitivas e sub-rogatdrias séo técnicas que visam se alcangar o adimplemento especifico de uma obrigagéo
de fazer, ndo fazer e dar coisa distinta de dinheiro. Através das medidas coercitivas, o devedor é “incentivado” ao
cumprimento da obrigacéo; por sua vez, as medidas sub-rogatdrias conferem ao magistrado poderes para proporcionar ao
vencedor da demanda o resultado pratico equivalente ao cumprimento espontaneo pelo devedor, independentemente de sua
atuacdo.

™ Assim elucida Roberta Tupinamba: “Com relagio a terminologia do cuidado, muitos estudiosos entendem que esta
palavra é derivada do latim-‘cura’. Outros afirmam que advém de cogitare — cogitatus, cujo sentido é o mesmo de ‘cura’ —
mostrar interesse, ter atengdo, atitude de desvelo, preocupagio, bom trato”. (TUPINAMBA, Roberta. O cuidado como
principio juridico nas relagdes familiares. In: (Coords.) PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado
como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.362).
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Representa a constatacdo de que o ser humano ndo estd completo com a satisfacdo dessas
questBes. Exige mais, pois apresenta necessidades de ordem psicoldgicas e subjetivas, quais
sejam, afeto, atencdo, zelo e dedicacao.

Por sua vez, atraves da sua dimensdo afetiva-antropoldgica, associa-se o
cuidado primeiramente a afeigdo para com o outro, seguida da preocupagdo.® Ha, pois, nesse
principio uma relacdo entre aquele que cuida, que tem afei¢cdo e preocupacédo, e quem €
cuidado.

Partindo desse substrato, cuidado e afeto sdo valores que, na maior parte das
vezes, estdo imbricados.®! Entretanto, em outros momentos, o sistema juridico, atento que
muitas vezes pode faltar afeto, impde, mesmo nessas hipoteses, o zelo para com o ente
familiar, como questao de realizacio dos valores justica e solidariedade.?

E certo que o cuidado imp&e um como agir, regras de como se comportar
diante do outro, de respeito, de desvelo, de atencéo e de ndo abandono. Vé-se, pois, que tem
elevado contetldo moral/ético e implica um conjunto de deveres acessorios impostos aos que
tém o dever de cuidar. Atente-se que, em relacdo a pessoa idosa, ndo € raro acontecer que
aqueles que tém o dever de zelar por eles serem 0s seus maiores causadores de violéncia.

Esta, pois, o cuidado implicito no principio da dignidade da pessoa humana®
e recria este principio.®* Vale destacar, portanto, que o cuidado representa a atencdo para
com o outro, o desvelo, a preocupacdo que permite o envelhecimento ativo e com
dignidade.®

80 BOFF, Leonardo. Justica e cuidado: opostos ou complementares. In: (Coords.) PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA,
Guilherme de. O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.7-8.

81 |eonardo Boff demonstra essa relagio: “O 6rgio do cuidado é o afeto, o sentimento profundo, o pathos no sentido da
capacidade afetar e ser afetado. Aquilo que pelos gregos e em seu seguimento pelos modernos era colocado como suspeito
e considerado perigoso (o carater desordenado e impulsivo das paixdes) a ponto de ser logo submetido ao freio da razdo,
ganha aqui centralidade”. (Ibid., p.8).

82 Essa relagdo entre cuidado, solidariedade e justica esta impregnada em Leonardo Boff: “A ética do cuidado completa a
ética da justica. Elas ndo se opdem, mas se compdem na construcao de uma convivéncia humana fecunda, dindmica, sempre
aberta a novas relagdes e carregada de sentimento de solidariedade, afetividade e, no termo, de amorosidade”. (Ibid., p.10).
8 O cuidado como dimensdo da dignidade, como aspecto do seu contetido é revelado por Roberta Tupinamba: “Trata-se,
em verdade, de um novo campo de compreensdo do principio da dignidade da pessoa humana, no qual o cuidado se revela,
inicialmente, verdadeiro subprincipio dentro da sistematica juridica atual, sendo compreendido, finalmente, como um
principio implicito ao da dignidade da pessoa humana”. (TUPINAMBA, op.cit., p.361).

8 Ibid., p.364.

“Nesse contexto, notadamente, emerge o cuidado como valor juridico e vislumbra-se seu aspecto de principio juridico. E
mais. A abordagem do cuidado como principio juridico atende a valorizagdo preponderante do homem, face aos demais
seres e coisas, culminando-se no entendimento de que 0 homem é o valor originario de todos os demais valores, que seriam,
portanto, valores derivados”. (Ibid., p.357).

8 Heloisa Helena Barboza ressalta a importancia do cuidado para o processo de envelhecimento: “Tanto ou mais importante
do que a solidariedade, o cuidado emerge como valor que assegura, em toda sua dimenséo, o livre exercicio do direito ao
envelhecimento”. (BARBOZA, op.cit., 2008, p.70).
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O cuidado com a pessoa idosa, aplicado como principio juridico, importa em
maior protecdo desse sujeito, um valor a ser perseguido pela familia, pela comunidade e pelo
Estado, ja que a ordem juridica é incapaz de prever todas as possiveis situaces ofensivas
aos direitos dos idosos. Diante dessa impossibilidade de as regras enunciarem todas as
hipéteses de violacdo dos bens e valores, o uso dos principios e de regras com clausulas
abertas e conceitos juridicos indeterminados conferem maior justica as decisdes e eleva as
garantias e protecdo aos individuos, na medida em que permite uma decisdo ancorada nos
valores perseguidos pela sociedade. Com o principio do cuidado e do melhor interesse dos
idosos sdo minimizados 0s riscos aos quais estdo expostos e se confere uma tutela preventiva,
no sentido de priorizar politicas publicas a eles voltadas.

Certo de que as regras existentes ndo resolvem todos 0s casos postos a analise
dos tribunais, ha que se estudar e estabelecer a abrangéncia do cuidado, principio juridico
aplicado ao idoso.88Como principio, sua repercusséo irradia por todos os institutos e regras
juridicas, mas importa a este trabalho analisar sua incidéncia na relacdo contratual de
empréstimo bancario com idoso analfabeto.®’

A necessidade de agir com lealdade, transparéncia e respeito em relacdo ao
contratante, aproxima o principio da boa-fé objetiva ao principio do cuidado.® E a atencéo
para com o sujeito vulneravel, a necessidade de esclarecer as clausulas do contrato, de ser
leal e transparente que materializa o cuidado na relagdo contratual. Em suma, € o cuidado
que traduz a maneira de se pautar em relacdo ao outro e do que esperar deste em uma relagédo

juridica.®

8 TUPINAMBA, op.cit., p.358.

87 “No ambito dos contratos, verifica-se a superacdo de principios como o da sua forca obrigatdria, superando-se a tonica
voluntarista, para se admitir a intervencéo judicial a fim de reequilibrar as prestacdes e afastar a onerosidade excessiva. Os
deveres acessorios vinculados ao principio da boa-fé objetiva séo, de alguma forma, expressdo do dever de cuidado em
relagdo ao outro contratante”. (HAPNER, op.cit., p.127).

8 “Tendo em vista que todo o ordenamento juridico brasileiro estd inspirado em valores como a lealdade, a honestidade e
a confianga, sobretudo no tocante ao cumprimento das obrigacdes civeis, a boa-fé, se analisada historicamente, abre uma
porta, ou melhor, abre um precedente para a aceitagdo do cuidado como principio juridico”. (TUPINAMBA, op.cit., p.367).
89 \Ver em Superior Tribunal de Justiga. Decisdo monocratica. Publicagdo: 27/08/2010. AGRAVO DE INSTRUMENTO
N° 1.223.418 — SP (2009/0166653-1). RELATOR: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA. DECISAQ. Trata-se de
agravo de instrumento interposto por UNIMED Campo Grande — Cooperativa de Trabalho Médico contra decisdo que
inadmitiu o recurso especial com base nos seguintes fundamentos: a) ndo sdo examinados, em recurso especial, dispositivos
constitucionais; b) ndo houve demonstracéo de violagdo dos artigos apontados. Alega a parte agravante, em sintese, que o
recurso especial atendeu os seus pressupostos de admissibilidade, razdo pela qual requer o seu processamento. E o relatdrio.
Decido. O recurso especial foi interposto contra acorddo assim ementado: "PLANO DE SAUDE — APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - CLAUSULA DE EXCLUSAO DE COBERTURA PARA
TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO — ABUSIVIDADE, PORQUANTO NEGAR-SE COBERTURA A TAL
PROCEDIMENTO IMPLICARIA NA NEGAC,‘AO DA CONTINUIDADE DA VIDA E DA SAUDE, DEIXANDO O
PRESTADOR DE SERVICOS DE ATUAR COM O CUIDADO PROPRIO A SUA ATIVIDADE, ESPECIALMENTE
EM FUNQAO DA NATUREZA A ELA CORRESPONDENTE, O QUE TEM A VER COM A PROPRIA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E O QUANTO DELA RESULTA, COMO CLAUSULA CONSTITUCIONAL. NO TOCANTE
AO CONVENIADO, ESPECIALMENTE QUANDO SE CONSIDERA SER ESSA UMA DAS FORMAS PELA QUAL
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Assim € que a criagdo de normas protetivas dirigidas ao vulneravel, apesar de
em parte limitarem a autonomia do idoso analfabeto, é expresséo do cuidado do legislador.
A criacdo de algumas exigéncias nos contratos de empréstimos bancarios, necessarias para
0 idoso analfabeto concretiza-lo, € um dos contetidos que esse principio pode assumir. Pode-
se colocar a participagdo do Ministério Publico como indispenséavel ao esclarecimento do
idoso analfabeto, no momento anterior a assinatura do contrato.

Nas contratacdes eletronicas, a vulnerabilidade do idoso torna-se ainda mais
evidente.®®* O consumidor idoso analfabeto, atualmente, pode realizar contratacbes de

empréstimos bancérios, com ou sem o auxilio de um terceiro, no caixa eletronico,

O PRINCIPIO DO CUIDADO, EM MAIS DE UMA DE SUAS MULTIPLAS FACETAS, ACABA POR SE
MANIFESTAR, COMO REAFIRMAGAO DO QUANTO SE VEM A RESPEITO DELE AFIRMANDO, NO SENTIDO
DE CARACTERIZAR VERDADEIRA INSTITUICAO JURIDICA E QUE ACABA POR INTEGRAR INUMERAS
CIRCUNSTANCIAS DAS RELAGCOES ENTRE OS CIDADAOS E DO ESTADO PARA COM ELES — NESSA
MOLDURA ESTAO ENVOLVIDOS ASPECTOS VARIADOS E QUE TANTO PERTINEM A MANEIRA COMO SE
CONDUZEM 0OS PARTICIPANTES DA RELACAO JURIDICA, QUANTO A FORMA COMO O ESTADO REAGE
AO SER PROVOCADO EM FUNCAO DA NECESSIDADE DE INTERVIR PARA ESTABELECER O EQUILIBRIO
NECESSARIO E INDICAR QUAL A RESPONSABILIDADE ATRIBUIVEL A CADA QUAL DAS PARTES, NA
ESFERA DE ATRIBUICOES QUE LHES CONCERNEM EM DADA SITUACAO DA VIDA, FATICA OU JURIDICA,
PRINCIPALMENTE QUANTO SEJA PRECISO A INTERVENGAO DO PARTICULAR — NO CASO O CONVENIO
MEDICO — PARA SUPRIR AQUILO QUE O PODER PUBLICO NAO TEM CONDIGCAO DE OFERECER NA
PROMOCAO DO BEM COMUM OU DE TODOS OS CIDADAOQS (CF. ARTIGO 3°, IV) — AGRAVO RETIDO NAO
CONHECIDO E RECURSO IMPROVIDO" (fl. 78). Busca demonstrar a parte recorrente divergéncia jurisprudencial e
violacéo dos seguintes artigos: a) 2°, §82° e 6°, da LICC, visto que ndo se aplica a Lei n°9.656/98 aos contratos celebrados
anteriormente a sua vigéncia sob pena de violagdo de ato juridico perfeito; e b) 35 e 81° da Lei n®9.656/98, ao ndo ter o
contratante se adaptado as regras da legislagdo quando Ihe foi dada a oportunidade. Passo a analise das questdes suscitadas.
I — Migracdo de plano de satde. Refoge da competéncia do STJ a andlise de suposta ofensa ao artigo 6° da LICC, tendo em
vista que, apos a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, os principios ali inscritos, quais sejam, direito adquirido,
ato juridico perfeito e coisa julgada, adquiriram feicdo eminentemente constitucional, insuscetivel de exame na estreita via
do nobre apelo. Outrossim, o acérddo recorrido esta em sintonia com o entendimento do STJ de que, embora o CDC néo
retroaja para alcancar os efeitos de contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia, o contrato em questdo é de trato
sucessivo e, portanto, a legislagcdo consumerista regula os efeitos presentes do contrato porque renovado durante a sua
vigéncia. Além disso, o STJ proclama que €é abusiva a clausula contratual que exclui da cobertura a colocacéo de stent,
quando este é necessario para 0 sucesso da cirurgia. [...] — As disposi¢des da Lei 9.656/98 s6 se aplicam aos contratos
celebrados a partir de sua vigéncia, bem como para os contratos que, celebrados anteriormente, foram adaptados para seu
regime. A Lei n°9.656/98 ndo retroage, entretanto, para atingir o contrato celebrado por segurados que, no exercicio de sua
liberdade de escolha, mantiveram seus planos antigos sem qualquer adaptacdo. — Embora o CDC ndo retroaja para alcancar
efeitos presentes e futuros de contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia, a legislagdo consumerista regula os efeitos
presentes de contratos de trato sucessivo e que, por isso, foram renovados ja no periodo de sua vigéncia. — Dada a natureza
de trato sucessivo do contrato de seguro saide, 0 CDC rege as renovagdes que se deram sob sua vigéncia, ndo havendo que
se falar ai em retroacédo da lei nova. — A clausula geral de boa-fé objetiva, implicita em nosso ordenamento antes da vigéncia
do CDC e do CC/2002, mas explicitada a partir desses marcos legislativos, impde deveres de conduta leal aos contratantes
e funciona como um limite ao exercicio abusivo de direitos. — O direito subjetivo assegurado em contrato ndo pode ser
exercido de forma a subtrair do negécio sua finalidade precipua. Assim, se determinado procedimento cirirgico esta
incluido na cobertura securitaria, ndo € legitimo exigir que o segurado se submeta a ele, mas ndo instale as proteses
necessarias para a plena recuperagdo de sua sadde. — E abusiva a clausula contratual que exclui de cobertura a colocacio
de 'stent’, quando este é necessario ao bom éxito do procedimento cirdrgico coberto pelo plano de sadde. Recurso especial
a que se da parcial provimento." (Terceira Turma, REsp n°735.168/RJ, Rel. Min.Nancy Andrighi, DJe de 26-3-2008.)

9 Nesse sentido, Silvia Fernandes Chaves: “[...] uma situacdo de hipervulnerabilidade é encontrada nos casos em que um
dos contratantes é idoso ou crianga. Nesse caso, ndo ha s6 a dificuldade com a realidade virtual, mas também uma
dificuldade nos negdcios pessoais”. (CHAVES, Silvia Fernandes. Op. Cit., p.86).
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telemarketing, ou até mesmo pela internet, ndo existindo, em alguns desses casos, contato
com o agente financeiro, forma escrita ou a entrega do instrumento contratual %

Atente-se para o fato de que como o principio juridico tem forca normativa,
0 cuidado passa a ser exigido da outra parte da relacao, seja no ambito contratual ou familiar.
Em regra, o cuidado vem com o afeto e, por essa razdo, na maioria das vezes é espontaneo.®?
Na hipo6tese de ndo cumprimento espontaneo dos deveres de cuidado, esse deve ser
indenizado.®*E assim chega o cuidado, como valor passivel de exigibilidade, aos tribunais
brasileiros. A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial (Resp)
1.159.242/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 24/04/2012, materializou o
principio do cuidado nas relag6es familiares.

O cuidado para com o idoso chega aos tribunais geralmente quando se
questiona a administracdo do seu patrimoénio, a necessidade de alimentos dispensados pelos
filhos, o aumento das tarifas dos planos de salde e seu acesso ao transporte coletivo. Mas o
cuidado ao idoso ndo deve estar restrito a essas questdes. Como bem ressalta Adriana
Antunes Maciel Aranha Hapner, com o aumento da expectativa de vida, novas questdes

chegaro aos tribunais brasileiros.**

%1 Na Espanha, a nova lei 16/2011, de 24 de junho, denominada por Ley de Contratos de Crédito al Consumo (LCCC)
aborda especificamente os contratos de crédito de consumo e, em seu artigo 16, impde o carater obrigatorio da forma escrita
e do recebimento de um exemplar do contrato pelas partes. Essa lei incorpora ao ordenamento juridico espanhol a diretiva
2008/48/CE do Parlamento europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2008, relativa aos contratos de crédito e consumo e
derroga a lei 7/1995, de 23 de marco, referente aos créditos de consumo. Raquel Luquin Bergareche expde: “A
continuacion, el art. 16 LCCC establece que ‘todas las partes contratantes recibiran un ejemplar del contrato de crédito’.
En el caso de que se incumpliera este deber, la consecuencia no seria la nulidad, ni siquiera la anulabilidad, del contrato
sino la aplicacion del art. 1279 CC, que faculta a las partes a compelerse reciprocamente a la entrega de ejemplares y copias
del contrato, ello con independencia de las sanciones administrativas a que hubiere lugar y sin perjuicio de la posible
responsabilidad por los dafios y perjuicios originados a una parte por la negativa de otra [...] la LCCC establece con caracter
obligatorio la forma escrita como un requisito ad solemnitatem o ad substantiam, no meramente ad probationem. Esta
consideracion no se desvirtiia por el hecho de haber optado el legislador por la sancién de anulabilidad”. (BERGARECHE,
op.cit., p. 129-130). Frederico Eduardo Zenedin Glitz pontua: “N&o ha, portanto, contato fisico ou oral entre as partes que
negociam. Esta ¢ uma caracteristica fundamental deste novo comércio. A impessoalidade é a marca registrada do contrato
‘virtual’”. (GLITZ, op.cit., p. 217).

92 A espontaneidade do cuidado e o seu imbricamento com o afeto é objeto de descrigdo por Leonardo Boff: “Nio &, pois,
aduzindo mais e mais argumentos que convencemos alguém a agir em conformidade com a ética, mas desenvolvendo nele
as habilidades, atitudes e o desejo de cuidar dos outros e das relagdes e de ser cuidado. Esta disposicao de manter relagbes
de cuidado néo constituem o termo de um argumento racional mas revelam a existéncia de um sentimento e de uma afeig&o.
U’a mde ndo raciocina para cuidar de seu bebé, o faz afetivamente sem raciocinar. Ela simplesmente cuida. Isso ndo
significa que a razdo seja dispensada do cuidado. Para que o cuidado seja efetivo, ele precisa vir acompanhado de
racionalidade. Mas seu nascedouro ndo reside na razdo, mas no afeto”. (BOFF, Leonardo. Op.cit., 2008, p.9).

9 Entretanto a espontaneidade do cuidado ndo pode ser argumento para eximir os sujeitos obrigados de fazé-lo. Dessa
forma, na auséncia do carater espontaneo, os tribunais obrigam ao cuidado, como adverte Roberta Tupinamba: “O cuidado
deve apontar deveres e delimitar direitos, evidenciando uma maior dindmica em todas as relacdes juridicas. E por qué ndo
se cogitar a hip6tese de violagdo do cuidado como ato gerador de prejuizos indenizaveis? Essa deveria ser a orientacdo
contemporanea”. (TUPINAMBA, op.cit., p.367).

9 Adriana Antunes Maciel Aranha Hapner salienta sobre o surgimento de novas questdes que chegardo aos Tribunais,
como consequéncia do crescimento da populagdo idosa, mas também decorrentes das suas atuais necessidades: “Entretanto,
em razdo do crescimento de expectativa de vida dos idosos, as necessidades especificas sofreram ampliagdes e
modificacgGes. Por tal motivo, & importante levar em conta a necessidade de se realizarem, constantemente, novas reflexdes
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O Tribunal de Justiga do Estado do Piaui, ancorado na hipervulnerabilidade
do idoso analfabeto, traz reiteradamente a necessidade do contrato de empréstimo com esses
sujeitos ser realizado por escritura publica ou procurador constituido para esse fim.% Trata-
se de mais uma dimensao do principio do cuidado para com a pessoa idosa analfabeta,

aplicada as relacBes contratuais.

1.4. O conceito de analfabeto e sua caracterizagdo no sistema juridico brasileiro

O termo analfabeto deriva do latim analphabetu e refere-se ao individuo que
nédo conhece nem o alfa nem o beta; que desconhece o alfabeto; e que ndo sabe ler e escrever.
96

Observa-se que, em alguns casos, a pessoa até consegue desenhar o seu nome,
mas ndo tem aptiddo para ler e compreender 0 que esta escito ou escrever outras palavras.
Essas pessoas aprenderam apenas a decalcar o seu nome com a Unica finalidade de preencher
um aspecto formal muitas vezes exigido pela legislacio brasileira %

E no direito eleitoral que mais se discute a conceituacdo e as hipoteses
abarcadas pelo analfabetismo, em raz&o da inelegibilidade absoluta trazida pelo artigo 14, §
4% da Constituicdo Federal brasileira de 1988. O Tribunal Superior Eleitoral em diversas
decises firmou o entendimento, segundo o qual a declaragdo do préprio punho, firmada na
presenca do magistrado ou serventuario da justica, pode suprir o comprovante de

escolaridade. ®® Mas também, esse mesmo Tribunal segue a linha de que n3o basta saber

sobre o tema pois 0 STJ ainda ndo apreciou questdes fundadas no cuidado com o idoso, compreendido como uma pessoa
titular de uma situagao especial”. (HAPNER, op.cit., p.139).

% Apelagéo Civel n°201200010051307. J.09-12-2015. 3¢ Camara Especializada Civel. Des. Ricardo Gentil Eulalio Dantas.
Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. CONTRATACAO DE EMPRESTIMO CONSIGNADO.
CONSUMIDORA ANALFABETA E IDOSA. HIPERVULNERABILIDADE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
NECESSIDADE DE CELEBRAGCAO POR ESCRITURA PUBLICA OU POR PROCURADOR CONSTITUIDO PARA
ESSE FIM. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO BANCO. INDENIZAGAO POR DANO MORAL. RESTITUICAO
EM DOBRO DOS VALORES DESCONTADOS. APELAGAO IMPROVIDA. SENTENGCA MANTIDA. (Disponivel em:
http://www.tjpi.jus.br/e-tjpi/home/jurisprudencia/buscar/pc;. Acesso em: 10 jan.2016).

% FERREIRA, op.cit., p. 130. Para Ney Moura Teles, os analfabetos sdo os que “niio sabem compreender as comunicagdes
escritas, nem se expressarem, por escrito, na lingua patria, ainda que rudimentarmente”. (TELES, Ney Moura. Novo direito
eleitoral: teoria e prética. Brasilia: LGE Ed., 2002. p. 58).

97 De acordo com a redacdo do art. 221, § 1°, da lei 6015/73 se o individuo souber assinar dispensa-se a impressédo
datiloscopica acompanhada da assinatura de duas testemunhas: “Serdo registrados os contratos e termos mencionados no
inciso V do caput assinados a rogo com a impressdo dactiloscdpica do beneficiario, quando este for analfabeto ou ndo
puder assinar, acompanhados da assinatura de 2 (duas) testemunhas”.

9 “Inelegibilidade. Analfabetismo.1. A jurisprudéncia do TSE ¢ iterativa no sentido de que a declaragiio de préprio punho,
utilizada para suprir o comprovante de escolaridade, deve ser firmada na presenca do juiz eleitoral ou de servidor do cartdrio
eleitoral por ele designado. 2. Havendo duvida quanto a condicao de alfabetizacdo do candidato e quanto a idoneidade do
comprovante por ele apresentado, o juizo eleitoral pode realizar teste, de forma individual e reservada, nos termos do art.
27, 8 8° da Res.-TSE n° 23.373/2011.3. O ndo comparecimento do candidato ao teste de alfabetizacdo, embora
regularmente intimado, inviabiliza a aferi¢do da sua condicéo de alfabetizado. Precedente: Agravo Regimental no Recurso


http://www.tjpi.jus.br/e-tjpi/home/jurisprudencia/buscar/pc

45

assinar o nome para ser considerado semialfabetizado.®® Isto porque, muitas vezes, esses
individuos estdo longe de compreenderem ou conseguirem ler o que assinaram ou
aprenderam a copiar.

Nesse contexto, € importante a nocdo do que os tribunais brasileiros tém
entendido como semialfabetizado, ou seja, aquele individuo que, mesmo de forma
rudimentar, consegue entender e manejar a linguagem escrita. Interessante notar que saber
copiar um texto é para o Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina suficiente para o
candidato ser considerado semialfabetizado e elegivel. °°De acordo com a interpretacdo do
texto constitucional pelos Tribunais Regionais Eleitorais brasileiros, o candidato para ser
considerado inelegivel deve ser analfabeto, o semialfabetizado néo é alcangado pela vedagéo
constitucional de inelegibilidade. 1%

Por sua vez, o analfabetismo funcional consiste na incapacidade de extrair o
sentido das palavras e expor idéias através da escrita. No Brasil, estabeleceu-se um critério
objetivo para se considerar a pessoa como analfabeto funcional. Segundo esse critério, o
individuo maior de 20 anos e com menos de 4 (quatro) anos de estudo formal € considerado
analfabeto funcional.%? Mas o critério que estabelece o conceito é variavel; conforme o pais

pode-se exigir mais anos de escolaridade.

Especial Eleitoral n® 23-75, rel. Min. Arnaldo Versiani, de 27.9.2012. 4. Agravo regimental ndo provido”. (Ac. de
13.11.2012 no AgR-REspe n° 12767, rel. Min. Luciana Léssio.). “[...]JRegistro de candidatura. [...]. Deputado estadual.
Alfabetizacdo. Auséncia de comprovacéo. N&o provimento. 1. Na auséncia de comprovante de escolaridade, é facultado ao
candidato firmar declaragdo de prdprio punho na presenca do Juiz Eleitoral ou de servidor do Cartério Eleitoral. [...] 2. Na
espécie, todavia, 0 agravante apresentou declaragdo digitada e, posteriormente, anexou as razdes do recurso ordinario nova
declaragdo firmada sem a presenga do Juiz Eleitoral ou de serventuario do Cartorio Eleitoral. [...].”(Ac. de 29.9.2010 no
AgR-RO n° 431763, rel. Min. Aldir Passarinho Junior.)

% EMBARGOS DE DECLARAGAO. REGISTRO DE CANDIDATO. ANALFABETISMO. AUSENCIA DE OMISSAO.
Confisséo do candidato, em audiéncia reservada, de sua condi¢do de analfabeto. A assinatura em documentos € insuficiente
para provar a condicdo de semi-alfabetizado do candidato. Embargos rejeitados. (Embargos de Declaracdo em Recurso
Especial Eleitoral n° 21732, TSE/MG, Mamonas, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes. j. 19.09.2004, unanime).

100 RECURSO - REGISTRO DE CANDIDATURA - ALFABETIZACAO - AVALIACAO - COPIA DE TEXTO EM
LETRA CURSIVA QUE, EMBORA RUDIMENTAR, INDICA ENTENDIMENTO E MANEJO DA LINGUAGEM
ESCRITA - CONDIQAO DE SEMI-ALFABETIZADO - AUSENCIA DE INELEGIBILIDADE - PROVIMENTO. O
candidato que em teste de avaliagdo consegue copiar texto com letra cursiva, demonstrando entendimento e manejo da
linguagem escrita, embora de forma rudimentar, ndo deve ser considerado analfabeto, para os fins do art. 14, § 4°, da
Constituicdo Federal. (Recurso contra Decisdes de Juizes Eleitorais n® 291 (22534), TRE/SC, Rel. Volnei Celso Tomazini.
j. 25.08.2008, unanime).

101 RECURSO ELEITORAL EM REGISTRO DE CANDIDATURA. [..] RECURSO PROVIDO. REGISTRO
DEFERIDO. O que impede a candidatura é o analfabetismo, conceito extremo que ndo abrange os semi-alfabetizados. [...]
(Recurso Eleitoral n°® 910 (5795), TRE/MS, Rel. André Luiz Borges Netto. j. 27.08.2008, unanime).

102 MENEZES, Ebenezer Takuno de; SANTOS, Thais Helena dos. Verbete analfabetismo funcional. Dicionario Interativo
da Educagao Brasileira - Educabrasil. Sao Paulo: Midiamix, 2001. Disponivel em:

<http://www.educabrasil.com.br/analfabetismo-funcional/>. Acesso em: 29 de jun. 2016.


http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=12767&processoClasse=RESPE&decisaoData=20121113&decisaoNumero=
http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=12767&processoClasse=RESPE&decisaoData=20121113&decisaoNumero=
http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=431763&processoClasse=RO&decisaoData=20100929&decisaoNumero=
http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=431763&processoClasse=RO&decisaoData=20100929&decisaoNumero=
https://jus.com.br/tudo/recurso-especial
https://jus.com.br/tudo/recurso-especial
http://www.educabrasil.com.br/analfabetismo-funcional/
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1.4.1. A vulnerabilidade do analfabeto

No contexto da relagcdo de consumo, a pessoa que desconhece a escrita e a
leitura tem uma vulnerabilidade mais acentuada do que aquele consumidor com maior grau
de escolaridade. %*Observa-se, na pratica, que quanto menor o grau de instrucio mais o
individuo esta sujeito a ser enganado, a contratar com fornecedores sem credibilidade e
acreditar, sem qualquer filtro, nas publicidades dos produtos e servicos.

A pouca escolaridade determina uma deficiéncia de informagao e incrementa
a vulnerabilidade. Essa caréncia de informacéo, causada pelo analfabetismo, precisa ser
suprida pelo fornecedor na relacdo consumerista. O dever de supri-la é pois do fornecedor,
pois a ele cabe o dever de agir com lealdade e boa-fé. Entratanto, esse dever ndo vem sendo
efetivado na pratica, o que se observa sdo pessoas de baixa escolaridade realizando compras
de produtos e contratando servicos sem o minimo de informacdo. Esse fato € ainda mais
agravado se o individuo além de ser consumidor analfabeto é ainda idoso. %4

Acresca-se que nédo se deve imputar ao analfabeto a vulnerabilidade apenas
no que toca a deficiéncia de informacdo. A vulnerabilidade técnica, juridica e fética, na
grande maioria das hipéteses, estardo presentes quando se trata de uma relacdo de consumo
com uma pessoa analfabeta consumidora. Esse conjunto, com maior énfase, sera constatado
nas relacfes consumeristas bancarias, cujo consumidor seja um individuo idoso e analfabeto.
A pesquisa “O i1doso frente ao empréstimo consignado”, desenvolvida pelo professor
Johannes Doll, em conjunto com a fundagéo Procon de S&o Paulo e a Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, concluiu que 66% (sessenta e seis por cento) dos entrevistados eram
idosos considerados analfabetos funcionais e ndo tinham no¢do exata do contrato firmado

demonstrando a sua vulnerabilidade e a necessidade de criagdo de uma protecéo especial. 1%

103 «Q consumidor brasileiro, em geral, caracteriza-se por ndo deter nivel de escolaridade extenso, podendo ser, inclusive,
analfabeto, ou simplesmente possuir conhecimentos limitados. E essa caréncia manifesta-se também nas transacdes
comerciais, deflagrando escolha de produtos de qualidade duvidosa, ou pela elei¢cdo de maus fornecedores como parceiros
contratuais” (SCHMITT, op.cit., p. 216).

104 Segundo Cristiano Heineck Schmitt: “Nesse passo, ha que se exigir deveres de informagdo de cunho estritamente
cooperativo, que supram, com eficiéncia, o déficit informacional que recai sobre determinados idosos. Uma parcela
consideravel desses idosos, em paises como o Brasil, detém uma vulnerabilidade extremada pelo fato de serem
analfabetos”. (Ibid., p. 165).

105 Adeverte Cristiano Heineck Schmitt ao analisar a pesquisa “O idoso frente ao empréstimo consignado™: “Ao nosso vetr,
em vez de promog@o para esta linha de acessibilidade de consumo, deveria subsistir uma preocupagio intensificada sobre
a qualidade de informagdo passada aos pretensos tomadores de crédito, de forma que ndo acabem superendividados, vendo
o beneficio de aposentadoria, ou da pensdo, consumido ao longo de cinco anos, ou mais, tudo isso em prol da quitagdo de
valores obtidos”. (Ibid., p. 139-140).
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1.4.2.  Avulnerabilidade do analfabeto e 0os meios de contratacéo eletronica

Atualmente, as contratacOes eletronicas crescem em volume comercializado
e nimero de operacdes. E uma realidade que a cada dia mais se faz presente no cotidiano de
parte dos brasileiros. Mas essa realidade ndo é de todos, ha quem ndo se sinta vontade em
realizar operacdes eletrénicas, seja para compras ou simplesmente para movimentacGes
financeiras.

E sabido que as pessoas idosas e os analfabetos s&o 0s que apresentam maior
resisténcia para incorporar as novas tecnologias. Mas essa caracteristica ndo € exclusividade
desses grupos, apenas se revelam incidéncia mais elevada nesses individuos. Ha pessoas
adultas, com um grau de escolaridade avangado, que ndo se sentem seguras no manejo dos
meios eletronicos, sobretudo para a aquisi¢ao de produtos em sites de internet. Elas recebem
a denominagdo de “analfabeto cibernético e excluido digital”'® ou ainda analfabeto
tecnoldgico, mas atente-se que, necessariamente, ndo se encaixam no conceito tradicional
de analfabeto.

Interessante notar que se a informacéo chega deturpada, m& compreendida,
ou simplesmente ndo chega ao consumidor idoso analfabeto, em si tratando de uma
contratacdo de credito bancario, por meio eletrénico, na qual esse consumidor se vale de
terceiro para operar o0 caixa eletrdnico ou a internet, a vulnerabilidade chega a um grau
maximo. 19“N&o sé por utilizar terceiro para realizar a operagéo de crédito bancario, mas,
sobretudo, por ndo ter qualquer instrumento contratual escrito!®®, a informacéo seja ainda
mais sucinta e a propaganda sub-repticia.

ImpGe-se a criacdo de regras proprias que garantam esse conhecimento prévio
do que se esta contratando. Por certo ndo é correto impedir que o analfabeto contrate pelos

meios eletrénicos, mas o risco é do fornecedor.%® Essa solugéo, entretanto, ndo se apresenta

106 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo dos negdcios
juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 72.

107 «“Além do reconhecimento da igualdade formal, ¢ inafastavel a ado¢io de mecanismos que promovam a isonomia
material, inclusive entre ricos e pobres, cultos e analfabetos e, especificamente, entre sfos e doentes. [...]. Por certo, a
internet ocasionou alteragdes substanciais ao ser humano e, no que tange ao comércio, tende a consolidar-se como o
principal meio pelo qual transcorrerdo as relagdes contratuais de um futuro proximo. Contudo, as antigas geragdes, bem
como os individuos com reduzido patamar educacional-informativo, ndo participam desse processo, vindo a compor
conjuntos com vulnerabilidade agravada”. (SCHMITT, op.cit., p. 226).

108 Sobre a auséncia de instrumento contratual escrito nas contratacdes eletronicas, Claudia Lima Marques faz uma proposta
de lege ferenda, pela qual o fornecedor deve, ao concretizar um contrato por meio eletrénico, confirmar ao consumidor
através de protocolo de recebimento e disponibilizar o texto do contrato gerado nessa relagdo juridica de consumo.
(MARQUES, Claudia Lima. Op.cit., 2004, p. 299-300.

109 «Q risco de provar o arrependimento eletrénico, na minha opinido, é do fornecedor, apesar da declaragio de vontade
ter sido do consumidor, pois ‘cujus commodum, ejus periculum!. Aquele que se utiliza de meios eletronicos a distancia
para contratar, tem que estar preparado para o erro ou desisténcia do consumidor”. (MARQUES, Claudia Lima. Op.cit.,
2004, p.146).
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como adequada a uma tutela preventiva da lesdo ao consumidor idoso e analfabeto, pois,
nesse caso, se esté falando de tutelas reintegratoria e ressarcitoria.

No Brasil, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei do Senado n°
281, de 2012, de autoria do Senador José Sarney, que modifica o Codigo de Defesa do
Consumidor, para aperfeicoar as disposicdes gerais do Capitulo I, do Titulo I, desta lei e
dispor sobre o comércio eletrdnico. Logo em seu artigo 45-A enfatiza a necessidade de
diminuir a assimetria de informacdes e de fortalecer a confianca no comércio eletronico,
trazendo ainda no artigo 45-E a necessidade expressa de instrumento contratual escrito.
U0Entretanto, inexiste nesse Projeto de Lei dispositivos especificos sobre a contratagéo

eletronica por pessoa idosa e/ou analfabeta.

1.5. A vulnerabilidade acentuada do consumidor idoso e analfabeto

O idoso, assim como o consumidor, a crianca e o adolescente recebem do
legislador uma atencéo diferenciada, através da qual é criada uma protecdo especial visando
a tutela da dignidade da pessoa humana.!**Tém em comum, além da forte intervencdo do
Estado, através da regulamentacdo legal mais detalhada, a limitacdo da autonomia privada
em razdo da sua vulnerabilidade. Entretanto, apesar de existirem pontos de conversdo, ha
diferencas notdrias entre a crianca e o adolescente e o idoso que importa na distincdo da

vulnerabilidade a eles aplicada.

10 Art, 45-A. “Esta secdo dispde sobre normas gerais de protecio do consumidor no comércio eletrdnico e a distancia,
visando a fortalecer sua confianca e assegurar sua tutela efetiva, mediante a diminuicdo da assimetria de informacgoes, a
preservacdo da seguranga nas transagdes € a prote¢do da autodeterminagdo e da privacidade dos dados pessoais”.

Art. 45-E. “Na contrata¢do por meio eletronico ou similar, o fornecedor deve enviar ao consumidor: | - em momento prévio
a contratagdo, o contrato, em lingua portuguesa, em linguagem acessivel e com facil visualizagdo em sua péagina; Il -
confirmacdo imediata do recebimento da aceitagdo da oferta; 111 - via do contrato em suporte duradouro, assim entendido
qualquer instrumento, inclusive eletrnico, que oferega as garantias de fidedignidade, inteligibilidade e conservagdo dos
dados contratuais e que permita sua fécil reproducéo; IV - formulario, ou link para formulario, facilitado e especifico para
preenchimento pelo consumidor em caso de exercicio do direito de arrependimento”. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106768. Acesso em: 29/06/2016.

111 BARBOZA, op.cit., 2008, p.65. Afirma Maria Berenice Dias: “Criangas € idosos encontram-se em p6los opostos do
ciclo existencial, mas ambos, ainda que por motivos diversos, sdo merecedores de tutela diferenciada”. (DIAS, Maria
Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.
373). O fato de ser idoso ndo lhe retira a condigdo de ser consumidor e, como tal, lhe deve ser aplicado o foro privilegiado,
como esclarece Giovanni Franchi: “E proprio in questo senso si ¢ espresso il Tribunale di Bergamo con una recentissima
sentenza del 12 novembre 2015, con la quale ha dichiarato 1’incompetenza per territorio e revocato un decreto ingiuntivo
chiesto ed ottenuto da una Residenza Sanitaria Assistenziale nei confronti del nipote di una signora di novantadue anni, il
quale si era impregnato al pagamento della retta di ricovero della zia. Per il Giudice bergamasco, infatti, anziano e parente
rivestono lo status giuridico di consumatori e ad essi deve applicarsi il foro exclusivo del consumatore”. (FRANCHI, op.cit.,

p. 41).
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A vulnerabilidade do idoso tem caracteristicas proprias, apesar dos pontos de
contato com a vulnerabilidade da crianca e do adolescente!!2. Ambas partem da nogéo de
que sdo sujeitos em situacdo de risco, mas o0 idoso ndo € incapaz, Como ocorre com a crianca.
A vulnerabilidade do idoso, portanto, € uma situacao de fato. Ja em relacdo aos incapazes ha
uma vulnerabilidade presumida.*®

E relevante atentar para o fato de que idoso, crianca e adolescente caminham
em direcBes opostas, pois enquanto o primeiro tende a perder a autonomia com o passar dos
anos, a crianca e o adolescente passam a adquiri-la.*

Com essa perspectiva de distingdo da vulnerabilidade do idoso, € importante
detectar o grupo de vulnerdveis e as caracteristicas que lhes sdo proprias, ja que essas
importam para a confeccdo de um regramento protetivo especifico.t®

H& doutrinadores que caracterizam o grupo de idoso na categoria dos
vulnerados, também denominado de vulnerabilidade potencializada e hipervulneraveis,®
aqueles individuos sujeitos a um risco maior, em razdo do processo de envelhecimento, por
questdes de salde ou informagdo.!'” E essa vulnerabilidade potencializada determina um
tratamento normativo diferenciado, bem como a efetivacao da doutrina da protecéo integral
da pessoa idosa e do melhor interesse do idoso, permitindo a criacdo de discrimenes

positivos.118

112 Gilvia Fernandes Chaves esclarece: “As criangas e os idosos sdo os chamados hipervulneraveis, pois acabam sendo o
alvo predileto de estruturas publicitarias grandiosas, tendentes a impor determinados produtos ou servigos. Sob a nossa
Gtica, entre os consumidores hipervulneraveis, estdo também as pessoas com pouca ou nenhuma experiéncia com a
internet”. (CHAVES, Silvia Fernandes. Op. cit., p.75).

113 Nesse sentido, Heloisa Helena Barboza. (BARBOZA, op.cit., 2013, p.114).

114 BARBOZA, op.cit., 2008, p.65.

115 Saliente-se que para Heloisa Helena Barboza, a clausula geral de protecdo a pessoa humana traz como principal efeito
a consideracdo de todo ser humano ser potencialmente vulnerado, razdo pela qual a tutela protetiva deve se estender para
todos. Em suas palavras, “justificam-se por mais esta razdo, plenamente, a tutela geral (abstrata) da pessoa humana,
ontologicamente vulneravel, ndo s6 nas relagdes econdmicas, como as de consumo, mas em todas as suas relagoes,
especialmente as de natureza existencial, e a tutela especifica (concreta), de todos os que se encontrem em situacdo de
desigualdade, por forca de contingéncias (vulnerabilidade potencializada ou vulnerados), como forma de assegurar a
igualdade e a liberdade, expressdes por exceléncia da dignidade humana”. (Ibid., p.66).

116 Enfatiza Heloisa Helena Barboza: “[...] parece razoael concluir que ele se encontra no grupo dos que tém sua
vulnerabilidade potencializada, inscrevendo-se, para fins de elaboracao e aplicagdo das leis, na categoria dos vulnerados,
ou seja, daqueles que ja se encontram, por forca das contingéncias, em situagdo de desigualdade, devendo ser ‘discriminado
positivamente’, para resguardo de sua dignidade. (Ibid., 2008, p.67). Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama: “Ha,
na atualidade, em nivel social, um processo de marginaliza¢do do idoso, 0 que o coloca no grupo daqueles que tém sua
vulnerabilidade potencializada e, por isso, merece ser discriminado positivamente de modo a ser resguardada sua
dignidade”. (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Pessoa idosa no direito de familia. Disponivel em:
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Gama-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Acesso em: 05 jan.2016).

117 «“Se a cada dia surgem novas situagdes em que a vulnerabilidade se torna evidente e exige protecio juridica, ndo se deve
perder de vista que em todas as situaces de vulnerabilidade mencionadas a titulo de exemplo, muitas pessoas tém sua
‘vulnerabilidade potencializada’, por problemas socioeconomicos e de saide, ¢ podem ser qualificados como vulnerados.
Uma pessoa idosa é vulneravel, em razdo do processo de envelhecimento, que pode atingir pessoas ja vulneradas por
doencas, pobreza ou deficiéncia fisica ou psiquica; essas estardo nitidamente em situacdo mais grave a exigir protecao
diferenciada, diversa da conferida aos ‘apenas’ idosos”. (BARBOZA, op.cit., 2013, p.116).

118 BARBOZA, op.cit., 2008, p.71; e DINIZ, Fernanda Paula. Op.cit., p. 121.
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Podem ser caracterizados como discrimenes positivos para o idoso analfabeto
0 seu esclarecimento através de reunides especificas, por meio das quais as condi¢des do
empréstimo serdo detalhadas e permitida a analise da sua situacdo concreta e da sua familia.

O reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa idosa constitui um

importante mecanismo para a protecdo desse individuo, com nitida repercussdo na ordem
social.*®Ndo se trata de torna-lo incapaz, longe disso, mas de considera-lo como a parte mais
fragil de uma relacdo juridica, na qual existe a deficiéncia técnica de informacéo
potencializada.?
Importante enfatizar que, sobretudo, em se tratando dos contratos de massa,
a repercussdo social é enorme, seja pelo volume de negdcios realizados, seja pelo
reconhecimento da vulnerabilidade juridica. A presuncdo de vulnerabilidade contratual
afasta a necessidade de ser constatada a vulnerabilidade em cada caso, dispensando, pois, 0
idoso de prova-la.

No direito do consumidor, os estudos de vulnerabilidade costumam
classifica-la em técnica, econébmica e juridica. A vulnerabilidade técnica decorre da
deficiéncia de informacdo do consumidor sobre 0s produtos e servicos, ja que eles ndo detém
0 conhecimento irrestrito e completo sobre a qualidade e seguranga dos produtos e servicos
que consome.'?! Por sua vez, a vulnerabilidade econémica decorre do desequilibrio
financeiro existente entre consumidor e fornecedor. A vulnerabilidade juridica decorre da
inexperiéncia do consumidor em litigar em juizo.

A vulnerabilidade fatica e técnica, assim como a econdmica, na maioria das
vezes, esta presente nos contratos de empréstimos bancérios realizados com analfabetos.
Percebe-se que se trata de um técnico especialista nas clausulas do contrato frente a um
individuo, muitas vezes necessitado dos valores pactuados, e totalmente desinformado e

leigo no assunto. Mesmo assim, com todas essas circunstancias que caracterizam essa

119 Essa repercussdo social ¢ enfatizada por Pietro Perlingieri: “O problema do idoso assume dimensdes individuais e, ao
mesmo tempo, sociais”. (PERLINGIERI, op.cit., p.168). E também por Rogério Donnini: “Na realidade, felicidade e bem
comum se completam, assim como também ha uma evidente integrago entre vida digna, isto ¢, o respeito a dignidade
humana vinculado aos direitos sociais e uma vida feliz, no plano coletivo”. (DONNINI, op.cit., 2015, p.61).

120 Sjlvia Fernandes Chaves ao reconhecer a vulnerabilidade do consumidor impde a necessidade do seu esclarecimento
acerca de todos os detalhes da negociagdo: “Nessa perspectiva de vulnerabilidade, o esclarecimento do consumidor sobre
as clausulas contratuais e demais condicdes do negécio deve satisfazer o entendimento do leigo de forma clara e objetiva.
Né&o adianta a utilizacdo de termos técnicos ou pouco conhecidos na linguagem popular; é preciso que o consumidor entenda
todos os detalhes da negociagdo”. (CHAVES, Silvia Fernandes. Op.cit., p.57).

121 Como percebe César Carranza Alvarez: “Dicha vulnerabilidad se manifiesta, como reconoce la doctrina, por medio de
la asimetria informativa existente entre ambos polos de la relacién de consumo, em la cual el consumidor se convierte en
sujeto dependiente tanto de los productos y servicios que requiere como de la informacion que el provedor decide entregarle
para la toma de decisiones”. (ALVAREZ, op.cit., p.141).
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vulnerabilidade acentuada, a assinatura a rogo tem o conddo de impor ao contrato a
caracteristica de titulo executivo aos contratos pactuados com
analfabetos.*??Indiscutivelmente, ha que se pugnar por uma mudanca legislativa sobre essa
tematica, de modo a favorecer a implementacdo dos principios da boa-fé objetiva e da
dignidade da pessoa humana.

A Proposta de Resolucdo do Parlamento Europeu, posteriormente
transformada no Regulamento EU n°254/2014, acolhe e traca diretrizes sobre a
vulnerabilidade do consumidor para 2014/2020. Primeiramente reconhece que a
vulnerabilidade pode estar presente em todas as pessoas em determinadas fases de sua vida,
ja que percebe essa caracteristica como temporaria ou permanente!?®, Opta por n&o
estabelecer um conceito fechado de vulnerabilidade, pois considera necessaria a

maleabilidade desse conceito, elege alguns setores, nos quais reconhece uma especial

122 T).R] — APELACAO APL 10569250820118190002 RJ 1056925-08.2011.8.19.0002 (TJ-RJ) Data de publicagio:
08/08/2013. Ementa: DIREITO DO CONSUMIDOR — APELACAO CIVEL — ACAO SUMARIA DE OBRIGACAO DE
FAZER E DANOS MORAIS, COM ANTECIPACAO DE TUTELA -AUTORA ANALFABETA
— ABERTURA DE CONTA CORRENTE — DESNECESSIDADE DE OUTORGA DE PROCURAGAO PARA
CUMPRIR EXIGENCIA DE INSTITUICAO FINANCEIRA — ARTIGO 595, DO CC AUTORIZA NO CONTRATO DE
PRESTAGAO DE SERVICO A ASSINATURA A ROGO DA PARTE ANALFABETA NO INSTRUMENTO, DESDE
QUE SUBSCRITO POR DUASTESTEMUNHAS — SENTENCA QUE SE REFORMA.

TRF-2 — APELACAO CIVEL AC 409099 RJ 2005.51.01.006037-2 (TRF-2) Data de publicagdo: 05/09/2008.
Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO.CONTRATODE FINANCIAMENTO. TIiTULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. - In casu, o contrato de financiamento em tela firmado pelo estabelecimento bancério
e o devedor ¢ titulo executivo extrajudicial, eis que, assim como ocorre com 0s contratos de abertura em conta-corrente,
basta que dele constem as assinaturas de duas testemunhas e venha devidamente acompanhado dos respectivos extratos e
atualizacOes discriminados. — Presentes 0s requisitos de liquidez e certeza no titulo, nos moldes dos artigos 585, 1l e 586,
ambos do CPC. — Precedentes do eg. Superior Tribunal de Justica. — Provimento ao recurso, para anular a r. sentenga
recorrida. Prosseguimento do feito. TJ-PR — Apelagdo Civel AC 724972 PR Apelacdo Civel 0072497-2 (TJ-PR). Data de
publicacdo: 06/11/1996. Ementa: COBRANCA — RITO ORDINARIO — VALOR SUPERIOR A VINTE SALARIOS
MINIMOS — CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO EM CONTACORRENTE —
SEM ASSINATURA DE DUAS TESTEMUNHAS — INADMISSIBILIDADE — ARTIGO 585, Il DO CPC -
COMPETENCIA DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTIGA — RECURSO NAO CONHECIDO. 1. A AGAO
ORDINARIA DE COBRANCA CUJO VALOR ULTRAPASSA A 20 (VINTE) SALARIOS MINIMOS, NAO SE
ENQUADRA NAS HIPOTESES DO ARTIGO 103, Il, DA CONSTITUICAO ESTADUAL, NAO SENDO
COMPETENCIA DESTE TRIBUNAL DE ALCADA. REMESSA AO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA. 2. NAO E
TITULO EXECUTIVO O CONTRATO DE FINANCIAMENTO OU A CONFISSAO DE DIVIDA QUE NAO TEM
A ASSINATURA DE DUAS TESTEMUNHAS, HIPOTESE QUE NAO SE APLICA AO ARTIGO 103, Ill, ALINEA G
DA CONSTITUICAO ESTADUAL.

123 <[ a relatrice ha preferito non concentrare la propria attenzione sulla creazione di una nuova definizione di "consumatore
vulnerabile”, considerato che il Parlamento si & gia adoperato in passato a tale scopo, poiché si corre il rischio di creare una
nozione di consumatore vulnerabile troppo approssimativa o concreta, che manchi della necessaria flessibilita e adattabilita
alle varie situazioni di vulnerabilita”. Motivazione. La presente relazione parte dal principio per cui tutti i consumatori
potrebbero diventare vulnerabili, nel corso della loro vita, giacché la vulnerabilita puo insorgere per cause sia endogene sia
esogene: endogene, quando la vulnerabilita del consumatore € dovuta a cause temporanee o permanenti, relative alla loro
natura o condizione fisica o mentale (bambini, adolescenti, anziani, disabili, ecc.); esogene se causate da agenti esterni che
rendono il consumatore vulnerabile: la non conoscenza della lingua, la mancanza di informazioni (generalizzata o specifica
di un settore di mercato) o, semplicemente, 1'obbligo di utilizzare nuove tecnologie alle quali non ¢ abituato”. (PROPOSTA
DI RISOLUZIONE DEL PARLAMENTO EUROPEO. Commissione per il mercato interno e la protezione dei
consumatori. Relatore: Maria Irigoyen Pérez. Disponivel em: http://www.parl.europa.eu. Acesso em: 03 out.2015).
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vulnerabilidade do consumidor e, dentre eles, enfatiza o financeiro e o superendividamento
da populagéo.t?*

Essa proposta enfatiza a necessidade de informacdo do consumidor
especialmente vulneravel, mas reconhece que a informacéo néo é suficiente para superar a
vulnerabilidade, pois essa decorre de outros fatores como a falta de assertividade ou de

compreensdo das regras expostas.'?®

124 PROPOSTA DI RISOLUZIONE DEL PARLAMENTO EUROPEO. Commissione per il mercato interno e la protezione
dei consumatori. Relatore: Maria Irigoyen Pérez “Valutazione del quadro legislativo vigente [...] 9. ritiene che il
rafforzamento dei diritti dei consumatori vulnerabili implichi non solo uno sviluppo del corpus giuridico e una efficace
applicazione dei loro diritti, ma anche un rafforzamento della loro capacita di prendere da soli le decisioni migliori; accoglie
con favore e sostiene pienamente, di conseguenza, gli sforzi della Commissione volti a promuovere il potenziamento della
responsabilitd dei consumatori mediante la fornitura di informazioni facilmente accessibili e comprensibili e la loro
formazione poiché ogni azione intrapresa in tal senso contribuisce ad una maggiore efficienza ed equita del mercato interno;
esprime tuttavia preoccupazione per il fatto che tale approccio potrebbe risultare insufficiente nella tutela del consumatore
vulnerabile, dal momento che la sua vulnerabilita pud essere dovuta alla difficolta di accedere alle informazioni messe a
disposizione o di valutarle; chiede alla Commissione di elaborare una politica dei consumatori destinata a tutti i consumatori
europei e di garantire che i consumatori vulnerabili abbiano accesso agli stessi beni e servizi e non siano indotti in errore;
10. osserva che la vulnerabilita di molti consumatori risiede precisamente nella loro scarsa assertivita e nella carente
comprensione delle informazioni ricevute o delle opzioni a disposizione, oppure nell'ignoranza dei sistemi esistenti di
reclamo e rimborso, e che queste barriere sono maggiori nel caso delle vendite porta a porta e del consumo transfrontaliero,
ivi compreso il commercio elettronico transfrontaliero; 11. invita I'Unione europea e gli Stati membri ad attribuire maggiore
importanza alle campagne di informazione e formazione dei consumatori che veicolino i giusti messaggi ai giusti segmenti
di consumatori, e a dedicare investimenti maggiori in tale ambito; 12. chiede pertanto alla Commissione e agli Stati membri
di promuovere e sviluppare ulteriormente le iniziative esistenti (quali Dolceta, la rete ECC-Net, ecc.), assicurandone nel
contempo la coerenza, onde migliorare I'informazione e la formazione dei consumatori; 13. sottolinea che, nelle relazioni
contrattuali, il consumatore rappresenta spesso la parte piu debole; chiede alle imprese di promuovere e sviluppare iniziative
di autoregolamentazione per rafforzare la tutela dei diritti dei consumatori vulnerabili, garantire loro 'accesso a una
informazione migliore e piu chiara ed elaborare prassi che migliorino la capacita di tutti i consumatori di comprendere e
valutare un contratto; chiede alle autorita nazionali competenti di fornire incentivi in tal senso e di garantire la necessaria
tutela giuridica dei consumatori; [...] 17. chiede alla Commissione e al Consiglio di considerare il rafforzamento dei diritti
dei consumatori vulnerabili come una delle priorita fondamentali nel quadro dell'attuale revisione della proposta di
regolamento relativo a un programma per la tutela dei consumatori 2014-2020, nonché dell'imminente pubblicazione
dell'agenda dei consumatori; 18. chiede alla Commissione di includere la dimensione della vulnerabilita dei consumatori
nelle attivita del quadro di valutazione dei consumatori, ad esempio ripartendo i dati in base all'eta, al grado d'istruzione o
a fattori socioeconomici, per avere una panoramica piu chiara delle necessita dei consumatori vulnerabili; Settori ad elevata
problematicita [...] 21. osserva che nelle sedi internazionali € stata riconosciuta la necessita di proteggere i consumatori per
mezzo dell'informazione e della regolamentazione dei mercati finanziari, la cui complessita comporta che ogni consumatore
puo potenzialmente essere vulnerabile; osserva che detta complessita puo causare il sovraindebitamento dei consumatori;
osserva che, secondo un recente studio della Commissione, nel 70% dei siti web degli istituti finanziari e delle imprese del
settore si osservano errori di fondo nella pubblicita e nelle informazioni essenziali riguardanti i prodotti offerti, mentre il
costo viene indicato in modo ingannevole; sottolinea tuttavia che le imprese del settore dei servizi finanziari dovrebbero
fare di piu per fornire spiegazioni chiare e semplici sulla natura dei prodotti e dei servizi forniti e chiede altresi a tutte le
parti interessate di sviluppare programmi efficaci di alfabetizzazione finanziaria; 22. chiede che le informazioni siano piu
mirate e diffuse attraverso tutti i canali, non solo quelli ufficiali ma anche tramite le organizzazioni di consumatori e gli
uffici regionali, comunali e locali, che sono molto piu vicini e visibili e pit facilmente accessibili per i consumatori a
mobilita ridotta; 23. sottolinea la necessita di procedere a interventi mirati principalmente ai consumatori vulnerabili, sia a
livello dell'UE che degli Stati membri, secondo i risultati dell'ultimo sondaggio dell'Eurobarometro dai quali emerge che
la percentuale di consumatori che si sente informata e tutelata & inferiore al 50% e che, in particolare, i gruppi vulnerabili
hanno difficolta a comprendere le possibilita di scelta a loro disposizione, non conoscono i loro diritti, sono pit esposti a
situazioni problematiche e si mostrano riluttanti a compiere eventuali passi nel caso emergano dei problemi”. (PROPOSTA
DI RISOLUZIONE DEL PARLAMENTO EUROPEO. Commissione per il mercato interno e la protezione dei
consumatori. Relatore: Maria Irigoyen Pérez. Disponivel em: http://www.parl.europa.eu. Acesso em: 03 out.2015).
125 «Dj fatto, la vulnerabilita di molti consumatori nasce proprio dalla loro mancanza di assertivita (ad esempio nei bambini
0 negli anziani), dalla mancata comprensione dell'informazione ricevuta o delle opzioni disponibili (come nel caso di
persone socialmente escluse o con bassi livelli di istruzione) o dalla loro ignoranza sulle prassi di reclamo e rimborso
esistenti, soprattutto nel caso di consumo transfrontaliero o commercio elettronico. La relatrice chiede alla Commissione e
agli Stati membri di adottare, nei loro strumenti legislativi, misure specifiche a garanzia di un‘adeguata tutela dei
consumatori vulnerabili che superino la mera informazione, soprattutto riguardo a settori in cui il livello di vulnerabilita si
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Ressalta ainda a existéncia de setores especialmente problematicos e o fato
de que, especialmente nesses casos, a simples informacgdo ao consumidor tem se mostrado
ineficiente.'?® O relator da proposta de Resolugéo exorta a Comissdo e os Estados-membros
a adotar medidas especificas para garantir uma protecdo adequada e eficiente aos
consumidores vulneraveis, com a finalidade de se garantir o equilibrio contratual.

A plena informac&o ao consumidor analfabeto é bastante prejudicada pelo seu
desconhecimento fatico e técnico.'?” Quando as caracteristicas de consumidor e analfabeto
acresce-se a condi¢do de idoso essa vulnerabilidade fica ainda mais potencializada.

No caso do consumidor idoso e analfabeto, constata-se que essa
vulnerabilidade é potencializada, na medida em que ele apresenta deficiéncia de informacao,

impossibilidade de analise matematica e juridica e fragilidade socioecondmica.’?® Essa

e dimostrato superiore alla media (telecomunicazioni, accesso alla giustizia, energia, trasporti, beni alimentari, servizi
finanziari, ecc.) e soprattutto in armonia con il programma di protezione del consumatore e il programma dei consumatori
2014-2020. Al fine di garantire un equilibrio contrattuale piu trasparente e meno opaco, tale compito richiede I'impegno
non solo delle autorita ma anche delle imprese e dei fornitori”. [...] “Accesso alla giustizia: per ricevere un indennizzo per
un danno subito, i consumatori piu vulnerabili possono incontrare difficolta ad accedere ai meccanismi esistenti, sia perché
non li conoscono bene, oppure perché non sanno o non possono utilizzarli (a causa dell'elevato costo o della difficolta
linguistica). Si richiede la definizione di meccanismi gratuiti per la composizione extragiudiziale delle controversie
applicabili d'ufficio nel caso in cui siano coinvolti soggetti vulnerabili e che contemplino i casi di transazioni
transfrontaliere, cosi come azioni collettive che garantiscano un trattamento comune dei casi, assicurando la maggiore
inclusione delle vittime. La relatrice richiama I'attenzione sulla vulnerabilita specifica dei consumatori della terza eta,
soprattutto in relazione alla digitalizzazione dei servizi e ai costi supplementari che impone la gestione degli stessi alle
filiali e agli esercizi commerciali tradizionali, facendo si che in molti casi essi spendano di piu per prodotti uguali”.
(PROPOSTA DI RISOLUZIONE DEL PARLAMENTO EUROPEOQO. Commissione per il mercato interno e la protezione
dei consumatori. Relatore: Maria Irigoyen Pérez. Disponivel em:  http://www.parl.europa.eu. Acesso em: 03 out.2015).
126 «“Settori ad elevata problematicita. La relatrice ha considerato nella pratica i seguenti settori: — settore finanziario: alcuni
strumenti esistenti stabiliscono requisiti di informazione e adeguamento dei prodotti, ma in caso di vulnerabilita (si pensi
soprattutto agli anziani) tali misure risultano palesemente insufficienti. Inoltre, va ricordato che le sedi internazionali (G20,
OCSE) hanno riconosciuto la necessita di protezione dei consumatori per mezzo dell'informazione e della regolamentazione
dei mercati finanziari, la cui complessita comporta, nella maggior parte dei casi, la vulnerabilizzazione di tutti i
consumatori”. (PROPOSTA DI RISOLUZIONE DEL PARLAMENTO EUROPEO. Commissione per il mercato interno
e la protezione dei consumatori. Relatore: Maria Irigoyen Pérez Disponivel em:http://www.parl.europa.eu. Acesso em: 03
out.2015).

127 Cristiano Heineck Schmitt destaca: “Além desses, merecem destaque o consumidor — analfabeto, a quem,
potencialmente, pende a falta de possibilidade de pleno acesso a informagdes sobre os negocios entabulados [...]”.
(SCHMITT, op.cit., p. 219).

128 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel. Nimero 70066565193. Comarca de Porto Alegre. Vigésima
Terceira Camara Civel. Relatora Ana Paula Dalbosco. Ementa: APELAGAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS
BANCARIOS. AGAO ANULATORIA C/C REVISIONAL DE CONTRATO. SUPERENDIVIDAMENTO.
HIPERVULNERABILIDADE. DEVER DE INFORMACAOQ. DUTY TO MITIGATE THE LOSS. PRINCIPIO DA
COOPERACAO PROCESSUAL. 1. A presenca de qualquer uma das facetas da vulnerabilidade na situacéo de fato
(vulnerabilidade informacional, vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade juridica ou cientifica e vulnerabilidade fatica ou
socioecondmica) caracteriza o consumidor como hipossuficiente e merecedor da protecdo juridica especial da legislacao
consumerista. Caso dos autos em que a autora preenche os requisitos de todas as espécies, pois trata-se de pessoa idosa que
ndo recebeu as informacdes necessarias para realizagdo do contrato com a instituicao financeira, de sabidamente grande
poderio econdmico, configurando-a como hipervulneravel e merecedora de atengdo juridica especifica. 2. Resta
caracterizado o superendividamento quando a parte autora, pensionista idosa, possui inimeros empréstimos bancérios, dos
quais sequer necessita, e que somados minam seus vencimentos ao ponto de ndo conseguir mais honrar com todas as dividas
e manter 0 necessario para a mantenca do seu minimo existencial. 3. O dever de informagédo, consubstanciado no
esclarecimento do leigo sobre os riscos do crédito e 0 comprometimento futuro de sua renda, além de um direito do
consumidor, é também um dever de cautela do fornecedor de crédito. Em razdo do dever de mitigar a prépria perda (duty
to mitigate the loss), desdobramento do principio fundamental da boa-fé objetiva, que rege todo e qualquer negdcio juridico,
é obrigacdo da parte mutuante evitar a causagao ou agravagdo do proprio prejuizo 4. A parte demandada, ao ndo apresentar
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vulnerabilidade torna o consumidor mais suscetivel de ser enganado e de realizar operagdes
financeiras as quais ndo possa posteriormente honrar.?°

No caso da pessoa idosa analfabeta, pode-se considera-la uma minoria,
levando em considerac&o o critério quantitativo também seguindo a conotacéo qualitativa.t®
Essas minorias tém em comum a vulnerabilidade!®!, ja que submetidas & vontade, a
legislacdo, aos principios juridicos e as relagdes juridicas e familiares eleitas pela maioria.

Como minoria que se apresenta e com especial vulnerabilidade, o consumidor
idoso e analfabeto necessita de uma protecio especial.*? N&o se trata de impor uma limitagdo
ao idoso simplesmente por conta de sua idade, mas o que determina essa protecao &, sem
duvida, a sua condicdo de analfabeto que limita sua capacidade de cognicdo das clausulas do
contrato de empréstimo bancério.**

Na verdade, considerar que o idoso analfabeto ndo pode sozinho realizar
determinados contratos ndo tem nada de espantoso. O espanto é entender possivel a

pactuacdo de um contrato de empréstimo bancério bastando a aposicao de uma digital pelo

a andlise adequada e minuciosa da possibilidade de cumprimento contratual por parte do consumidor, tampouco o préprio
instrumento contratual firmado entre as partes, além da violagdo material a boa-fé objetiva, também violou processualmente
o dever de cooperagdo entre 0s sujeitos do processo, principio regente da relacdo processual e previsto expressamente no
Novo Cadigo de Processo Civil (artigo 5° e 6° da Lei n°13.105/2015). 5. Anulada a avenca, retornam as partes ao status
quo ante, ensejando repeti¢do em dobro do valor pago indevidamente pelo consumidor, porquanto ndo demonstrado o
engano justificavel por parte da institui¢do ré, devendo tal quantia ser compensada com o valor efetivamente recebido pela
parte autora quando da celebracdo do negécio. APELACAO PROVIDA. (Apelacdo Civel n°70066565193, Vigésima
Terceira Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Rel. Ana Paula Dalbosco, J.24-11-2015. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br. Acesso em: 09 jan.2016).

129 Atente-se ao Atti P6_TA-PROV (2012)0209 (22/05/2012). Tipo: Atti dell'Unione europea: Risoluzione sul
rafforzamento dei diritti dei consumatori pit vulnerabili Autorita: Autorita europee — Unione europea: Parlamento europeo
Tipo: Actos da Unido Europeia: Data: 22/05/2012. Oggetto: Il Parlamento europeo ritiene che il rafforzamento dei diritti
dei consumatori vulnerabili implichi non solo uno sviluppo del corpus giuridico e una efficace applicazione dei loro diritti,
ma anche un rafforzamento della loro capacita di prendere da soli le decisioni migliori; accoglie quindi con favore e sostiene
pienamente gli sforzi della Commissione europea volti a promuovere il potenziamento della responsabilita dei consumatori
mediante la fornitura di informazioni facilmente accessibili e comprensibili e la loro formazione poiché ogni azione
intrapresa in tal senso contribuisce ad una maggiore efficienza ed equita del mercato interno; esprime tuttavia
preoccupazione per il fatto che tale approccio potrebbe risultare insufficiente nella tutela del consumatore vulnerabile, dal
momento che la sua vulnerabilita puo essere dovuta alla difficolta di accedere alle informazioni messe a disposizione o di
valutarle; chiede quindi alla Commissione di elaborare una politica dei consumatori destinata a tutti i consumatori europei
e di garantire che i consumatori vulnerabili abbiano accesso agli stessi beni e servizi e non siano indotti in errore.
(Disponivel em: http://www.europeanrights.eu. Acesso em: 03 out. 2015).

130 Importante salientar a ressalva realizada por Heloisa Helena Barboza, segundo a qual: “Indispensével ressaltar que deve
ser dada conotagdo qualitativa ao termo ‘minoritarios’. As minorias, numericamente consideradas, podem ser opressoras,
e as maiorias oprimidas, como se verifica em relagdo a distribui¢do dos recursos financeiros no Brasil, onde a maioria da
populacédo vive em condicOes de pobreza, enquanto um pequenissimo percentual detém mais da metade dos recursos
financeiros do pais”. (BARBOZA, op.cit., 2008, p.60).

131 |bid., p.60.

132 “N3o se trata apenas de estabelecer a igualdade material, como no caso do consumidor, mas prover a protegio especial
de uma minoria que se encontrava subjugada em todas as relagdes sdcio-juridicas, inclusive familiares”. (Ibid., p.61).

133 \Vale mencionar a adverténcia de Pietro Perlingieri: “Em respeito ao valor unitario da pessoa, é oportuno individuar a
quantidade e a qualidade do objeto do ato, das suas implicacdes e das suas consequéncias. E expressdo de garantia, o
principio sugerido, pelo qual somente quando as faculdades intelectivas forem gravemente comprometidas podera,
realmente, justificar-se a introducdo de limites ao direito do idoso de concluir negécios; ainda mais que se considera
necessaria uma verificacdo direta, e ndo presumida, dessas eventuais incapacidades”. (PERLINGIERI, op.cit., p.167).
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analfabeto e com uma presuncédo de que o agente bancério, além de conhecer a realidade na
qual o seu cliente esté inserido, esclareceu todas as condi¢des que Ihes eram desfavoraveis.

Ha que se criar uma presuncdo expressa no Estatuto do Idoso, no sentido de
que o idoso analfabeto ndo compreende as clausulas do contrato de empréstimo e que, dessa
forma, precisa de uma protecdo especial para a realizacdo desse ato, face a gravidade das
implicagdes financeiras que vém diuturnamente ocorrendo com reflexos em sua qualidade
de vida. Essa protecdo especial € representada por uma assisténcia do 6rgao ministerial para
informéa-lo sobre o teor dessas clausulas. Como se trata de uma presuncdo que limita a
autonomia do consumidor idoso e analfabeto e restringe a sua legitimidade para concluir
negdcios juridicos deve estar expressa na legislacdo. Essa é a razdo pela qual consta nesse
trabalho uma proposta de lege ferenda a integrar o artigo 74, XI do Estatuto do Idoso,
incluindo-se entre as atribuicdes do Ministério Publico: assistir preventivamente a pessoa
idosa e analfabeta, nos contratos de crédito pessoal, de modo a garantir-lhe a plena e irrestrita
informacdo acerca das clausulas contratuais, mas respeitando a sua liberdade em decidir pela
realiza¢do ou ndo do contrato.

Essa protecdo especial ja acontece em outras regras da legislacdo brasileira.
Ha discrimem positivo ao idoso no artigo 35-E, da Lei n°9.656/98, segundo o qual para que
houvesse aumento das prestacdes de plano de salde pagas pelos idosos seria necessaria a
autorizagdo da Agéncia Nacional de Sadde.'** Deste modo, atendendo a finalidade de se
proteger o vulneravel, mas sem esquecer que a pessoa idosa goza de autonomia e igualdade
nas relacdes da qual participa, sdo editadas diversas normas de contetdo privado, nas quais
o Estado interfere diretamente na autonomia do individuo, com vistas a proporcionar a

igualdade material.**> N&o se pode olvidar que o nosso sistema juridico elege o idoso como

134 Artigo 35-E. A partir de 5 de junho de 1998, fica estabelecido para os contratos celebrados anteriormente a data de
vigéncia desta Lei que: | — qualquer variagdo na contraprestagao pecunidria para consumidores com mais de sessenta anos
de idade estara sujeita a autorizagao prévia da ANS; (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19656.htm.
Acesso em: 18 fev. 2016). Esse dispositivo chegou a ser objeto de questionamento de sua constitucionalidade nas ADIs
1.390-9 e 2.136-2 as quais ndo chegaram a ter o seu mérito julgado pelo Supremo Tribunal Federal.

135 Paulo Neves Soto pontua: “O proprio principio da autonomia da vontade, que se vale do dogma da igualdade formal de
qualquer homem, como argumento de base para sua vinculagio, se torna bastante contestavel quando a doutrina moderna
substitui o principio da igualdade formal pelo da igualdade substancial (ou principio da isonomia) através do qual o mundo
juridico se ‘abre’ para uma realidade de diferencas”. (SOTO, Paulo Neves. Novos perfis do direito contratual. In: (Orgs.)
RAMOS, Carmem Lucia Silveira; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; GEDIEL, José Antonio Peres;
FACHIN, Luiz Edson; MORAES, Maria Celina Bodin de. Didlogos sobre direito civil. Construindo a racionalidade
contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 253).
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detentor de direitos especiais alcancados com a simples comemoracdo dos 60 (sessenta)

anos.13¢

1.5.1. O idoso analfabeto no contexto familiar, o Estatuto do Idoso e a aplicacdo de
questiondrios de andlise financeira pelo promotor de justica

Os novos arranjos familiares ndo descuram do idoso, podendo ele compor
qualquer das suas formas desde que unido por lacos de afeto ou sangue. E certo, portanto,
que o idoso analfabeto, na maior parte das vezes, esta inserido em uma familia, que o acolhe,
o afasta ou o ignora.

Tradicionalmente, a velhice sempre foi sindbnimo de sabedoria entre 0s povos
mais antigos. Na Greécia, a GerUsia era composta por um conselho de ancidos e chegava a
dividir o poder com o rei, podendo até julga-lo. Entre os indios, a funcdo do pajé, de extrema
importancia, € exercida pelo ancido da tribo por se entender que ele detém maior
conhecimento e experiéncia que 0s mais jovens.

Em muitas cidades do interior, no Brasil, a figura do idoso ainda é muito
valorizada seja por questdo de afinidade e respeito ou porque, muitas vezes ele é o detentor
do poder econdmico de uma familia, pois, em alguns casos, a sua aposentadoria constitui a
unica fonte de renda daquela. VVé-se, portanto, que, nessas hipdteses, essa aposentadoria
representa a Unica forma dos integrantes de uma familia viverem com dignidade. Nao sao
raras as hipoteses, nas cidades do interior do Estado do Piaui, de infantes sob a guarda de
seus avos, 0s quais sao responsaveis por arcar com todos, ou a maior parte, dos custos de
seus netos.

Atente-se, assim, para o fato de que a reducdo no valor de uma aposentadoria,
em razdo do desconto das parcelas de um empréstimo, seja esse consignado ou nao,
representa uma diminui¢do do padrdo de vida de uma coletividade, na maioria dos casos, e
ndo apenas de uma s6 pessoa. Um verdadeiro problema social. O que acontece é que a familia
passara a contar agora, nao mais com a aposentadoria em sua integralidade para arcar com
as despesas domesticas correntes ou mesmo com 0s custos que podem surgir de forma
extraordinaria, como os relacionados a uma doenca ou ao desemprego de um dos integrantes

do mesmo grupamento familiar.

136 Heloisa Helena Barboza chega a mencionar que se trata de uma presuncéo absoluta criada pelo sistema juridico brasileiro
através da edicdo da Lei n°8.842/94 sendo seguida pelo Estatuto do Idoso, para as quais aos sessenta anos o individuo passa
a ser titular de direitos especiais. (BARBOZA, op.cit., 2008, p.64).
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Da mesma forma que o idoso pode ser valorizado e respeitado, por ser ele o
provedor de uma familia, essa mesma situacéo pode despertar nos integrantes do grupamento
familiar o desejo de subjuga-lo, com a finalidade deles mesmos serem 0s responsaveis por
decidir o destino da aposentadoria do idoso, retirando totalmente a sua autonomia.*®’

O Estatuto do Idoso, em seu artigo 3°, elege a familia, tal qual a Constitui¢do
Federal de 1988, como a responsavel, para assegurar-lhe, de forma prioritaria, a efetivagdo
dos seus direitos fundamentais. Entretanto, no seu artigo 14, essa mesma norma nao exime
0 Estado dessa responsabilidade ao trazer que incumbe ao Poder Publico prover o sustento
do idoso por meio da assisténcia social, face a impossibilidade da familia. Esse artigo
evidencia a estreita relacdo entre o superendividamento do idoso e sua repercussdo social, ja
que a impossibilidade do idoso e sua familia autosustentar-se traz consequéncias diretas de
encargos financeiros para o Poder Publico. Com isso, defende-se que essa limitacdo da
autonomia do idoso analfabeto em pactuar contratos onerosos com institui¢@es financeiras é
uma exigéncia que se impde de modo a evitar mais um encargo financeiro ao Estado.

Atento a realidade de que, muitas vezes, sdo as pessoas mais proximas do
idoso que lhes impingem o estado de risco, o Estatuto do Idoso tipifica condutas nos artigos
102, 104, 106 e 107 relacionadas a exploracdo e apropriacao de recursos financeiros do idoso
e coacdo para administracdo de seus bens, seja por meio de retencao de cartdo magnético ou
outorga de procuragéo.

A proximidade do promotor de justica com a comunidade traz a possibilidade

de conhecimento da realidade mais de perto e permite detectar situaces de abandono e de

137 O exemplo adiante colacionado € real e chegou na 32 PJ/Picos, por meio de dentncia. llustra essa situacéo, bastante
corriqueira, de exploragdo e retirada de autonomia do idoso: “QUE ¢ filha da idosa RAIMUNDA FABELINA DA ROCHA,
73 anos, provavelmente portadora de mal de Alzheimer, tendo em vista que tem surtos de perda de meméria; QUE a irma
da ora declarante ANA LUCIA DA CONCEICAOQ levou a idosa para Formosa — GO em 2011, declarando que ia apenas
passear, no entanto ndo trouxe mais a idosa de volta; QUE nesse periodo levou todos os documentos da idosa, tais como
RG, CPF, titulo eleitoral alegando que era apenas para retirar o beneficio da idosa e poder trazer esta de volta a Picos; QUE
a ANA LUCIA ndo trouxe a idosa e transferiu todos os documentos da idosa para Formosa-GO; QUE a ora declarante
morava em Fortaleza, mas quando soube do que ela estava fazendo com sua mée, foi residir em Formosa-GO, pois suspeitou
que sua mde ndo estava em boas maos; QUE ao chegar 14 foi percebendo que o dinheiro de sua mée estava sendo mal
administrado, pois ANA LUCIA n#o prestava contas, dizendo que néo tinha que dar satisfagdo a ninguém do que fazia com
o dinheiro da idosa; QUE também n#o gostava da maneira como ANA LUCIA falava com a idosa; QUE comegaram a
chegar cobrancas do SERASA e de bancos em nome da idosa, foi ai que a ora declarante percebeu que o nome de sua mae
estava sendo usado; QUE sua mae é analfabeta e esquece do que faz, pois tem surtos de perda de memoria; QUE vendo
sua mée passar por tudo isso, com vontade de vir embora e de comum acordo com os filhos da idosa RITA BARBOZA
MIRANDA E INACIO BARBOZA MIRANDA, além de todos que também concordavam com o fato de a idosa morar em
Picos —PI, perto da familia, porém ANA LUCIA se recusou a trazer a idosa; QUE trouxe a idosa para Picos —P1, mesmo
contra a vontade de Ana Licia; [...]” Termo de declaragio de BENTA RAIMUNDA DA CONCEICAO, referente a noticia
de fato n°000003-090/2015, 32 Promotoria de Justica de Picos do Ministério Publico do Estado do Piaui, coletado em
24/04/2013. Interessante notar que, nesse caso, a idosa mesmo sendo analfabeta e com mal de Alzheimer realizou contrato
de empréstimo com a simples aposicédo de sua digital e assinatura a rogo da sua filha Ana Lcia da Conceigéo, responsavel
por retirar totalmente a autonomia da idosa Raimunda Fabelina da Rocha.
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exploracdo do idoso com mais propriedade. Sendo assim, no momento em que o promotor
de justica assistir a pessoa idosa analfabeta devera ter em consideracdo todo o contexto
familiar no qual esta inserida. Para tanto, devera realizar uma entrevista minudente com a
finalidade de esclarecer as cicunstancias na qual o idoso analfabeto esta inserido, de modo a
possibilitar uma melhor orientacdo acerca da possibilidade de se realizar ou ndo um
empréstimo. Importante que esse questionario tenha palavras simples e de facil
compreensdo, a fim de que o promotor de justica possa chegar a uma compreensao 0 mais
fiel possivel dessa realidade.

PropGe-se como roteiro de conversa com o0 idoso 0 seguinte questionario, o
qual funcionara como um norte ao promotor de justica, podendo conter variacGes a depender
da realidade desenhada durante a conversa: 1) Quantas pessoas vivem com o senhor?; Dessas
pessoas, quantas sdo criancas?; 2) Ajuda financeiramente alguém gue ndo mora com o
senhor?; 3) Vocé é o Unico que paga as contas da casa?; 4) Outras pessoas que moram na
casa trabalham e recbem por esse trabalho?; 5) Recebe algum dinheiro de filho, neto ou
qualquer outra pessoa?; 6) Mora em casa propria?; 7) Tem cuidadora ou alguém que cuida
da casa?; Em relacéo a essas pessoas, 0 senhor paga algum dinheiro?; 8) Toma medicamentos
de uso continuo?; 9) Sabe quanto gasta na feira (ou no mercadinho) por semana?; e 10) Tem
outros empréstimos?.

O questionario supra possui a finalidade de formar um retrato mais objetivo
do caso concreto e constitui apenas uma das formas que o promotor de justica pode se valer
para auxiliar o consumidor idoso e analfabeto a formar um juizo de convic¢do sobre a
necessidade de se submeter a um contrato de crédito bancario e aferir sua situacao
econdmica. Trata-se da possibilidade do manejo de instrumentos que propiciem uma
assisténcia concreta a esse consumidor, que Ihe permita compreender as repercussdes do
contrato de crédito em sua vida e a concretizagdo do principio da boa-fé objetiva.'*

Nessa ordem de ideias, essa conversa com o promotor de justica mostra-se de

fundamental importancia, ndo sé para orientar o idoso quanto a realiza¢cdo do empréstimo e

138 Ao comentar o art. 11 da LCCC espanhola, que traz o dever expresso de assisténcia técnica individualizada ao
consumidor nos contratos de créditos bancarios, Raquel Luquin Bergareche afirma: “En definitiva, se ha dado entrada en
esta Ley al principio de buena fe en sentido objetivo que inspira el derecho de obligaciones y contratos com caracter general
(art. 1258 CC) y debe hacerlo en el de consumidores con caracter particular, pues lo que se persigue con la informacion no
solo es transmitir una serie de datos y menciones a la contraparte, sino conseguir la asimilacion por el consumidor de la
informacion suministrada (la doctrina italiana habla del passo ‘dal dovere di far conocere al dovere di far comprenderé”),
de forma tal que le permita formarse un juicio o decision cabal de las caracteristicas del crédito y, sobre todo, de las
implicaciones econdmicas que el mismo va a acarrearle en el futuro, a fin de que sopese tanto las ventajas como los
inconvenientes y posibles riesgos de la operacion”. (BERGARECHE, op.cit., p. 134).
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o0 valor maximo da parcela com a qual poderé arcar, mas principalmente para o promotor de
justica detectar situacdes de coacio psicoldgica ou subjugamento do idoso. E muito comum
os familiares pressionarem o idoso, ou mesmo lhe retirar o cartdo de saque dos seus
proventos de aposentadoria, para Ihe impor a realizacdo de um empréstimo, visando a

aquisicdo de bens para pessoas do seu convivio familiar.

1.5.2. O conceito de familia na Constituicdo Federal brasileira de 1988

Atualmente, as familias podem ser constituidas de diferentes maneiras. Nao
h& um so tipo de formacéo de familia, ao contrario, dificil é se declinar todos os seus arranjos.
Atento a esse novo paradigma, o legislador constitucional brasileiro adotou uma acepc¢éo
ampla do termo,'3 de modo a n&o restringir o seu conceito as formas exemplificadas em seu
rol.1*% E, pois, a familia um conceito cultural que se modifica em razdo do lugar e se
aperfeicoa conforme o passar do tempo.

De fato, se em tempos preteéritos a legislacdo civilista existia para proteger o
patriménio da familia, o que conferia a essa um elevado nimero de normas, cuja finalidade
principal era a protegdo desse instituto em si mesmo, hoje a defesa da familia é justificada
em razdo dos seus membros. Deixa de ser relevante o conceito de familia em si mesmo,
enquanto instituicdo, para importar os membros componentes desse agrupamento: seus
interesses, suas perspectivas, seus ideais e desejos. A familia, atualmente, é protegida em
razdo dos seus membros.

O paradigma, portanto, mudou. E nesse contexto de valorizacao e importancia
dos membros de uma familia, ganha realce o valor da afetividade. E o afeto que une

diferentes individuos e promove o fortalecimento de lacos de sangue e/ou de amor, pois nem

139 Fernanda Passanha do Amaral Gurgel enfatiza que: “A mudanga na familia brasileira nio ocorreu a partir da nova ordem
constitucional, uma vez que foram constitucionalizados valores que ja estavam impregnados e disseminados no seio da
sociedade”. (GURGEL, op.cit., p. 40). Paulo Luiz Netto Lobo, dez anos antes do Supremo Tribunal Federal julgar, em 05-
05-2011, a ADI 4277/DF ja reconhecia que o rol do artigo 226 era exemplificativo e caracterizava as unides homoafetivas
como familia. (LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: Para além do numerus clausus. Revista Brasileira
de Direito de Familia, n.12, Porto Alegre, Sintese IBDFAM, jan..-mar., 2002, p.54).

140 BRASIL. Constituicdo Federal. (1988). Artigo 226: A familia, base da sociedade, tem especial protegéo do Estado. §1°
O casamento € civil e gratuita a celebracdo. §2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. §3° Para efeito
da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua converséo em casamento. 84° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. 85° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher. §6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n°66, de 2010) §7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas. §8° O Estado assegurard a assisténcia
a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
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sempre onde ha vinculo genético ha amor, como também, da mesma forma, é possivel
enxergar a formacdo de uma familia sem qualquer vinculo sanguineo.
E nesse novo cenario, com o atual paradigma de familia formada por

individuos que se unem por lagos de afeto*!

que se deve compreender e estudar a pessoa
idosa analfabeta como integrante de uma unidade familiar e como sujeito de direitos e
pertencente a uma comunidade.

A familia é um dos responsaveis, e o principal deles, segundo a Carta
Constitucional, pela insercdo do idoso na comunidade e pela preservacao dos seus direitos.
Como se nota, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 elegeu a familia, a comunidade e o
poder publico para promover a pessoa idosa, seja por meio de cuidado e atencdo, em se
tratando da familia, ou pela criacdo de politicas publicas voltadas ao idoso, quando se volta
a atenc&o para o poder pablico.**? Alias, é a familia a principal responsavel por promover a
cidadania do idoso e o cuidado para com ele.*

Note-se que nessa ideia de familia ampliada e de cuidado para com a pessoa
idosa, inserem-se as entidades de acolhimento. Na auséncia de parentes do idoso, ganha
importancia o trabalho realizado pelas entidades de acolhimento, no sentido do cuidado para
com eles, existindo ou ndo vinculos afetivos. Nada impede que nessas entidades possa surgir

afeto entre os idosos e formagco de uma nova entidade familiar.'44

141 | uiz Edson Fachin salienta que o afeto, mesmo antes da Constituigdo de 1988, ja era reconhecido pelo direito patrio
com o instituto da adogdo. (FACHIN, Luiz Edson. (Coord.) TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Comentarios ao novo
cadigo civil. Do direito de familia. Do direito pessoal. Das relag@es de parentesco. v.XVIII. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p.26). Por sua vez, Romualdo Baptista dos Santos ressalta o papel da mulher no reconhecimento pelo Direito dos valores
do cuidado e do afeto: “ O fato € que jamais se teria falado de afeto ou de afetividade se as mulheres ndo houvessem deixado
seus lares e vindo ocupar a esfera publica da vida em sociedade para mostrar que carinho, cuidado, dedicacéo e tudo 0 mais
que se praticava no interior das familias tem imensa importancia para a formacéo da personalidade e, portanto, constitui
um valor a ser preservado”. (SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade: os lagos humanos como
valor juridico na pds-modernidade. Curitiba: Jurug, 2011, p.112).

142 1sa Gabriela de Almeida Stefano e Oswaldo Peregrina Rodrigues criticam a eleicdo da familia como principal
responsavel pelo idoso. Na opinido desses autores o Estado deveria ter sido o escolhido para encabegar a lista: “Apesar de
o legislador ter colocado uma ordem dos responsaveis a ser seguida, ele ndo agiu bem, pois o Estado deveria figurar em
primeiro lugar”. E no paragrafo seguinte continua: “Dessa forma, ndo deve ter uma ordem especifica, mas sim verificar
guem é o sujeito passivo capacitado em cada caso concreto”. (STEFANO; RODRIGUES, op.cit., p.257).

143 Diogo Leite de Campos poeticamente enuncia esse dever: “O dever na familia assume radicalmente a caracteristica do
dar (-se). Cada um, sem renunciar a si mesmo, mais, sendo completamente e cada vez mais ‘amorosamente’ ele mesmo, vé
em cada um dos outros o que precisa para ser completamente. Da-se e recebe; ama e é amado; perdoa e ¢ perdoado;
disponibiliza-se e vive em comunhdo; tenta, de tal maneira, ser um com os outros, que os outros se tornam elementos
constitutivos do seu ser”. (CAMPOS, Diogo Leite de. Nés: estudos sobre o direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004,
p.165).

144 Segue essa linha Adriana Antunes Maciel Aranha Hapner, para a qual: “Nesse sentido, a entidade familiar, concebida
como agente possibilitador de estabilidade e cuidado emocional, independentemente de ser organizada no modelo
tradicional, na concepgdo alargada, ou sob forma de entidades de acolhimento, é destinataria de prevaléncia para cuidar de
suas criancgas, adolescentes e idosos, colocando-os sob protecdo de perigo de dano eventual ou eminente”. (HAPNER,
op.cit., p.138-139).
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1.5.3. A familia, o postulado da afetividade e o idoso analfabeto

Exalta-se, no novo contexto de arranjos familiares, o afeto, que passa a ser
responsavel pelo fortalecimento ou geracdo de vinculos de familia, pois ocorre a exata nocao
de que os individuos se unem aqueles por quem nutrem afeicdo. A luz dessas ideias, infere-
se que o conceito elastico de familia ndo pode ficar restrito aquela proveniente dos lacos de
sangue. O afeto faz nascer a familia e a sua falta pode ser a causa que impede a manutencéo
da relacio familiar.2* E, pois, o elemento que une os integrantes em torno da familia.

Impde-se, pois, a percep¢do de que ndo ha uma Unica formagdo possivel de
familia. E preciso, portanto, que o ordenamento acolha as suas diferentes formas, fundadas
também no afeto, ndo somente nos lagos consanguineos.’*® A afetividade é, portanto, ao
mesmo tempo um fendmeno psiquico, integrante dos individuos, e juridico, j& que acolhido
pelo Direito. 147

O afeto aparece como um elemento constitutivo das relagdes familiares, cuja
marca € a espontaneidade, sendo insuscetivel de ser exigido pelo Poder Judiciario, conforme

explicam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald.'*® Para esses autores, o0 afeto é um

145 sobre o fim do afeto, atente-se as palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: “[...] a simples auséncia
de afeto ou mesmo a cessagdo de um afeto longamente nutrido, fio condutor de uma estrutura familiar que sem ele ameaga
desmoronar, jamais podera resvalar em comportamento contraditorio reprimido pelo direito. Do mesmo modo, pode-se
dizer que o desamor, de per si, por mais doloroso que possa ser, inadmite enquadramento como abuso de direito nas
modalidades supressio e surrectio. O ponto fulcral desse entendimento ¢é o fato de que, na seara do dar e do receber afeto
— cujo locus situa-se na psique humana — a inconstancia do sentimento e a influéncia que o tempo e que fatores cotidianos
podem ter no abalo das relagdes afetivas sdo elementos que impedem (ou que deveriam impedir) a cristalizagdo de
expectativas mais robustas de permanéncia. E da indole das vivéncias amorosas a possibilidade de ruptura, do abandono,
da partida”. (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das obrigacdes. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.146).

146 Acolher significa também proteger, como elucida Adriana Antunes Maciel Aranha Hapner: “Todavia, ndo se pode
excluir a possibilidade de existéncia e protecdo de uma modalidade de familia diferente da consanguinea, fundada no afeto
€ No apoio reciprocos existente entre pessoas da mesma faixa etéria, que se encontram e convivem em espagos sociais ou
em moradias coletivas, sustentada pela amizade nascida do compartilhnamento das historias de vida, da saudade de
momentos que ndo voltardo, de expectativas sobre o que ainda pode acontecer. Essa familia pode-se denominar de afetiva
e social, uma forma de expressédo afetiva que pode, de certa forma, atender ao sentido de protecdo necessario para dar ou
complementar qualidade de vida para pessoas que se encontram distantes, fisica ou emocionalmente, de suas familias
consanguineas”. (HAPNER, op.cit., p.137).

147 «A afetividade é um objeto complexo que apresenta intimeras facetas, de acordo com as Varias perspectivas de
abordagem. A afetividade é, a um s6 tempo, um fenémeno psiquico e juridico. E um fendmeno psiquico inerente a todos
0s seres humanos e, por essa razéo, produz consequéncias para 0 mundo juridico, constituindo um valor a ser protegido”.
(SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op.cit., p.51).

148 A firmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: “E que a afetividade tem caracteristica de espontaneidade:
quem oferece afeto a outra pessoa, o faz porque tem no coracéo, e quem ndo tem ndo pode ofertar o que ndo tem”. (FARIAS,
Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v.6. 6.ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p.64).
De forma diferente pensa Romualdo Baptista dos Santos: “Considerando, porém, que a afetividade surge e se desenvolve
nos relacionamentos e que esse surgimento e desenvolvimento sdo fundamentais para a formagdo da personalidade da
crianca e do préprio pai, é possivel pensar em exigir a prestacéo de condutas que favorecam o aparecimento dos afetos, ou
seja, € possivel exigir a prestacdo de comportamentos pro-afetivos, ainda que num primeiro momento ndo correspondam
aos sentimentos, emogdes e paixdes que envolvem aquelas pessoas”. (SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op.cit., p.122).
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valor, um sentimento, e como tal, ndo € exigivel, ndo possui forca vinculante, e por essa
razdo, entendem que ndo é um principio, mas um postulado.4®

Se ndo é exigivel, se ndo possui forca vinculante, mas constitui um valor
usado para interpretacdo, bem como para ponderacao de regras e principios, tal qual ocorre
com a razoabilidade, deve ser entendido como um postulado.**

Mas o entendimento de que a afetividade ndo pode ser exigida e, por essa
razdo é insuscetivel de caracterizagdo como principio juridico, ndo é unissono. O afeto é
compreendido como principio juridico por outros doutrinadores, o que lhe impde forca
normativa.t®!

Como postulado ou principio, o afeto foi assimilado pelo ordenamento
juridico e a familia do idoso ndo poderia ficar indiferente. Assim, € possivel que o idoso,
residente em entidades de acolhimento, forme uma entidade familiar. N&o se pode presumir
a auséncia de nascimento de afeto entre os integrantes ou moradores de entidades de
acolhimento de pessoas idosas.

Atualmente, um idoso analfabeto pode realizar contrato de empréstimo
bancéario, mas sua digital deve vir acompanhada da assinatura de um integrante de sua
familia. Nesse contexto, é relevante ter em consideracao essa ideia de familia ampliada,
fundada ndo somente nos lagos consanguineos, mas de afetividade. E plenamente possivel
que um integrante de uma entidade de acolhimento assine ao lado do idoso analfabeto o qual
considera essa pessoa como sua familia. Solucdo que ndo prestigia o direito a plena

informacao e esclarecimento do consumidor idoso e analfabeto.

149 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald esclarecem: “Ora, se principio juridico fosse, o afeto seria exigivel, na
medida em que todo principio juridico tem forca normativa e, por conseguinte, obriga e vincula os sujeitos. [...]. Ninguém
é obrigado a gostar, a nutrir afeto por outra pessoa, mesmo que seja de sua propria familia. Dai a fécil e serena concluséo
de que o afeto ndo tem forga vinculante, normativa”. (FARIAS; ROSENVALD, op.cit., 2014, p.64-65). Romualdo Baptista
dos Santos reconhece a caracteristica da espontaneidade do afeto, entretanto distingue o comportamento afetivo do
comportamento pro-afetivo, como forma de compatibilizar a necessidade de protecdo do valor juridico afetividade pelo
Direito e tornar o comportamento pré-afetivo uma obrigagdo juridica. Para esse autor: “Em suma, comportamento afetivo
é aquele que corresponde exatamente ao estado afetivo da pessoa no momento da sua manifestacdo. Comportamento pro-
afetivo é aquele tendente a possibilitar o surgimento e o desenvolvimento dos lagos de afetividade, ainda que nédo
correspondam aos estados afetivos ostentados no momento da prestagdo”. E continua: “Portanto, é razoavel concluir que o
Direito, conquanto ndo possa exigir diretamente a afetividade como obrigagéo juridica, pode alcangar essa finalidade de
maneira indireta, impondo aos individuos condutas que induzam a manifestac¢do dos afetos”. (SANTOS, Romualdo Baptista
dos. Op.cit., p.123 e 125).

150 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald seguem essa orientagdo de considerar o afeto como um postulado.
(FARIAS; ROSENVALD, op.cit., p.65).

151 |sa Gabriela de Almeida Stefano e Oswaldo Peregrina Rodrigues entendem que o afeto constitui um principio juridico
constitucional implicito. Para eles: “Pode-se afirmar a presenca de um principio constitucional implicito que é o da
afetividade, através dele a interpretacdo do conceito de familia deve ser amplo. Ela passou a ser reconhecida como um
grupo social fundado essencialmente na afetividade”. (STEFANO; RODRIGUES, op.cit., p.249).
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Essa solucdo legislativa é responsavel por criar uma ficcdo de que esse
membro da familia informou o idoso analfabeto e esclareceu suas duvidas sobre a realizacao
do empréstimo e suas clausulas. Ficcdo essa que vem se mostrado indcua, ja que muitas
vezes aquele que assina ao lado do idoso é analfabeto funcional ou ndo compreende questdes
simples do trato cotidiano. Logo, essa regra tem se mostrado ineficaz a protecdo do idoso

analfabeto e ao esclarecimento de suas dividas.

1.5.4. A personalidade juridica do idoso e analfabeto

Toda pessoa’®?

é sujeito de direitos e, portanto, apresenta personalidade
juridica. Com o idoso analfabeto ndo € diferente. Ele é pessoa e, portanto, detentor de
personalidade juridica. Essa concepcdo de personalidade, relacionada a pessoa, marca a
doutrina desde 0s tempos mais remotos.

A pessoa ndo estd s6, mas inserida numa comunidade, na qual interage e
participa de inimeras relagdes juridicas. Essas relacGes juridicas traduzem a interacdo do
homem com um objeto’® ou do homem com outros individuos relacionando-se e
titularizando direitos e obrigacdes. Nesse fato reside a grande importancia do conceito de
personalidade.

Nesse contexto, na qual se enfatiza a nogdo de pessoa como participante de
relacOes juridicas, é que se reconhece todo ser humano como individuo apto a assumir
obrigacOes e conquistar direitos na drbita civil. Assim, a todo ser humano é atribuida

personalidade juridica.

152 A origem da palavra pessoa é identificada no latim persona, de personare, o qual significa ressoar e representava as
mascaras usadas pelos atores romanos em suas representacdes teatrais. Pessoa era 0 nome atribuido as mascaras utilizadas
pelos atores romanos, nas apresentacdes de teatro. Estas mascaras tinham uma abertura e um revestimento metalico na
regido da boca que aumentava o tom da voz. Por seu turno, Washington de Barros Monteiro esclarece que a “pessoa”
apresenta trés acepcOes: vulgar, filosofica e juridica. Na acepc¢do vulgar a pessoa seria sindbnimo de ser humano; na
filosofica, a pessoa é o ente que pratica atos de forma consciente; na juridica, a pessoa € o sujeito de direito, todo ente fisico
ou moral, suscetivel de direitos e obrigagcdes. (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. v.1 Sdo Paulo:
Saraiva, 1968, p.58-59).

153 “Pessba é o ser a que se atribuem direitos e obrigagdes. Personalidade ¢ a aptiddo, reconhecida pela ordem juridica a
alguem para exercer direitos e contrahir obrigagdes”. (BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. 2. ed. Rio
de Janeiro, Livraria Francisco Alves, 1929, p. 80). Portanto, esse autor reconhece: “Assim a personalidade juridica é mais
do que um processo superior da atividade psychica; é uma creacdo social, exigida pela necessidade de pér em movimento
o apparelho juridico, e que, portanto, é modelada pela ordem juridica”. (BEVILAQUA, op.cit., p. 81). Para Nelson
Rosenvald, “A ideia de personalidade se vincula a titularidade. Em cada relagdo juridica a atuagdo do homem ¢ delimitada
por um personagem que atua frente a um objeto. Ndo ha ‘gente’, de carne e osso: Nelson, Cristiano, Wanessa ou Gabriela,
mas somente o agente, centro de interesses econdmicos: o proprietario, o contratante, o testador, o marido e o pai”.
(ROSENVALD, op.cit., p.144).
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Dessa maneira, a partir da constatacdo da personalidade irradiam-se
direitos'®*, mas ndo ¢ a personalidade juridica que determina seu reconhecimento. Os direitos
atribuidos a todo individuo derivam da condi¢do humana.'®® E por esta raz&o que n&o se pode
limitar os direitos do idoso, restringindo sua participacdo na vida cotidiana, levando em

consideragdo apenas o critério objetivo da sua idade.*® Dessa forma, mesmo constatado que

154 Roberto de Ruggiero traz que “a personalidade nio constitui um direito subjetivo, mas ¢ fonte e pressuposto de todos
os direitos subjetivos”. (RUGGIERO, Roberto de. Institui¢des de direito civil. Traducdo da 6.ed. italiana, com notas
remissivas aos Cadigos Civis brasileiro e portugués por Ary dos Santos. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1971, p.376).

155 OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, um perfil constitucional da bioética.
Coimbra: Almedina, 1999, p.33. Neste mesmo sentido de que o conceito de personalidade juridica ndo é fabricado pela
ordem juridica, mas sim um conceito natural atribuido a todo homem. Diogo Leite de Campos afirma: “Qualquer norma
que se refira a personalidade juridica ndo é constitutiva: ndo é mais do que o reconhecimento de um direito”.'5® (CAMPOS,
Diogo Leite de. A capacidade sucessoria do nascituro (ou a crise do positivismo legalista). Revista Del Rey, ano 9, n°17.
Minas Gerais: Del Rey, jan.-jul.2007, p.26). Stela Marcos de Almeida Neves Barbas: “Com efeito, a personalidade juridica
ndo é fabricada, construida, produzida pela ordem normativa. A ordem normativa limita-se a reconhecer essa mesma
personalidade como um direito inato que caracteriza, desde logo, toda e qualquer pessoa. A personalidade € um atributo
inerente & propria natureza da pessoa e o seu reconhecimento consubstancia um direito do ser humano”. (BARBAS, Stela
Marcos de Almeida Neves. Direito do genoma humano. Coimbra: Almedina, 2007, p.237). Em sentido diverso Maria de
Fatima Freire de S& reconhece na personalidade um “atributo juridico” e ndo natural na medida em que a mesma esta
dependente da legislagdo, responsavel por reconhecer “a existéncia, a forma, a extensio e a forca ativa”. (SA, Maria de
Féatima Freire de. Biodireito e o direito ao proprio corpo. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.16).
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estado civil. Exce¢do a proibicdo se da, quando, em razdo das especificidades do cargo e das atribui¢bes conferidas ao
servidor, a discriminacéo seja justificavel e, por 6bvio razodvel (Simula 683 STF). A Lei estadual n. 5.406, de 1969, em
sua redagdo vigente a época da publicagdo e realizagdo do certame, portanto, anterior a Lei Complementar n. 113, de 2010,
dispunha em seu artigo 80, I1, que o0 aspirante deveria ter entre 18 (dezoito) e 32 (trinta e dois) anos para efetuar a matricula
em curso oferecido pela Academia de Policia Civil de Minas Gerais. O limite etario estabelecido pela legislagdo mineira
afigura-se razoavel, tendo em vista a natureza do cargo de Agente de Policia, cujas atribui¢des estdo definidas no artigo 4°
da Lei Complementar estadual n°84, de 2005. Noticiam os autos que o ora recorrente ajuizou Agdo Declaratoria de Nulidade
de Ato Administrativo, arguindo incidentalmente inconstitucionalidade de dispositivo legal, alegando ser desarrazoada a
limitagdo de idade para ingresso no cargo de agente de policia, visto que foi devidamente aprovado nos testes Biomédicos
e Biofisicos. O juizo monocratico de origem julgou improcedentes os pedidos do autor. Em sede de apelacédo a sentenca
foi mantida. O ora recorrente interpds recurso extraordinario, ao qual foi negado seguimento. Agravada a decisao
denegatdria de seguimento do apelo extremo, subiram 0s autos a esta Suprema Corte. Irresignado com o teor do acérdao
prolatado pelo Tribunal a quo, o recorrente aponta violagdo aos artigos 3°, 1V, 5°, caput, 7°, XXX, e 39, da Constituigdo
Federal, e a Simula 683 do STF. Sustenta, em sintese, que ndo é razoavel impedi-lo de frequentar o curso de formacéo,
tendo em vista que fora aprovado em todas as etapas do concurso. Verifico que ha relevancia juridica no presente tema
limite etario para ingresso em carreira policial, que transcende os interesses subjetivos da causa. O artigo 7°, XXX, da
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com o avangar da idade, muitas vezes, comegam a surgir limitacdes fisicas e psiquicas, elas
ndo importam em qualquer diminuicdo na personalidade ou na capacidade do idoso
analfabeto, fora das hipéteses enunciadas no Codigo Civil X%

Prova disso € que o Supremo Tribunal Federal no ARE 678112 RG/MG
confirmou a Sumula 683 do STF!®® para decidir pela constitucionalidade da limitacio de
idade para ingresso em concurso publico quando justificadas pelas atribui¢des do cargo a
serem exercidas pelo servidor. No julgado, o Ministro Luiz Fux esclarece que vige como
regra a proibicéo de o edital restringir 0 acesso ao concurso publico em razéo do sexo, idade,
cor ou estado civil. Entretanto, essas restricdes podem existir pelas especificidades do cargo,
justificadas pelo postulado da razoabilidade, diante da excepcionalidade e especificidade da
restricdo de idade ao exercicio da funcédo de policial civil.

Maria Helena Diniz classifica a personalidade juridica dintinguindo-a em
formal e material. Segundo essa autora, 0 nascituro apresenta apenas personalidade juridica
formal, j& que, para ela, os seus direitos estdo em estado potencial. Por sua vez, a
personalidade juridica material € aquela que se alcanca com o nascimento da pessoa, através
da qual sdo conferidos direitos patrimoniais e obrigacionais ao individuo.'®® Seria, pois, 0
idoso titular de personalidade juridica material de acordo com essa classificacao.

O Cddigo Civil brasileiro ndo faz essa distincdo de personalidade juridica
formal e material e, em seu artigo 1°, dispde que “toda pessoa ¢é capaz de direitos e deveres

na ordem civil”. Assim, para a codificagdo civilista brasileira toda pessoa humana é dotada

Constituicdo Federal dispde: Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil. In casu, o artigo 80, I1, da Lei Estadual n°5.406/69, dispde que a matricula em curso da Academia
de Policia Civil de Minas Gerais deve ter no minimo 18 (dezoito) anos e no maximo 32 (trinta e dois) anos. No entanto, a
Lei Complementar n°113/2010 alterou a redacdo do referido dispositivo, suprimindo a exigéncia de idade maxima, in
verbis: Artigo 80 — S&o requisitos para matricula em curso da Academia de Policia Civil de Minas Gerais: Il — ter no
minimo dezoito anos; insta saber se é razoavel ou ndo limitar idade para ingressar em carreira policial, a par da aprovacédo
em testes médicos e fisicos. Com efeito, o Supremo tem entendido, em casos semelhantes, que o estabelecimento de limite
de idade para inscricdo em concurso publico apenas é legitimo quando justificado pela natureza das atribui¢des do cargo a
ser preenchido [...]. Nesse mesmo sentido, o teor do Enunciado n°683 da Simula da jurisprudéncia dominante neste Pretorio
Excelso: O limite de idade para a inscri¢do em concurso publico sé se legitima em face do artigo 7°, XXX, da Constituicéo,
quando possa ser justificado pela natureza das atribui¢des do cargo a ser preenchido. O ac6rddo recorrido estd em
consonancia com a jurisprudéncia da Corte, razo pela qual ndo merece reparos, impondo-se o desprovimento do recurso.
Ex positis, manifesto-me pela existéncia de repercussao geral e pela reafirmagdo da jurisprudéncia sobre o tema (artigo
543-A, 81° do CPC c/c artigo 322, paragrafo unico do RISTF). (Disponivel em: http://www.stf.jus.br/.Acesso em: 20
out.2015).

157 BRASIL. Cédigo Civil. (2002). Artigo 3°: “Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil
os menores de 16 (dezesseis) anos”. Artigo 4° do Codigo Civil: “Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira
de os exercer: | —os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico; 111 —
aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; 1V— os prodigos”.

158 Simula n°683 do STF: “O limite de idade para a inscrigdo em concurso publico sé se legitima em face do artigo 7°,
XXX, da Constituicao, quando possa ser justificado pela natureza das atribuigdes do cargo a ser preenchido”. (Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/. Acesso em: 20 out.2015).

159 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 2.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p.661-662.


http://www.stf.jus.br/
http://www.stf.jus.br/
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de personalidade e, por conseguinte, tem aptiddo para exercer direitos e satisfazer
obrigacdes.®® No mesmo sentido do Cadigo Civil, a Lei n°10.741/2003, em seu artigo 20161,
confere ao idoso pleno gozo de seus direitos fundamentais, decorrentes da condicdo de
pessoa humana.

Partir da premissa de que o idoso goza de todos os direitos e garantias
inerentes a pessoa humana de qualquer idade é fundamental para compreender que ele é
sujeito de direitos, como todos os individuos, e que a faixa etaria por si s6 ndo pode consistir
em limitacdo ao exercicio da sua personalidade. Ocorre que essa premissa nao importa em
vedacgdo a existéncia de regras e principios, os quais fundados na ideia de cuidado criem
distingdes em razdo da condicdo de pessoa idosa acrescida da vulnerabilidade social,
econdmica ou situacao de risco.'6?

E comum constatar que a legislacdo em algumas hipGteses, com o suposto
argumento de proteger a pessoa idosa, limita o seu exercicio de direitos, fundada Unica e
exclusivamente na idade do individuo, o que carece de fundamento constitucional. 163
Ressalte-se que a inconstitucionalidade reside na limitacdo de direitos em funcéo apenas da
idade. Assim, a restricdo de direitos por conta da vulnerabilidade, seja essa de qualquer
natureza, ndo representa afronta ao sistema juridico constitucional. A limitacdo da autonomia
do consumidor idoso analfabeto esta ancorada na sua vulnerabilidade técnica, juridica, fatica
e social.

1.5.5. A capacidade juridica do idoso e analfabeto no Cédigo Civil brasileiro e no
Estatuto do Idoso. Sua necessaria distin¢cdo com a legitimidade

Enquanto a personalidade juridica é atribuida a toda pessoa, a capacidade
juridica pode sofrer restricbes. Ser capaz significa estar apto para exercer por si, 0s direitos

160 Esclarece Nelson Rosenvald que: “A personalidade é um dado pré-normativo, sendo reconhecida pelo direito. J4 a
capacidade ¢ concedida pelo ordenamento, varidvel em graus, sujeita, portanto, aos humores do legislador e sobremaneira
ao estagio cultural de cada sociedade”. (ROSENVALD, op.cit., p.147).

161 Artigo 2° : “O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecgéo integral
de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagao
de sua satde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condicdes de liberdade e
dignidade”. (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm. Acesso em: 20 out.2015).

162 Essa mesma ideia é abragada por Isa Gabriela de Almeida Stefano e Oswaldo Peregrina Rodrigues: “A pessoa idosa
ostenta os mesmos direitos, garantias, interesses, deveres e obrigacdes inerentes a todo e qualquer cidadao de outra faixa
etaria, sendo-lhe peculiar, o que é compreensivel, uma especial preservagdo e integral protecdo de seus interesses em
determinadas e especificas situacGes, faticas e juridicas, as quais enfocam sua condicdo primordial de analise, qual seja,
sua idade, somada a situagdo de risco, pessoal ou social, que possa se encontrar”. (STEFANO; RODRIGUES, op.cit.,
p.241).

183 DIAS, op.cit., p. 376; e LOBO, op.cit., 2008, p. 299.

Vide artigo 1641, 11, do Cédigo Civil brasileiro.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm
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e obrigacdes que Ihes sdo atribuidos. Por esta razdo, comumente se define que a capacidade
juridica é limitada e representa a medida da personalidade.'®* Assim, para ser “pessoa” basta
que o homem exista, e, para ser “capaz”, o ser humano precisa preencher os requisitos
necessarios para agir por si, como sujeito ativo ou passivo de uma relacéo juridica. Verifica-
se, portanto, que personalidade e capacidade juridica sdo conceitos distintos, mas que se
entrelacam.

A capacidade de gozo e a capacidade de exercicio encontram-se inseridas no
conceito de capacidade juridica.'®® Para realizar essa distin¢ao, a doutrina costuma afirmar
que a todo ser humano é atribuida a capacidade de gozo.1% De outro modo, a capacidade de
exercicio ndo é atribuida pelo simples fato de ser pessoa, & preciso mais. Para possuir
capacidade de exercicio, o individuo deve ter aptiddo para sozinho realizar atos e negocios
juridicos. De acordo com o conceito esposado, o conceito de capacidade de gozo se
assemelha ao de personalidade juridica.

E possivel identificar duas acepcdes relacionadas a capacidade. A primeira é
a de que, em regra, todas as pessoas sdo capazes, devendo as hipoteses de incapacidade
serem expressas no texto de lei; e, a segunda, € que 0 seu conceito estd intimamente
relacionado a possibilidade de realizacdo de atos juridicos sem interposta pessoa. Essa ultima
denominada por capacidade de exercicio. 67

164 André Franco Montoro e Anacleto de Oliveira Faria também realizam essa diferenciacio: Personalidade, na terminologia
juridica, ¢ a aptiddo para ser sujeito ou titular de direito. Juridicamente, todo sujeito de direito é pessoa e toda pessoa ¢
sujeito de direito. Capacidade é a maior ou menor extensao dos direitos de pessoa. Todos os homens sdo igualmente pessoa,
mas nao tém todos igual capacidade. (MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira e. Condicao juridica do
nascituro no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1953, p.69). Stela Barbas descortina esta distingdo entre a
personalidade e a capacidade juridica: “A personalidade ¢ um principio, um valor ético que emana, que € intrinseco a
propria pessoa. A capacidade ¢ atribuida pelo ordenamento juridico: é a medida da personalidade”. (BARBAS, op.cit.,
p.220). Marcos Bernardes de Mello pontua: “ A capacidade juridica ¢ genérica. Ha, no entanto, com conteudo dela,
capacidades especificas, dentre as quais esta a capacidade para exercer, pessoalmente, os direitos e praticar os atos juridicos
necessarios (=capacidade de agir, ou de exercicio). Como instrumento protectivo das pessoas, os sistemas juridicos
estabelecem limitagdes a capacidade de agir, que se configuram na inaptiddo (=incapacidade) para realizar, pessoalmente,
atos juridicos validos”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: Plano da Validade. 4. ed. S@o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 21). Resume Fernanda Paula Diniz: “A capacidade ¢ a proje¢do da personalidade”. (DINIZ, Fernanda
Paula. Op.cit., p. 74).

165 Roberto de Ruggiero identifica o conceito de capacidade juridica ao de personalidade, distinguindo-os do de capacidade
de agir: “Bem distinto da capacidade juridica, cujo conceito coincide com o de personalidade, é a capacidade de agir, ou
seja, a faculdade que o sujeito tem de praticar atos juridicos e exercer os seus direitos”. (RUGGIERO, op.cit., p.373).

166 |_uiza Thereza Baptista de Mattos que “A capacidade de gozo de direitos, segundo a nossa legislagdo, é, portanto,
imanente ao homem, que dela ndo pode ser privado pelo ordenamento juridico”. (MATTOS, Luiza Thereza Baptista de. A
protecédo ao nascituro. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial. Sdo Paulo, abr.-jun.1990, p.30).
167 E para o sistema juridico, essa capacidade de exercicio gera direitos, mas também deveres, ndo sendo possivel o
desfazimento do negdcio juridico por simples arrependimento unilateral, da parte plenamente capaz, fora da hipotese
prevista no Cddigo de Defesa do Consumidor, conforme delineado na seguinte decisdo: AgRg no AREsp 501136/SC
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
2014/0084606-0. Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAQ. Orgéo Julgador T4 — QUARTA TURMA. Data do
Julgamento 23/10/2014. Data da publicacdo/Fonte DJe 30/10/2014. Ementa AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIA PRIVADA FECHADA E DIREITO CIVIL. RESGATE. INSTITUTO
JURIDICO QUE NAO SE CONFUNDE COM O0S INSTITUTOS JURIDICOS DA MIGRACAO, OU DA SIMPLES
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A incapacidade para a préatica destes atos constitui, pois, a exce¢do, e, como
tal, precisa de regra expressa limitando a capacidade do agente. N&o existindo norma
expressa que limite a capacidade do sujeito ndo ha que se falar em incapacidade para a pratica

de atos juridicos. Ha doutrinadores'®®

que realizam uma distincdo entre a capacidade
genérica (entendida enquanto medida da personalidade) e a capacidade especifica
(denominada legitimidade). Para realizar determinado ato especifico ou mesmo um contrato,
o individuo precisa gozar de legitimidade. Na falta de legitimidade o negdcio juridico é nulo,
por lhe faltar solenidade essencial, exigida por lei, a sua realizacéo.

Atualmente, o legislador brasileiro, com o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, restringiu bastante as hipoteses de incapacidades o que vai ao encontro da ideia
de promocéo da independéncia do individuo.

O idoso analfabeto, além de possui personalidade, detém capacidade juridica,

pois ndo basta ser idoso para perder a capacidade em nosso sistema. Assim, a pessoa idosa

PORTABILIDADE. A SUMULA 289/STJ LIMITA-SE A DISCIPLINAR O INSTITUTO JURIDICO DO RESGATE,
QUE E INSTITUTO MEDIANTE O QUAL HA DESLIGAMENTO DO PARTICIPANTE DO REGIME JURIDICO DE
PREVIDENCIA COMPLEMENTAR, ANTES MESMO DE AUFERIR OS BENEFICIOS PACTUADOS. HIPOTESE
QUE NAO SE CONFUNDE COM MIGRAGCAO PARA OUTRO PLANO DE BENEFICIOS, FACULTADA ATE
MESMO AOS ASSISTIDOS. PACTUACAO DE TRANSACAO PREVENDO A MIGRACAO PARA OUTRO PLANO
DE BENEFICIOS ADMINISTRADO PELA MESMA ENTIDADE DE PREVIDENCIA PRIVADA. MIGRACAO QUE
OCORRE EM UM CONTEXTO DE AMPLO REDESENHO DA RELACAO PREVIDENCIARIA, CONTANDO COM
A PREVIA ANUENCIA DO PATROCINADOR, CONSELHO DELIBERATIVO (ORGAO INTERNO INTEGRADO
POR PARTICIPANTES, ASSISTIDOS E REPRESENTANTES DO PATROCINADOR DO PLANO) E DO ORGAO
PUBLICO FEDERAL FISCALIZADOR. TRANSAGAO. NEGOCIO JURIDICO DE DIREITO CIVIL QUE ENVOLVE
A CONCESSAO DE VANTAGENS RECIPROCAS. ANULAGAO DA TRANSAGAO. NAO PODE SE DAR POR
MERO ARREPENDIMENTO UNILATERAL DE PACTUANTE DOTADO DE PLENA CAPACIDADE CIVIL.
NECESSIDADE, DE TODO MODO, DE DESFAZIMENTO DO ATO E RESTITUICAO AO STATUS QUO ANTE,
NAO PODENDO RESULTAR EM ENRIQUECIMENTO A NENHUMA DAS PARTES. CDC. REGRAS, PRINCIPIOS
E VALORES QUE BUSCAM CONFERIR IGUALDADE FORMAL-MATERIAL AOS INTEGRANTES DA
RELACAO JURIDICA, E NAO A COMPACTUAGCAO COM EXAGEROS. AINDA QUE AS INSTANCIAS
ORDINARIAS TENHAM ENTENDIDO PELA INCIDENCIA DAS REGRAS DO CDC, DEVEM SER SEMPRE
OBSERVADAS AS NORMAS ESPECIAIS QUE REGEM A RELACAO CONTRATUAL DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR, NOTADAMENTE O DISPOSTO NO ARTIGO 202 DA CF E NAS LEIS COMPLEMENTARES
N. 108 E 109, AMBAS DO ANO DE 2001. ADEMAIS, PARA O DESFAZIMENTO DA TRANSACAO, POR SER
MODALIDADE CONTRATUAL DISCIPLINADA PELO CODIGO CIVIL, AINDA QUE SE TRATE DE RELACAO
DE CONSUMO, DEVE SER SEMPRE OBSERVADA A PECULIAR DISCIPLINA DETERMINADA PELO DIPLOMA
CIVILISTA. MATERIA PACIFICADA NO AMBITO DO STJ, EM VISTA DO JULGAMENTO DO AgRg no AREsp
504.022/SC, AFETADO A SEGUNDA SECAOQ.

168 FACHIN, op.cit., 2013, p. 214. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil
— teoria geral — contratos. IV, t.I. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014, p.58. MELLO, op.cit., p. 31-33. Salienta Marcos
Bernardes de Mello: “A legitimagao diz respeito ainda ao poder de endividamento com comprometimento do patrimonio.
Somente quando hé legitimagao o patrimoénio responde pelas dividas contraidas pelas pessoas. [...] Como se pode concluir,
legitimagdo nada tem que ver com capacidade. Quem ¢é capaz pode ndo ter legitimagdo, como, ao contrario, quem tenha
legitimagdo pode ser incapaz”. (MELLO, op.cit., p. 31-33). Conforme ensina Itamar Gaino: “Por outro lado, a legitimagio
consiste no preenchimento de exigéncia legal especifica para a pratica de determinado negdcio juridico”. (GAINO, Itamar.
Requisitos do negocio juridico. In: (Coords.) LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando
Rodrigues. Temas relevantes do Direito Civil contemporineo. Reflexdes sobre os 10 anos do Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 142).
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é presumivelmente capaz. Mas, dizer que o idoso tem capacidade, ndo significa dizer que,
em situacdes especificas ndo seja possivel Ihe conferir uma tutela juridica diferenciada. ¢°

Ao contemplar o principio da isonomia, nossa ordem constitucional
contempla a diferenca, mas ndo descura do fato de que os individuos diferentes, qualificados
pela vulnerabilidade, demandam uma tutela diferenciada para alcangar a igualdade
substancial 1"

Apesar disso, 0 Cddigo Civil em seu artigo 1.641, I, com a finalidade de
proteger o idoso maior de 70 anos dos famigerados golpes do bat, cria uma “presungao
absoluta” simplesmente em razdo da sua idade avangada, como se em razdo desta o idoso
passasse a ndo distinguir entre o amor e o interesse patrimonial e deixasse de valorizar o
afeto dos filhos em razdo da atual companheira. Esta norma é ofensiva a autonomia
existencial do idoso e eivada do vicio da inconstitucionalidade.*™

N&o se defende a incapacidade do idoso analfabeto, até porque a moderna
teoria das incapacidades sugere a necessidade de uma autonomia do idoso que lhe permita a
prética de atos, inclusive, relacionados ao exercicio de sua personalidade.'’? Entretanto, uma

restricdo na legitimidade do idoso analfabeto ndo se apresenta inviavel juridicamente.

169 Nesse sentido Pietro Perlingieri “A inexisténcia de problemas relativos a capacidade negocial do idoso ndo implica a
inexisténcia de problemas ligados ao idoso como portador de interesses, caso a caso, especiais € merecedores de protecéo
e de promogao”. (PERLINGIERI, op.cit., p.168).

170 Com esse mesmo entendimento Rogério Ferraz Donnini: “Para sua constante adaptagdo a realidade social é mister,
muitas vezes, a interferéncia do Poder Publico para que a base do negdcio juridico, que deve estar pautada na idéia de
comutatividade e na boa-fé objetiva, seja preservada”. (DONNINI, op.cit., 2004, p.53). E também Cristiano Heineck
Schmitt: “Uma sociedade igualitaria requer o direito ao respeito de todo ser humano, considerando-se as suas
potencialidades, como também as suas limitagdes, especialmente aquelas advindas com o avango da idade”. (SCHMITT,
op.cit., p. 3).

171 Segue esta linha: ROSENVALD, op.cit., p.151. Com esse entendimento, Paulo Lobo defende a inconstitucionalidade
da imposi¢do obrigatdria do regime de bens em razio da idade: “Entendemos que essa hipdtese ¢ atentatoria do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, por reduzir sua autonomia como pessoa ¢ constrangé-lo a tutela
reducionista, além de estabelecer restri¢io a liberdade de contrair matriménio, que a Constitui¢io nio faz”. (LOBO, Paulo.
Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 299). Para Fernanda Paula Diniz: “Tal restricdo, convenhamos, ¢
manifestamente inconstitucional, pois fere o principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que comporta uma
intervengdo na vida intima do individuo”. (DINIZ, Fernanda Paula. Op.cit., p. 132).

49270064572027. Orgéo Julgador: 152 Camara Civel. Comarca de Origem: Comarca de S&0 Borja. Relator Otavio Augusto
de Freitas Barcellos. Ementa: ACAO DE REPARACAO POR ATO ILICITO C/C DANOS MORAIS. CONTRATOS
BANCARIOS. O fato de a autora ser analfabeta nao lhe retira a capacidade para os atos civis. Ndo demonstrado, pois, vicio
de consentimento, ndo ha falar em nulidade dos empréstimos celebrados. DEVOLUCAO DE VALORES PELA
REQUERIDAS EVELIN E EVA. Ausente prova de que as requeridas Evelin e Eva tenham, de fato, retido os valores
relativos aos empréstimos contratados pela autora, improcede o pedido de repeticéo a elas direcionado. REPARACAO
POR DANOS MORAIS. Conjunto probatério que demonstra a pratica de atos, pelas requeridas Evelin e Eva, que causaram
prejuizos e abalos extrapatrimoniais a autora. Dever de reparar reconhecido. Quantum indenizatério que vai mantido,
conforme arbitrado em primeiro grau, em atencdo a capacidade econdmica das partes, atendendo adequada e razoavelmente
a finalidade de reparar os danos e de punir os ofensores, sem causar enriquecimento ilicito ou implicar em punicéo irrisdria.
VERBA HONORARIA. Nio verificada a inadequacao alegada, no caso concreto, resta mantida a fixagdo dos honorarios.
NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. UNANIME. (Apelacdo Civel n®70064572027, Décima Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Otavio Augusto de Freitas Barcellos, J.25-11-2015). J.25-11-2015. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br. Acesso em: 09 jan.2016.
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Impde-se que se restrinja a pactuacdo de contratos bancarios com repercussao patrimonial
pelos idosos analfabetos.'’3

Urge, pois, que se crie uma regra especifica para limitar a legitimidade do
idoso analfabeto para a préatica de contratos de créditos bancarios como uma necessidade
social imperativa dos tempos modernos, sobretudo, nos reconditos municipios brasileiros.

Pode, portanto, o idoso analfabeto locar um imdvel de sua propriedade e ser
locatario, comprar e vender, arrendar e ser arrendatario, ceder, doar e receber em doacéo e
realizar todos os demais negocios juridicos. Assim, ao defender a necessidade de uma
assisténcia ao idoso analfabeto para o seu esclarecimento dos contratos de empréstimo, ndo
se afirma que a sua capacidade seja limitada, mas que apenas para a pratica desses atos, urge
tomar providéncia no sentido de proteger esses vulneraveis, sobretudo por conta da
repercussao social que esses casos vém gerando.

Frise-se que a protecdo diferenciada dispensada ao idoso analfabeto, através
de assisténcia durante as tratativas e pactuagdo do empréstimo bancario, ndo esta fundada
apenas no critério etario, mas no fato deste individuo ndo apresentar o discernimento
necessario para ler, compreender e comparar clausulas contratuais que ird se submeter e

comprometer parte de seu patrimonio.}’ Sua vulnerabilidade é patente. Essa protecdo nio

173 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Nimero: 70066794736. Ogao julgador: Sétima Camara Civel. Tipo de
Processo: Apelacdo Civel. Comarca de Origem: Veranopolis. Secdo: Civel. Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro.
Ementa: APELACAO. DIREITO CIVIL. SUCESSAO. ACAO ANULATORIA. CESSAO DE DIREITOS. O
analfabetismo, conquanto néo seja causa de incapacidade, faz concluir, no caso, a ocorréncia de erro apto a anular a cessao
gratuita de direitos hereditarios. A cessdo gratuita de direitos hereditérios, que constitui a totalidade dos bens do cedente,
caracteriza, por analogia, doagdo sem reserva de bem para a subsisténcia do doador — cedente, incabivel, portanto.
RECURSO DESPROVIDO. Apelagdo Civel n°70066794736, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica Ementa:
APELACAO. DIREITO CIVIL. SUCESSAO. ACAO ANULATORIA. CESSAO DE DIREITOS. O analfabetismo,
conguanto ndo seja causa de incapacidade, faz concluir, no caso, a ocorréncia de erro apto a anular a cessdo gratuita de
direitos hereditérios. A cessdo gratuita de direitos hereditarios, que constitui a totalidade dos bens do cedente, caracteriza,
por analogia, doagdo sem reserva de bem para a subsisténcia do doador — cedente, incabivel, portanto. RECURSO
DESPROVIDO. (Apelacéo Civel n°70066794736, Setima Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Rel.Liselena Schifino
Robles Ribeiro, J.02-12-2015. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br. Acesso em: 09 jan.2016).

174 PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO PARANA
28 TURMA RECURSAL — PROJUDI Autos n°0000493-81.2015.8.16.0049 Recurso: 0000493-81.2015.8.16.0049. Classe
Processual: Recurso Inominado Assunto Principal: Contratos Bancarios

Recorrente  (s): CONCEICAO APARECIDA DE ANICESIO SILVA Banco Daycoval S/A
Recorrido (s): Banco Daycoval S/A CONCEICAO APARECIDA DE ANICESIO SILVA ACAO DECLARATORIA DE
INEXIGIBILIDADE DE DEBITO C/C INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS. CONTRATO NAO REALIZADO
PELA RECLAMANTE. AUSENCIA DE COMPROVAQAO POR PARTE DO RECLAMADA DA REGULARIDADE
DO CONTRATO. ONUS QUE LHE
INCUMBIA. RECLAMANTE ANALFABETA. AUSENCIA DE CUMPRIMENTO DE FORMALIDADE A FIM DE SE
EVITAR FRAUDE. DANO MORAL CONFIGURADO. ARBITRADO EM R$ QUANTUM
6.000,00 (SEIS MIL REAIS). MAJORACAO POSSIVEL. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. Recurso
autor provido. Recurso réu desprovido. [...] A reclamante é pessoa analfabeta e, portanto, depende de maiores formalidades
na realizagdo de contratos, com o fito de se evitar fraudes, 0 que ndo foi observado pelo reclamada. Em que pese haver
assinatura de duas testemunhas, a reclamada contudo, deixa de demonstrar nota elucidando a leitura do contrato a
reclamante, bem como ndo comprova que a representacdo foi feita por procurador legalmente constituido, ja que ndo ha
qualquer documento demonstrando que os assinantes sdo de fato representantes da reclamante. A necessidade de
formalidade mais rigorosa para contratantes analfabetos serve para resguardar pessoas menos favorecidas de possiveis


http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70066794736&num_processo=70066794736&codEmenta=6586336&temIntTeor=true
http://www.tjrs.jus.br/
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ofende a Constituicdo Federal brasileira de 1988, primeiramente pelo fato da vontade do
idoso analfabeto sempre prevalecer, exigindo-se apenas que seja informado amplamente
acerca do contrato; e, segundo, porque essa exigéncia ndo esta fundada na idade do idoso,
mas na necessidade de informacédo, lealdade e boa-fé entre as partes contratantes.

E necessario que na legislagao especifica (Estatuto do Idoso) exista a previsio
dessa assisténcia pelo Ministério Publico ao idoso analfabeto. Essa assisténcia ndo tem o
conddo de impedir a realizacdo do empréstimo pelo idoso, mas apenas de informa-lo sobre
as clausulas do contrato. E o Ministério Pdblico, como instituicdo legitimada a tutelar os
direitos dos idosos, goza de atribuicdo para o exercicio desse mister. Assim, essa assisténcia
também ndo impede a revisdo desses contratos por onerosidade excessiva ou pela teoria da

quebra da base do negdcio juridico.

1.5.6. O consumidor idoso e analfabeto e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

No Brasil, diversas leis conceituam a pessoa com deficiéncia. O decreto n°.
3.298/99 definiu, no seu art. 3°, I, a defici€éncia como a perda ou anormalidade de estrutura
ou funcdo psicoldgica, fisioldgica ou anatOmica que cause a incapacidade para exercer
atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser humano. Esse mesmo decreto
distingue as situacdes de deficiéncia permanente ¢ incapacidade. Consta no artigo 3°, 11
que deficiéncia permanente ¢ a que ocorreu ou se estabilizou em um lapso temporal
suficiente para ndo permitir recupera¢dao, mesmo diante de novos tratamentos. O Gltimo
inciso desse mesmo artigo conceitua a incapacidade como uma redugao efetiva e acentuada

da capacidade de integragdo social, com necessidade de equipamentos, adaptacdes, meios

fraudes, onerando ainda mais sua condicdo. Esse é o entendimento pacifico deste colegiado: DEMANDA
DECLARATORIA DE NULIDADE DE NEGOCIO JURIDICO C/C DANOS MORAIS E MATERIAIS. CONTRATO
DE EMPRESTIMO CONSIGNADO. AUTOR IDOSO E ANALFABETO. NAO CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS
PARA VALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO. AUSENCIA DE NOTA AFIRMANDO A LEITURA DOS TERMOS
DO DISPONIBILIZACAO DO VALOR ECONTRATO AO AUTOR. NULIDADE. SAQUE EM FAVOR DE
TERCEIRO FRAUDADOR. IMPOSSIBILIDADE DE CONTINUIDADE DOS DESCONTOS. RESTITUICAO DOS
VALORES ABATIDOS DA APOSENTADORIA DO AUTOR. FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO. ATO
ILICITO. DEVER DE INDENIZAR. DANO MORAL CONFIGURADO. QUANTUM ARBITRADO EM R$ 10.000,00
(DEZ MIL REAIS). APLICACAO DO ENUNCIADO 1213, B, DA TRU/PR. SENTENGCA (TJPR. 22 Turma Recursal. RI
1819-78.2012.8.16.0147. Juiz REFORMADA. Rel.: Marco Vinicius Schiebel. DJ 13/02/2014) grifos nossos. [...]. No que
tange ao indenizatdrio, deve o valor estipulado atender dequantum forma justa e eficiente a todas as fungdes atribuidas a
indenizagdo: ressarcir a vitima pelo abalo sofrido (fungdo satisfativa) e punir o agressor de forma a ndo encorajar novas
praticas lesivas (funcdo pedagodgica). Tomando-se por base aspectos do caso concreto, entendo que o valor arbitrado em
sentenca (R$ 6.000,00 seis mil reais) ndo deve ser minorado e sim majorado para R$ 10.000,00 (dez mil reais) a titulo de
indenizacdo por danos morais, observadas as circunstancias do caso em concreto, em especial, os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, acrescido de juros moratérios nos mesmo moldes da sentenca. Portanto, o recurso
interposto pela parte autora merece provimento e o recurso da ré deve ser negado o provimento. [...]. Curitiba, 15 de
setembro de 2015. Marcelo de Resende Castanho — Juiz Relator.
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ou recursos especiais para que a pessoa com deficiéncia possa receber ou transmitir
informacdes necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de funcio ou atividade.
Por sua vez, a Conven¢do Internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia,
promulgada pelo decreto federal n°® 6.959/09, logo no artigo 1°, trouxe expresso o conceito
de pessoas com deficiéncia como aquelas com impedimentos fisico, mental, intelectual ou
sensorial, de longo prazo, que, em interagdo com algumas barreiras, causam o impedimento
de sua participacdo plena na sociedade em igualdades de condi¢des com as demais
pessoas.’

Verifica-se, pois, que o conceito enunciado no artigo primeiro da Convencao
Internacional deixa patente que as pessoas com deficiéncia compdem um grupo de
vulneraveis. No mesmo sentir, o estatuto da pessoa com deficiéncia (Lei n® 13.146/2015),
no artigo 5°, paragrafo unico esclarece que as pessoas com deficiéncia sdo consideradas
especialmente vulneraveis.

Por integrarem um grupo de pessoas especialmente vulneraveis, as pessoas
com deficiéncia submetem-se ao regime de incapacidades com a finalidade de resguardar
seus direitos, mas preservando sua autonomia. *’®Atualmente, com o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia passa-se a conferir maior autonomia a esse sujeito de direitos, ficando expresso,
no seu artigo 6°, que a deficiéncia ndo impede o casamento, a constitui¢ao de unido estavel,
o exercicio de direitos sexuais e reprodutivos, a escolha sobre o nimero de filhos, o acesso
a informacao sobre o planejamento familiar, a conservacao de sua fertilidade, a proibi¢do de
esterilizacdo compulsoéria, o direito a familia, a convicéncia familiar e comunitaria e o
exercicio da guarda, tutela, curtela e adog¢do, sem distingcdo em relagdo as demais pessoas
em razao de sua condi¢do de pessoa com deficiéncia

Cumpre salientar que, em relacdo aos analfabetos e aos idosos, apesar de
vulneraveis, ndo sdo incapazes e ndo estam sujeitos ao regime das incapacidades, mas sdo

sujeitos de direitos com especial prote¢do. Distingue-se, pois, vulnerabilidade de

175 Sobre a abrangéncia do conceito de deficiéncia, Cristiano Chaves de Farias, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista
Pinto criticam a tentativa do legislador em trazer um conceito fechado em nome da seguranca juridica, pois segundo esses
autores, deixou de albergar determinadas pessoas que, por algum motivo, podem merecer enquadramento no conceito de
pessoa com deficiéncia. Para eles a conceituacdo pela norma legal terminou por excluir, indevidamente, outras tantas e
indeterminadas possibilidades. (FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista.
Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. Salvador: JusPodivm, 2016, p.219-220).

176 Antes da chegada do estatuto da pessoa com deficiéncia havia severas criticas ao regime de incapacidades do Codigo
Civil de 2002, por ndo proporcionar autonomia a esses individuos e nio distinguir os diferentes niveis de deficiéncia,
adequando-os na classificagdo quanto a incapacidade relativa e absoluta apenas. (DINIZ, Fernanda Paula. Op.cit., p. 76).
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incapacidade. O consumidor idoso e analfabeto ¢ vulneravel, mas ndo ¢ necessariamente
incapaz.

Assim como as pessoas com deficiéncia podem ser postas em curatela, com
a finalidade protetiva, os individuos que ostentam a caracteristica do analfabetismo, ndo por
serem incapazes, mas em face de sua vulnerabilidade, precisam de um regime de tutela
propria que lhes garanta assisténcia na pactuagdo dos contratos, sobretudo os que demandem
maior compreensao técnica. Como se trata de uma regra restritiva da autonomia do
analfabeto ha necessidade de previsao legal. Caso se trate de um individuo analfabeto, a
saida seria a constitui¢do de um procurador para a pratica desses atos. Em si tratando de
pessoa idosa e analfabeta, a possibilidade de um procurador constituido para a pratica desses
atos ndo retira a legitimidade do Ministério Publico.

O que se nota ¢ que, mesmo com a nomeagdo de um procurador, o idoso
analfabeto ndo vem sendo esclarecido acerca do teor dos contratos que assina, € que geram

grande repercussao em seu patrimonio.

2. DIREITO, MORAL, ETICA, PRINCIPIOS, REGRAS E POSTULADOS.
SEMELHANCAS E DISTINCOES NECESSARIAS A INTERPRETACAO
DOS CONTRATOS REALIZADOS COM A PESSOA IDOSA E
ANALFABETA

2.1. O Direito, a moral e a ética: uma conexao necessaria a uma interpretacao
voltada a prote¢do da pessoa vulneravel

A palavra Direito possui diversos significados, mas no contexto deste
trabalho essa nomenclatura identifica a ciéncia cujo instrumento é o sistema juridico e que
deve se voltar para as pessoas, possibilitando sua protecdo e a convivéncia entre estas, razdo
pela qual foi criado. Afirmar que o Direito trabalha com o sistema juridico, € afirmar que o
seu instrumento séo as regras, 0s principios e os postulados. Portanto, o objeto do Direito

consiste no estudo das normas.’’

177 Norberto Bobbio sintetiza: “Com isso, entendo que o melhor modo para aproximar-se da experiéncia juridica e aprender
seus tragos caracteristicos ¢ considerar o direito como um conjunto de normas, ou regras de conduta”. (BOBBIO, Norberto.
Teoria da norma juridica. Traducdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Apresentacdo Alaor Caffé Alves.
5.ed. S@o Paulo: Edipro, 2012, p.25). Neste mesmo sentido, Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro: “Expressao
pensada da ordem juridica, a qual, por seu turno, se liga a ordem social, o sistema € possivel porque a sociedade — logo
organizacdo humana — existe. Ndo ¢ um mero conjunto resultante da soma dos seus elementos basicos individualizados:
tem existéncia propria, dada pela estabilidade do conjunto, expressa na repeticdo das suas manifestacoes e €, ele proprio,
constituinte; integra, alias, a Ciéncia do Direito”. (CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito
civil. Coimbra: Almedina, 2001, p.32).
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A necessidade de convivéncia entre as pessoas e de existéncia de regras
prévias aos conflitos, conferindo seguranca a populacéo a respeito da conduta acertada em
cada situacdo vivenciada, mostrava a imprescindibilidade do surgimento do Direito, ciéncia
cuja funcdo principal era compor essas necessidades dos individuos nascidas pela
coexisténcia em sociedade.

O Direito, como uma necessidade que surge para estabilizar a sociedade,
permitindo a convivéncia social'’®, também esta bastante associado ao conceito de politica
e de poder'™. Isto, porque, o Direito é formado pelo trabalho e pelo didlogo daqueles que
exercitam a politica; e, é através dela, que se faz a divisdo de poder, nas sociedades
modernas. &

Leonardo Boff chega a sustentar que as sociedades normalmente se ancoram
num tripé formado pela economia, pela politica e pela ética. E dentro da importancia da
politica, ressalta 0 nascimento das institui¢ces de pacificacdo social e a distribuicdo do poder.
Segundo esse autor, a ética estaria sempre presente por ser propria do espirito humano.8

Essa relacdo entre Direito e Poder é sempre muito presente.'®? Para Michel

Foucault essa conexdo se mostra ainda mais forte, na medida em que, inicialmente, teria o

178 Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, na era moderna, “o direito reduz-se a um fabricar, jus € igual a lex, meio para atingir
certos fins (paz, seguranca, bem-estar)”. (FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. O direito, entre o futuro e o passado. So Paulo:
Noeses, 2014, p.67). Vicente Réo enfatiza o surgimento do Direito como uma necessidade de coexisténcia social, mas
esclarece que essa ndo ¢ bastante: “O direito, entretanto, ndo se satisfaz com a simples possibilidade da comunh&o humana,
isto €, ndo se satisfaz com a simples possibilidade da coexisténcia social. Ndo é essa a sua finalidade suprema, sendo a de
obter, por meio da coexisténcia social harmonicamente organizada, o aperfeicoamento da coletividade mediante o
aperfeicoamento do individuo”. (RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 2.ed. v.1. t.1. S&o Paulo: Resenha
Universitaria, 1976, p. 18).

179 Sobre o poder, € interessante o paralelo que Elias Canetti faz entre forga e poder x gato e rato. Para ele, ao capturar o
rato, 0 gato submete-o0 a sua forca, mas se propositalmente o solta deixa de submeté-lo a sua forca, mas nao ao seu poder,
posto que poderd, quando desejar, ter a sua presa de volta. (CANETTI, Elias. Massa e poder. Traducdo Sérgio Tellaroli.
Séo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 281).

180 Nessa passagem de Antigona, se constata qudo antiga é essa associacdo quando Ismene, estarrecida com a ideia de
Antigona em dar sepultamento a seu irmdo, tenta convencé-la a cumprir o decreto de Creonte:

“Agora, restamos s6 nds duas; vé

Que morte miseravel teremos, se a forca da lei

e & decisdo soberana do tirano nos opusermos.

Poe na cabeca isso, mulheres somos,

Né&o podemos lutar com homens.

Ha& mais, somos dirigidas por mais fortes,

Temos que obedecer a estas leis e a leis ainda mais duras”. (SOFOCLES. Antigona. Traduzido do grego por Donaldo
Schiler. S&o Paulo: L&PM Pocket, 1999, p.11).

181 BOFF, Leonardo. A grande transformagio na economia, na politica e na ecologia. Petropolis, Rio de Janeiro: Vozes,
2014, p.26.

182 Norberto Bobbio expde com clareza essa intima relagdo entre poder e Direito: “Ao dizer que o direito é fundado, em
Gltima analise sobre o poder, e entendendo por poder o poder coercitivo, isto &, o poder de fazer respeitar, ainda que
recorrendo a forga, as normas editadas, ndo dizemos nada de diferente daquilo que afirmamos repetidamente em relagéo ao
direito como conjunto de regras com eficécia reforgada. Se o direito é um conjunto de regras com eficacia reforcada, isto
significa que um ordenamento juridico é impensavel sem o exercicio da forga, isso é, sem um poder”. (BOBBIO, Norberto.
Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Ari Marcelo Solon. Prefacio de Celso Lafer. Apresentacdo de Tercio
Sampaio Ferraz Junior. 2.ed. S8o Paulo: Edipro, 2014, p.72).
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Direito sido criado para servir de instrumento e justificacdo do poder real.!8® Entretanto,
posteriormente, 0 mesmo Direito se apresenta como limite ao poder do rei e somente a partir
da ldade Média passa a ser instrumento para conferir legitimidade ao poder, importando a
criagdo do conceito de soberania.'® Essa teoria, durante os séculos XVIII e XIX,
desempenhou um papel importantissimo como instrumento de critica da monarquia além de
possibilitar a criagdo de mecanismos de disciplina capazes de trazer veladas as técnicas de
dominagéo, garantindo o exercicio dos direitos dos soberanos em face do Estado.*®®

Esse poder, quando exercido em uma relacdo contratual, submete a parte mais
fragil a vontade da mais forte, reclamando uma intervencéo legislativa com a finalidade de
se reprimir ou evitar a ocorréncia dos abusos e proteger o vulneravel .18

E essa relacdo entre Direito e Poder tdo enfatizada por Foucault, no
nascimento e origem daquele, faz-se ainda mais forte e presente no momento mais crucial
para o Direito: a sua interpretacdo. E por meio desta que se modifica, se cria e se da vida as
normas. 8’

A atividade interpretativa pode ser estdtica ou dinamica. A técnica da
subsuncdo é enfatizada na interpretacdo estatica, pois nesta os valores da certeza, da
seguranca e da previsibilidade s&o enfatizados. De outro modo, na atividade interpretativa
dindmica se volta para a adaptacdo das normas ao cotidiano alteradas diuturnamente, de
maneira que a forca esta centrada na ponderagdo dos principios.18

E esse conflito a ser implicitamente decidido pelo intérprete, entre seguranca
e estabilidade versus criacdo e adaptacdo se reflete entre o que € correto (teorias
deontoldgicas), na qual o foco € o agir em consonancia com 0s principios morais e as regras,
e 0 que € bom (teorias teleoldgicas). Nessa ultima, a ideia de justica é o tema principal. 18

Constata-se, pois, que ao conceito de Direito também se associam comumente
as ideias de retid&o, de ética, do socialmente aceito, do moralmente recomendavel. Pois bem,
ja ai se nota um imbricamento entre essas concepgdes, responsavel por trazer inimeras

inquietagBes aos estudiosos da filosofia do Direito e aos intérpretes das normas juridicas.

183 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizagdo, introdugdo e revisdo técnica de Roberto Machado. 29*
reimpressao. Rio de Janeiro: Graal, 2010, p.180.

184 |bid., p.181.

185 |bid., p. 188.

18 | OBO, op.cit., 2013, p.161.

187 Nas palavras de Tércio Sampaio: “Nesse quadro, na relagdo entre direito e poder adquire um papel decisivo o tema da
interpretagdo juridica”. (FERRAZ, Jr., op.cit., p.136). De maneira poética, Clovis Bevilaqua entende que: “Interpretar a lei
¢ revelar o pensamento, que anima as suas palavras”. (BEVILAQUA, op.cit., p. 48).

188 FERRAZ, Jr., op.cit., 2014, p.139.

189 |bid., p. 139.
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Esta inquietacdo foi responsavel por fazer nascer inimeras teses acerca da natureza do
Direito, sua validade, legitimidade, eficécia social e pretensdo de corre¢do. Da mesma forma,
a aproximacdo que o intérprete faz entre Direito, moral e ética possibilita maior ou menor
abertura ao entendimento de uma regra e sua complementacdo com as convicgoes
socialmente assimiladas pela sociedade.

H& diferencas marcantes entre o Direito, a moral e a ética, mas essas
diferencas ndo significam que entre estes conceitos ndo existam conexdes.'®® Sao varios os
exemplos, inclusive historicos e outros atuais, que comprovam o enlace dos conceitos de
moral, ética e Direito.

Em Antigona, o decreto de Creonte proibia que o corpo de Polinice recebesse
sepultura ou lagrimas, devendo servir de “pasto para as aves”.'°* Aquele que descumprisse
essa regra seria condenado ao apedrejamento dentro da cidade. Mas Antigona, inconformada
com o decreto de Creonte, convida sua irmd Ismene para descumpri-lo, chegando a
argumentar que o decreto ndo teria forca para separa-la do irméo e que jamais poderia ser
acusada de traidora. Para convencé-la dirige as seguintes palavras a sua irma: “E o que eu
tinha a te dizer; mostrards agora se és nobre ou se, embora filha de nobres, és vilarie?,
Interessante notar que na concepcdo de Antigona, cumprir o decreto de Creonte
transformaria sua irm&@ Ismene em vild; cumprir a regra, neste caso, ndo é o correto, para
Antigona, pois se espera de uma irmd a conduta de velar, chorar e cobrir de honras fanebres
0 corpo do irmdo, ao contrario da conduta exigida no decreto de Creonte.

Observa-se, pois, que em Antigona tem-se o confronto da lei, representada
pelo decreto de Creonte, e 0 conceito de moral, de justo, do socialmente exigido. Ao
questionar se o decreto é justo, volta-se o olhar para o intimo de cada individuo, importando

0 que cada um considera como justo ou injusto.®® E mais, na analise do que € justo ou injusto

190 Em entendimento diverso Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao tratar do sentido pantécnico do mundo atual, esclarece: “De
um lado, como a ideia de bem se torna relativa a perspectiva dos individuos, o subjetivismo da vontade se separa e se
contrapBe ao objetivismo da ciéncia: é a separagdo entre consciéncia livre e verdade. De outro, a vinculagdo as normas da
moral e da religido restringe-se a esfera das decisdes (privadas: internas) da consciéncia, separando-se da vinculagdo
objetiva as normas juridicas: € a separac¢@o entre consciéncia moral e direito”. (FERRAZ, Jr., op.cit., p.84). Vicente Ré&o
salienta a conexdo existente entre a moral ¢ o Direito. Para esse autor: “Na verdade, se ambas tém por objeto atos humanos,
uma, a Moral, os encara, por modo predominante, em seu momento interno, volitivo, ao passo qua a outra, o Direito, 0s
regula, precipuamente, quando se exteriorizam, isto €, quando revestem realidade fisica, ndo incidindo, alias, na esfera do
Direito, todos os atos humanos, mas tdo somente os que precisam ser protegidos ou regulados, para o fim de se manter a
livre coexisténcia das faculdades atribuidas ao homem e, por esta via, a propria comunhdo social. Por modo
predominantemente e precipuo, dissemos, e ndo por modo exclusivo, por que também interessa a Moral a préatica exterior
dos atos humanos, quando interessa ao Direito a formagéo da vontade do agente”. (RAO, op.cit., p. 40).

191 SOFOCLES, op.cit., p.20.

192 Ibid., p.09.

193 A percepgio de cada sujeito ¢ distinta, pois como ressalta Luc Ferry e Jean-Didier Vincent: “os humanos serdo, a
diferenga dos animais, dotados de uma histéria cultural”. (FERRY, Luc; VINCENT, Jean- Didier. O que € o ser humano.
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do que ¢é ser traidor e da forca da familia, Antigona ainda permeia o seu discurso suscitando
a superioridade do principio da igualdade, valendo-se deste para defender que todos
merecem 0 mesmo tratamento na morte, independentemente de serem amigos ou inimigos
da cidade.?®

Muitas vezes, se constata em uma regra que sua disposicdo € contréria ao
socialmente exigido ou recomendado e, em outras situagdes, a hipotese exata trazida pela
regra ndo abarca uma necessidade atual verificada de forma corrente nos casos postos a
apreciacdo dos magistrados na realidade forense.

A temadtica enfrentada nesse trabalho evidencia exatamente essa hipotese,
visto que a regra existente para disciplinar as relaces de mutuo bancario entre os
consumidores idosos e analfabetos e as instituicdes financeiras mostram-se ineficazes a
tutela preventiva de leses aos direitos desses individuos especialmente vulneraveis. 1°°

E possivel, pois, verificar que no cotidiano pode um juizo moral ou o
sentimento de justiga, em um caso concreto, contrapor-se a uma regra estabelecida. Bem se
vé 0 exemplo de Antigona que age seguindo a sua convicc¢do de moral e 0 seu sentimento de
justica.1%

S&o0 muitas as vezes que 0s conceitos morais ndo estdo traduzidos nas normas
juridicas, pois estas ndo podem espelhar a moral individual, mas a moral coletivamente

aceita e possivel.’®” Mas também, ndo escapam exemplos de regras que traduzem um

Sobre os principios fundamentais da filosofia e da biologia. Tradugdo de Lucia Mathilde Endlich Orth. Petropolis, Rio de
Janeiro: Vozes, 2011, p.23).

194 Sobre essa passagem comenta Tullio Ascarellii: “Mas a humana lei de Creonte Antigona opde outra mais alta, invocando
as altas e ndo escritas leis dos Deuses que Creonte ndo pode derrogar. A humana diferenga entre defensor e inimigo da
cidade, opde-se a igualdade de todos os homens na morte. E de ambos os lados bem se raciocina, como comenta o coro no
dialogo entre Hemon e Creonte; ambas as argumentagdes sdo fundadas, porque se movem sobre dois planos diversos. E
sdo as argumentagdes do didlogo do direito. Por um lado o direito positivo de que quem se diz jurista se faz também
intérprete e de outro a voz da consciéncia que também sempre julga e pode julgar a justica de cada lei humana”.
(ASCARELLI, Tullio. Problemas juridicos. Tomo I. Antigona e Poércia. Traducdo de Luisa Heraclito Panico e Maria
Isabela Haro Meloncini. Publicacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Roma. Conferéncia realizada em 1955 no
Instituto Cultural ftalo Chileno de Santiago. Publicada na Rivista Internazionale di Filosofia Del Diritto, 1995, p.2).

195 Vide as regras dos artigos 3° e 4° do Codigo Civil e 219 e 221 da Lei de Registros Publicos.

196 Sobre Antigona e o didlogo entre a regra e a Justica, ou se preferir, entre o direito positivo e o direito natural, comenta
Ascarelli: “E eis o didlogo eterno de Antigona e Creonte, didlogo eterno e tragédia eterna predeterminada justamente porque
nasce da contraposi¢ao de duas posi¢cdes sempre igualmente presentes e que na tragédia sofocleana nos vém apresentadas
em sua pureza. Por um lado, a norma historicamente ditada e justificada, por outro a consciéncia individual que se reporta
ao imperativo que se sente como divino comando: direito positivo e direito natural se contrapdem entdo como momentos
contrastantes. [...] Por um lado o direito positivo de que quem se diz jurista se faz também intérprete e de outro a voz da
consciéncia que também sempre julga e pode julgar a justi¢a de cada lei humana”. (ASCARELLI, op.cit., 1995, p.03).

197 “Regras sociais também devem ser legitimadas pela razdo, niio por si mesmas. Ndo se deve matar ou roubar porque
nenhum ser racional quer viver em uma sociedade de assassinos ou ladrdes. O procedimento racional-moral é o imperativo
categorico: agir de acordo com a regra que pode ser universal; em uma outra formulagéo, tratar todo ser humano como fim
em si mesmo, jamais como meio, porque sdo dotados de dignidade. Quando vontade e razdo coincidem, o juizo é
plenamente moral”. (FELIPPE, Marcio Sotelo. Direito e moral. (Orgs.) SEMES, Marcelo; FELIPPE, Marcio Sotelo. Sdo
Paulo: Editores.com., 2014, p.15).
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comportamento coletivamente desejado. Assim, ndo é dificil encontrar regras que espelham
padrdes de conduta almejados pela coletividade.%®

Pedro Pais de Vasconcelos revela a dupla dimensdo da moral e ressalta sua
perspectiva subjetiva e objetiva, sendo a sintese das duas responsaveis por formar o conceito
de moral. A perspectiva subjetiva é retratada pelos valores de cada pessoa acerca do que
significa agir corretamente. Ja a faceta objetiva retrata os valores difundidos e aceitos pela
coletividade. 1%

Por sua vez, os conceitos de moral e ética, apesar de bem préximos, séo
distintos. O conceito de moral é mais subjetivo que o de ética, e estd associado a um
comportamento socialmente aceito. De outro modo, o conceito de ética é assimilado pelo
sistema juridico como uma ideia ou um padrdo de comportamento a ser perseguido, ou
melhor, atingido pelos individuos. E, portanto, a ética um juizo de valor que nasce a partir
do individuo, mas posteriormente se insere no sistema e sua aplicacdo independe de nossa
vontade. Mas ambos, moral e ética, por serem conceitos nascidos a partir do homem variam
de acordo com o tempo e o espago.2%°

S&o inumeros os exemplos de assimilacéo pelo Direito, através de suas regras,
da moral socialmente aceita.?! Da mesma forma, o Direito também da corpo e traca

contornos a principios que sdo fortemente atrelados a questdo ética. No desenvolvimento

198 Humberto Avila cita como exemplo a Constituigio Federal, que, para ele “preocupou-se com padrdes de conduta de
varios modos”. Para o autor, quando o legislador estabelece valores fundamentais, institui um modo objetivo e impessoal
de atuacdo administrativa, cria procedimentos de defesa do cidadao e requisitos de ingresso na Administragdo Pablica e,
por fim, institui mecanismos de controle da atividade administrativa, cria um padrdo de conduta a ser coletivamente
seguido. (AVILA, op.cit., p.120; 121).

199 VASCONCELOS, op.cit., p.425.

200 A\ ética surge de uma elaboracéo interna dos individuos, mas quando assimilada pelo conjunto normativo independe da
nossa vontade. “A ética ndo é algo a-histdrico e intemporal, mas algo que se realiza dentro deste conjunto de
condicionamentos que formam o quadro prévio, quer dizer, que independe de nossa vontade. E no interior destas
determinac@es que o ser humano vive e elabora a ética. Em outras palavras, exercita sua liberdade, projeta valores, constrdi
virtudes e plasma um tipo de convivéncia que lhe confira bem-estar e felicidade pessoal e social”. (BOFF, Leonardo.
Justica e cuidado: opostos ou complementares?. In: (Coords.) PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. O
cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 74). No mesmo sentido Romualdo Baptista dos Santos:
“Todavia, a ética é também um fendmeno social que se refere as preocupacdes que devemos ter com as consequéncias das
nossas condutas”. (SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op.cit., p.87).

201 No mesmo sentir Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel: “Além disso, a aplicacdo do principio juridico da boa-fé objetiva
enseja a adequag@o dos valores €ticos que o compdem as diferengas relacionadas, por exemplo, a época, lugar, cultura e
religiao”. (GURGEL, op.cit., p. 109). Roberto de Ruggiero enfatiza a interferéncia da ética e da moral nas normas de direito
de familia: “Como organismo social, que tem o seu fundamento na natureza e nas necessidades naturais da unido sexual,
na procriagdo, no amor mutuo, na assisténcia e na cooperagdo, que sdo as razoes da sua existéncia, a familiando é s6 no
dreito que tem as suas normas. Em nenhum outro campo, mais do que neste, influem a religido, o costume e a moral, nos
quais encontra grande parte da sua regulamentagdo. Antes de juridico, ¢ ela um organismo ético”. (RUGGIERO, op.cit., p.
23). O principio da boa-fé objetiva ¢ utilizado por Pedro Pais de Vasconcelos para exemplificar a assimilagéo pelo Direito
do comportamento moralmente correto e ético: “O conteudo valorativo concreto destas coordenadas axiologicas,
corresponde a padrdes ou ‘standards’ de comportamento considerado moralmente correcto, ou pelo menos aceitavel,
naquelas circunstancias concretas. O juizo de boa-fé é sempre profundamente moral e a sua realizagdo enfrenta as mesmas
dificuldades de concretizagéio de todos os juizos éticos. O seu critério material ¢ um dado extrajuridico que o Direito vai
buscar no campo da ética”. (VASCONCELOS, op.cit., 2005, p.23).
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deste trabalho s&o inumeros os pontos de conexdo verificados entre as condutas previstas
nos Codigos e principios que traduzem um padrdo de comportamento a ser perseguido. O
que dizer, por exemplo, do principio da boa-fé objetiva e do dever de bem informar o
contratante consumidor e de agir com o espirito de lealdade? Ademais, muito se comenta da
responsabilidade social e ambiental de uma empresa, atualmente. Esta necessidade nada
mais € que a incorporagdo de preceitos éticos pelo sistema normativo fazendo surgir regras
e principios comprometidos com essa realidade.?*

Essa dimensdo ética, na maioria das vezes, ndo vem corporificada no sistema
juridico, mesmo porque nosso sistema confere liberdade a empresa, ja que o Brasil vivencia
uma economia de livre mercado. Assim, a empresa é livre para optar em produzir
determinado alimento usando agrotdxico ou ndo, realizar atividades de ginastica laboral ou
emitir mais ou menos gas carbdnico no processo de producdo. Entretanto, essa liberdade de
atuar ndo é totalmente descompromissada com a ética, ndo é livre de toda e qualquer
regulacéo.?’® Ao contrario, ha que se ter cuidado com os produtos que coloca no mercado e
com os seus funcionarios e suas relagbes com o ambiente de trabalho.?** E essa ética do
cuidado que se pode ver traduzida em varios dispositivos da legislacdo consumerista
brasileira.?%

Logo no artigo 4°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, esté elencado que a
Politica Nacional das Rela¢fes de Consumo deve visar tanto o respeito a dignidade, satde e
seguranca do consumidor, como também a transparéncia e harmonia das relacbes de
consumo. Neste dispositivo, a ética do cuidado com o consumidor aparece bem delineada
tanto na necessidade de ser observada na colocacdo de produtos e servigos a disposicéo do
mercado consumidor, como também através da transparéncia das relagdes de consumo.

O principio da boa-fé objetiva, através das suas facetas da lealdade, da

confianca e da necessidade de informacdo, traduz bem essa ética de cuidado e de

202 BOFF, op.cit., 2014, p.75; GURGEL, op.cit., p. 103.

203 Salienta Bobbio que: “Nio resta diivida de que, sobretudo a partir da Segunda Guerra Mundial, o Estado cresceu para
além de sua funcdo protetora-repressora, aparecendo até muito mais como produtor de servigos de consumo social,
regulamentador da economia e produtor de mercadorias”. E conclui: “Ou seja, o Estado, hoje, substitui, ainda que
parcialmente, por exemplo, o préprio mercado na coordenagdo da economia, tornando-se o centro da distribuicdo da renda,
ao determinar pregos, ao taxar, ao subsidiar”. (BOBBIO, op.cit., 2014, p.25-26).

204 BOFF, op.cit., 2014, p.76.

205 Essa ética do cuidado pode ser exemplificada com os artigos 4°, caput e V, 6°, I, 11l e VI, 8°, 9° e 10, todos do Codigo
de Defesa do Consumidor. Atente-se que essa dimensdo ética é também verificada no momento de julgar. Afirma Tércio
Sampaio Ferraz Jr.: “Admita-se, inicialmente, no julgamento, uma transi¢ao que vai de um universo objetivo (a ratio legal,
0 bem comum) até um momento subjetivo individual (a formacdo da convicgdo para o caso concreto)”. (FERRAZ Jr.,
Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justica e o Direito. 3.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p.290).
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responsabilidade que se impde a toda e qualquer empresa que exerca a producdo de bens ou
servicos no Brasil. Por meio deste principio, a ética e a moral, mais uma vez, foram abragadas
pelo sistema normativo.2%

Através da interpretacdo do principio da boa-fé objetiva, os tribunais vém
incorporando no sistema juridico deveres anexos, 0s quais basicamente podem ser
identificados como de informagéo, cooperacéo e cuidado ou prote¢do.?®” Mais uma vez a
ética do cuidado esta presente. Agora, incorporada no sistema pela consagracao do principio
da boa-fé objetiva.

Pois bem, assim também as entidades bancarias precisam estar impregnadas
pela ética da lealdade.?%® Nio se pode admitir a execucéo de contratos de adesdo em face de
consumidor idoso analfabeto (duplamente vulneravel) com clausulas muitas vezes
excessivamente desvantajosas a ele e, sobretudo, sem que exista a necessaria informacao

sobre elas.

2.1.1. Os variados graus de conexdo entre os conceitos de Direito, moral e éticae a
necessidade de prevencao de conflitos com a pessoa idosa e analfabeta

A afinidade entre os conceitos de Direito, moral e ética sempre esteve na
pauta de assuntos relevantes a serem debatidos tanto por juristas quanto por filésofos.

Assim, visando definir a conex&o existente entre esses conceitos de Direito e
moral surgem duas teses principais. A primeira tese sustenta a existéncia de uma estreita
ligacdo entre o Direito e a moral, defendida por um nucleo de doutrinadores que ficaram

conhecidos por ndo positivistas.?%°

206 Segundo Leonardo Boff, “Para uma empresa, o primeiro que conta é aquilo que eu chamaria de ética em grau zero: é a
integridade; ndo enganar; ndo mentir; respeitar as regras do jogo que supdem confianca e boa-fé”. (BOFF, op.cit., 2014, p.
81). Pedro Pais de Vasconcelos chega a afirmar logo no primeiro paragrao ao tratar do principio da boa-fé que ele “tem um
sentido moral profundo [...]”. (VASCONCELOS, op.cit., 2005, p.21).

27 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do consumidor — cédigo comentado e jurisprudéncia. 3.ed. Atualizada de
acordo com a Lei n® 11.448/2007 e com jurisprudéncia e informativos do STJ e STF. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p.32.

208 Enfatiza Mauro Pennasilico: “[...] a un’interpretazione del contrato informata ai canoni dela reciproca lealta di condotta
tra le parti, dela correttezza ¢ dela chiarezza nel parlare [...]”. (PENNASILICO, Mauro. Contratto e interpretazione
lineamenti di ermeneutica contrattuale. Seconda edizione. Torino: G. Giappichelli, 2015, p.20).

209 Segundo esta concepgao, o direito apresenta uma dimens&o real ou fatica (coercéo) e outra ideal ou critica (corregéo).
Na dimenséo real ou fatica Alexy sustenta que se examina trés elementos centrais: “O primeiro ¢ a relagéo entre o direito
e a coercdo ou a forga; o segundo, a relacdo entre o direito e a institucionalizagdo de procedimentos de criacdo e aplicagdo
de normas; e o terceiro, a relagdo entre o direito e 0 consentimento ou aceitagdo real acerca do mesmo”. (ALEXY, Robert.
O conceito e a natureza do direito. Tradu¢do de Thomas da Rosa de Bustamante. Estudo introdutério Carlos Bernal
Pulido. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p.16). A influéncia da moral no Direito seria marcante para parte da doutrina,
sobretudo aqueles que defendem a natureza dualista do Direito. A moral estaria incorporada ao Direito e, portanto,
necessaria a sua aplicacdo. Ha variacdes do ndo positivismo (ndo positivismo exclusivo) incompativeis com esta linha de
entendimento, na medida em que os defeitos morais teriam como consequéncia a perda da validade juridica. (lbid., p.21).
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De modo antagonico, os doutrinadores que abortam qualquer tipo de conexéo
entre o Direito, a ética e a moral foram denominados positivistas.

A fim de sustentar o estreito vinculo entre Direito e moral, 0s ndo positivistas
ou jusfilosofos trazem diversos argumentos. Dessas justificativas, 0 argumento da corre¢édo
e a reflex&o sobre a injustica extrema séo os mais relevantes para o desenvolvimento desse
trabalho.?*°

O primeiro, denominado correcao, enfatiza a ciéncia do Direito enquanto uma
pretensdo do agir corretamente, na medida em que sua finalidade principal é atingir a
retiddo,?!! a justica, por meio de elementos que fagam as pessoas seguir o padrdo de conduta
estabelecido pelas normas juridicas, de modo a tornar possivel uma vida em comunidade.
Constata-se, portanto, que, para 0s que ndo sao positivistas, essa pretensdo de correcdo é
uma das caracteristicas centrais do Direito.?*? Entretanto, é possivel que um positivista nfo
exclua a corre¢do como sendo, juntamente com a coercao, as caracteristicas principais do
Direito, bastando apenas que se imponha aquela um contetdo juridico. Desse fato se conclui
que abracar a correcdo como caracteristica central do Direito ndo implica necessariamente
admitir uma conex&o entre este e a moral.?*3

A pretensdo de correcdo ndo pode ser afastada dos autores positivistas,
bastando que essa assuma um contetdo juridico. Nos contratos de matuo bancério com
idosos analfabetos ha que se buscar meios juridicos para se atingir o ideal de retidao e de
justica em cada caso concreto, uniformizando uma regra juridica que atenda a esse mister.

De modo distinto, o positivismo exclusivo, também denominado por Joseph
Raz de forte, exclui necessariamente a moralidade do conceito de Direito. J& o positivismo
em sua versdo fraca, também denominado inclusivo, defendido por Coleman, constitui um

conceito mediano que rejeita a total dissociagdo entre Direito e moral, mas também a tese do

210 ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Op.cit., p.49-56. Sobre essa aproximagio entre Direito, Etica e
Moral, Romualdo Baptista dos Santos traz intima relagio entre eles: ...podemos entender a Etica como o estudo dos
comportamentos possiveis dos homens perante os outros homens, do qual resulta uma régua de condutas. A Etica biparte-
se em Direito e Moral, mas as condutas juridicas se diferenciam das morais por seu aspecto coercitivo”. (SANTOS,
Romualdo Baptista dos. Op.cit., p.76). No mesmo sentir Vicente Rao: “Moral e Direito tém, pois, um fundamento ético
comum e o tém a tal ponto que nas fontes romanas as duas disciplinas frequentemente se confundiam”. (RAO, op.cit., p.
40).

211 Na dimensdo ideal ou critica, Alexy enfatiza a corregdo como uma propriedade essencial ao direito, pois como expressa
a “conhecida formula de Radbruch, a extrema injusti¢a néo ¢é direito”. (ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do
direito. Op.cit., p.17).

212 «“Sem davida alguma, o grande mérito que possui a teoria de Alexy ¢ ter postulado com clareza meridiana os argumentos
da corregdo, da injustica extrema e dos principios [...] como as trés razdes de maior poder que podem levar a pensar que
existe uma conexdo conceitual necessaria entre o direito e a moral e que essa relagdo é a propriedade essencial do direito
em sua dimensio ideal ou critica”.?*? (lbid., p.21).

213 |bid., p.53.
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ndo positivismo, isto porque “a moralidade ndo estd nem necessariamente excluida nem
necessariamente incluida”.?!*

Para Kelsen, a coercdo constitui uma caracteristica central do ordenamento,
na medida em que as normas do sistema juridico devem ser garantidas.?*®> Assim, é por meio
da coercdo que se impde as pessoas 0 cumprimento das regras juridicas e, por conseguinte,
garante-se o sistema. N&o ha, pois, como se pensar em Direito sem associa-lo a coergio.?®

A ideia de sancdo esta associada a eficacia do Direito e ndo a sua validade, ja
que a san¢do consiste em valioso método para se alcancar o cumprimento da norma. Isto
porque, é por meio da sancdo que o sistema impde consequéncias aquele que deixou de
cumprir as determinagdes das normas.?’

A imprescindibilidade da coercdo para o Direito € verificada tanto em autores
positivistas como em doutrinadores reconhecidamente ndo positivistas. Isto porque mesmo
0s comandos morais ndo dispensam organizacdo, uma vez que ndo podem ser obtidos de
forma esponténea. Organizagdo, eficiéncia e seguranca sdo caminhos que levam ao
Direito.?®

O segundo argumento utilizado pelos ndo positivistas para pugnarem pela
intima relacdo entre Direito e moral é o argumento da injustica extrema, segundo o qual sem

o entrelacamento do Direito com os principios éticos poderia o primeiro terminar por

214 ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Traducio de Thomas da Rosa de Bustamante. Estudo Introdutério
Carlos Bernal Pulido. Séo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.64. Para Juliano Maranhao, a juridicidade dos principios juridicos
com contetido moral esta em sua vinculagdo com as regras, mas ndo nega a vinculagdio entre direito e moral, ao contrario
chega a afirmar que: “A moralidade do direito penetra, seja porque o direito tem que ter um conteudo moralmente
justificavel, seja porque seria impossivel compreendé-lo sem identificar seus propésitos morais”. (MARANHAO, Juliano.
Positivismo juridico l6gico — inclusivo. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 26-29). Gregério Peces-Barba Martinez chega a
associar os direitos fundamentais a moralidade. (MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de derechos
fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p.32).

215 Para Hans Kelsen, “O sentido do ordenamento traduz-se pela afirmagéo de que, na hipétese de uma determinada conduta
— quaisquer que sejam os motivos que efetivamente a determinaram — deve ser aplicada uma sangéo (no sentido amplo de
prémio ou de pena). Certamente que um ordenamento pode premiar uma conduta apenas quando esta ndo seja motivada
pelo desejo do prémio. Assim sucede quando, segundo uma ordem moral, apenas é digno de louvor aquele que pratica o
bem por si mesmo, e ndo por causa do louvor”. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p.28).

216 Hans Kelsen chega a defender que mesmo os sistemas nfo juridicos apresentam sang¢des distinguindo-se apenas quanto
a natureza delas: “Até os sistemas ndo juridicos estatuem san¢des a diferenca estd nas diferentes sangdes que eles trazem e
ndo na auséncia delas. Para avaliar a possibilidade de uma ordem moral desprovida de sangdes, tem de ter-se em conta que,
quando uma ordem moral prescreve uma determinada conduta, prescreve ao mesmo tempo que a conduta de uma pessoa
conorme a conduta prescrita seja aprovada pelas outras pessoas, mas que a conduta oposta seja desaprovada. Quem
desaprova a condua prescrita, ou aprova a conduta oposta, comporta-se imoralmente e deve ser, ele proprio reprovado. Ora
também a aprovagdo ou a desaprovagdo por parte dos nossos semelhantes sdo recebidas como recompensa e castigo e pode,
por isso, ser interpretadas como sangdes. Por vezes, constituem sangdes mais eficazes do que outras formas de recompensa
e castigo, pois satisfazem ou ferem o desejo de valimento (importancia do homem), um dos mais importantes componentes
do instinto de conservagdo”. (Ibid., p.29-30). Ressalta Vicente Rao: “O desrespeito da norma moral pode causar um remorso
(sangdo individual e interna), ou a desconsideracdo social (sangdo externa, mas de natureza ética). Mas, a eficacia da norma
juridica é assegurada pela possibilidade de uma coergdo material, praticada pela forga do Estado. (RAO, op.cit., p. 41).

217 BOBBIO, op.cit., 2014, p.24.

218 ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Op.cit., p.47.
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consagrar uma injustica extrema. Assim, a moral seria uma baliza responsavel por imprimir
um molde ao Direito; mas essa conexdo ndo seria absoluta, pois haveria casos nos quais
haveria direito valido em situacfes extremamente injustas. Nessas hipoteses, nas quais a
moral ndo estaria identificada com o Direito, o jurista priorizaria a realizacdo da justica e
ndo da seguranca juridica propiciada pela regra.?*®

Na verdade, toda essa associacao que se faz do Direito com a ética, a moral e
a politica, seja atraves do exercicio do poder ou ndo, tem por finalidade perquirir acerca do
que melhor se deve entender como sendo o Direito, seus elementos, suas caracteristicas
principais e seu objeto de estudo, criando, deste modo, a sua identidade.

Nessa incessante busca por uma identidade do Direito, devem ser enfatizadas
as suas propriedades da coercdo (forca) e correcdo. Quanto a caracteristica da coercéo,
geralmente se associa aos elementos seguranca juridica e eficacia.??

Importante salientar que o Direito ndo é simplesmente um regulador de forca,
apesar da forgca assumir um papel importante para o seu desenvolvimento. Ensina Norberto
Bobbio que a forca € usada no processo de criagdo do Direito, mas também como elemento
para impor a sancao.?*

Ademais, na construcdo de sua identidade, o Direito, além de ser identificado
como uma forma de controle social (coativo) assume também a funcdo preventiva. Isto
porque jamais se pode compreender o Direito afastado da ideia de se atingir a solugéo de
casos concretos.??? E a raz&o para a qual existe e, dentro desse contexto, se busca alcancar a

prevencdo de condutas através da sua funcdo premonitiva, pela qual ha uma restricdo da

219 ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Op.cit., p.54-55. Enfatize-se que, na fase jusnaturalista, Ruy
Samuel Espindola esclarece que o ideal de justica, cuja eficacia centra-se na dimensao ético-valorativa do Direito, encontra
expressdo nos principios. De outro modo, na fase juspositivista, a importancia dos principios esta relacionada ao fato de
derivarem da lei, sem mencionar qualquer relagio dos principios com o ideal de justica. (ESPINDOLA, Ruy Samuel.
Conceito de principios constitucionais: elementos teoricos para uma formulagdo dogmatica constitucionalmente
adequada. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 63). John Rawls lembra: “Seja como for, o corpo de
cidaddos em geral ndo estd unido por lagos de solidariedade entre os individuos, e sim pela aceita¢@o dos principios publicos
de justica. Embora todo cidadao seja amigo de alguns cidadios, nenhum cidaddo ¢ amigo de todos. Mas sua fidelidadeem
comum a justi¢a proporciona uma perspectiva unificada, da qual podem julgar suas diferengas. Em segundo lugar, o senso
de justica da origem a disposicdo de trabalhar pela criagdo de instituigdes justas (ou pelo menos ndo se opor a elas) e pela
reforma das existentes quando a justiga o exige. Queremos agir segundo o dever natural de promover instituigdes justas”.
(RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Jussara Simdes. Revista técnica Alvaro de Vita. 3.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008, p. 585).

220 ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Op.cit., p.37. Expde Ménica Aguiar: “Entretanto, toda vez que a
experiéncia deixa de se repetir ndo se deve, a titulo de albergar-se a seguranga juridica, manter-se uma regra legal que néo
mais condiz com a realidade, o que normalmente ocorre quando se da uma sequéncia de normas comunicativas judiciais
que afastam aquela regra, enquanto outra néo a substitui”. (AGUIAR, op.cit., p. 89).

221 BOBBIO, op.cit., 2014, p.24.

222 Para Antoénio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro: “A consideragio do Direito como modo de solucionar casos
concretos, ja justificada, constitui um cerne imprescindivel, do qual, aos poucos, surge uma consciéncia”. (CORDEIRO,
op.cit., p.36).



84

liberdade visando a ndo ocorréncia de conflitos.??? Nesse ambiente € que se admite uma
restricdo na liberdade de contratar matuo bancario do consumidor idoso analfabeto com as
instituicGes bancarias.

Desta forma, ao Direito é atribuida a relevante funcdo de prevencdo de
conflitos e organizacdo da sociedade por meio da eleicdo de valores comuns a serem
salvaguardados, mas também de modificacdo da realidade.??* Neste contexto, a ativa
participacdo do Ministério Publico durante a realizacdo dos contratos de empréstimo,
consignado ou ndo, com pessoas idosas e analfabetas seria uma maneira de prevenir lesdes
a esses individuos, evitando a geracdo de conflitos e o abarrotamento da justica pelos
inimeros processos que contestam diuturnamente esses contratos. Ademais, seria uma forma
de permitir um estreitamento ainda maior entre os conceitos de ética, moral, Direito e justica,
na medida em que o consumidor idoso e analfabeto seria amplamente informado acerca do
contrato e de suas condi¢des. Com esse comportamento, realca-se a lealdade e a ética que
deve existir entre as partes contratantes, de modo a realizar o principio da boa-fé objetiva.

2.1.2. A importancia do estreitamento dos conceitos de moral, ética e Direito para
afastar interpretacdes de regras e principios em desconformidade com a
protecdo da pessoa

Esse estreitamento entre os conceitos de regras de Direito, moral e ética se
faz muito util e necessario para repugnar do sistema aquelas regras que surjam ou que ja
existam no sistema juridico, mas sejam ofensivas aos preceitos éticos e garantistas da pessoa
humana e, sobretudo, ao homem e ao que Ihe é mais caro: sua existéncia com dignidade.??®

A dignidade humana passou a integrar o sistema normativo brasileiro, mas

nem sempre foi assim. A ideia de voltar as normas e sua aplicacao para a protecao do homem

223 BOBBIO, op.cit., 2014, p.28.

224 Nesse sentido Clovis Bevilaqua: “Assim, embora a intengio da lei seja um ponto importante para o interprete, o essencial
¢ escolher, dentre os pensamentos possiveis da lei, o sentido mais racional, mais salutar e de effeito mais benefico. Por isso
mesmo, a lei admitte mais de uma interpretagdo no decurso do tempo. Suppor que ha sdémente uma interpretagdo exacta,
desde que a lei é publicada até aos seus ultimos instantes, ¢ desconhecer o fim da lei, que néo € um objeto de conhecimento,
mas um instrumento para se alcangarem os fins humanos [...]. Em conclusdo, na interpretagdo da lei, deve atender-se, antes
de tudo, ao que ¢ razoavel, depois as consequéncias systematicas e, por fim, ao desenvolvimento historico da civilizagdo”.
(BEVILAQUA, op.cit., p. 54-55). Quanto a possibilidade de modificagdo da realidade pelo direito positivo pontua Pietro
Perlingieri: “O direito positivo (vale dizer, o direito expresso por fontes predeterminadas e reconhecidas,
predominantemente escrito) pode exercer uma dupla fungdo, dependendo do ato de se propor a simplesmente conservar as
situacdes presentes na sociedade, adaptando as proprias regras as de natureza social preexistentes; ou a modificar a realidade
criando novas regras”. (PERLINGIERI, op.cit., p.02).

225 Pietro Perlingieri chega a enunciar o direito de resisténcia do jurista em ndo aplicar as escolhas ilegitimas do legislador.
(PERLINGIERYI, op.cit., p.03).
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ndo deixa de ser um valor ético e moral assimilado por nosso sistema juridico através da
norma prescrita no primeiro artigo da Constituicio Federal brasileira de 1988.22°

Interessante, pois, a ideia de ndo se abandonar os conceitos de ética e de
moral, mesmo tendo em conta o Direito engquanto sistema normativo, seja como uma maneira
de controle de regras, como também para integracdo e suprimento de lacunas. E o que é o
Direito, sendo o conjunto de valores, bens e interesses eleitos e assimilados pelo
ordenamento???’

No atual estagio de desenvolvimento da ciéncia do Direito, 0 dogma da
completude, da suficiéncia dos Cdédigos e das leis para resolver os conflitos, tal qual
preconizado pela escola da exegese®?®, ndo mais pode ser aceito.??®

E diante da impossibilidade da regra juridica disciplinar todas as situacdes
que possam vir a ocorrer no mundo dos fatos, destina-se importante papel aos principios e
aos valores éticos e morais assimilados pelo ordenamento e a equidade.?*°

Apesar do aspecto controverso que envolve o chamado “juizo de equidade”
no tocante a criacdo de uma completa inseguranca juridica diante da auséncia de limites
materiais para a decisdo do caso concreto enxerga-se 0 juizo de equidade em concorréncia

com os principios da razoabilidade e da ponderagdo, de modo a utiliza-lo sem desprezar os

226 BRASIL. Constituigdo Federal. (1988). “Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoldvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:
| —asoberania; Il —a cidadania; 111 —a dignidade da pessoa humana; IV — 0s valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico”.

227 Pietro Perlingieri chega a defender que ndo ha um s6 ordenamento, mas vérios “O conjunto de valores, de bens, de
interesses que o ordenamento juridico considera e privilegia, e mesmo a sua hierarquia, traduzem o tipo de ordenamento
com o qual se opera. Nao existe, em abstrato, o ordenamento juridico, mas existem os ordenamentos juridicos, cada um
dos quais caracterizado por uma filosofia de vida, isto ¢, por valores e por principios fundamentais que constituem a sua
estrutura qualificadora”. (PERLINGIERI, op.cit., p.05).

228 BOBBIO, op.cit., 2014, p.118.

229 Sobre a insuficiéncia das leis e a passagem de uma jurisprudéncia exegética para uma jurisprudéncia cientifica Bobbio
ressalta o papel da sociologia juridica: “o programa da sociologia juridica foi, no inicio, principalmente o de mostrar que o
direito era um fendmeno social, e que, portanto, a pretenséo dos juristas ortodoxos de fazer do direito um produto do Estado
era infundada e conduzia a varios absurdos, como aquele de acreditar na completude do direito codificado”. (Ibid., p.119).
Marcio Sotelo Felippe defende que a conexdo entre a norma juridica e a moral s6 é possivel se presente “autonomia em
relagdo a estrutura da sociedade capitalista”. Segundo Marcio Sotelo Felippe: “O processo de construgdo dos direitos é pos
—convencional: normas que, a despeito do fato da estrutura capitalista e dos correspondentes juizos convencionais, atenuam
a desigualdade, conferem poder aos que estdo embaixo na escala social e apontam para a emancipag¢do humana; em sintese,
fazem aparecer o vislumbre da dignidade humana. Somente se pode cogitar de uma conexdo entre moral e fenémeno
juridico como autonomia em relagdo a estrutura da sociedade capitalista”. (FELIPPE, op.cit., p.43-44).

230 Sobre a equidade, Norberto Bobbio esclarece: “Chamam-se ‘juizo de equidade’ aqueles pelos quais o juiz estd autorizado
a resolver uma controvérsia sem recorrer a uma norma legal preestabelecida. O juizo de equidade pode ser definido como
uma autorizagao ao juiz para produzir direito fora de qualquer limite material imposto pelas normas superiores”. (BOBBIO,
op.cit.,, 2014, p.64-65). Ruy Samuel Espindola é enfatico ao tecer comentérios sobre a vinculagdo dos principios
constitucionais com os valores éticos: “Assim, por sua propria esséncia, evidenciam mais do que comandos
generalissimos estampados em normas, em normas da Constituicdo. Expressam opcdes politicas fundamentais, configuram
eleicBes de valores éticos e sociais como fundantes de uma ideia de Estado e de Sociedade. Dessa forma, esses principios,
entdo, ndo expressam somente uma natureza juridica, mas também politica, ideoldgica e social, como, de resto, o Direito e
as demais normas de qualquer sistema juridico”. (ESPINDOLA, op.cit., p. 80).



86

outros componentes do sistema, sobretudo em hipoteses ainda ndo previstas (auséncia de
regra) e diante de duas regras aparentemente opostas (conflito de regras).

Ademais, o Direito enquanto ciéncia que emerge com os fatos da vida néo se
apresenta de forma isolada e estanque das relagcdes sociais sendo diretamente influenciado
por estas, na medida em que uma regra totalmente dissociada da realidade estd fadada a
pouca ou nenhuma eficacia.?!

Algumas vezes, pode a regra se apresentar de uma maneira, mas nem sempre
a sua aplicacéo ao caso concreto encerrara a hipotese mais justa.?*? Dai a necessidade de se
buscar dentro do sistema juridico outros fundamentos para se pensar o Direito de um modo
diferente do encartado na regra injusta e justificar uma decisdo amparada em principios e
também no juizo de equidade. Ocorre que nem sempre 0 senso de justica € igual para todas
as pessoas e 0 que se apresenta justo para um pode ser injusto para o outro, dai a grande
subjetividade inerente a cada individuo que gera reflexos de inseguranca nas decisdes
judiciais. Nesse fato também reside a necessidade da existéncia das regras e de que as
mesmas consagrem hipoteses justas e moralmente aceitaveis pela comunidade.

Atualmente, as regras existentes no sistema juridico brasileiro para os
contratos de matuo bancario realizados por idosos analfabetos ndo cumprem o mister de
informar esses consumidores e mostram-se ineficazes quanto a prevencéao dos conflitos que
suscitam a nulidade desses contratos.

Em outros casos, resta escancarada a injustica da aplicacdo de uma regra ao
caso concreto, apesar de se encaixar perfeitamente no juizo de subsunco.?*® Sendo assim, é

interessante notar ainda que Humberto Avila defende a possibilidade de uma regra deixar de

231 Dai a percuciente observacido de Ascarelli: “O homem n3o pode aceitar a regra social s6 por ser observada ou imposta
por uma forca superior; e para ela procura uma justificativa que ndo pode ser dada pela simples frequéncia de sua
observancia ou pela eficiéncia da forca que assegura uma efetiva san¢do; quer reconduzi-la a uma ordem cuja Ultima
justificativa também se encontre em uma concep¢do € em uma crenga que assinale o justo e o injusto”. (ASCARELLI,
op.cit., 1995, p.02).

232 Tsto ocorre em razdo da percuciente observagio de Bobbio, para o qual: “A norma fundamental é o fundamento do
direito tal qual ele é (o direito positivo), e ndo do direito tal como deveria ser (o direito justo). Ela autoriza aqueles que
detém o poder a exercitar a for¢a, mas ndo diz que o uso da forga seja justo sé pelo fato de ter sido desejado pelo poder
originario. Ela confere uma legitimidade juridica ndo moral ao poder. O direito tal qual ele é revela-se expressdo dos mais
fortes, ndo dos mais justos”. (BOBBIO, op.cit., 2014, p.73).

233 O Supremo Tribunal Federal, a despeito da norma descrita no artigo 37, 11, da Lei n°8.429/92 trazer a obrigatoriedade
do concurso publico para investidura em cargo ou emprego publico e considerar ato de improbidade administrativa a
contratagcdo sem concurso publico e do crime de responsabilidade descrito no artigo 1°, XIII do Decreto Lei n°201/67
(“Artigo 1° Sao crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal, sujeitos ao julgamento do Poder Judiciério,
independentemente do pronunciamento da Camara dos Vereadores: XII1 — Nomear, admitir ou designar servidor, contra
expressa disposicdo de lei”), considerou outras fontes normativas como os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade para considerar como insignificante a contratagdo isolada de mao de obra para exercer a atividade de gari,
determinando o trancamento da agdo penal por auséncia de justa causa. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma,
HC 77.003-4- PE, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 16-6-1998. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/ portal/inteiroTeor/
pesquisarinteiro Teor.asp# resultado. Acesso em: 25 ago.2015).


http://www.stf.jus.br/%20portal/inteiroTeor/%20pesquisarInteiro%20Teor.asp# resultado
http://www.stf.jus.br/%20portal/inteiroTeor/%20pesquisarInteiro%20Teor.asp# resultado
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ser cumprida quando esse descumprimento for justificado por outra norma?3*, estabelecendo
a necessidade de se verificar as razfes que justificaram a existéncia da regra e se existem

motivacdes superiores a fundamentarem o seu descumprimento.?*

2.2. O papel conferido a moral no processo de aparecimento e desenvolvimento dos
direitos por meio de uma interpretacdo que se volte a prote¢do da pessoa

Tanto no processo de surgimento de direitos como no desenvolvimento
destes, ha identificacdo de preceitos morais associados a estas atividades. Como bem salienta
Robert Alexy, a moral pode ser usada como uma baliza na formac&o de direitos.?3®

A moral ndo pode ser alijada do Direito, mas também nédo deve ser jamais a
Unica a ser considerada, ja que no atual estagio de desenvolvimento dessa ciéncia ndo se
pode prescindir da nog&o de sistema juridico®’. A moral aproxima muito o Direito do campo
da abstracao e do subjetivismo, ideario ndo almejado pela ciéncia juridica, ja que representa
um problema para a sua seguranca.

E certo que ha aqueles que afastam completamente essa correlagdo entre
Direito e moral. Entretanto, mesmo esses autores ndo negam o carater aberto do Direito, ou
seja, a impossibilidade de retratar por regras juridicas todas as hipoteses capazes de ocorrer
no mundo dos fatos. E esse carater aberto termina por permitir que a moral influencie na
aplicacdo do Direito, seja por meio da interpretacédo e aplicacdo de regras (com conceitos
juridicos indeterminados e clausulas gerais) ou mesmo e principalmente na compreensao dos
principios e postulados integrantes do sistema.?®

N&o se pode negar a intima vinculacdo da moral com alguns principios
assimilados pelo sistema juridico. O principio da boa-fé, da lealdade processual e da

moralidade sdo exemplos que demonstram a aceitagé@o pelo Direito de conceitos relacionados

234 AVILA, op.cit., p.68.

23 |bid., p.68-69.

236 Em suas palavras: “A inclusdo da moral no direito ajuda a resolver problemas, mas ela também cria problemas que o
estudioso ndo é capaz de solucionar se ele adotar a tese positivista da separacdo. Os problemas que a inclusdo da moralidade
pelo direito pode solucionar sdo, em primeiro lugar, o problema dos juizos de valor bésicos que subjazem a justificagdo do
direito; em segundo lugar, o problema de atender a pretensdo de corre¢do na criacdo e na aplicagdo do direito; e, em terceiro
lugar, o problema dos limites do direito”. (ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Op.cit., p.38).

237 E neste contexto sem prescindir das trés caracteristicas enunciadas por Bobbio sobre o ordenamento juridico: unidade,
coeréncia e completude. No tocante a tltima caracteristica enuncia com precisdo: “Um ordenamento ¢ completo quando o
juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que Ihe apresente, ou melhor, ndo ha caso que nao possa
ser regulado com uma norma extraida do sistema”. (BOBBIO, op.cit., 2014, p.113).

238 Em relagdo ao direito portugués, Pedro Pais de Vasconcelos ressalta: “A referéncia aos ‘bons costumes’ contida no
artigo 280° do Cdédigo Civil deve ser entendida como referéncia a Moral, dado que s6 uma predicacdo de natureza ética
permite distinguir entre 0s costumes 0s que sdo bons e os que s&o maus. Por outro lado, 0s bons costumes sdo uma resultante
do condicionamento moral e ndo a sua fonte, pelo que é mais adequado falar de Moral do que de bons costumes nesta
matéria”. (VASCONCELOS, op.cit., p.424).
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com a moral. O principio da moralidade impde a Administracdo Publica o dever de agir com
probidade, decoro e ética. Esses mesmos valores sdo assimilados a relacdo juridica
processual atraves do principio da lealdade processual. Por sua vez, a moral é incorporada
as relacdes civis pelo principio da boa-fé.23°

Além dessa estrutura aberta ha um outro fator que dificulta ainda mais a
aplicacdo do Direito e sua completa desvinculagido com a moral: sdo os casos dificeis.?4
Sem duvida, a inclusdo da moral no processo de dizer e aplicar o Direito ajuda na resolucao

dos casos dificeis?*!

, J& que nestes ndo se alcanga uma solugdo apenas com base no direito
positivo.

Acontece que nos casos dificeis, por ndo ser encontrada a solucéo no direito
positivo posto, ao jurista restam duas opcOes: a primeira, decidir 0 caso posto a sua
apreciacdo sem mencionar as razdes do decisum?#?; e como segunda opgao, o jurista passa a
analisar o caso e decidir com motivacdo estranha ao direito positivo.2*®

Na solucdo dos casos dificeis, decide-se com base em outros elementos que
compdem o sistema, diferente das regras, ja que estas sdo inexistentes. Isto porque ndo €
permitido ao aplicador deixar de motivar sua decisdo. Desta forma, ndo existindo regra a ser
aplicada, voltam-se os olhos para o sistema como um todo. Ao se fazer essa afirmacao
ressalta-se o valor seguranca juridica conferido pelo Direito, na medida em que a solucéo
vai ser buscada dentro de um conjunto normativo pensado para resolver os problemas de

todos de forma geral e de ninguém especificamente, partindo de uma vontade coletiva.

239 Quanto ao principio da boa-fé, enfatize-se sua funcdo limitadora do abuso de direito. Antonio Manuel Meneses Cordeiro
em seu trabalho de doutoramento na Universidade de Lisboa ressalta essa carga ética e cultural dessa formula: “O venire
contra actum proprium, porque dotado de carga ética, psicoldgica e sociolégica negativa atenta, necessariamente, contra a
boa-fé, conceito portador de representacdo cultural apreciativa e que, para mais, esta, na tradicdo romanistica do Corpus
luris Civilis, num estado de dilui¢do que a torna omnipresente”. (CORDEIRO, op.cit., p.753).

240 «A vida cotidiana do direito é cheia de casos dificeis que ndo podem ser decididos simplesmente com base no que foi
autoritariamente expedido”. (ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Op.cit., p.61).

241 Com propriedade afirma Roberto Alexy: “O segundo problema que a inclusdo da moral promete resolver é o da
realizacéo da pretensdo de corregdo no marco institucional do direito. Um exemplo desse problema é o raciocinio juridico
em casos dificeis. Se a moralidade é tida como incorporada pelo direito, razdes morais podem e devem participar da
justificacdo de decis0es juridicas quando ndo haja mais razdes de autoridade. A teoria da argumentagdo juridica pretende
assimilar isso ao conceber a argumentacéo juridica como um caso especial da argumentagdo pratica”. (Ibid., p.39). E
mesmo na hipdtese de simples aplicagdo da regra ao caso concreto, Vicente Rao adverte: “E, de fato, for¢oso € convir que
a simples exegese do texto ou dos precedentes judiciais, jamais formara juristas e, sim, apenas praticos do direito. A propria
aplicagdo dos textos aos casos concretos (quando os textos das disposi¢des obrigatorias esgotassem o contetido do direito)
ndo poderia efetuar-se por modo fiel e consciente, sem a subordinacdo dos elementos de fato aos principios gerais. Nem o
direito conseguiria progredir, sem 0 processo critico da verificagdo da correspondéncia, ou ndo, dos diversos institutos
juridicos com as situagdes e necessidades sociais que tais institutos visam disciplinar”. (RAO, op.cit., p. 37).

242 Na verdade, apesar de mencionada essa hipétese, por Robert Alexy, ndo resta essa 0p¢do ao aplicador do Direito, em
razdo do principio da motivagdo das decises judiciais que exige do magistrado a exposicao de suas razdes de decidir.

243 ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Op.cit., p.53.
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H& também as hipdteses excepcionais de superacdo das regras nas quais o
aplicador pondera duas ideias importantes e aparentemente opostas: o valor da seguranca
juridica e o valor da justica. Interessante notar que a oposicdo a superacdo de uma regra sera
diretamente proporcional ao comprometimento da seguranca juridica, isto é, quanto maior
for a ofensa a seguranca juridica maior € a resisténcia a ser enfrentada para a superagdo de
uma regra.?** Deste modo, o intérprete ndo pode jamais descurar do valor da justica, mas
precisa estar sempre atento a seguranca juridica.

Voltar a atencdo para a seguranca juridica impde ao intérprete observar o
sistema, ou seja, realizar a justica no caso concreto, mas com fundamento nas regras
existentes, nos principios ou nos postulados acolhidos no ordenamento. Assim, a realizagdo
da justica ndo pode estar acima da seguranca juridica, ambas precisam andar juntas. Por esta
razdo, na Italia ha uma metodologia de interpretacdo criada pelo legislador a fim de que seja
observada pelos juizes (artigo 1362 — 1371 c.c.), ndo como mera faculdade, ficando a sua
violagdo sujeita a recurso na Corte de Cassacio.2*® Ha aqui, pois, um controle da atividade
interpretativa do magistrado, realizado pelo legislativo por meio da edi¢do destas regras,
propiciando maior seguranca juridica.

Ademais, além dos aplicadores considerarem os valores da justica e da
seguranca juridica no momento de superagdo de uma regra, levam em consideragdo o quanto
se fazer justica no caso concreto afetard esta mesma ideia de justica, mas agora nao na
dimensao individual, mas coletiva. Por esta razéo, ndo € bastante que o intérprete fique atento
ao valor da seguranca juridica, pois a superacao de uma regra trara consequéncias para todo
o sistema. Deste modo, importa considerar 0 impacto que esta superagdo ird gerar tanto para
0 caso individual, como também para a coletividade como um todo, pensando na nogdo de
sistema juridico.?

Pois bem. A aferi¢do da justica no caso concreto ndo pode ser afastada até

porque é a sensacdo de se estar fazendo injustica em um caso especifico que faz gerar a

244 AVILA, op.cit., p.145. A ideia de ponderacdo também esta presente na hipGtese de tensdo entre os principios
constitucionais. Ruy Samuel Espindola traz a importancia da ponderacdo de bens e da concordancia préatica para enaltecer
a normatividade dos principios constitucionais. (ESPINDOLA, op.cit., p. 246).

245 Mesmo assim, adverte Joselita Nepomuceno Borba: “O direito positivo é contingente, variavel, imposto pr decisdo de
autoridade, podendo ser produzido tanto pelo legislativo (lei) quanto pelo judicirio (sentenga): direito que gera direito por
meio do direito”. (BORBA, op.cit., p. 38). Mauro Pennasilico enfatiza: “Il legislatore ha predisposto uma metodologia del
I'interpretazione, dettando le regole e i principi da osserare (artt. 1362 -1371 c.c.). Si trata non gia di meri consigli, assiomi
di logica o regole di esperienza indirizza ti al prudente apprezzamento del giudice di mérito, bensi di autentici precetti
giuridici, che il giudice di merito ha il dovere di applicare, pena la violazione di legge censurabile com ricorso in Cassazione
(artigo 360, comma 1, n. 3, c.p.c) . (PENNASILICO, op.cit., p.20).

246 AVILA, op.cit., p.145-146.
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necessidade de superacao de uma regra. Mas o trabalho do intérprete ndo finda ai; na verdade
esse é apenas o comego. Marcio Sotelo Felippe tece duras criticas ao positivismo légico pelo
fato de alijar do Direito a afericdo sobre juizo de justica ou moralidade, bem como pela
impossibilidade de constatagio empirica de um valor.?4’

E a verificacdo das inimeras injusticas perpetradas todos os dias com a
populacdo idosa analfabeta, pela auséncia de informacdo clara sobre os empréstimos
pactuados com instituicdes financeiras, que faz nascer a necessidade de se pensar o
aparecimento de um direito ou mesmo o seu desenvolvimento a partir da ideia de lealdade
(principio etico, moral e juridico) que deve existir entre as partes contratantes.

Essa mesma lealdade inspirou o surgimento do principio consumerista da
boa-fé objetiva, que passou a exigir do fornecedor inimeras condutas no sentido de informar
claramente ao consumidor sobre o produto ou servico que se esta adquirindo.

Entretanto, na prética, o que se constata é a completa desinformacdo da
populacédo idosa e analfabeta sobre as clausulas dos empréstimos consignados mesmo com
a existéncia de regras expressas no sentido de exigir que o fornecedor esclareca o consumidor

acerca dos juros, do valor emprestado, da quantia a ser paga com e sem juros.

2.2.1. Afilosofia do Direito, o processo de construcéo de direitos e sua relacdo com a
dignidade da pessoa humana e com a protec¢éo do consumidor idoso

Por muito tempo a atividade de interpretar as normas juridicas foi
compreendida como uma atividade descritiva, ou seja, ao intérprete cabia definir o sentido e
o0 alcance de uma norma, sem que houvesse qualquer forma de criacdo ou ampliacao da regra
descrita. Hoje, interpretar € mais do que descrever, é construir o significado da norma objeto
de estudo.?*® A atividade do intérprete e aplicador do Direito abrange também a dificil tarefa

247 Segundo o autor, para o positivismo 16gico: “Pode-se apenas descrever se uma conduta é legal ou nio em um
ordenamento na medida em que empiricamente vé-se que é objeto de uma sangfo. E aferivel tanto quanto Maria gostar ou
ndo de rosas vermelhas. Mas ndo posso dizer que o valor contido nessa norma ¢ justo, do mesmo modo como néo cabe
dizer que o certo ¢ gostar de rosas vermelhas. Nessa abordagem, uma iniquidade absoluta, qualquer horror cometido por
um Estado, como exterminar uma parte de seus cidaddos ou torturar milhares deles, tem o mesmo estatuto l6gico de Maria
gostar ou ndo de rosas vermelhas. Tudo pode ser juridico, desde que a norma seja adequada”. (FELIPPE, op.cit., p.24).

248 Humberto Avila salienta: “a atividade do intérprete — quer julgador, quer cientista — nfo consiste em meramente
descrever o significado previamente existente dos dispositivos. Sua atividade consiste em construir esses significados”.
(AVILA, op.cit., p.52). Atente-se ao ponto salientado por Juliano Maranhéo: “O problema aqui est em encontrar o ponto
em que passo da revelagdo ou descri¢cdo dessas normas implicitas ou aparentes para a cria¢do de contetido pelo proprio
jurista. O jurista ndo estara mais tdo confortavel em afirmar que uma lei banindo a veiculagdo de propaganda de cigarros é
invalida diante de uma constituicio que determina que a lei apenas restrinja a propaganda de cigarros”. (MARANHAO,
op.cit., p. 23).



91

de reconstruir as regras alargando ou restringindo as hipéteses do seu alcance, tendo em
conta a realizagdo dos seus fins.?4°

Portanto, bastante complexa é a tarefa do jurista comprometido.
Comprometido em fazer o Direito evoluir de acordo com as necessidades da sociedade para
a qual foi pensado; comprometido em ndo o deixar paralisado, estagnado, tornando-0 um
arcabouco de regras jurassicas e dissociadas da realidade, o que dificultaria e, muito, a sua
eficacia. E complexa € esta tarefa ndo somente por esse compromisso do jurista, mas por ter
também a funcdo de conferir e prezar pela seguranca do sistema, apesar das inUmeras normas
e variados significados que podem alcancar. Neste contexto, Robert Alexy enfatiza o papel
da filosofia do direito em contribuir para o intérprete adquirir o dominio em trabalhar com
esses conceitos e com um sistema que pode inclusive trazer elementos incompativeis entre
Si.250

Ademais, a filosofia do direito ao trabalhar com conceitos e elementos
componentes do sistema pode fazer nascer direitos outrora inexistentes, como ocorreu com
os direitos humanos, fato que traz a filosofia do direito uma importancia ainda maior, pois
deixa a dimensdo exclusivamente tedrica, para assumir uma relevancia pratica.*

Nesse contexto de conferir transparéncia as regras ganha importancia a nogdo
de principios, bens juridicos protegidos pelo sistema e de valores acolhidos, pois ndo pode
o intérprete despreza-los. E preciso que parta de algo, a fim de se garantir a seguranca
juridica.? Caso esse ponto de partida, mencionado por Humberto Avila, ndo fosse
considerado, o sistema juridico perderia essa importante caracteristica da seguranca juridica.
E esses pontos de partida ja estdo nas normas juridicas.

Partir dos fins e valores presentes no ordenamento, conforme mencionado por

Humberto Avila encontra sua mais elevada expressdo no valor da dignidade da pessoa

249 AVILA, op.cit., p.53. Pontua Jiirgen Habermas: “A hermenéutica precisaria clarificar agora as condicdes que permitem
sair da estrutura dialdgica da linguagem ordinéria e empregar monologicamente a linguagem para a formagao rigorosa de
teorias com vistas a organizagdo de um agir racional regulado por fins”. (HABERMAS, Jirgen. A légica das ciéncias
sociais. 2. Ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 306). No mesmo sentido, Juliano Maranhdo aborda a questdo: “A cognigdo
parecer ser capaz de revelar contetdos implicitos ou suprimir contetdos aparentes, por exemplo, no caso de identificacdo
de inconsisténcias entre sentidos atribuidos a duas normas distintas ou de incompatibilidade entre o contetido da norma e
aquilo que seria seu propdsito ou sua ratio”. (MARANHAO, op.cit., p. 23).

20 ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Op.cit., p.41. Do mesmo modo, Vicente Réo ensina: “A filosofia
do Direito, a0 mesmo tempo em que procura enquadrar o direito na ordem universal, investiga e apresenta os principios
(normas universais e abstratas) aplicaveis a todas as ciéncias juridicas que, por este modo unifica; é, ela propria, a ciéncia
que completa a unidade do conhecimento juridico”. (RAO, op.cit., p. 35).

251 ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Op.cit., p.42.

252 AVILA, op.cit., p.54-55. Ruy Samuel Espindola, ao tratar das diferentes fases pelas quais passaram os principios
juridicos, entoa que foi no pds-positivismo que eles “conquistam a dignidade de normas juridicas vinculantes, vigentes e
eficazes para muito além da atividade integratoria do Direito”. (ESPINDOLA, op.cit., p.64).
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humana algado no Brasil a categoria de principio, por alguns, denominado de
“sobreprincipio”.?>® Essa ideia esta bastante relacionada ao fato de que a finalidade do
ordenamento juridico é 0 homem, ja que as normas s6 existem em razéo dele e que, portanto,
nada pode superar o valor da sua dignidade.?*

Importante, pois, conceber a nogdo de que cada ser humano é dotado de
dignidade e que ndo h& distincdo entre a dignidade do idoso e a do jovem; a dignidade do
nacional e do estrangeiro; do cidadao livre e do custodiado.

Nos movimentos pendulares da histdria se constata que sempre se reduz o
homem a objeto, quando a finalidade é violar sua dignidade; nominando-o de torturador,
terrorista, judeu ou comunista como se, ao ostentar essas condicdes, eles deixassem de ser
pessoas. Portanto, o foco deve se sustentar na protecéo e tutela do individuo enquanto sujeito
de direitos e na criacdo de um sistema juridico que reconheca as vulnerabilidades de cada
um ou de cada situacdo. Defender isso ndo significa reconhecer a autonomia privada de
forma ilimitada, mas alberga-la e tracar seus limites de modo a compatibiliza-la com a
necessidade de sobrevivéncia com dignidade.

Com o objetivo de coibir todas as atrocidades ja perpetradas contra 0 homem
pelo homem é que se elegem principios fundamentais, tidos por inviolaveis, até mesmo por
regras supostamente criadas com objetivos igualmente relevantes. Por esta razéo néo se pode
flexibilizar a dignidade sob qualquer argumento, seja o de seguranca da nacgéo, de protecéo

contra o terrorismo ou qualquer outro objetivo, todos igualmente relevantes.

9

253 Para J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira a dignidade da pessoa humana representa um “dado prévio”, “uma
precondi¢do” da legitimagdo da Republica. (CANOTILHO, J.J. Gomes; VITAL, Moreira. Constituicio da republica
portuguesa anotada. artigos 1° a 107°. 3.ed. Coimbra: Coimbra, 1993, p.199).

254 Ressalta Heloisa Helena Barboza: “A vigente Constituigdo da Republica, ao estabelecer a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, deixou patente ser a pessoa humana o nucleo do ordenamento
juridico. Encontra-se o sistema juridico, em consequéncia, funcionalizado para preservag@o dos valores que orientam e para
o atendimento primordial dos interesses dos seres humanos”. (BARBOZA, op.cit., 2008, p.57). Para Fernanda Paula Diniz:
“A dignidade humana pode ser definida como a superioridade do homem sobre as demais coisas do universo, ou seja, € a
prevaléncia das pessoas sobre os objetos. Assim, ela decorre da personalidade, e qualquer ser humano, independentemente
de suas condigdes pessoais, viria a tornar-se objeto de proteg¢do da dignidade”. (DINIZ, Fernanda Paula. Op.cit., p. 89).
Questiona Silvio Luis Ferreira da Rocha: “O que o principio da dignidade da pessoa humana fez com o Direito Civil?
Mudou o eixo valorativo e o eixo interpretativo do Direito Civil. O Direito Civil inserido no Cédigo Civil de 1916, pré-
constituigdo federal de 1988, era marcado por uma preocupagdo econdmica. O Homem era visto como sujeito de direitos
de relagdes voltadas para a realizagdo dos valores econdmicos: autonomia privada para contratar; o contrato como forma
de transferéncia da propriedade; propriedade absoluta; responsabilidade civil fundada apenas na culpa; estrutura familiar
fundada no casamento, na autoridade do marido sobre a mulher ¢ os filhos. O principio da dignidade da pessoa humana
despatrimoializa as relagdes privadas. Ao colocar a tutela da pessoa humana na ponta mais elevada do ordenamento juridico
acaba por funcionalizar todos os institutos de direito civil. O contrato, a propriedade, a familia existem para possibilitar o
pleno desenvolvimento da dignidade da pessoa humana”. (ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Principios contratuais. In:
(Coord.) NANNI, Giovanni Ettore. Temas relevantes do direito civil contemporaneo: reflexdes sobre os cinco anos do
codigo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 516-517).
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A dignidade da pessoa humana encontra-se elencada como um dos cinco
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.>® Com isso, pode-se afirmar que a
preocupacdo com a pessoa humana esta no centro do ordenamento juridico. Sendo assim, a
postura do cidad&o deve ser de exigéncia do poder publico a implementacgéo desse principio,
através de acOes prestacionais, e a do intérprete no sentido de buscar a efetivacdo da
dignidade.®®

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana leva ao sistema juridico
um conteudo de igualdade, o qual, no seu sentido material, deve desigualar aqueles que
ocupam posicBes distintas. Neste contexto, aqueles individuos considerados vulneraveis,
deve ser dispensado um tratamento juridico diferenciado em reconhecimento a sua condi¢do
distinta dos demais.

Acrescente-se que, diante da unidade do ordenamento juridico, o principio da
dignidade da pessoa humana gera reflexos em todos os institutos do Direito. Assim, a
interpretacdo dos diversos institutos juridicos ndo pode descurar desse valor. Neste contexto,
insere-se a pessoa idosa e analfabeta, cidadd em posicdo de desigualdade e vulnerabilidade
em face das instituicdes de crédito.?®’

H4, pois, que se interpretar as regras do Direito e decidir 0s casos concretos
sempre partindo do principio da dignidade; este passa a ser o principal molde as decisdes
judiciais. Na esteira desse pensamento, o principio da dignidade da pessoa humana deve
exercer interferéncia direta na legislacdo infraconstitucional e, por conseguinte, na
interpretacdo desta. Assim, infere-se que qualquer interpretacdo dos contratos de
empréstimos do idoso analfabeto deve, assim como os demais institutos do direito, estar
sempre impregnado deste principio.

255 BRASIL. Constituicdo Federal. (1988). Artigo 1% “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| —asoberania; Il —a cidadania; 111 — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico”.

256 Ensina Christian Starck: “A garantia da dignidade humana obriga o Estado ndo apenas a respeitar a dignidade humana,
mas também a protegé-la”. (STARCK, Christian. Dignidade humana como garantia constitucional: o exemplo da Lei
Fundamental alemd, tradu¢do Rita Dostal Zanini. In: (Org.) SARLET, Ingo Wolfgang. Tradugdo de Ingo Wolfgang Sarlet,
Luis Marcos Sander, Pedro Scherer de Mello Aleixo, Rita Dostal Zanini. Dimenses da dignidade: ensaios da filosofia do
direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.210).

257 Em sendo assim, a razdo esta com Canotilho e Vital Moreira, segundo os quais: “A Republica baseada na dignidade da
pessoa humana assume como deveres publicos a protec¢do de pessoas em situagdes especiais propicias a graves atentados
a essa dignidade (refugiados, detidos, deportados, deslocados, mentores de minorias étnicas). E também a dignidade que
justifica a imposicdo de deveres publicos e comunitarios (republicanos) de defesa da vida e integridade do ser humano
contra praticas eugénicas de selec¢io de pessoas, transformacéo do corpo ou de partes do corpo em fonte de lucro, ou contra
a venda forcada pelo vendedor pobre de drgdos do corpo a favor do comprador rico, alteragdo da identidade genética do
ser humano mediante clonagens reprodutivas do ser humano e trafico de seres humanos”. (CANOTILHO; VITAL, op.cit.,
p.199-200).
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O fato € que ndo se pode ter uma dignidade parcial, pela metade ou mesmo
um principio da dignidade da pessoa humana mitigado. E esse ideario foi revelado
justamente para combater as inUmeras atrocidades cometidas contra a pessoa humana no
periodo do nazismo.?*®

Deste modo, o intérprete vé o seu poder de aplicar o Direito balizado pelo
principio da dignidade da pessoa humana, mas, principalmente, o legislador também sente a
limitacdo deste principio em sua atividade de criar regras. Marcio Sotelo Felippe menciona
como exemplos o caso Hartz IV e o julgamento das cotas pelo Supremo Tribunal Federal
como decisdes que limitaram o poder do legislador de criar regras, conferindo concretude
ao principio da dignidade da pessoa humana.?*®

O caso Hartz 1V, julgado na Alemanha no ano de 2010, em razdo das Leis
Hartz | a IV que procederam a alteracdes trabalhistas e previdenciarias, deu concretude ao
principio da dignidade da pessoa humana e operou como garantia a pessoa de um minimo
existencial. As a¢des propostas visavam obter beneficios mais elevados que os fixados na lei
Hartz 1V, sob o fundamento de que os previstos nesta lei ndo garantiam o minimo existencial.
O Tribunal Constitucional decidiu pela ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana
e dos principios do Estado social.?®

Interessante notar, que ancorado no principio da dignidade da pessoa
humana, o legislador teve o seu poder discricionario limitado pelo Poder Judiciario aleméo.
Este, sem determinar um quantum ou valor necessario a manutencao do minimo existencial,
imp6s ao Poder Legislativo a revisdo do método usado para a fixacédo do valor dos beneficios
na Lei Hartz IV.

Pode-se ainda mencionar o julgamento de Nuremberg como exemplo no qual
os principios de ordem moral apresentaram preponderancia sobre a legislacdo interna da

Alemanha nazista que era seguida e executada por seus guardiBes, sejam eles juizes,

258 Revela Marcio Sotelo Felippe: “No entanto, depois de praticamente um século e meio de predominio do positivismo, a
dignidade humana, concepgao jusnaturalista, foi resgatada pelo direito para, pelo menos na sua esfera relativa e limitada,
dar conta da perplexidade com o horror e a barbarie de um Estado moderno (o nazista) que se dedicou ao exterminio de
uma parte da sua propria populagdo e da de outros paises. Ela se tornou principio juridico e trouxe seu corolario, a primazia
dos direitos sobre o ordenamento”. (FELIPPE, op.cit., p.15-16).

29 Ibid., p.44.

260 Marcio Sotelo Felippe enfatiza que para chegar a esta conclusdo o Tribunal considerou a Lei Hartz IV ofensiva ao artigo
1, I, da Lei Fundamental da Alemanha: “O Tribunal decidiu que o artigo 1, I, da Lei Fundamental da Alemanha, que diz
que a dignidade da pessoa humana € inviolavel e que respeita-la e protegé-la é obrigacéo de todo poder publico, ficou
violado pela Lei Hartz IV por ndo haver garantia de que o minimo existencial estivesse assegurado. Entre outros
fundamentos, o Tribunal considerou ofensas a Lei Fundamental que o legislador tivesse se valido de estatisticas colhidas
junto as familias de baixo consumo para determinar o valor dos beneficios, rebaixando-os, portanto; e que o beneficio para
criangas contemplasse uma faixa de 0 a 14 anos, desconsiderando necessidades especificas nas idades ai compreendidas,
em especial as que estavam em idade escolar”. (Ibid., p.44-45).
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soldados da SS ou médicos. Verificou-se neste julgamento, que mesmo diante da alegacdo
de que estavam apenas dando cumprimento ao preceituado na legislacdo alemd, ndo os
eximiu de culpa quando era possivel aos atores sociais realizar o juizo de convic¢do moral
em segui-la ou ndo. Entendeu-se que estes deveriam ter valorado a regra, isto &, buscado se
o sentido e a finalidade de sua existéncia eram 0 mesmo visado pelo Direito: o de protecéo
da pessoa humana.

Note-se, portanto, que a dignidade hoje é pensada como ponto de partida e de
chegada do Direito. Entretanto, trata-se de um principio que ndo apresenta um conceito
fechado e estanque, mas volatil e aberto, transmudando-se conforme as necessidades e 0s
anseios da sociedade de um determinado tempo e espago.?5!

Tendo em consideracdo esse novo paradigma, hd que se conferir um
tratamento distinto a pessoa idosa e analfabeta, cuja intencdo seja realizar um contrato de
empréstimo bancario, seja na forma consignada ou ndo. As regras desses contratos nao
podem ser aplicadas dissociadas das demais normas do ordenamento, sobretudo do principio
da dignidade da pessoa humana.

Saliente-se que a limitacdo da autonomia do idoso ndo € incompativel com o
principio da dignidade da pessoa humana, mesmo considerando que a liberdade em decidir
0 que é melhor para si constitui uma importante faceta da dignidade. Entra em jogo um
aspecto relevante da dignidade, entendida enquanto a possibilidade de autodeterminacéo da
pessoa. Essa perspectiva da dignidade deve ser relativizada em face da sua dimensao
protetiva ou de assisténcia.?%?

Outro ponto de toque entre o principio da protecdo da dignidade da pessoa

humana e a realizacdo de contratos de créditos bancarios por consumidores idosos e

261 Tércio Sampaio expde essa norma de pensar a dignidade nos tempos de hoje: “Na verdade pode-se ir além, pois altera-
se desse modo o antigo principio segundo o qual a dignidade humana esta centrada na liberdade individual e a liberdade de
um termina onde comega a liberdade do outro. Com efeito, no ambiente em que a comunicagio e a reciprocidade sdo meios
para a realizacdo individual, a dignidade centra-se no viver em livre comunicagdo com o outro”. (FERRAZ Jr., op.cit.,
2014, p.54).

262 KOPPERNOCK, Martin. Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung. Baden-Baden: Nomos, 1997, p.19-
20. O autor admite a limita¢@o da dignidade em sua dimensdo de autodeterminagdo quando faltar conhecimento técnico ao
individuo. Traz como exemplo de relativizagdo da capacidade de autodeterminagdo em face da dimensdo protetiva da
dignidade, o paciente que autoriza a extragdo de todos os seus dentes sem qualquer indicagdo médica. Nesse caso, a vontade
do paciente devera ser desprezada atendendo ao principio da dignidade em sua dimenséo protetiva. (apud SARLET, Ingo
Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana; construindo uma compreensao juridico-constitucional necessaria
e possivel. In: (Org.) SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da dignidade: ensaios da filosofia do direito e direito
constitucional. Tradugéo de Ingo Wolfgang Sarlet, Luis Marcos Sander, Pedro Scherer de Mello Aleixo, Rita Dostal Zanini.
2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.30-31).
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analfabetos consiste na necessidade de preservacdo das suas aposentadorias como garantia
do direito a uma existéncia digna e a preservagdo de um patriménio minimo. 263

Por fim, outro aspecto da dignidade relacionada com a tematica e que precisa
ser enfatizada ¢é a relacdo existente entre a concessdo do credito facil a pessoas idosas e
analfabetas, o consequente superendividamento e a necessidade de cortar despesas

necessarias a sua sobrevivéncia.?%*

2.2.2. A necessidade de protecédo do consumidor idoso e analfabeto e a insuficiéncia
de regras de garantia a sua efetiva informacao

A protecdo ao vulneravel é uma realidade que se imp&e hodiernamente como

consequéncia do principio da isonomia e a necessidade de promocéo do equilibrio entre as

partes contratantes. O consumidor idoso e analfabeto ndo escapa a essa condi¢do. Ao

263 Atente-se a seguinte ementa: “APELACAO. ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. DESCONTOS EM BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS POR SUPOSTO
CONTRATO DE MUTUO COM INSTITUICAO FINANCEIRA. RELACAO DE CONSUMO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. ALEGACAO DE CULPA EXCLUSIVA DE TERCEIRO. NAO CABIMENTO. RESPONSABILIDADE
DIRETA DA INSTITUICAO FINANCEIRA POR PROMOTORES DE SEUS SERVIGOS DE EMPRESTIMOS
(‘PASTINHAS’). INVERSAO DO ONUS DA PROVA. INVERSAO OPE LEGIS E OPE JUDICIS.
RESPONSABILIDADE POR SERVICO DEFEITUOSO. AUSENCIA DE EXCLUDENTES. EMPRESTIMO
CAPTURADO DIRETAMENTE DA APOSENTADORIA DO IDOSO. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
MINIMO EXISTENCIAL. SENTENCA QUE DECLAROU A RESPONSABILIDADE MANTIDA.

1. Os interesses financeiros pelo lucro a qualquer custo humano como caracteristica da sociedade do consumo ndo podem
legitimar a exploragdo cruel do mais fraco pelo mais forte.

2. E sabido que o C6digo de Defesa do Consumidor aplica-se as instituicdes financeiras quando o dito consumidor se tratar
de destinatério final. Aplicando-se, destarte, a responsabilidade objetiva.

3. O caso cuida de aposentada, idosa e analfabeta, onde ndo ha qualquer prova capaz de tomar o instrumento contratual
idoneo.

4. A inversdo ope judicis é facultativa. Aplicada pelo juiz a quo no caso dos autos, diante da comprovada hipossuficiéncia
da consumidora. Caberia ao banco provar que os fatos ndo aconteceram conforme o narrado e comprovado.

4. O banco apelante contratou empresa no Estado do Piaui a fim de operacionalizar seus servicos. Por sua vez, essa empresa
contratou promotores (0s “pastinhas”), a fim de venderem os servigos bancérios, incluso empréstimo com desconto direto
nos proventos de aposentado. Alega o banco culpa exclusiva de terceiros (dos promotores), responsaveis pela fraude.

5. A responsabilidade do banco, evidentemente, estende-se aqueles que promovem seus produtos. O abuso, o desrespeito
e 0 descaso de instituicbes financeiras para com idosos que vivem em pendria no interior do Nordeste devem ser
severamente reprimidos pelo Estado como um todo.

6. Em questdo, a dignidade do ser humano e o direito a uma existéncia minimamente digna, no caso, garantida pela
aposentadoria da lesada.

7. Os autos apontam que sequer a idosa recebera a quantia supostamente contratada. Inversdo ope legis, legal e independente
da vontade do juiz. Prestacao de servico defeituoso.

8. Aplicabilidade de mais de um sistema protetivo da pessoa vulneravel: Cédigo de Defesa do Consumidor e Estatuto do
Idoso.

9. Apelo ao qual se nega provimento. Sentenga mantida pela responsabilidade pelos danos morais e pela repeticdo do
indébito em dobro.

(Apelacédo 2012.0001.005180-0 — LUIZ CORREIA. Relator Des. EDVALDO PEREIRA DE MOURA, in. DJ 13/05/2013,
p.10).

264 Cristiano Heineck Schmitt, ao analisar a pesquisa “O idoso frente ao empréstimo consignado”, desenvolvida pelo
professor Johannes Doll em conjunto com a fundagio Procon de Sio Paulo e a Universidade Federal do Rio Grande do Sul
expde: “Acerca das consequéncias da tomada de crédito, a pesquisa relatada constatou que 33% dos devedores passavam
por dificuldades para pagar o empréstimo, sendo que 58% se viram forcados a cortar gastos com necessidades basicas.
Outrossim, para 41% dos entrevistados, apds a percepgdo do crédito, a vida teria piorado financeiramente, sendo que, para
24%, nada teria sido alterado”. (SCHMITT, op.cit., p. 138).
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contrrio, a sua vulnerabilidade é constatada em dois aspectos, primeiramente por se tratar
de consumidor, mas também em razdo do analfabetismo, caracteristica que mitiga
sobremaneira a habilidade de compreensdo de contratos escritos. Por essa razdo se
caracteriza o consumidor idoso e analfabeto como um individuo de acentuada ou extrema
vulnerabilidade.

S&o pouquissimas as regras existentes no sistema brasileiro que disciplinam
e regem o0s contratos realizados por analfabetos. Na verdade, as relacdes privadas
desenvolvidas diuturnamente pelos analfabetos, sobretudo quando manifestadas através de
instrumentos escritos, carecem de regras que efetivamente garantam a sua plena informacéo
e, por consequéncia, a formacéo livre de sua vontade.

Observa-se que, na pratica, as regras brasileiras do Cadigo Civil*® e da Lei
de Registros Publicos (Lei 6015/73)%%¢ sdo ineficazes no sentido de possibilitarem a
informacdo efetiva ao individuo idoso e analfabeto. A partir dessa constatacdo, impde-se a
criacdo de regras capazes de conferir efetividade ao principio da boa-fé objetiva, no sentido
da necessidade de se garantir a plena e irrestrita informacao ao analfabeto e, principalmente,
de se alcancar uma autonomia qualificada, a fim de que seja construida a habilidade de
tomada de decisOes de forma consciente.

O que se constata diuturnamente é que a exigéncia da assinatura a rogo é uma
formalidade criada com o intuito protetivo, mas que ndo vem atingindo a sua finalidade.
Entende-se que a exigéncia de forma precisa estar relacionada com a protecdo dos valores

que orientaram a sua criacdo.?®” No momento em que esse objetivo ndo esta sendo atingido,

265 Art. 104. “A validade do negdcio juridico requer:

111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

Art. 215. “A escritura pablica, lavrada em notas de tabelido, é documento dotado de fé publica, fazendo prova plena”.

§ 2° “Se algum comparecente ndo puder ou ndo souber escrever, outra pessoa capaz assinara por ele, a seu rogo”.

Art. 595. “No contrato de prestacdo de servigo, quando qualquer das partes ndo souber ler, nem escrever, o instrumento
poderé ser assinado a rogo e subscrito por duas testemunhas”.

266 Art. 37, § 1°, da Lei 6015/73. “As partes, ou seus procuradores, bem como as testemunhas, assinardo os assentos,
inserindo-se neles as declaragfes feitas de acordo com a lei ou ordenadas por sentenca. As procuragdes serdo arquivadas,
declarando-se no termo a data, o livro, a folha e o oficio em que foram lavradas, quando constarem de instrumento
publico”. § 1° “Se os declarantes, ou as testemunhas ndo puderem, por qualquer circunstincia assinar, far-se-a declaragéo
no assento, assinando a rogo outra pessoa e tomando-se a impressao dactiloscopica da que nao assinar, a margem do
assento”.

267 Como ensina Danilo Doneda: “Uma funcionalizagio do instituto da forma, nesta perspectiva, revela sua aptidio a
realizar tarefas que, de outra forma, seriam dificilmente sanaveis e resultariam em um desrespeito aos interesses postos em
jogo na contratagdo. O formalismo, nesta dimensio, tem como motivagdo ndo mais a literalidade dos atos e a simples
seguranca juridica que o orientavam, mas sim valores cuja protecdo pode ser atingida através da interposi¢do do requisito
formal para negdcios que o demandem”. (DONEDA, Danilo. Uma mera formalidade? In: (Orgs.) RAMOS, Carmem Lucia
Silveira; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; GEDIEL, José Antdnio Peres; FACHIN, Luiz Edson;
MORAES, Maria Celina Bodin de. Didlogos sobre direito civil. Construindo a racionalidade contemporanea. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 208).



98

a forma deixa de cumprir o seu papel, sendo necessario que os intérpretes e os legisladores
mostrem outro caminho a ser seguido.

Atualmente, sequer ha exigéncia legal do contrato de crédito ser escrito, tal
qual ocorre na Espanha.?®® No Brasil, corriqueiramente consumidores idosos e analfabeto
podem realizar contratos de crédito de forma bastante simplificada, como pelos caixas
eletronicos, agéncias de correios e até mesmo por telefone e internet sem que qualquer

contrato seja entregue ao consumidor.

3. PRINCIPIOS, REGRAS E POSTULADOS COMO COMPONENTES DO
SISTEMA DE PROTECAO AO CONSUMIDOR IDOSO ANALFABETO

Como integrantes e componentes do sistema normativo, regras e principios
completam-se e interpenetram-se. Isto € 0 mesmo que dizer que a aplicacdo de um interfere
na incidéncia do outro e que ambos devem ser pensados conjuntamente.

Marcio Sotelo Felippe, ao analisar o papel dos principios em duas decisGes,
chega a defender a superioridade deles quando comparados as regras, pois, segundo ele, os
principios trazem uma forma mais sofisticada de raciocinio que terminam por legitimar ou
n&o as regras.?®® Entretanto, principios e regras devem ser pensados de forma harménica no
existindo hierarquia entre ambos. Ocorre que por ser a regra um tipo de norma mais fechada
que o principio sua incidéncia é mais dificil de ser superada.

Assim, podem regras e principios em um caso concreto determinado
contraporem-se. Mas, de um modo geral, 0 que se constata sdo 0s principios em harmonia
com as regras, as quais trazem comportamentos necessarios a realizacdo daquele. Observa-
se, nessa linha, que o artigo 39, V, do Codigo de Defesa do Consumidor enuncia a préatica
abusiva consistente no fornecedor exigir obrigacdo manifestamente excessiva do
consumidor. Trata-se de uma regra que de forma imediata traz a proibicdo de um
comportamento por parte do fornecedor e mediatamente visa alcancar a finalidade buscada
pelo principio da confianga. Essa clausula abusiva do artigo 39, V, do Cadigo de Defesa do
Consumidor esta diretamente relacionada a finalidade buscada pelo Cédigo Consumerista

268 «[...] cuando se trata de un contrato de financiacion al consumo, y cualquiera que sea el tipo negocial que adopte, debe
formalizarse y documentarse por escrito y com las condiciones legales para que sea valido y despliegue sus efectos. En este
sentido, el art. 16 de la LCCC bajo el titulo ‘Forma y contenido de los contratos’ dispone que ‘1. Los contratos de crédito
sometidos a la presente Ley se haran constar por escrito en papel o en otro soporte duradero y se redacta-adecuado’. La
forma escrita en los contratos de crédito al consumo es exigida como requisito de validez ad solemnitatem o ad substantiam,
no meramente ad probationem, por lo que su omision determinard la nulidade del contrato asi celebrado”.
(BERGARECHE, op.cit., p. 46-47).

269 FELIPPE, op.cit., p.47.
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na manutencgéo das relagdes exercidas de modo leal, de modo a prestigiar a confianca entre
0s sujeitos dessa relagdo juridica.

Da mesma forma, o conteldo do principio é explicado através da
complementacio por meio das regras. O que se deve entender por boa-fé objetiva? E através
da analise das condutas abusivas que o intérprete vai observar as condutas desleais que o
legislador desejou reprimir.

Por sua vez, a eficacia das regras esta imbricada com o maior ou menor
consenso sobre elas e este, encontra-se diretamente relacionado com 0s anseios e
expectativas da maioria que compde a sociedade.?’® A validade, de modo distinto, esta
relacionada a autoridade das regras, a presenca de seus pressupostos e sua formacao por
meio do processo democratico.?’! Isso ndo acontece com a eficacia, esta sim, sujeita ao
processo de assimilacdo social, ao senso comum de justica e razoabilidade dos comandos.

Na hipotese de confronto entre principios e regras, estas podem deixar de ser
aplicadas diante da incidéncia de um principio. Sobre essa assertiva ha inimeros exemplos
retirados da doutrina. O primeiro que sempre vem a mente é o dialogo entre Socrates e
Polemarco sobre as observagdes de Simdnides.?’> Neste didlogo ha uma regra de que os
depdsitos devem ser devolvidos, mas e se um amigo nos confia ouro e solicita a devolugédo
que lhe fard mal? Vale a regra ou o juizo de convic¢do moral de que se deve fazer o bem aos
amigos? E esse questionamento importa na seguinte pergunta: existe hierarquia entre
principios e regras? E mais: na existéncia de um confronto entre um principio e uma regra

deve necessariamente prevalecer a regra ou o principio?

270 Nesse sentido a eficdcia assemelha-se a efetividade. Atente-se & observacio de Marcos Bernardes de Melllo, para o qual
a eficacia também pode ser a juridica (cujos efeitos decorrem de fatos juridicos) ¢ a eficacia legal, na qual ha incidéncia da
norma juridica sobre os fatos dando origem aos chamados fatos juridicos. (MELLO, op.cit., p. 1-2).

271 Mais uma vez ensina Marcos Bernardes de Mello: “Diz-se vélido o ato juridico cujo suporte fictico é perfeito, isto &, os
seus elementos nucleares ndo tém qualquer deficiéncia invalidante, ndo ha falta de qualquer elemento complementar.
Validade, no que concerne a ato juridico, ¢ sinénimo de perfei¢do, pois significa a sua plena consonancia com o
ordenamento juridico”. (Ibid., p. 3).

212 «gpcrates — Evidentemente, é impossivel ndo dar razdo a Simdnides, homem séabio e divino. Ndo obstante, tu,
Polemarco, deves saber o significado do que ele diz, ao passo que eu o ignoro. Esta claro que Sim6nides ndo se expressou
a respeito do que faldvamos, sobre restituir a uma pessoa algo do qual nos foi confiada a guarda, sendo que essa pessoa
veio a perder a razdo. Contudo, devemos ou ndo restituir um objeto do qual foi-nos confiada a guarda?

Polemarco — Claro que devemos.

Sécrates — Mas de forma alguma deve ser restituido se quem o reclamar tiver perdido a razao?

Polemarco — Com certeza.

Sécrates — Entéo, parece-me que Simdnides quer dizer outra coisa quando afirma ser justo que restituamos o que devemos.
Polemarco — Certamente que se trata de outra coisa, por Zeus! Na opinido dele, deve-se fazer sempre 0 bem aos amigos,
nunca o mal.

Sécrates — Compreendo. Néo é licito devolver a uma pessoa o ouro do qual ela nos confiou a guarda, se essa devolucao
Ihe for prejudicial, e se os que o restituem forem seus amigos. E isto que quis dizer Siménides?”. Platdo, A republica.
(Disponivel em: www.filosofia.com.br/figuras/livros_inteiro/36txt. Acesso em: 22 dez.2015).
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E quando uma regra deixar de ser aplicada ocorre o que Humberto Avila
denomina de “processo de superagdo de razdes”, pelo qual o intérprete chegou a conclusdo
de que existe uma razdo contraria mais forte do que a razdo que justifica a existéncia da
regra, criando-se, assim, uma excecéo a aplicacdo desta regra.>”

Mesmo preenchidas as condi¢Oes de validade da regra ndo quer dizer que
necessariamente ela sera aplicada. A depender da hipdtese concreta podem as condutas
previstas na regra ocorrerem e, mesmo assim, a regra ndo ser utilizada pelo julgador. Deste

modo nao € correto afirmar que as regras tém aplicabilidade certa e imediata. 2™

3.1. Definicdes de principios, regras e postulados

Definir o que seja um principio, uma regra e um postulado é tarefa das mais
importantes, isto porque, ao defini-los criam-se as distin¢es necessarias as suas aplicagoes
e ao raciocinio juridico, bem como compreende-se melhor o sistema juridico.

Humberto Avila traz uma definicdo de regras e principios de facil
compreensdo e moldada a nogdo que se tem de sistema. As regras sdo normas imediatamente
descritivas enquanto os principios sdo imediatamente finalisticos. Dizer que uma norma €
imediatamente descritiva € o mesmo que afirmar que trazem em seu bojo obrigacdes,
permissdes e proibicdes de condutas. De outro modo, pensar em uma norma imediatamente
finalistica € compreendé-la enquanto prescricdo de “um estado de coisas para cuja realizacao
¢ necessaria a adogdo de determinados comportamentos”.?”® O certo € que o0s principios ndo
prescrevem condutas a ser seguidas diretamente, 0 que eles trazem sao fins normativos
relevantes a serem buscados.

Assim, ndo se tem no principio a descri¢do direta do comportamento a ser
seguido, apesar de Humberto Avila explicar que, através do processo interpretativo, é

possivel alcancar esse comportamento.?’® De outro modo, nas regras, 0 comportamento ja

213 AVILA, op.cit., p.77. Por sua vez, Vicente Réo atribui esse relevante papel a equidade. Segundo os seus ensinamentos:
“Adaptar a lei aos casos concretos, suprir-lhe os erros e as lacunas, mitigar-lhe a rigidez com escopo de Aumanitas, de
benignitas, ndo significa ser licito ao juiz, em principio, julgar contra legem. Sem duvida casos ocorrem, rarissimos, nos
quais pode o juiz encontrar-se em face de lei obsoleta, ou manifestamente iniqua, ndo mais correspondente as condigdes
sociais do momento e cuja aplicagdo rigida e formal possa causar dano a ordem publica, ou social. Nesta hipotese, melhor
sera considerar-se a lei inadaptavel ao caso concreto, por dissonancia com os elementos de fato e socorrer-se, para a solugao
do conflito, das demais fontes do direito. Fora desses casos, a equidade se caracteriza como um modo particular de
atenuacio da rigidez das normas; nio é um direito, mas um atributo do direito”. (RAO, op.cit., p. 60-61).

214 AVILA, op.cit., p.72.

275 1pid., p.95.

276 «Qs deveres de atribuir relevancia ao fim a ser buscado e de adogao de comportamentos necessarios a realizagdo do fim
sdo consequéncias normativas importantissimas. Ademais, apesar de os principios ndo possuirem um carater frontalmente
descritivo de comportamento, nao se pode negar que sua interpretagdo pode, mesmo em nivel abstrato, indicar as espécies
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vem descrito diretamente pelo legislador.?”” Mas, a conceituagdo das regras e dos principios
ndo € uniforme na doutrina juridica, como alias quase tudo.

Muitas vezes se tenta distinguir principios e regras pelo modo de sua
aplicacdo. Importante atentar para o fato de que a aplicacao de regras néo € sé subsuncéo e
admite o exercicio de ponderagdo. Ponderagdo, pois, ndo é privativa dos principios. Tanto
na aplicacdo das regras como dos principios ha ponderacdo, mas esta é diferente nos dois
cas0s.2’® Nota-se que nas regras o grau de rigidez é maior que no caso dos principios, pois
nestes o contelldo expresso na norma é mais aberto, mais amplo.

Deste modo, a distin¢do entre principios e regras centra-se em algo além do
exame da forma de aplicagdo. Assim, ndo é suficiente mencionar que, na regra, 0 processo
de aplicacdo usado é o da subsuncdo e ja no principio utiliza-se a ponderacao. Isto porque a
regra ndo esta isenta de ponderacao, na medida em que a aplica¢do de uma regra ndo dispensa
a sua interpretacdo conjunta com os principios existentes no ordenamento. Do mesmo modo,
aaplicacdo dos principios, normalmente, depende da complementacéo por meio de regras.’

O que se observa comumente € que a eficacia das regras esta diretamente
relacionada & sua razoabilidade e senso comum de justica.?®. Trilha este mesmo raciocinio
Humberto Avila ao exemplificar que o principio da moralidade ndo indica os
comportamentos a serem adotados; € através de sua interpretacdo que se indicara a lealdade
necessaria a compor o estado de coisas exigido pelo principio.?!

O principio da boa-fé objetiva da sentido a regra que imp&e ao fornecedor

informar o consumidor. Por sua vez, a regra traz uma das condutas almejadas através da

de comportamentos a serem adotados, especialmente se for feita uma reconstrugio dos casos mais importantes”. (AVILA,
op.cit., p.64-65).

217 AVILA, op.cit., p.86-87.

278 Humberto Avila cita como exemplo a ponderacio de regras face as hipdteses normativas semanticamente abertas ou de
conceitos juridico-politicos, como Estado de Direito, certeza do Direito e democracia. (AVILA, op.cit., p.79-82).

279 «A distingdo entre principios e regras ndo pode ser baseada no suposto método tudo ou nada de aplicagdo das regras,
pois também elas precisam, para que sejam implementadas suas consequéncias, de um processo prévio — e, por vezes, longo
e complexo como o dos principios — de interpretacdo que demonstre quais as consequéncias que serdo implementadas”.
(AVILA, Op.cit., p.69-70). Sobre a distingio entre principios e regras, Luigi Ferrajoli: “E claro que, caso se admita que a
diferenga ndo ¢ qualitativa, entdo a diferenca quantitativa também se embaga, ficando facil perceber que as carcteristicas
da indeterminagdo, da generalidade e, como se verd mais adiante, at¢ mesmo da ponderabilidade as vezes também se
apresentam nas regras, ndo menos ¢ em algumas ocasides ainda mais do que nos principios”. (FERRAJOLI, Luigi.
Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: (Orgs.) FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz;
TRINDADE, André Karam. Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 36).

280 para Marcio Sotelo Felippe, “o principio é o modo juridico de dar sentido a uma regra, aniquild-la ou dar-lhe validade
a despeito da convencionalidade” (FELIPPE, op.cit., p.57-58).

281 AVILA, op.cit., p.70.
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enunciagdo do principio. E assim, regra e principio juntos compdem de forma harmdnica o
sistema.??

Portanto, a forma de raciocinar o caso concreto submetido ao Direito ndo
pode ser compartimentalizada em blocos, que ndo se comunicam, mas precisa compreender
o fendmeno juridico como um todo a fim de que se operacionalize como um sistema coerente
e uniforme. 3

Essa necessidade de se entender o sistema como um complexo de normas que
se comunicam faz nascer o conceito de postulado. Estes sdo responsaveis por estruturar a
aplicacdo de outras normas?®*, ndo trazem, pois, a previsdo de condutas, como as regras, nem
um fim a ser realizado, como o faz os principios.

No sistema consumerista é corrente o uso, pela jurisprudéncia, dos postulados
da razoabilidade e da proporcionalidade na decisdo dos casos concretos, para 0s quais
inexiste regra especifica para o seu tratamento ou mesmo como forma de promover a
aplicacdo de um principio ja existente ou estender a aplicagdo de uma regra, como se pode
constatar adiante.

A cobranca diferenciada de preco de combustivel em razdo do pagamento em
dinheiro ou em cartdo de crédito foi entendida como abusiva, no julgamento do REsp
1.133.410-RS, Rel. Min. Massami Uyeda, julgado em 16/3/2010, apesar de n&o existir regra
especifica vedando esse comportamento do fornecedor. Restou clara a aplicagéo do principio

da razoabilidade de modo a impedir que esse custo da utilizacdo da modalidade de

282 Observa-se essa interagdo entre a regra e o principio na seguinte decisdo: Brasil. TIRJ. Acérddo 0002882-
06.2011.8.19.0046 — Apelacdo. Ementa Werson Franco Pereira Rego — Vigésima Quinta Camara Civel Consumidor.
Direito do Consumidor. Responsabilidade Civil. Direito do Consumidor. Responsabilidade Civil. Instituicdo Financeira e
Administradora de Consércio. Santander. Pretensdo Declaratéria de nulidade de negécio juridico cumulada com repeticao
de indébito e compensatdria de danos morais. Sentenca de procedéncia dos pedidos. Apelagdo Civel interposta pelas rés,
visando a reforma integral do julgado. Responsabilidade objetiva das rés. Excludentes de responsabilidade nao
configuradas. Fato do servico caracterizado. Vicio de Informagéo. Auséncia de InformagBes adequadas, claras e precisas
quando da celebragdo do contrato de consorcio de iméveis, o que, se ocorresse, inviabilizaria a contratacdo. Ma fé na
captacdo de cliente. Descontos indevidos em conta corrente. Devolugdo em dobro dos danos materiais que se impde. Dano
moral in re ipsa. Verba compensatéria de danos morais (R$ 10.000,00). Adequada aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, sem olvidar a natureza punitivo-pedagdgica da condenagdo. Sentenga mantida por decisdo monocrética.
Agravo interposto, com fundamento no artigo 557, 1° do Cddigo de Processo Civil. Error in Procedendo ou Error in
judicando inexistentes. Manutengdo da decisdo. Recurso ndo provido. Publicacdo: 28-08-2015. Julgamento: 26-08-2015.
(Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/web/guest/consultas. Acesso em: 01 out.2015).

283 Nesta linha de intelec¢do conclui Alexy: “A distingdo entre regras e principios é uma questdo altamente abstrata da teoria
geral das normas. Ela possui, ao mesmo tempo, consequéncias de largo alcance para a teoria do raciocinio juridico. Se o
direito contém ambos, entdo o raciocinio juridico inevitavelmente combina subsung¢ao e ponderagdo”. (ALEXY, Robert. O
conceito e a natureza do direito. Op.cit., p.35). Luigi Ferrajoli pontua: “A diferenca entre a maior parte dos principios e
as regras ¢, portanto, a meu ver, uma diferenca que ndo ¢é estrutural, mas quase de estilo. [...] Direitos e deveres, expectativas
e garantias, principios em matéria de direitos e regras em matéria de deveres sdo, em suma, uns a face dos outros,
equivalendo a violagdo dos primeiros, seja ela por comissdo ou por omissdo, a violagdo das segundas”. (FERRAJOLI,
op.cit., p. 40-41).

284 AVILA, op.cit., p.88-89.
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pagamento (cartdo de crédito) fosse repassado ao consumidor, passando a ser entendido
como uma pratica abusiva decorrente da aplicacdo da razoabilidade e do sistema de protecdo
ao consumidor.?®

Da mesma forma, foi considerado impréprio o servico prestado por
companhia aérea que ndo informou ao consumidor de nacionalidade boliviana acerca da
necessidade de visto para ingresso em territorio francés, em direta aplicacdo do postulado da
razoabilidade e do direito a informacdo do consumidor. A Relatora Ministra Nancy
Andrighi, em julgado de 19/11/2009, entendeu ser razoavel se esperar desse servico a correta
informacdo sobre o servigo contratado, bem como sobre os riscos que podem frustrar o seu

atendimento.286

285 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Informativo n°427. Periodo: 15 a 19 de margo de 2010. Terceira Turma. PRECO
DIFERENCIADO. VENDA. COMBUSTIVEL. Cinge-se a questio em saber se a cobranca de pregos diferenciados pela
mesma mercadoria (combustivel) para o pagamento em espécie e para aquele efetuado por cartéo de crédito constitui prética
consumerista reputada abusiva. Para o Min. Relator, a anlise da matéria recai, especificamente, sobre a relagdo juridica
que se estabelece entre o cliente (consumidor) e o estabelecimento comercial (fornecedor). Nessa relagdo, constata-se que
o0 estabelecimento comercial, ao disponibilizar a consumidores o pagamento mediante cartdo de crédito, cada vez mais
utilizado, agrega ao seu negécio um diferencial, um valor que tem o conddo de aumentar o fluxo de clientes e, por
consequéncia, majorar seus lucros. O pagamento por cartdo de crédito garante ao estabelecimento comercial o efetivo
adimplemento, j& que a administradora do cartdo responsabiliza-se pela compra do consumidor, assumindo o risco de
crédito e de eventual fraude. Nesse ponto, com essa modalidade de pagamento (que s6 se dara a partir da autorizacéo da
emissora), o consumidor exonera-se, de imediato, de qualquer obrigagdo ou vinculacéo perante o fornecedor, que devera
conferir aquele plena quitacéo. Esta-se, portanto, diante de uma forma de pagamento a vista e, ainda pro soluto (que enseja
a imediata extin¢do da obrigacéo). O custo pela disponibilizacdo dessa forma de pagamento é inerente a propria atividade
econdmica desenvolvida pelo empresario e destinada a obtengdo de lucro, em nada se referindo ao prego de venda do
produto final. Imputar mais esse custo ao consumidor equivaleria a atribuir a ele a divisdo de gastos advindo do proprio
risco do negécio (de responsabilidade exclusiva do empreséario), o que, além de refugir da razoabilidade, destoa dos ditames
legais, em especial, do sistema protecionista do consumidor. Pela utilizagdo do cartdo de crédito, o consumidor ja paga a
administradora e emissora do cartéo de crédito taxa pelo servigo (taxa de administragdo). Atribuir-lhe ainda o referido custo
pela disponibilizacdo importa em onera-lo duplamente (in bis idem) e, por isso, em pratica de consumo que se revela
abusiva. Assim, por qualquer aspecto que se aborde a questdo, inexistem razdes plausiveis para a diferenciacdo de pregos
para 0 pagamento em pecunia, por meio de cheque e de cartdo de crédito, constituindo pratica de consumo abusiva nos
termos dos artigos 39, X, e 51, X, ambos do CDC. REsp 1.133.410-RS, Rel. Min. Massami Uyeda, julgado em 16/3/2010.
(Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 22 dez.2015).

286 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Informativo n°416. Periodo: 16 a 20 nov.2009. Terceira Turma. CDC. PASSAGEM
AEREA. VISTO. A filha presenteou sua mde com uma viagem de ambas & Europa. Para tanto adquiriu junto & companhia
aérea recorrida as passagens com destino a Londres e, de 14, a Paris. Ambas compareceram, na data aprazada, ao guiché da
recorrida, no Aeroporto Internacional de S&o Paulo, e realizaram os procedimentos de check-in sem contratempo. J& em
solo inglés, foram surpreendidas com a informagdo de que a mde ndo poderia embarcar rumo a Francga, pois, por ser
boliviana, faltava-lhe necessario visto para ingresso no territorio francés, o que a forgou a retornar sozinha ao Brasil, pois
a filha rumou a Paris por forga de compromissos profissionais, dai a aco de indenizacdo por danos morais e materiais. E
impréprio o servico (artigo 20, 82°, do CDC) que se mostra inadequado ao fim que razoavelmente dele se espera. Essa
razoabilidade esta intimamente ligada ao direito de informac&o do consumidor (artigo 6°, 111, do CDC). Além de clara e
precisa, a informag&o prestada pelo fornecedor deve conter as adverténcias ao consumidor a respeito dos riscos que podem
eventualmente frustrar a utilizacdo do servigo contratado. A correta prestacdo de informacgdo, além de ser direito basico
do consumidor, demonstra a lealdade inerente a boa-fé objetiva e constitui ponto de partida para a perfeita coincidéncia
entre o servico oferecido e o efetivamente prestado. Isso posto, na hipétese, caberia a companhia aérea ter-se pronunciado
de forma escorreita a respeito das medidas que deveriam ser tomadas pelas passageiras para que se viabilizasse 0 sucesso
da viagem, o que engloba n&o s6 adverténcias quanto ao horéario de check-in, como também o alerta acerca da necessidade
de obtencédo de prévio visto de ingresso no pais estrangeiro. Com esse entendimento, a Turma fixou a indenizacdo dos
danos morais em R$ 20 mil. Anote-se que o pedido de indenizagdo por danos materiais foi tido por improcedente pelas
instancias ordinarias, decisdo da qual ndo houve recurso. REsp 988.595-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.19-11-2009.
(Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 22 dez.2015).
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O mesmo postulado da razoabilidade existente para criar uma obrigacao,
derivada de um principio ou de uma regra juridica, também pode ser utilizado para mitiga-
los, 0s quais passardo a ndo ser exigidos no julgamento especifico de um caso concreto,
como se observa no Recurso Especial (REsp) 975.346-MG, Relatora Ministra Eliana
Calmon, julgado em 18/12/2007. Nesse julgado, a ministra Eliana Calmon entendeu néo ser
razodvel exigir o detalhamento das ligacdes locais pelas empresas de telefonia, em curto
espaco de tempo, e que, portanto, ndo existia qualquer ofensa aos principios da transparéncia

e da informacao, elencados no artigo 6°, 111, do Codigo de Defesa do Consumidor.?’

3.2. A construcdo de direitos para o consumidor idoso analfabeto a partir da
interpretacdo dos principios, das regras e dos postulados do Cddigo de Defesa
do Consumidor

Se é certo que o Direito é uma ciéncia em constante evolugdo, que caminha
conforme os anseios e desejos de uma comunidade, é correto também que estara sempre a
um passo atrds dos acontecimentos, reclamando do intérprete um posicionamento atento e
perspicaz do fato inserido em um contexto de tempo e espaco.

A previsdo de um direito por meio de uma regra cria para 0 sujeito uma
pretensdo em té-lo respeitado. Ao se violar um direito, se pensa na vitima, naquele que teve
a sua expectativa frustrada, mas é necessario ir além, atentar para o fato de que a violacao a
uma regra nao gera apenas o problema para uma pessoa em especial, mas causa a todo o

sistema juridico um prejuizo, uma desordem, trazendo uma sensac&o de ineficacia.?® Deste

287 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Informativo n°343. Periodo: 17 dez.2007 a 8 fev. 2008. 22 Turma.
CONCESSIONARIA. TELEFONIA. NAO-DISCRIMINACAO. IMPULSOS EXCEDENTES. CDC. Na espécie,
questiona-se a forma de tarifagdo que é imposta pela concessionéria de telefonia, em razdo da ndo-discriminacéo de todos
0s impulsos consumidos pelo usudrio, o que violaria o direito basico de transparéncia e de informacdo do
consumidor, previsto no artigo 6°, 111, do CDC. A Min. Relatora, baseando-se em seu voto proferido no REsp 942.546-RS,
entendeu que, apds o necessario processo de modernizacdo do setor de telecomunicagdes capitaneado pela Anatel, a
transparéncia exigida pelo artigo 6°, 111, do CDC e pelo artigo 3° 1V, da Lei Geral de Telecomunicagdo, no que toca a
politica de tarifacdo dos servicos publicos prestados pelas concessionarias, encontra-se, na atualidade, plenamente atendida,
ndo havendo que se falar em violagdo de tais dispositivos legais. Ademais, examinada a questao sob a 6tica do principio
da razoabilidade, vé-se que a complexidade técnica e operacional exigida para promover a altera¢do na sistematica de
medicdo dos servicos de telefonia e para implementar o detalhamento de todas as liga¢des locais, objeto de gradativa e
progressiva politica publica para a modernizagao do setor de telefonia, ndo poderia ser determinada de forma simplista, em
curto espago de tempo, mediante interferéncia do Poder Judiciario, como pretendido pela autora da presente demanda. REsp
975.346-MG, Rel. Min. Eliana Calmon, j.18-12-2007. (Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso
em: 22 dez.2015).

288 Hannah Arendt, nesta passagem, demonstra essa necessidade de restauragio da ordem juridica diante de sua violago:
“O malfeitor ¢ levado a justica porque seu ato perturbou e expos a grave risco a comunidade como um todo, e ndo porque,
como nos processos civis, individuos foram prejudicados e t€ém direito a compensagio. A compensagao efetivada nos casos
criminais é de natureza inteiramente diferente; é o corpo politico em si que exige ‘compensagio’, e € a ordem publica que
foi tirada de prumo e tem de ser restaurada, por assim dizer. Em outras palavras, ¢ a lei, ndo a vitima, que deve prevalecer”.
(ARENDT, Hannah. Eichmann em jerusalém. Um relato sobre a banalidade do mal. Tradugdo de José Rubens Siqueira.
1? reimp. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p.283).


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp975346
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp975346
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp975346
http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp

105

ato decorre a grande necessidade de se criar um sistema que promova a seguranca juridica
no sentido de respeito e cumprimento as regras, sem descurar, no entanto, da constante
atualizacao e revigoramento do Direito, através de métodos que permitam sua oxigenacao.

O fato é que a constante violacdo das regras e 0s parcos valores indenizatérios
atribuidos pelos tribunais brasileiros ndo cumprem a funcéo de desestimular préticas que
causam lesBes as pessoas. Pior, gera na comunidade uma sensacdo de inseguranca e de
ineficécia das normas postas.?3®

Os principios e os postulados funcionam, dentro do sistema juridico, como a
forma pensada para permitir a oxigenagéo e constante atualizagdo do Direito. Assim, através
do exame dos principios adotados por um ordenamento juridico se faz diferentes leituras de
uma mesma regra ou até mesmo se pensa em direitos e bens juridicos a serem protegidos
sem previsao expressa em regra. Por sua vez, através dos postulados se pode mitigar, no caso
concreto, através de um juizo de ponderag&o, a incidéncia de uma regra ou de um principio.

Como exemplo de mitigacao de uma regra pelo postulado da razoabilidade, a
Rel. Min. Nancy Andrighi entendeu que a ma gestdo dos fundos de investimento pelas
instituices financeiras gera dano moral e material a ser assumido por estas, pois delas nao
é razoavel se esperar operacdes temerarias e excessivamente arriscadas, apesar do risco
naturalmente envolvido nestas aplicaces. Conclui a relatora pela prestacdo de um servico
defeituoso, apesar da existéncia de uma regra que exclui a responsabilidade da fornecedora

de servico caso comprovada a inexisténcia de nexo de causalidade.?®°

289 Com esse mesmo entendimento, Rogério Donnini comenta: “Lesar a outrem (alterum laedere) de maneira facilitada,
como sucede em nosso pais, em que ndo ha um meio dissuasorio efetivo para o combate a préatica reiterada de danos, torna
a vida mais dificil, menos segura, com evidentes distor¢des nos &mbitos social, econdmico e ético”. (DONNINI, Rogério
Ferraz. Op.cit., 2015, p.45).

2% Brasil. Superior Tribunal de Justica. Informativo n°489. Periodo: 5 a 19 dez. 2011. Terceira Turma. INSTITUICAQ
FINANCEIRA. INDENIZAGCAO. PRESTACAO DE SERVICO DEFEITUOSO. CONTRATO DE FUNDO DE
INVESTIMENTO. CDC. Trata-se de apelo especial em que mantida a condenagéo de institui¢do financeira ao pagamento
de indenizagao por danos materiais e morais ao cliente, em decorréncia da prestacéo defeituosa do servico, na administracéo
de fundo de investimentos, pois ndo observado o dever de informagéo e comprovada a ma gestéo nas aplicacdes financeiras.
Inicialmente, sustentou-se a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) aos contratos de fundo de
investimento, uma vez que caracterizada a relagdo de consumo entre a instituicao financeira — prestadora do servigo de
administracdo de fundo de investimento — e o investidor — tomador de tal servico (Simula n°297 do STJ). Em seguida,
destacou-se a responsabilidade solidaria entre os integrantes da cadeia de consumo nos exatos termos do artigo 7°, paragrafo
Unico, do CDC. Dessa forma, assentada nas instancias ordinérias a responsabilidade de ambas as institui¢cdes financeiras
pelos danos causados ao cliente, qualquer entendimento em sentido contrario, para acolher as alegagdes trazidas pelo
recorrente, exigiria o amplo revolvimento do contetdo probatdrio, vedado na via eleita (Simula n°7 do STJ). No tocante
as causas excludentes do nexo de causalidade levantadas no apelo especial, nenhuma se mostrou apta a afastar a
responsabilidade das instituicbes financeiras na prestacdo do servi¢o defeituoso. Asseverou a Min. Relatora que, néo
obstante fosse imprevisivel a maxidesvalorizagdo sofrida pelo real em janeiro de 1999, se observada pelas instituigdes
financeiras, na gestdo dos fundos, a conduta proba imposta pela legislagdo consumerista, em especial a atencéo ao dever
de informac&o e transparéncia, 0s prejuizos suportados pelo recorrido poderiam ser amenizados. Acrescentou, ademais,
que a ma gestdo dos fundos, consubstanciada nas arriscadas e temerarias operagdes realizadas pelas instituicdes financeiras
com o capital do recorrido, ultrapassa a razoabilidade prevista no artigo 14, §1°, I, do CDC, a justificar a ndo aplicabilidade
da excludente do nexo de causalidade, ainda que se trate de aplicagBes de risco. Por fim, considerou-se serem devidos 0s
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Em outro momento, o postulado da razoabilidade é utilizado para impedir a
criacdo de regra ndo prevista em lei e que ndo se apresente razoavel quando analisada
inserida no sistema juridico. No REsp 957.900-SP, o Relator Ministro Antonio Carlos
Ferreira entendeu ndo ser razoavel exigir que as operadoras de plano de saude precisem
ingressar em juizo para rescindir contrato, apos ja terem notificado o consumidor
inadimplente, atendendo ao artigo 13, paragrafo tnico 11, da Lei n°9.656/1998.2%

A partir desta leitura e através da analise dos casos concretos postos a
julgamento nos tribunais aqui exemplificados, é perfeitamente possivel pensar na criacdo de
um direito ndo previsto expressamente em uma regra através da interpretacéo que se confira
aum principio. E é essa nova concepcao, que estimula e promove comportamentos, que sera
determinante para se alcancar normas atreladas a realidade e as necessidades de um povo.2%?

Pode-se afirmar, portanto, que € possivel construir uma interpretacéo, a partir
do principio da boa-fé objetiva, que obrigue as instituicdes bancérias fornecedoras de
crédito, a prestar informacdo real ao consumidor idoso analfabeto acerca do contrato que
pretende pactuar. Diga-se, ainda, que entregar ao consumidor papéis escritos com clausulas
acessiveis ao entendimento do homem médio ndo atende ao principio da boa-fé objetiva
quando o prestamista estd diante de um consumidor analfabeto. Essa afirmacdo encontra
acolhida no fato de que o fornecedor tem prévio conhecimento que o consumidor ndo sera
habil a engendrar uma vontade qualificada apenas com a entrega do contrato escrito,

comportando-se, pois, de forma desleal.

juros de mora pela demora no cumprimento da obrigacdo, que ndo se confundem com 0s juros remuneratérios ou
compensatdrios ja englobados no retorno financeiro de um fundo de investimento. (REsp 1.164.235-RJ, Rel. Min. Nancy
Andrighi, j.15-12-2011. Disponivel em: https://wwz2.stj.jus.br Acesso em: 22 dez.2015).

291 Informativo n°487. Periodo: 7 a 18 nov.2011. Quarta Turma. PLANO DE SAUDE. NOTIFICAGCAO. RESCISAO
UNILATERAL. Trata-se, na origem, de a¢do na qual a ora recorrida busca a nulidade da rescisdo unilateral de contrato
levada a efeito pela operadora de plano de saude. A Turma entendeu que, desde que fique comprovado o atraso superior a
60 dias e seja feita a notificagdo do consumidor, é permitida a resciséo unilateral do contrato de plano de satde nos termos
do artigo 13, paragrafo Unico, 11, da Lei n°9.656/1998. Assim, ao afirmar que ndo basta a notificagdo prevista na mencionada
norma, sendo imprescindivel a propositura de agdo judicial, o tribunal a quo criou exigéncia nao prevista em lei. Logo,
configura medida descabida e sem qualquer razoabilidade exigir que as operadoras de plano de satde ingressem em juizo
para cancelar contratos de consumidores inadimplentes. (REsp 957.900-SP, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j.17-11-
2011).

292 Atente-se a observagio de Jiirgen Habermas: “Todavia, logo que modos de comportamento observéveis precisam ser
interpretados em relagdo com expectativas, as condi¢des do agir ndo sdo mais dadas independentemente da interpretagéo
do agente. Entre estimulo e reagcdo comportamental intercalam-se esquemas de interpretacéo que precisam ser determinados
enquanto tais, para que imprimam uma forma a concep¢ao do mundo tanto quanto as necessidades”. (HABERMAS, op.cit.,
p. 158-159).
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O principio da boa-fé objetiva, previsto no artigo 4°, I11, do Cdédigo de Defesa
do Consumidor?®3, assim como a regra do artigo 31 deste mesmo diploma legal®®*, enunciam
a obrigacdo de informacéo clara, precisa e correta sobre o produto ou servico a ser
comercializado. Ocorre que, apesar de todas essas regras, a sua eficacia fica bastante
comprometida no dia a dia vivenciado nas promotorias de justica. Por essa razdo surge a
necessidade de informacdo do consumidor idoso e analfabeto no tocante as clausulas do
matuo bancario.

N&o héa regra juridica que confira a pessoa idosa e analfabeta o direito de
contar com um assistente na celebracdo do contrato de consignagio. E incoerente entender
o direito a assisténcia do idoso e analfabeto como decorrente do principio da boa-fé objetiva?
Seré incorreto compreender como um direito que decorre da andlise de todo o sistema de
protecdo criado para as pessoas vulneraveis acrescido da necessidade de ampla e irrestrita
informagdo da pessoa idosa e analfabeta? Representa uma desconformidade com o sistema
juridico brasileiro atual exigir que a pessoa idosa e analfabeta esteja plenamente assistida
por alguém, propiciando-lhe a capacidade de entender e compreender um contrato
esclarecendo suas duvidas e possibilitando sua livre escolha? A todos esses questionamentos
responde-se negativamente.

Dessa maneira, a protecdo a pessoa idosa e analfabeta representa uma
consequéncia natural do principio da vulnerabilidade, base normativa de todo o sistema de
protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor, bem como da previsdo do principio da boa-

fé objetiva e da ampla necessidade de informacdo ao consumidor.?%

293 Artigo 4°, da Lei n°8.078/90 “A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relag6es de consumo, atendidos 0s seguintes
principios: [...] Il —harmonizag&o dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizacéo da protecao
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica (artigo 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relagdes entre consumidores e fornecedores;” (grifos nossos). (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 03 out.2015).

294 «A oferta e apresentagdo de produtos ou servicos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e
em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao, preco, garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem como sobre 0s riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores”. (Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 03 out.2015).

2% Brasil. TJ-RS. Tipo de Processo: Apelacdo Civel Classe CNJ: Apelacdo. Numero: 70065484669. Orgéo
Julgador: Vigésima Terceira Camara Civel. Comarca de Origem: Comarca de Porto Alegre. Secao: CIVEL. Assunto
CNJ: Bancarios. Decisdo: Acorddo. Relator: Ana Paula Dalbosco. Ementa: APELACAO CIVEL. NEGOCIOS
JURIDICOS BANCARIOS. AGAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. IDOSO. VIOLAQAO AO CDC E AO ESTATUTO DO IDOSO. Dever de
indenizar. A parte ré ndo trouxe um Unico indicio de prova no sentido de que a parte autora realizou movimentagao na conta
bancaria apdés ter solicitado o seu encerramento, cujos encargos, multas e taxas decorrentes acarretaram o envio de seu
nome aos 6rgdos de restricao crediticia. Inegavel o dever de indenizar, visto que o autor foi inscrito em 6rgaos restritivos
de crédito por um débito que sequer restou provado existente. No caso dos autos, o banco claramente praticou um ato que
0 CDC qualifica como "abusivo", qual o de aproveitar-se da fragilidade do idoso, encerrando verbalmente a conta corrente


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70065484669&num_processo=70065484669&codEmenta=6398946&temIntTeor=true
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A assisténcia a esse consumidor com vulnerabilidade potencializada decorre
do principio da boa-fé objetiva e seus deveres anexos, mas desse principio ndo se pode extrair
a auséncia de legitimidade do consumidor idoso e analfabeto em pactuar sozinho com as

entidades bancarias contratos de empréstimo.

3.3. A Constituicdo Federal brasileira de 1988 como ponto de conexdo entre 0s
principios e as regras do sistema de protecdo ao consumidor idoso analfabeto

Ao se pensar no ordenamento juridico enquanto sistema composto por regras,
principios e postulados que conversam e interagem formando um complexo de normas
harménicas, ha que se ter também um elemento responsavel por unir esses diversos
componentes do sistema juridico, a fim de que ndo se tornem um complexo de conceitos e
institutos dissociados. E assim que a Constituicdo Federal brasileira de 1988 se apresenta,
como um elo entre esses elementos do sistema normativo, representando um ponto de
conexao e convergéncia entre os principios, as regras e os postulados.

E por meio da interpretacdo das regras e principios constitucionais que se

permite a oxigenacdo do Direito e a renovacdo do pensamento juridico, sobretudo pela

para depois alegar que ndo firmou documento neste sentido. O sé fato desse abuso implica, por inferéncia logica, que houve
lesdo também a lei que obriga todos a tratarem com respeito o idoso. Aproveitar-se das suas visiveis fragilidades é, insisto,
violagdo ao CDC e a regra do respeito a senectude. Do quantum indenizatério. A quantificacdo deve atender a capacidade
econdmica do causador do dano, as condicdes sociais do (s) ofendido (s), & gravidade da falta cometida, bem assim, atentar
a extensdo e aos efeitos do prejuizo causado. Valor fixado pelo julgador "a quo™ adequado ao caso concreto. Em face das
circunstancias especiais do fato em exame, entendo ndo apenas como cabivel, mas como impositiva a condenagao fixada.
O apelado, em raz&o da provecta idade, encontra-se em situagdo de vulnerabilidade ante as armadilhas de uma sociedade
implacavelmente egoista, contra a qual se apresenta armada apenas com sua candura e uma ingenuidade comoventes. Se
no plano moral essas qualidades a embelezam como figura humana, fragilizam-na para o enfrentamento da mesquinha
realidade cotidiana. Termo inicial dos juros. Os juros moratorios incidem da citagdo, na esteira do artigo 405 do Cddigo
Civil e jurisprudéncia consolidada do STJ Prequestionamento. O prequestionamento de normas constitucionais e
infraconstitucionais fica atendido nas razdes de decidir deste julgado, o que dispensa manifestacdo pontual acerca de cada
artigo ventilado. Tampouco se negou vigéncia aos dispositivos normativos que resolvem a lide. RECURSO DESPROVIDO
(Apelagdo Civel n°70065484669, Vigésima Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana Paula
Dalbosco, j.28-07-2015). TJPR. 22 Turma Recursal — 0000666-76.2014.8.16.0167/0 — Terra Rica — Rel.: Elisa Matiotti
Polli. RECURSO INOMINADO. EMPRESTIMO CONSIGNADO NAO AUTORIZADO. BENEFICIO
PREVIDENCIARIO INSS. PESSOA APOSENTADA, IDOSO. VULNERABILIDADE. COBRANGA INDEVIDA.
FALHA NA PRESTACAO DOS SERVICOS. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. TRANSTORNOS QUE
EXCEDEM O MERO DISSABOR DO DIA-A-DIA. SITUACAO QUE ENSEJA A REPARAC}AO DO DANO MORAL.
QUANTUM INDENIZATORIO MAJORADO PARA ATENDER AS FINALIDADES PUNITIVA, COMPENSATORIA
E PEDAGOGICA. RECURSO PROVIDO. |. Relatério dispensado. II. Passo ao voto. Satisfeitos 0s pressupostos
processuais de admissibilidade do recurso, deve ser conhecido. Quanto ao mérito, a sentenca merece parcial reforma pelos
fundamentos que se passa a explanar. Restou comprovado nos autos a fraude praticada por terceiros estelionatarios ao
firmarem empréstimo consignado em nome do autor. Assim, 0 juiz a quo determinou que 0 banco réu restituisse ao
reclamante, em dobro, dos valores descontados de seu beneficio previdenciario, além de arbitrar que fosse pago ao
consumidor a quantia de R$ 4.000,00 a titulo de danos morais. Com isso, insurge-se a parte reclamante contra o valor
arbitrado, pleiteando por sua majoracdo. Poder Judiciario do Estado do Parand, 22 Turma Recursal, esta Turma Recursal
resolve, por unanimidade, CONHECER E DAR PROVIMENTO ao recurso, nos exatos termos do voto do relator. (TJ-PR
— 22 Turma Recursal — 0000666-76.2014.8.16.0167/0 — Terra Rica — Rel.: Elisa Matiotti Polli —j.18-08-2015).
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existéncia de normas de carater aberto e da grande incidéncia de conceitos juridicos
indeterminados.

Nesse contexto € que o sistema de protecdo ao consumidor ndo esta pronto e
acabado, renova-se constantemente, sobretudo através das decisdes judiciais. Os casos que
se apresentam nos tribunais, diuturnamente invocam principios e normas de foro
constitucional impondo ao intérprete a necessidade de néo se afastar dessa norma, bem como
0 constante preenchimento das normas abertas e dos conceitos juridicos indeterminados,
como se mostra adiante.

O direito a vida, ao bem-estar, a satde, a dignidade e a igualdade para com as
pessoas idosas foram traduzidos na Constituicdo de 1988 e serviram de fundamento para
declarar a nulidade de clausula abusiva de contrato de seguro satde com acrescimo de 93%
apos 6 (seis) anos de contratacdo, quando o consumidor atingia a idade de 60 (sessenta) anos.
O relator entendeu ser necessario compatibilizar o artigo 15 da Lei n°9.656/98,2% com a
norma constitucional e os principios da boa-fé objetiva e da equidade, sem desamparar a
parte vulneravel da contratacdo. Interessante notar que o julgador precisou preencher o
contetdo de diversos principios (boa-fé objetiva, isonomia e dignidade), além de conceitos
juridicos indeterminados (vulnerabilidade, equidade e bem-estar). Esse entendimento
prevaleceu mesmo diante de regra expressa que veda o reajuste para consumidores com mais
de 60 (sessenta) anos em contratos com mais de 10 (dez) anos, permitindo, pois, o reajuste
n&o abusivo nos contratos com menos de 10 (dez) anos de duracio.?®’

A Constituicao Federal precisa se apresentar para o intérprete enquanto fonte
de unidade do sistema, mesmo nas hip6teses em que, no caso concreto, aparentemente haja

discrepancia entre os principios por ela adotados.?®® Nesse contexto, em agdo civil publica

2% Artigo 15, da Lei n°9.656/98: “A varia¢do das contraprestagdes pecunidrias estabelecidas nos contratos de produtos de
que tratam o inciso | e 0 §1° do artigo 1° desta Lei, em razdo da idade do consumidor, somente podera ocorrer caso estejam
previstas no contrato inicial as faixas etarias e 0s percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas, conforme normas
expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no artigo 35-E. (Redacédo dada pela Medida Provisoria n°2.177-44, de
2001) Paragrafo unico. E vedada a variacio a que alude o caput para consumidores com mais de sessenta anos de idade,
que participarem dos produtos de que tratam o inciso | e 0 §1° do artigo 1°, ou sucessores, ha mais de dez anos”. (Redagéo
dada pela Medida Provisoria n®2.177-44, de 2001). (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9656.htm.
Acesso em: 23 dez.2015).

297 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Processo REsp 1280211/SP RECURSO ESPECIAL 2011/0220768-0 Rel.Min.
MARCO BUZZI (1149) Orgdo S2 — SEGUNDA SECAO. Data do Julgamento 23/04/2014. Data da publicacio /Fonte DJe
04/09/2014. Ementa RECURSO ESPECIAL - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE CLAUSULA DO
CONTRATO DE SEGURO SAUDE QUE PREVE A VARIAGAO DOS PREMIOS POR MUDANGA DE FAIXA
ETARIA — SENTENCA DE PROCEDENCIA REFORMADA PELO ACORDAO ESTADUAL, AFASTADA A
ABUSIVIDADE DA DISPOSIC,‘AO CONTRATUAL. INSURGENCIA DA SEGURADA.

2% Brasil. Superior Tribunal de Justica. Informativo n°0483. Periodo 12 a 23 set.2011. Primeira Turma.
CONSUMIDOR. AQAO CIVIL PUBLICA. TELEFONIA MOVEL. NEGATIVA. ACESSO. INADIMPLENCIA. Entre
outras questdes julgadas neste processo, foi decidido que o MP possui legitimidade ativa para propor acdo civil pdblica a
fim de tutelar direitos individuais homogéneos, porque caracterizado o relevante interesse social, inclusive quando


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9656.htm
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ajuizada pelo Ministério Publico buscou-se o reconhecimento da pratica abusiva das
empresas de telefonia em condicionar a habilitacdo de celular p6s-pago a inexisténcia de
restricdo ao crédito ou a comprovacao de crédito. O Tribunal entendeu que a pratica de fato
era abusiva, salvo na hipdtese de restricdo ao credito decorrente de dividas com a propria
operadora de telefonia, fato que exigiu além de uma ponderacdo de valores igualmente
eleitos pela Constituicdo Federal brasileira de 1988 a andlise e harmonizacdo dos
seus principios (livre iniciativa e isonomia).

Em se tratando do sistema de protecdo ao consumidor, a harmonizacao dos
principios constitucionais com as normas de direito internacional se faz ainda mais
importante, pelo fato de atingir uma quantidade significativa de pessoas, qualificadas pela
vulnerabilidade. No Recurso Especial (Resp) 1289629, o Relator Ministro Marco Aurelio
Bellizze entendeu que a indenizacdo tarifada na Convencdo de Varsdvia e no Codigo
Brasileiro da Aeronautica ndo pode ser aplicada ja que incompativel com o direito a
reparacao integral dos danos materiais sofridos, previsto na Constituicdo Federal brasileira

de 1988 como direito fundamental (artigo 5°, V e X).2%

decorrentes da prestacéo de servigos publicos — habilitagdo de linha telefénica mdvel. Por outro lado, a Lei n°9.472/1997,
ao criar a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — (Anatel), drgdo regulador das telecomunicagdes, conferiu-lhe, entre
outras, a competéncia para expedir normas sobre prestacdo de servigos de telecomunica¢des. Contudo, esse poder
regulamentador encontra limites nos preceitos normativos superiores, cabendo ao Poder Judiciario negar a sua aplicacéo
toda vez que contrariar tais preceitos. Portanto, ndo se pode confundir a competéncia para expedir normas — que 0 acérdao a
quo ndo infirmou — com a legitimidade da propria norma editada no exercicio daquela competéncia, essa sim negada pelo
acorddo. In casu, 0 MP ajuizou agdo civil piblica, por considerar abusiva a pratica de condicionar a habilitacdo de celular
po6s-pago (cuja tarifa é menor que a do pré-pago) a inexisténcia de restricdo do crédito dos consumidores ou a apresentagao
de comprovante de crédito (cartdo de banco ou cartdo de crédito). O juiz monocratico indeferiu o pedido do Parquet, porém
o tribunal de origem reformou a sentenga, impedindo as empresas de telecomunicagBes de condicionar a habilitacdo de
linha celular no plano de servigo bésico a apresentacdo de comprovantes de crédito ou a inexisténcia de restricdo crediticia
em nome do interessado, salvo a relacionada a dividas com a propria concessionaria. Decidindo dessa forma, o acorddo de
origem ndo contrariou os principios da livre iniciativa, da interven¢do estatal minima ou do regime privado da prestagdo
do servigo. Como ressaltado pelo Min. Relator, tais principios, de origem constitucional, ndo tém carater absoluto. Pelo
contrario, como todo principio, a relatividade é da sua natureza, uma vez que sua aplicacdo ndo dispensa, nem pode
dispensar, um sistema metodico de harmonizag&o com outros principios da mesma hierarquia, igualmente previstos naquela
lei, como o do respeito ao usuério e da funcéo social do servico de telefonia. Deverdo ser também harmonizados com os
direitos dos usuérios, notadamente o de néo ser discriminado quanto as condigdes de acesso e fruicdo do servico (artigo 3°,
111, da Lei n®9.472/1997), bem como com o das obrigacdes das prestadoras, nomeadamente as de universalizagdo do servigo,
assim consideradas as que objetivam possibilitar 0 acesso de qualquer pessoa ou institui¢do de interesse publico a servico
de telecomunicacdes, independentemente de sua localizagdo e condicdo socio-econdmica, bem como as destinadas a
permitir a utilizagdo das telecomunicacgdes em servicos essenciais de interesse publico (artigo 79, §1°, da Lei n°9.472/1997).
Ressalte-se, por fim, que a controvérsia assumiu um perfil eminentemente constitucional, ndo s6 porque exige juizo de
ponderacdo e de harmonizagdo entre os principios e valores decorrentes da Constitui¢do, mas, sobretudo, porque seu
desenlace envolve necessariamente juizo sobre a adequada aplicacdo do principio constitucional da isonomia. Precedente
citado: (REsp 417.804-PR, DJ 16/5/2005. REsp 984.005-PE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j.13-9-2011).

29 Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp 1289629/SP RECURSO ESPECIAL 2011/0256645-7 Relator Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE. Orgéo Julgador T3 — TERCEIRA TURMA. Data do Julgamento 20/10/2015. Data da
Publicagdo/Fonte DJe 03/11/2015. Ementa. RECURSO ESPECIAL. AQAO PROMOVIDA POR SEGURADORA, EM
REGRESSO, PELOS DANOS MATERIAIS SUPORTADOS PELA EMPRESA SEGURADA, DECORRENTES DO
DEFEITO DA PRESTAQAO DO SERVICO DE TRANSPORTE AEREO (EXTRAVIO DE MERCADORIA DEVIDA
E PREVIAMENTE DECLARADA, COM INEQUIVOCA CIENCIA DO TRANSPORTADOR ACERCA DE SEU
CONTEUDO). RESPONSABILIDADE DO TRANSPORTADOR PELO EXTRAVIO DAS MERCADORIAS.
INDENIZAGAO TARIFADA PREVISTA NA CONVENGCAO DE VARSOVIA E CODIGO BRASILEIRO DE


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp984005
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A partir da interpretacdo do texto e dos principios constitucionais é possivel,
inclusive desconsiderar os casos anteriores ja decididos e se manifestar com uma nova
maneira de pensar o Direito.3® Por esta razdo, ha enormes criticas a simula vinculante e sua

possibilidade de engessar a evolucao do pensamento juridico.

3.3.1. O papel unificador do sistema conferido a Constituicdo Federal de 1988 e 0
carater dindmico dos conceitos juridicos

Afirmar que os olhares precisam se voltar para a Constituicdo Federal
brasileira de 1988 significa pensa-la como um conjunto de regras postas, principios
explicitos e implicitos e como integrante de um sistema juridico. O mais importante é
debrucar-se sobre o seu texto, sobre as suas ideias. O papel desempenhado pelos Tribunais
¢ importantissimo para se alcancar esse objetivo, entretanto, é fundamental estar atento para
ndo se restringir apenas as hipoteses anteriormente pensadas e aos casos ja decididos, pois 0
grande poder da Constituicdo Federal de 1988 é justamente conferir a possibilidade de
romper com o que ja vinha sendo imaginado e deliberado pelos juizes.>*!

Na tarefa de voltar a atencdo para o texto escrito, com a finalidade de alcancar
a melhor interpretacdo do texto constitucional, poder-se-ia perscrutar acerca do intuito do
legislador. Mas a determinacdo desse propdsito do constituinte também ndo € uma tarefa
facil, inexistindo um mecanismo seguro e decisivo para alcancar esse intento, até porque
pode ter sido sua intencdo elaborar um texto que permitisse a continua atualizacdo e

emolduramento pelos fatos em constante evolucao, ja que a Constituicdo Federal de 1988

AERONAUTICA. INAPLICABILIDADE. RELACAO CONSUMERISTA. NAO CARACTERIZAGCAO, SENDO, POIS,
IRRELEVANTE, PARA A INTEGRAL RESPONSABILIZACAO DO TRANSPORTADOR. ALTERACAO DE
ENTENDIMENTO. PROPOSICAO. ANTINOMIA DE NORMAS. CRITERIO DA ESPECIALIDADE.
INSUFICIENCIA. PRINCIPIO DA INDENIZABILIDADE IRRESTRITA. OBSERVANCIA. INSUBSISTENCIA DAS
RAZOES QUE JUSTIFIQUEM TRATAMENTO PROTETIVO AO TRANSPORTE AEREO, EM MATERIA DE
RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

300 Edward H. Levi ressalta a oxigenacio do Direito promovida pela Constitui¢do através do poder de na sua interpretacio
se desconsiderar os casos anteriormente decididos: “Além do poder de impugnar atos legislativos, uma constituigdo escrita
confere um outro poder, cuja importancia talvez seja idéntica. Trata-se do poder de desconsiderar os casos anteriores”.
(LEVI, Edward H. Uma introducio ao raciocinio juridico. Tradugdo de Eneida Vieira Santos. Revisdo de Marcelo
Brandéao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p.94). Entretanto, ¢ importante estar atento a necessidade de criagdo do
Direito em consonancia com os principios, os postulados e as regras do sistema juridico, atendendo ao ideal de seguranca,
de modo a formar um modo Unico de decidir em casos semelhantes, respeitando as nuances de cada uma das hipoteses.
Como enfatiza Christoph Tiircke: “A produgdo de semelhanga ¢ producdo de seguranca e familiaridade, busca de protecdo
contra o que ¢ completamente estranho, e tudo que presentifica, encarna, relembra um objeto ¢, antes de tudo, vivenciado
como semelhante”. (TURCKE, Christoph. Sociedade excitada: filosofia da sensagdo. Tradugdo Antonio A. S. Zuin, et al.
Campinas, SP: Editora da Unicamp, 2010. p. 144).

301 Nas palavras de Levi: “Assim, a interpretagdo constitucional ndo pode ser tdo coerente quanto a aplicagdo das leis ou a
evolucdo do direito jurisprudencial. Ela sofre desvios em seu rumo; ocasionalmente ocorrem mudangas bruscas”. (LEVI,
op.cit., p.96).
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traz um conjunto de ideias e ideais até mesmo conflitantes de uma mesma comunidade. 3
Nesse contexto surge a importancia de se reconhecer os conceitos juridicos enquanto
dinamicos.3%

Reconhecer que as expressdes utilizadas nas normas ndo apresentam
defini¢des fechadas, apesar do uso tradicional de uma palavra determinar, em regra, um
resultado j& aguardado e esperado pela comunidade significa compreender os conceitos
juridicos como dindmicos.®* Poder-se-ia até concluir que essas mudangas causam
inseguranca juridica, mas essa nova forma de pensar o Direito é essencial para a sua
sobrevivéncia e constante adequacao as situagdes faticas que se apresentam.

O fato é que a codificacdo moderna exige do legislador a utilizacdo de um
vasto repertério de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, de modo a tornar
possivel o constante aperfeicoamento da ciéncia e sua adequacdo aos fatos da vida que
diuturnamente se transmudam.3%®

O emprego dos conceitos juridicos indeterminados permite ao julgador dar
uma significacao propria a depender do caso concreto, pois sdo constituidos por expresses
ou palavras de contetido impreciso. Da mesma forma ocorre com as clausulas gerais, nas
quais ao intérprete é possibilitado preencher o seu contetdo, com a distin¢do de que nessas
nao hd uma consequéncia prevista na regra, razao pela qual Fredie Didier afirma que “sdo

inteiramente vagas” e trazem valores a serem perseguidos.3%®

302 LEVI, op.cit., p.95.

303 Atualmente, defende-se que os sitemas juridicos sdo abertos, o que possibilita uma constante atualizacdo e sintonia com
a realidade. Nesse sentido Elcio Arruda: “O sistema ‘aberto’, igualmente mével, é repleto de principios, clausulas gerais e
conceitos legais indeterminados, estremados e concretizados a partir da fungdo de cumprir e dos principios gerais do direito,
em continua interagao ciclica. Sao exemplos de sistemas ‘abertos’ a Constituigdo Federal de 1988, o Codigo Civil de 2002
(Lei n°10.406/2002), o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°8.078/90), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n°8.069/90), o Estatuto do Idoso (Lei n°10.741/2003), dentre outros”. (ARRUDA, op.cit., p.29-30). Na mesma linha
Romualdo Baptista dos Santos expde: “Em lugar das certezas prometidas pelo pensamento moderno, a Pds-Modernidade
anuncia-se exatamente pela perplexidade, pela divida e pela turbuléncia em todos os setores da vida, no pensamento e na
acdo. No que se refere a teoria do conhecimento, a P6s-Modernidade se caracteriza pela complexidade e pela
interdisciplinariedade, em contraposi¢éo ao positivismo da Modernidade”. (SANTOS, op.cit., p.48).

304 Nessa mesma linha defende Edward H. Levi que: “E verdade que a similaridade ¢ definida por uma identidade de
palavras, e a impossibilidade de se encontrar uma palavra ja pronta e disponivel que expresse similaridade ou diferenga
pode impedir mudangas na lei. As palavras encontradas no passado sdo de uso corrente, adquiriram uma dignidade propria
e, em uma medida consideravel, controlam os resultados”. (LEVI, op.cit., p.13).

305 Tullio Ascarelli enfatiza que essa necessidade surge exatamente pela impossibilidade do legislador disciplinar toda a
matéria que se apresenta no cotidiano por meio de leis: “il problema non nasce solo dall’impossibilita pel legislatore di
disciplinare tuta la matéria che si presenta nel momento in cui la legge ¢ pubblicata, ma dall’inevitabile contrasto fra I’éterna
evoluzione della vita colle sue esigenze, e um qualunque corpus juris storicamente costituito — consti esso di leggi, di usi,
o di giurisprudenza —; dal contrasto fra il necessario e costante carattere schematico del diritto e la varieta dei casi”.
(ASCARELLI, Tullio. Saggi giuridici. Milano: Dott. A. Giufré, 1949, p.59-60).

306 Segundo Fredie Didier: “Nio é raro que, na elaboragdio de textos normativos, o legislador se valha de conceitos
juridicamente indeterminados, com o claro proposito de transferir ao 6rgao jurisdicional a tarefa de concretizagdo do sentido
dessas expressdes, caso a caso. ‘Boa-fé’, ‘grave lesdo’, ‘risco de dano’, ‘justo motivo’, ‘calamidade publica’, ‘repercussdo
geral’ etc. sdo alguns exemplos. Ha situagdes em que a indeterminacdo do texto normativo ¢ ainda maior. Clausula geral ¢
uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipotese fatica) ¢ composto por termos vagos e o conseqiiente (efeito
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A insercdo na legislacdo de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados traz a baila esse novo ideal de codificacdo pautado na operabilidade, segundo
aqual ao juiz é dado o poder criativo de direitos e obrigagdes a partir das normas vigentes.%

E o carater dindmico dos conceitos juridicos deve-se ainda ao fato de que séo
aplicados a uma realidade social em constante mudanga. Essa continua e necesséria
renovacdo muitas vezes € mal compreendida pela popula¢do trazendo dificuldades aos
aplicadores e intérpretes das normas juridicas, na medida em que se perde um pouco da
seguranca oferecida pelo Direito. O fato gera nos operadores uma busca desenfreada pela
aplicacdo de principios ou normas de conteldo geral de forma direta como maneira de
imprimir seguranca e fazer crer que a solugéo nova ja se encontrava presente na norma.3

A necessidade de uma codificacdo que possa se adequar a constante evolucéo
dos tempos e permita uma construcdo juridica pelo intérprete ndo pode ser repelida do
sistema®’; precisa ser identificada como uma nova forma de pensar o Direito enquanto
ciéncia voltada para a protecdo da pessoa.

O grande desafio do intérprete constitucional é promover a oxigenagao do
sistema tornando-o sempre compativel com os anseios da comunidade, sem, no entanto,
descurar da ideia da seguranca juridica, a qual precisa estar sempre em mente a despeito da

mutacdo também sofrida no seu conceito.3*°

juridico) ¢ indeterminado. Ha, portanto, uma indeterminagdo legislativa em ambos os extremos da estrutura logica
normativa. Devido processo legal, fungdo social do contrato, fun¢do social da propriedade, boa-fé etc. sdo exemplos de
clausulas gerais”. (Disponivel em: http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-107/. Acesso em: 16 out.2015).
Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel salienta a flexibilidade trazida ao sistema pelo uso das clausulas gerais e ao fato de
“permitirem ao juiz o preenchimento do seu contetido com os valores indicados para aquele caso concreto, na busca da
melhor solugdo para o conflito de interesse”. (GURGEL, op.cit., p. 111). Ainda sobre a distingdo entre clausula geral e
conceito juridico indeterminado, Rodney Malveira da Silva afirma: “ As clausulas gerais se diferenciam dos conceitos
legais indeterminados, porque estes trazem ja a previsdo de uma reprimenda que devera ser aplicada pelo juiz apos colmatar
o0 termo vago que a compde, ao contrario daquelas, que, apesar de também exigirem do juiz o mesmo esforgo de colmatagio,
ndo trazem em sua letra qualquer sugestdo de reprimenda [...]”. (SILVA, op.cit., p. 282).

307 DONNINI, op.cit., 2004, p.43-44.

308 Edward H. Levi expde com clareza: “O processo pode trazer constrangimento aos juizes ¢ advogados, pois contraria a
premissa do sistema. Parece inevitavel, portanto, que quando as questdes de tipo se dissipam em questdes de grau e, em
seguida, significados inteiramente novos surgem, havera a tentativa de escapar para alguma norma juridica geral que possa
dar a impressdo de ter sempre funcionado e que ird fazer o raciocinio parecer dedutivo. Tal norma sera inttil”. (LEVI,
op.cit., p.15).308

309 Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, em sua tese de doutoramento sobre a boa-fé explicou: “O alargar do
espaco decisorio ndo deve ser interpretado como repudio da constru¢do juridica, Util em varios vectores, nem como
ignorancia da necessidade da logica formal. Oferece-se-lhes, no entanto, para além de uma delimitagdo nova, um
desempenho diferente”. (CORDEIRO, op.cit., p.40). Sobre a tematica da interpretagdo e o transcurso do tempo, Clovis
Bevilaqua ja ensinava: “Do que acaba de ser dito, vé-se que a sciencia do direito sente hoje imperiosa necessidade de
largueza e flexibilidade, deante da marcha acelerada e da expansdo da cultura, e, como a lei ¢ morosa em suas
transformagdes, vae pedir a interpretagdo ou, melhor, a jurisprudéncia e a doutrina, um instrumento de adaptacéo constante
do direito 4 vida real”. (BEVILAQUA, op.cit., p. 56).

310 De acordo com Tércio Sampaio Ferraz Jr., “Para entender o tema da seguranca juridica na atualidade é preciso observar
que, sobretudo nos ultimos 40 anos, o advento da sociedade tecnoldgica aumentou consideravelmente o nivel de
complexidade da vida humana. A civilizago tecnologica ndo apenas cria mais possibilidades de agdo, como se alimenta de
si propria, aumentando e acelerando a possibilidade da propria criagdo tecnologica. Esse movimento reflexo da tecnologia


http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-107/
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Essa seguranga juridica € alcancada buscando-se focar a interpretacdo nos
valores e principios constitucionais, pois, a despeito destes serem responsaveis por grandes
mudancas no conteudo das regras e na maneira do magistrado decidir o caso concreto, a
seguranca esta no voltar-se para o texto, no estudo dos principios e valores eleitos pelo
legislador. Isto porque s&o nos principios que se encontram os valores eleitos pelo legislador
e necessarios para a concretizacdo de um estado de coisas.®!*

Assim, entende-se como indispensavel uma regra juridica protetiva do
consumidor idoso analfabeto na concretizacdo dos contratos de crédito bancario, pois resta
evidenciado que os principios juridicos da boa-fé e da lealdade s&o reiteradamente

descumpridos durantes essas tratativas bancérias.

3.3.2. O texto constitucional como alavanca e propulsor de mudancas de
entendimento dos Tribunais em relacdo ao consumidor idoso analfabeto

Os conceitos juridicos indeterminados, a existéncia de principios e clausulas
gerais no texto constitucional permitem a constante atualizagdo das suas regras e maior
eficacia das normas, de modo a promover uma melhor adequacao a realidade social vigente
em cada época. Portanto, a Constituicdo Federal deve ser encarada como uma fonte
propulsora de mudancas e constante atualizacdo do Direito. Quando o intérprete traz um
dispositivo constitucional a baila, Ihe é facultado um poder de alteracdo maior, mas sempre
centrado na baliza constitucional.®*? Funciona, pois, 0 texto constitucional ndo como uma
barreira, mas como uma alavanca de mudancas.

A mudanca de entendimento dos Tribunais, a respeito de uma regra
constitucional e sobre o contetdo normativo de um principio, é possivel e até necessaria,
pois possibilita a evolucdo das relacGes sociais e, sobretudo, a oxigenacdo do texto

constitucional, de modo a permitir que este ndo se distancie da comunidade para o qual foi

— a manipulagdo tecnoldgica da propria tecnologia — altera o sentido dos controles sociais e politicos, repercutindo nos
controles juridicos”. (FERRAZ Jr., op.cit., 2014, p.123).

311 AVILA, op.cit., p.104. Sobre a perfeita interagdo entre os principios e valores, elucida Ricardo Regis Laraia: “Principios
e valores ndo se confundem, contudo, sdo absolutamente indissociaveis. Aqueles ndo existem sem estes, sendo um o veiculo
do outro. Os valores juridicos séo atribuidos pelas sociedades aos bens imateriais e materiais que julgam importantes ao
seu desenvolvimento, como os referidos valores concernentes a vida e a dignidade humana. Porém, nada representa a
simples afirmacao de que a vida e a dignidade do homem tém valor fundamental, ¢ preciso que atitudes sejam tomadas em
prol de que esse valor torne-se fato. Os principios impulsionam a isto, constituindo vetores comportamentais, ou seja,
modelos de a¢des a serem tomadas a que a vida e a dignidade do ser humano sejam efetivamente respeitadas. Enfim, que
se faca justiga”. (LARAIA, Ricardo Regis. Principios: meio e fim. In: (Coord.) NANNI, Giovanni Ettore. Temas relevantes
do direito civil contemporaneo: reflexdes sobre os cinco anos do codigo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 139).

812 LEVI, op.cit., p.9.
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criado, tornando-se um instrumento arcaico e pré-histérico desvinculado do atual estagio de
desenvolvimento social.

E essa mudanca de entendimento precisa focar na protecdo do povo, em sua
dignidade, jamais dela se distanciar. Essa € a verdadeira protecdo a que se deve voltar o texto
constitucional.

Pois bem, o texto constitucional traz como obrigacdo da familia, da sociedade
e do Estado defender a dignidade e o bem-estar das pessoas idosas. Desta regra € possivel
concluir que ao Estado é devido promover a inclusdo do idoso na participacdo da
comunidade, uma participagdo ativa,®'® inclusive na realizagdo de negocios juridicos.
Entretanto, ndo é possivel descurar do fato de que, quando analfabeto, h& que se mitigar essa
autonomia em nome de sua prote¢do a dignidade e ao bem-estar, valores constitucionalmente
albergados especificamente no artigo 230, da Constituicdo Federal brasileira de 1988,
voltado a protecéo da pessoa idosa.3*

N&o se quer com isso, proibir a realizacdo dos empréstimos, consignados ou
ndo, por idosos analfabetos, nem tolher o seu poder de decisdo, apenas que lhes sejam
asseguradas maneiras pela quais possam exercitar a sua autonomia e serem esclarecidos
sobre as clausulas que pactuam e as circunstancias que lhes cercam. A decisdo final
continuaria com o idoso analfabeto, mas é fundamental que Ihe seja garantida uma tomada
de decisdo apoiada, a fim de que possa valorar as questdes faticas que circundam o matuo
bancario.

A Constituicdo Federal de 1988 ao elencar o principio da isonomia confere
apoio a nocao de vulnerabilidade e, a0 mesmo tempo, abarca e tutela a necessidade de
tratamento distinto aos que ocupam uma posi¢do juridica mais fragilizada na relacdo
consumerista. Dessa forma, ndo ha impedimento constitucional a assisténcia ao consumidor
idoso analfabeto, na fase das tratativas a realizacdo do contrato de mdtuo bancério. Ao
contrario, essa € uma exigéncia que decorre do sistema protetivo enunciado pelo principio
da isonomia. Ressalte-se que a autonomia do individuo em realizar um negdcio juridico, seja
ele idoso ou ndo, pode ceder ou ser mitigada tendo em consideracdo outros valores

enunciados pela carta constitucional.

313 Nas palavras de J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira: Promover a insergdo do idoso imprimindo a cultura positiva da
velhice, “visando-lhe dar-lhe um estatuto autdnomo e activo (sucessful aging) ”. (CANOTILHO; VITAL, op.cit., p.885).
314 Artigo 230. “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagio
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. §1° Os programas de amparo aos
idosos serdo executados preferencialmente em seus lares. §2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade
dos transportes coletivos urbanos”.
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3.4. Principios e regras: um problema para a interpretacdo de textos juridicos?

Hodiernamente, as regras e bens juridicos protegidos pela legislacdo civilista
ndo podem ser estudados de forma estanque e isolada dos principios e valores
constitucionais, pois esses determinam o conteudo e a abrangéncia de institutos de natureza
essencialmente patrimoniais. Percebe-se, outrossim, que na medida em que ocorre a
evolucdo e o aperfeicoamento da ciéncia juridica essa aproximacdo entre as normas de
Direito Privado e os principios do Direito Pablico é ainda mais ressaltada e evidente,
inviabilizando a segmentacgéo dos institutos em categorias estanques e sem permeabilidade.

A despeito da realidade acima delineada, a atividade do intérprete do Direito
ganha maior realce nos tempos atuais, uma vez que além de definir a norma aplicavel ao fato
que lhe é apresentado, torna imperioso, na maior parte das vezes, ajusta-la ao ordenamento,
0 qual s6 pode ser compreendido como um todo unitério.

Por conseguinte, o raciocinio juridico deve contemplar ndo apenas as regras
conhecidas, mas todo um conjunto de normas, o que inclui postulados e principios, de modo
a propiciar essa interacdo entre os bens e interesses publicos e privados. Logo, as regras que
protegem o patriménio devem dialogar com o principio da dignidade da pessoa humana;
além disso, a autonomia em realizar um contrato ndo pode descurar do conjunto de principios
protetivos da pessoa humana eleitos pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

E certo que observar o designio legislativo é importante na aplicacéo da lei.3*
Cabera, pois, ao Poder Judiciario descobrir esse propdsito e, muitas vezes, oxigena-la,
abrindo espago aos novos conceitos para 0s quais a sociedade vai aos poucos se atentando
diante das necessidades da vida.

Essa ideia, de se valer do Poder Judiciario para, através da interpretacdo das
regras e dos principios, promover mudangas no seu contetdo e, por conseguinte, determinar
uma nova forma de decidir, pode ser responsavel por uma inércia ainda maior do Poder
Legislativo em modificar a lei. Isto porque, este, muitas vezes, para se aliviar das pressoes
dos diversos setores da sociedade, pode simplesmente manter-se inerte, faculdade néo

permitida ao Poder Judiciario quando o conflito bate as suas portas.

815 LEVI, op.cit., p.47. Ocorre que também ndo se pode concluir pela clareza da intengdo legislativa como bem salienta
Edward H. Levi: “A dificuldade é que a inteng@o da legislatura é ambigua”. [...] E essa caracteristica ndo constitui uma
falha legislativa, pois como demonstra Levi: “Para uma legislatura, talvez as pressdes sejam tantas que um projeto de lei
sobre um determinado assunto necessite ser aprovado sem que os legisladores precisem chegar a um acordo sobre o efeito
preciso do projeto”. (Ibid., p.50).
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Atente-se para o fato de que as vezes, uma regra € criada com uma finalidade,
mas a sociedade caminha, evolui, como € de sua esséncia, e a mesma regra passa a abarcar
outros casos, para o0s quais ndo foi pensada, de modo que os conceitos ndo fecham o contetido
da regra. Dessa forma, uma regra pode servir de baliza para a exigéncia de outros
comportamentos ndo previstos expressamente na regra, devendo para tanto o intérprete
atentar para sua finalidade.3®

E perfeitamente possivel que através de uma regra, e sobretudo por meio do
estudo de um principio, o intérprete construa, pela interpretacdo, uma outra regra, igualmente
exigida apesar de ndo estar expressamente prevista pelo legislador.3” Uma regra, portanto,
ndo encerra uma Unica hipdtese normativa; por meio dela, se pode construir uma infinidade
de comportamentos possiveis e igualmente desejados.3®

Dessa forma, se 0 ordenamento prevé uma finalidade a ser alcancada através
da instituicdo de um principio, e para o alcance desta finalidade h& que se adotar determinado
comportamento, esse se torna, portanto, obrigatorio. E impossivel a regra prever todos os
meios para que se possa alcancar determinado fim, decorrendo dai a possibilidade de se
extrair comportamentos possiveis de principios e regras.®*°

Logo, ao trazer o principio da boa-fé objetiva para as relagdes consumeristas,
o legislador busca exaltar uma série de comportamentos que promovam a finalidade
almejada, diante da impossibilidade de se prever todas as situacbes possiveis.

Assim, se um comportamento é decorréncia logica do principio ou de uma
regra, 0 mesmo deve ser assimilado pelo intérprete e, por conseguinte, também exigido, caso
ndo esteja em confronto com outra regra ou principio do sistema.

Pois bem, pode-se afirmar que foi realizada a finalidade almejada pelo
principio da boa-fé objetiva ao se realizar um empréstimo, consignado ou ndo, por

consumidor idoso analfabeto, sem que o representante do banco informe a este adquirente

316 AVILA, op.cit., p.93.

317 Esse mesmo entendimento é defendido por Humberto Avila, para o qual: “[...] um mesmo dispositivo pode ser ponto de
partida para a construcdo de regras e de principios, desde que o comportamento previsto seja analisado sob perspectivas
diversas [...]”. (Ibid., p.94).

318 Tullio Ascarelli, em 1949, ja percebia que a interpretagio ndo era mais somente declarativa: “Dal punto di vista storico,
tuttavia ¢ facile notare come, in realta, I’interprete eserciti una funzione creativa; cooperi all’evoluzione del diritto.
Qualunque interpretazione non € mai, a rigore, exclusivamente dichiarativa, ma riposa su una ricostruzione della norma
interpretata che ne costituisce uno sviluppo, e un adattamento; ” (ASCARELLLI, op.cit., 1949, p.61).

319 AVILA, op.cit., p.103.
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todas as condicGes do contrato e, sobretudo, sem que aquele tenha compreendido as
informagdes repassadas?3?°

Na verdade, o comportamento de informar o idoso analfabeto e deste ter
compreendido a informacao é um conteddo que preenche a finalidade do principio da boa-
fé objetiva. Para efetivar um principio € preciso que o intérprete lhe confira concretude,
especificando situacdes concretas em que ja foi aplicado pela jurisprudéncia e casos nos
quais poderia ter sido aplicado. Igualmente relevante é o intérprete ndo cair na tentacéo de
sO exaltar o valor, utilizando-o para tudo e com isto decidir de forma subjetiva. Para se
conferir a seguranca tdo almejada pelo Direito e por toda a sociedade, o intérprete precisa
fugir do subjetivismo delimitando objetivamente o contetdo da regra ou do principio, atraves
de comportamentos necessarios a efetivacdo desse valor.

Curial, portanto, que se delimite o contetdo de alguns principios como os da
boa-fé objetiva e do principio da informacdo do consumidor idoso e analfabeto. H& que se
buscar nas decisdes judiciais os limites para considerar o consumidor idoso e analfabeto
esclarecido ou ndo acerca do inteiro teor do contrato, o que significa preco a ser pago,
incluindo ai o0s juros e demais acréscimos constantes na avenca.

Em voto sobre a tematica, o desembargador piauiense Ricardo Gentil Eulalio
Dantas, nos autos da Apelacdo Civel n°2012.0001.006418-1, deixou esclarecido que na
hipo6tese do aderente ser consumidor idoso e analfabeto deve-se exigir escritura publica ou
procurador constituido especificamente para o fim da realizacdo do empréstimo. Para o
desembargador essas exigéncias fundamentais visam compensar a hipossuficiéncia
relacionada a impossibilidade de tomar conhecimento sozinho acerca das clausulas as quais
esta aderindo. Enfatiza que, mesmo sendo voluntaria a contratacdo, inclusive reconhecida
pelo consumidor idoso e analfabeto, a instituicdo financeira apelante ndo cuidou em

esclarecé-lo sobre a incidéncia de juros e demais encargos.3?!

320 Sobre o tema, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho: “Licito e legitimo, portanto, serd apenas o contrato que
respeitar ndo apenas as regras técnicas de validade, mas, sobretudo, as normas principioldgicas que conduzem a necessaria
observancia de um contetido ético e social indisponivel”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p.61).

321 Brasil. Tribunal de Jusica do Estado do Piaui. Apelacdo Civel n°2012.0001.006418-1. Orgao 3* Camara Especializada
Civel. Relator desembargador Ricardo Gentil Euldlio Dantas. Julgamento 09/12/2015. Ementa. PROCESSO CIVIL.
APELAGCAO. CONTRATAGCAO DE EMPRESTIMO Consignado. CONSUMIDOR ANALFABETO E IDOSO.
HIPERVULNERABILIDADE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. NULIDADE DECLARADA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO BANCO. DEVOLUC,‘AO DOS VALORES INDEVIDAMENTE
DESCONTADOS. REPRESSAO AO ENRIQUECIMENTO ILICITO DO CONSUMIDOR. RECURSO IMPROVIDO.
(Tribunal de Jusica do Estado do Piaui. Apelacdo Civel n°2012.0001.006418-1. Orgdo 32 Camara Especializada Civel. Rel.
Des. Ricardo Gentil Euldlio Dantas. J.09-12-2015. Disponivel em: http://www.tjpi.jus.br/  download/
100000000839746100014521661746_1.pdf. Acesso em: 10 jan.2016).


http://www.tjpi.jus.br/%20download/%20100000000839746100014521661746_1.pdf
http://www.tjpi.jus.br/%20download/%20100000000839746100014521661746_1.pdf
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O instrumento publico (escritura) firmado em cartério ou procurador
constituido especificamente para esse fim vem sendo reiteradamente exigido para os
empréstimos pessoais realizados com pessoa idosa e analfabeta no Tribunal de Justica do
Estado do Piaui.®?> Apesar dessas exigéncias, ndo ha efetivagdo do principio da boa-fé
objetiva nos contratos de empréstimos realizados por consumidor idoso e analfabeto, razéo
pela qual se mostra imprescindivel a concretizagdo desse principio por meio de uma atuagao
do Ministério Pablico, seja por meio de recomendacdes ou termos de ajustamento de

conduta.

3.5. A descoberta de semelhancas e diferencas nos contratos de crédito bancario
para idoso analfabeto como um método de raciocinio juridico

Raciocinar juridicamente abarca tanto a tentativa de compreensdo do
conteddo de uma norma, como também a aplicacdo deste conteddo no caso posto a sua
apreciacao. Entdo, o raciocinio juridico apresenta ainda mais essa dificuldade, pois ndo se
trata de um problema exclusivo de compreenséo de uma regra ou de um principio, mas como
se dara a sua aplicacdo aos atos da vida.

Nesse momento de aplicacdo da norma aos casos concretos é que entra em
cena o trabalho de observacao pelo intérprete de como a norma foi ou vem sendo aplicada
aos casos similares.

H& autores que defendem que a forma mais utilizada para se raciocinar
juridicamente consiste na analise de casos similares.3?® Mas esta afirmativa nio quer dizer
que esse seja 0 Unico modelo possivel de raciocinio juridico, até porque em muitas hipéteses
ndo ha casos similares a serem considerados.

Interessante notar ainda que a descoberta das semelhangas e diferencas que
tocam cada caso de uma forma particular constitui papel do intérprete do direito. E aqui

também ha mais um elemento que se manifesta conferindo ao Direito um grau ainda maior

322 Bragsil. Tribunal de Justica do Estado do Piaui. Classe: Apelacdo Civel. J.25 nov.2015. Orgdo 32 Camara Especializada
Civel. Ementa APELACAO CIVEL. ANULACAO CONTRATO BANCARIO. APLICACAO DO CDC.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO BANCO. DANO MORAL. REPETICAO DO INDEBITO. AUSENCIA DE
CONTRATO. SUMULA 297 DO STJ. APELO PROVIDO. (Disponivel em:
http://www.tjpi.jus.br/download/100000000820611_100014465560212_2.pdf. Acesso em: 10 jan.2016).

323 Nesse mesmo sentido Edward H. Levi: “O modelo basico de raciocinio juridico € o do raciocinio fundamentado em
casos similiares”. (LEVI, op.cit., p.2). Assim também Tullio Ascarelli afirma que, o julgamento de um caso concreto, o
transforma em um caso tipico, ndo devendo o intérprete considera-lo como inico, enfatizando a importancia de uma decisao
para os demais que se apresentam. Assim menciona em sua obra: “Nell’elaborare la soluzione del caso concreto I’interprete
non puo considerarlo come um caso nico. E suo dovere trattarlo come caso tipico, e considerarlo nelle sue caratteristiche
tipiche; la soluzione deve percid sempre e necessariamente coordinarsi ad um principio di carattere generale, identico per
tutti i casi dela stessa specie”. (ASCARELLI, op.cit., 1949, p.69).


http://www.tjpi.jus.br/download/100000000820611_100014465560212_2.pdf
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de subjetividade: o aplicador. Isto porque, cada juiz tem a sua visdo particular acerca do
mundo e das coisas que o cercam, cada um pode priorizar um aspecto fatico que considera
mais relevante, o que pode determinar uma decisdo com um contetdo distinto das demais.3?*

Logo, voltar os olhos para os casos semelhantes, de forma alguma, exclui a
necessidade de atentar para as particularidades de cada hip6tese ocorrida no mundo dos
fatos. Alias, o Codigo Civil € repleto de “postulados normativos” que clamam ao intérprete
para a observancia das “circunstancias do caso”.®?® Judith Martins Costa denomina de
concrecdo 0 método hermenéutico que constroi em cada caso concreto o significado da
norma juridica, de acordo com os elementos faticos e normativos (principios, regras e
postulados) e salienta que a posi¢éo ocupada pelo contraente na relagdo contratual deve ser
observada pelo intérprete.3?

Essa subjetividade inerente ao direito ndo finda na figura do magistrado; vai
além. Esse caréater subjetivo pode ser trazido pelas partes, através dos exemplos, pelo uso da
analogia e pelos conceitos assimilados na coletividade.®?” Ademais, os proprios termos
linguisticos utilizados na confeccdo das regras e dos principios podem suscitar determinada
ambiguidade.®?® E bom que assim seja, pois permitem a assimilagdo de novos conceitos e
ideias.3?°

O sistema juridico comporta, portanto, duas caracteristicas aparentemente
contraditérias, mas essenciais a sua completa evolugdo e adaptacdo diuturna as novas

necessidades: elasticidade e rigidez.3%

324 LEVI, op.cit., p.3-4.

325 Judith Martins Costa enumera diversos dispositivos do Cédigo Civil brasileiro, dentre os quais cita-se os seguintes
artigos: 138, 152, 233, 529, 690, 700, 701 e 724. (COSTA, Judith Martins. Op.cit., p. 475-506).

326 COSTA, Judith Martins. Op.cit., p. 484 e 485.

827 LEVI, op.cit., p.7.

328 «A énfase deve ser colocada no processo. O estabelecimento de uma oposigdo entre a logica e a praxis do direito é um
desservigo para ambos. O raciocinio legal tem uma logica propria. Sua estrutura se ajusta para dar significado a
ambiguidade e para verificar, constantemente, se a sociedade veio a perceber novas diferengas ou similaridades. As teorias
sociais e outras mudangas na sociedade se tornardo pertinentes quando a ambiguidade tiver de ser resolvida em um caso
particular. Também ndo se pode dizer que o resultado de tal método ¢é incerto demais para ser usado como forga de lei. A
forga da lei € clara; a explicagdo para isto ¢ que a area de diivida é constantemente exposta e detalhada. A area provavel de
expansdo ou retragdo ¢ prenunciada a medida que o sistema funciona. Este ¢ o Unico tipo de sistema capaz de funcionar
quando as pessoas ndo chegam a um consenso. A lealdade da comunidade ¢ direcionada a institui¢do na qual ela participa.
As palavras mudam para receber o contetido que a comunidade lhes outorga. O esforco para se chegar antes que a instituicéo
do raciocinio juridico comece a funcionar simplesmente ndo tem sentido. Equivale a esquecer a esséncia da razdo pela qual
a institui¢do foi moldada. Isso deveria ser sempre lembrado, num mundo que se ressente da auséncia da lei”. (LEVI, op.cit.,
p.165-166).

329 “Nio s6 surgem novas situagdes como também as necessidades das pessoas mudam. As categorias usadas no processo
juridico tém de permanecer ambiguas para permitir a infusdo de novas ideias”. (LEVI, op.cit., p.5).

330 De acordo com Tullio Ascarelli: “Qualunque sistema giuridico richiede sempre un certo grado di elasticita e un certo
grado di rigidita; la sua efficienza técnica dipende da un saggio contemperamento di queste due esigenze ovviamente
diverse nei vari momenti storici, nei vari istituti, nei vari paesi, ma pur sempre ambedue presenti”. (ASCARELLI, op.cit.,
1949, p.69).
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O processo de raciocinio juridico precisa abarcar as continuas mudancgas na
forma de pensar da populagdo e de interpretar os contetdos da norma. E, nesse contexto,
cumpre relevante papel as decisdes judiciais nos casos concretos, responsaveis por imprimir
uma nova maneira de raciocinar as mesmas regras e principios juridicos.

Portanto, em si tratando de contrato de mutuo bancério realizado com
consumidor idoso analfabeto pode-se constatar através das decisdes reiteradas dos Tribunais
que, a despeito da regra disposta no art. 4, 111 do Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro,
ha descumprimento do dever informacional.

Hodiernamente, vem se delineando uma tendéncia na jurisprudéncia
brasileira no sentido de considerar nulo os contratos bancérios com idosos analfabetos, caso
ndo seja realizado por meio de instrumento publico (escritura pablica) ou procurador
constituido para esse fim, atentando-se a uma interpretacao sistematica dos artigos 104, 1lI,
215, §2° e 595, todos do Codigo Civil brasileiro 3! c/c o artigo 37, §1°, da Lei 6015/73. 3%,
Entretanto, essas regras nao séo bastante para, de fato, garantir que o idoso seja informado
sobre as clausulas contratuais que pactua, cingindo-se a um aspecto formal do negdcio
juridico. E forma aqui ndo se entenda como uma critica, mas com o fato de ndo se atingir
com ela a protecdo dos valores que justificaram sua criagdo, sendo essa a sua feicdo mais

moderna e usada nos microssistemas juridicos.>%

3.6. Considerac0es sobre a interpretagdo das normas consumeristas relevantes ao
estudo do crédito bancario para consumidores idosos analfabetos

Julgar pressupde uma articulacdo entre a interpretacdo da lei e dos fatos e para
alcanca-la ndo é possivel desconsiderar o bem comum.** Para atingir este desiderato o juiz

aplica diversas técnicas, mas sem jamais deixar de lado a sua conviccao do correto.

331 Art. 104. “A validade do negdcio juridico requer:

111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

Art. 215. “A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, € documento dotado de fé pablica, fazendo prova plena.

§ 2° Se algum comparecente ndo puder ou ndo souber escrever, outra pessoa capaz assinara por ele, a seu rogo”.

Art. 595. “No contrato de prestagdo de servigo, quando qualquer das partes ndo souber ler, nem escrever, o instrumento
podera ser assinado a rogo e subscrito por duas testemunhas”.

332 Art. 37, § 1°, da Lei 6015/73. “As partes, ou seus procuradores, bem como as testemunhas, assinario os assentos,
inserindo-se neles as declarages feitas de acordo com a lei ou ordenadas por sentenca. As procuragdes serdo arquivadas,
declarando-se no termo a data, o livro, a folha e o oficio em que foram lavradas, quando constarem de instrumento
publico”. § 1°“Se os declarantes, ou as testemunhas ndo puderem, por qualquer circunstancias assinar, far-se-a declaracéo
no assento, assinando a rogo outra pessoa e tomando-se a impressdo dactiloscopica da que ndo assinar, & margem do
assento”.

333 DONEDA, op.cit., p. 205.

334 FERRAZ Jr., op.cit., 2009, p.289. Na mesma linha defende Vicente R4o: “Assume, assim, o direito o carater de forga
social propulsora, quando visa proporcionar, por via principal aos individuos e por via de consequéncia a sociedade, o meio
favoravel ao aperfeigoamento e ao progresso da humanidade”. (RAO, op.cit., p. 18).
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Assim sendo, o Direito e, por conseguinte, a sua interpretacdo é permeada
pelo elemento humano, no momento da sua confeccdo, da sua razdo de existir, e
principalmente, para ser aplicado. Logo, nada mais natural que sofra direta interferéncia do

lugar e seus costumes, do tempo®

e suas mudancas culturais, e, sobretudo, do modo de
pensar e sentir a norma pelo aplicador.

A literalidade de uma regra nem sempre deve ser aplicada tal qual apregoa o
seu dispositivo. Ha que se confrontar a regra sempre com 0 caso concreto e, nesse embate, a
incidéncia ndo é sempre direta e uniforme.33%

Na busca dos fundamentos que fizeram nascer a regra e justificam sua
existéncia é que o intérprete faz também uso da ética e da moral, seja por meio da analise de
principios impregnados desse conteddo ou da investigacdo das razdes que determinaram a
criacdo das regras. Assim, 0 que seriam essas razdes superiores? Como seriam compostas
essas razdes? Aqui necessério se valer de todo o sistema normativo para se chegar ao
entendimento de que a razéo que justifica o descumprimento da regra se apresenta com um
valor no ordenamento superior & razdo que impde o seu cumprimento.>3’

338

As regras existentes no Codigo Civil brasileiro®>® e na Lei de Registros

Plblicos (Lei 6015/73)%% ndo resolvem a necessidade de informacio efetiva ao idoso

335 <0 direito nunca é um dado, mas uma continua criagdo da qual o intérprete é continuo colaborador e assim cada seu
subsidiario, e por isso vive na historia e com a historia”. (ASCARELLI, op.cit., 1949, p.09). Como enuncia Clovis
Bevilaqua: “E’ um erro suppdr que o pensamento ¢ escravo da vontade. A expressdo, que o traduz, nem sempre o expde em
toda a sua extensao e profundeza. Deve-se atender a que, em nosso pensar, existe uma parte sociologica ao lado da
individual. O que pensamos ndo ¢ sdémente trabalho nosso, ¢ alguma cousa de infinito, por ser o produto da ideagdo de
seculos e millennios, oferecendo uma tal conexao de idéas que o proprio pensador nao percebe”. (BEVILAQUA, op.cit.,
p- 53).

336 Bastante interessante a relagio entre a interpretagio da lei e a planta e sua semente, mencionada por Ascarelli: “A relagio
entre a lei e sua interpretacdo ndo ¢ aquela que existe entre uma realidade e o seu espelho, mas aquela que existe entre uma
semente ¢ uma planta e, por conseguinte, a lei vive somente com a sua interpretagdo e aplicagao que, por outro lado, néo ¢
de fato uma mera declarag@o, mas a criagdo do direito, todavia caracterizada por sua continuidade com o dado do qual retira
movimento”. (ASCARELLI, op.cit., 1949, p.09). Em o Mercador de Veneza, Porcia afirma a validade do pacto entre
Antonio e Shylock, mas ao interpreta-lo supera-o defendendo que é impossivel cortar uma libra de carne de Antonio.
Ascarelli comenta essa passagem: “A lei positiva ¢ assegurada, mas também superada; o problema ndo recai sobre a
legitimidade da lei, mas sobre seu exato alcance; ao imperativo ético que condena a lei se substitui um jogo mais sutil que
assume, por sua vez, como premissa justamente a legitimidade da lei positiva e s6 se preocupa em determinar o alcance na
trama de um mais complexo jogo de contrastantes interesses”. (ASCARELLI, op.cit., 1949, p.06). Nessa cadéncia Fernanda
Pessanha do Amaral Gurgel: “Ressalte-se, ainda, o aspecto instrumental da legislaggo civil como um todo, na medida em
que a norma e sua aplicagdo devem servir de mecanismo para a realizagdo pratica de valores inseridos na Constituigdo”.
(GURGEL, op.cit., p. 47).

37 AVILA, op.cit., p.77.

338 Art. 104. “A validade do negdcio juridico requer:

111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

Art. 215. “A escritura pablica, lavrada em notas de tabelido, é documento dotado de fé publica, fazendo prova plena”.

§ 20 “Se algum comparecente ndo puder ou ndo souber escrever, outra pessoa capaz assinara por ele, a seu rogo”.

Art. 595. “No contrato de prestagdo de servigo, quando qualquer das partes ndo souber ler, nem escrever, 0 instrumento
podera ser assinado a rogo e subscrito por duas testemunhas”.

339 Art. 37, § 1°, da Lei 6015/73. “As partes, ou seus procuradores, bem como as testemunhas, assinario os assentos,
inserindo-se neles as declarages feitas de acordo com a lei ou ordenadas por sentenca. As procuragdes serdo arquivadas,
declarando-se no termo a data, o livro, a folha e o oficio em que foram lavradas, quando constarem de instrumento
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analfabeto, constata-se que, na préatica, funcionam como mera formalidade para a realizac&o
do mutuo bancério.

Conclui Humberto Avila que é possivel existir ponderacdo de regras,
sobretudo nas hipoteses normativas abertas, bem como no conflito entre dois principios
deixar de aplicar um deles. Nao é, pois, o juizo de ponderacdo caracteristica exclusiva dos
principios.3*°

O que se nota é apenas uma distincdo desse processo em ambas as hipoteses,
pois, na aplicacdo da regra o olhar se volta para avaliar a correspondéncia da norma com 0s
fatos, tendo em vista a sua finalidade; ja nos principios o intérprete se volta para a analise do
“estado de coisas a ser promovido e 0s comportamentos necessarios a sua promogio”. 34

Como decidir e em quais razdes juridicas fundamentar na hipotese de
inexisténcia de regras ou confronto entre regras e principios? E, os casos dificeis, como
resolvé-los? A pretensdo de correcdo, como umas das caracteristicas do direito, com a
consequente consideragdo da moral propde-se a resolver essas questdes.3#?

Por sua vez, Tércio Sampaio Ferraz Jr. traz nas regras de calibracdo®*® a
solucdo para a necessidade da continua renovacdo no modo de interpretar as normas, mas
sem romper a ideia de sistema.

A integracdo das regras, principios e postulados do sistema juridico €
fundamental para a correta interpretacdo dos contratos e, sobretudo para se alcangar a justica
nos casos concretos postos a apreciacao do Poder Judiciario.

Entender o contrato de empréstimo pessoal ndo é simplesmente aplicar as

regras utilizando o método de subsuncdo, até porque o sistema ndo anteveé todas as hipdteses

publico”. § 1°“Se os declarantes, ou as testemunhas nio puderem, por qualquer circunstancias assinar, far-se-a declaragéo
no assento, assinando a rogo outra pessoa e tomando-se a impressdo dactiloscdpica da que ndo assinar, & margem do
assento”.

30 AVILA, op.cit., p.78-81.

341 |bid., p.81.

342 Entretanto, ndo se pode esquecer a adverténcia do proprio Alexy: “Tudo isso, no entanto, representa apenas um lado da
discussdo. O outro lado ¢, como ja se mencionou, que a incorporagdo da moral pelo direito cria sérios problemas. Uma das
principais razdes para a estrutura autoritativa e institucionalizada do direito é a incerteza geral do raciocinio moral”.
(ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Op.cit., p.39).

343 Em suas palavras: “Pois bem, nossa hipétese é de que os ordenamentos ou sistemas normativos juridicos sio constituidos
primariamente por normas (repertorio do sistema) que guardam entre si relagdes de validade reguladas por regras de
calibragdo (estrutura do sistema). Como sistema, eles atuam num meio ambiente, a vida social, que lhes impoe demandas
(pede decisdo de conflitos). Para essa atuagdo ou funcionamento, as normas tém de estar imunizadas contra a indiferenca,
o0 que ocorre pela constituicdo de séries hierarquicas de validade, que culminam em uma norma origem. Quando, porém,
uma série ndo da conta das demandas, o sistema exige uma mudanca em seu padrao de funcionamento, o que ocorre pela
criacdo de nova norma-origem e, em consequéncia, de nova série hierarquica. O que regula essa criacdo e, portanto, a
mudanca de padrdo sdo suas regras de calibragdo. Gragas a elas, o sistema muda de padrdo, mas ndo se desintegra: continua
funcionando”. (FERRAZ Jr., op.cit., 2009, p.67).
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que possam ocorrer. Em outros momentos, ha que se ajustar a interpretacdo de uma regra a
um principio juridico também assimilado pelo ordenamento.

No contexto do contrato de empréstimo bancario cujo aderente € o individuo
idoso e analfabeto, a necessidade de se ajustar as regras aos principios de protecdo a pessoa

vulneravel torna-se ainda mais veemente.

4, OS CONTRATOS DE CREDITOS BANCARIOS (EMPRESTIMOS
BANCARIOS) E A PESSOA IDOSA ANALFABETA

4.1.  Os servicos bancarios como integrantes do cotidiano do consumidor brasileiro
idoso e analfabeto

As diversas formas de atuagdes desenvolvidas diuturnamente pelos bancos
impulsionam a economia e permitem que o comércio, a industria, as atividades ruricolas se
expandam, incrementando o processo de circulagdo de riquezas.®** Inegavel, pois, a
importancia dos servicos bancarios para a maior parte das acdes desenvolvidas no cotidiano
dos diversos atores sociais. Pobres e ricos usam 0s servigos e produtos bancarios.3*® Esse
fato ocorre pela simples razdo de que os bancos desenvolvem inimeras formas de agir
relacionadas ao credito, coletando receitas e concedendo valores que permitem a negociacao
monetaria inerente a toda atividade empresarial, seja esta desempenhada pelos setores
privados ou puablicos.

A remuneragdo das diversas atividades desempenhadas pelas instituicbes
financeiras sdo os juros.®*® Esses podem ser compensatorios, moratorios, legais e
convencionais. Os juros compensatorios, também chamados de remuneratorios, sao devidos
a partir do momento em que o credor se desfaz do capital e, por conseguinte, tem por fim
retribui-lo pelo numerério recebido. O contrato praticado pelas instituicdes financeiras
sempre traz os juros remuneratorios. S&o, portanto, em regra, convencionais. De modo
diferente, os juros moratorios incidem verificado o inadimplemento do devedor no

cumprimento de sua obrigacdo. A base de incidéncia dos juros moratorios e compensatérios

344 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. 10.ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p.17.

345 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicées de direito civil. Contratos. Atualizado por Caitlin Mulholland. 19.ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p.483.

346 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald sdo precisos no conceito de juros: “Os juros importam em rendimento,
no lucro do capital emprestado, compensando ao credor o custo do crédito mutuado, funcionando também como um prémio
pelo risco que assume ante eventual inadimplemento do devedor”. (FARIAS; ROSENVALD, op.cit., 2006, p.410).
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é diversa, por essa razdo é possivel a cumulagdo entre eles. Os juros legais Sdo 0s expressos
nos artigos 406, 591, 677 e 706, do Cddigo Civil 3’

O certo é que a atividade bancaria movimenta a economia e 0S Seus Servigos
fazem parte do cotidiano das pessoas. Prova disto € que tanto as a¢des praticadas por pessoas
fisicas como as de pessoas juridicas perpassam, todos os dias, por alguma operacdo de
crédito, seja através do pagamento na agéncia bancaria de algum servigo prestado, pelo
depdsito simples em uma conta corrente ou mesmo uma garantia fornecida por um banco
para permitir que uma pessoa juridica possa participar de uma licitacdo com o poder pablico.

Mesmo 0s menores municipios brasileiros, que contam com uma pequena
populacéo, possuem formas de realizar movimentagdes bancérias por meio das lotéricas ou
das agéncias dos correios, na auséncia de instituicGes bancarias na cidade. 1sso sem contar a
possibilidade de acesso aos bancos e suas respectivas contas por meio eletrénico através dos
aplicativos para celular e computadores. Nota-se, portanto, o fécil alcance dos servigos
bancarios aos consumidores brasileiros, sem que ocorra a correspondente contrapartida
acerca do seu conhecimento.

O contrato ndo fica restrito a uma utilizacdo interna de cada Estado soberano.
Atualmente, com a economia global, os contratos sdo instrumentos de formacdo de um

direito transnacional®*, sobretudo com o uso da rede mundial de computadores (internet).

4.1.1. Caracteristicas das atividades bancarias que permitem exigir dos bancos um
tratamento diferenciado em relac¢do ao consumidor idoso e analfabeto

A principal atividade dos bancos é representada pelas operacoes bancarias®*,
as quais tém um espectro bastante amplo e abrangem o recebimento de valores para depdsito,
para investimento em aplicacbes financeiras, planos de aposentadorias e seguros, a

concessdo de empréstimos e até mesmo a abertura de crédito.®® E através das diversas

347 FARIAS; ROSENVALD, op.cit., 2006, p.410.

348 GALGANO, op.cit., p. 164.

349 «“Os bancos realizam, pois, variadas operagdes de crédito e operagdes financeiras que se classificam em dois grupos:
ativo e passivo, respectivamente de emprego e de recolhimento de capitais, além das operagdes acessorias, que se cumprem
pela prestagdo de servigos a seus clientes, e, normalmente, o veiculo utilizado sdo contratos, muitos dos quais nao diferem
dos tipicos usuais da vida civil, como mandato, locagdo, compra e venda, fianga etc. Nao ha peculiaridade na sua etiologia
pelo fato da participagdo na vida bancaria”. (PEREIRA, op.cit., 2015, p.484). Afirma Francesco Galgano: “La banca svolge,
nel sistema economico, attivita di intermediazione nella circolazione del danaro: essa si interpone fra quanti, i risparmiatori,
offrono danaro e quanti, all’opposto, domandano danaro”. (GALGANO, op.cit., p. 845).

350 Segundo Sebastido José Roque, a principal atividade realizada pelos bancos é a intermediagio de dinheiro. Esse autor
ensina que: “Os bancos captam dinheiro da poupanga popular, para aplica-lo na atividade produtiva; realiza assim a
prestacdo de servicos de sua especialidade”. (ROQUE, Sebastido José. Direito bancario. Colecido Elementos de Direito.
Séo Paulo: fcone, 2013, p-24-26).
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atividades bancérias que as instituicbes financeiras realizam os atos necessarios para
atingirem o seu fim econdmico.®**

Pecuniaridade, complexidade, profissionalidade, empresarialidade e
atividade desenvolvida em série sdo as principais caracteristicas das operacfes bancarias
eleitas por Rizzardo®®2. Em seguida, breves comentarios sobre essas caracteristicas.

A esséncia de uma operacao bancéria é a sua pecuniaridade, uma vez que o

seu objeto € o crédito,®

realizado em grande escala, sob a forma de recebimento de
depdsitos e concessdo de valores. Em contraprestacdo pela realizacdo dessas operacdes, as
instituicdes bancarias sdo remuneradas por seus clientes.®*

Por sua vez, a complexidade é consequéncia da evolucdo da atividade
empresarial que, atodo momento, se aprofunda e abarca um nimero cada vez maior de novas
relacBes entre empresas e 0s bancos, sobretudo com o incremento promovido pela internet
e pelo encurtamento da distancia entre os paises diante do avanco do comércio eletrénico.

E em razéo da caracteristica da complexidade das atividades realizadas pelos
bancos que decorre a profissionalidade. Ndo ha como entender a atividade bancéria sem a
marca do profissionalismo®®. Afinal, como poderia, de forma amadora, ser responsavel
pelas inumeras transagfes econdmicas do cotidiano de uma empresa, além de lidar com as
economias realizadas por uma pessoa durante uma vida inteira de sacrificios? Deste modo,
a atividade bancéria se desenvolve com o profissionalismo exigido pela heterogeneidade,

multiplicidade e importancia de suas relac6es. Dai se dizer também que a complexidade e a

351 No mesmo sentido, Paulo Maximilian Schonblum enfatiza o conteudo econdémico das atividades bancarias: “As
caracteristicas das operagdes bancérias sdo: o seu contetdo econdmico e, como ndo poderia deixar de ser, o fato de reunir
como partes do negécio um cliente e, de outro lado, o banco”. (SCHONBLUM, Paulo Maximilian W. Mendlowicz.
Contratos bancarios. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.43-44).

352 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. Op.cit., p.18. Essas caracteristicas variam a depender do autor.
Sebastido José Roque elege cinco caracteristicas: empresa mercantil, atividade econdmica, atividade organizada,
profissionalismo e habitualidade. (ROQUE, op.cit., p.24-26).

353 Nelson Nery Junior expde didaticamente: “O produto com que o banco negocia é o crédito, isto é, bem material,
conforme designado pelo artigo 3°, §1° do Cddigo de Defesa do Consumidor”. (GRINOVER, op.cit., p.474). Como
esclarece Celso Marcelo de Oliveira: “A operagdo bancaria fundamental esta relacionada com a intermediagdo do crédito”.
(OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Contratos bancarios e o Codigo de Defesa do Consumidor: analise da decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADIN n°2.591. Séo Paulo: Lex, 2006, p. 181).

35 Carlos Roberto Gongalves salienta que como o contrato de miituo atualmente tem por objeto, em sua maioria, o
empréstimo de dinheiro, e esse ndo ¢ realizado de forma gratuita, mas remunerada através da cobranga dos juros, o Codigo
Civil de 2002 estabelece em seu artigo 591 “Destinando-se o miituo a fins econémicos, presumem-se devidos juros, os
quais, sob pena de redugdo, ndo poderdo exceder a taxa a que se refere o artigo 406, permitida a capitalizagdo anual”.
(GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p-351).

355 Qebastidio José Roque enfatiza essa caracteristica dos bancos e chega a afirmar que sem visar o lucro lhe falta
profissionalidade e ndo pode sequer ser registrado nos 6rgdos competentes. Em suas palavras: “O banco ¢é profissional,
como toda empresa: visa o lucro. [...] A lucratividade do banco é exigéncia legal; se seu estatuto disser que ele no tem fim
lucrativo, ndo podera ser registrado nos 6rgdos competentes, por ndo ter amparo legal, pois lhe falta a profissionalidade,
caracteristica essencial de toda empresa”. (ROQUE, op.cit., p.26).
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empresarialidade®® marcam essa atividade. Ndo se admite que de forma amadora
desenvolva-se uma variedade de atos do cotidiano de uma pessoa fisica, ou de uma empresa.

Pois bem, através dessas caracteristicas é facil notar que as instituicdes
bancérias se preparam para desenvolver suas a¢des voltadas para a obtencdo do lucro e, para
tanto, contam com funcionarios treinados para atingirem esse objetivo. Nada mais justo,
portanto, que através do trabalho realizado obtenham vantagens de ordem econémica, mas
também, que por desenvolverem suas atividades de forma profissional se preparem e
promovam estratégicas especificas para informar o consumidor sobre seus produtos e
servigos, sobretudo se esse consumidor for idoso e analfabeto.

A necessidade de oferecer plena e irrestrita informacgéo ao consumidor ndo é
muito dificil ou complicado para as instituicdes bancéarias, na medida em que elas dispdem
de tecnologia, recursos humanos e financeiros para cumprir esse desiderato. Basta, portanto,
0 empenho desses recursos e 0 intuito de atuar com boa-fé, respeitando a vontade desse
consumidor cuja vulnerabilidade ¢ acentuada.®’ Mas ndo se olvide ao fato de que essa
vontade ndo deve ser entendida como o simples desejo desassistido, mas qualificado pela
devida informagao e compreens3o do que se vai pactuar.*®

E a forma juridica eleita para concretizar essas atividades bancarias®® é o
contrato. Por sua vez, esse contrato é padréo, standard, na medida em que visa atingir um

namero indeterminado de pessoas, sem que estas possam discutir suas clausulas. Disso

3% Segundo Rizzardo, “As atividades inerentes & fungdo bancaria consideram-se atos de empresa, porquanto envolvem a
intermediac@o, a habitualidade e o lucro, elementos tipificadores da atividade empresarial”. (RIZZARDO, Arnaldo.
Contratos de crédito bancario. Op.cit., p.19).

357 Observa César Carranza Alvarez que a informagéo fornecida ao consumidor deve ser clara, precisa, de facil compreenséo
como forma de minorar a sua deficiéncia de informagdo: “La exigencia de transparencia en el mercado y la consecuente
obligacion de brindar al consumidor informacion relevante, veraz, suficiente, de facil comprensidn, apropriada, oportuna y
facilmente accesible y en idioma espafiol, representan las cargas legales que se imponen al proveedor con el fin de aminorar
la brecha informativa respecto al consumidor”. (ALVAREZ, op cit., p.141).

358 Atente-se a adverténcia de J. J. Calmon de Passos: “A vontade é neles um elemento essencial e para a sua validade se
exige (quando nada na maioria dos casos) que 0 agente tenha previsto, ainda quando s6 de modo empirico e aproximativo,
os efeitos do negdcio, e que o haja realizado com a intencdo de alcancar, por meio daqueles efeitos, ou a custa deles, um
determinado objetivo que se propds, ou a satisfacdo de um seu interesse. A correspondéncia entre a vontade interna e a
vontade manifestada é condicdo de validade do préprio negdcio juridico substancial. Se algumas vezes, e
excepcionalmente, ocorre a produgdo de efeitos outros que ndo os queridos pela vontade intencional, isso se verifica por
forca do principio da responsabilidade, quando o agente tenha feito crer a outrem ou deixado que outrem acredite ter
ocorrido a declaragdo de vontade, de modo a que tenha podido fazer fé na eficacia do ato. O principio da responsabilidade,
entretanto, somente age substitutivamente, sendo justo, pois, concluir-se que para os negécios juridicos de direito material
é normalmente admitida a indagacéao sobre a existéncia e sobre o modo de formacao da vontade, para que lhe determine
a eficacia”. (grifos nossos). (PASSOS, op.cit., p.58-59). Raquel Luquin Bergareche adverte: “Un consentimiento
verdaderamente libre y consciente del consumidor, formado en base a una adecuada informacion previamente suministrada
va a permitirle realizar una adecuada comparativa de las ofertas disponibles para la adopcidn de la decision de consumo a
la vez que produce el efecto de disminuir las posibilidades de ejercicio del derecho de desistimiento, que en Ultima instancia
no interesa ni al consumidor ni al empresario”. (BERGARECHE, op.cit., p. 108-109).

359 Sebastido José Roque denomina de operagdes bancarias, e ndo atividades bancarias, os atos praticados pelos bancos.
Para ele: “A operagdo bancéria formaliza-se por meio de contratos; por isso os contratos bancarios constituem as operagdes
bancarias”. (ROQUE, op.cit., p.49).
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decorre a Ultima caracteristica das atividades bancérias eleita por Rizzardo®?: o
desenvolvimento através dos contratos de massa.*®*

Tendo em vista a perspectiva de o contrato de empréstimo bancéario ser
caracterizado como um contrato de massa € necessario desenvolver a no¢do de um padrédo
de conduta protetivo ao consumidor idoso e analfabeto que além de respeitar a sua
autonomia, que sera limitada, também esteja consentanea com a necessidade de informéa-lo
plenamente das condicdes e valores relacionados ao contrato.

Desponta, portanto, relevante a conceituacdo dos contratos e mais
especificamente dos contratos bancarios, uma vez que as operacfes bancarias, mesmo as
mais comuns, para serem efetivadas ndo dispensam a forma contratual.

Assim, para se creditar ou debitar recursos financeiros de uma conta corrente
€ necessario antes realizar um contrato entre o banco e o titular dessa conta, mediante o qual
esse autoriza o banco a proceder aos pagamentos dos débitos e lancamento dos créeditos
informados.

O conceito de contrato se modificou muito com o decorrer dos tempos, mas
permanece a ideia de que se trata de um negocio juridico cuja marca € a declaracdo de
vontade, devendo essa atentar as normas juridicas.3¢2

Nesse contexto, a confianca que deve inspirar as relagées juridicas decorre do
principio da boa-fé objetiva e constitui uma marca dos contratos de crédito bancérios. Desta
forma, qualquer que seja a modalidade do contrato de crédito bancario estara presente a

363

caracteristica da confianca®°, ja que a instituicdo bancaria entrega uma quantia a uma pessoa

360 R1ZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancéario. Op.cit., p.18.

361 Sebastido José Roque pontua: “Fator que caracteriza as operagdes bancarias é que elas sdo operagdes em massa,
praticadas em série. Quantos cheques, por exemplo, sdo pagos pelos bancos diariamente? ”. (ROQUE, op.cit., p.49). Aqui
¢ importante salientar que nem todas as operagdes bancdrias sdo regidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, € preciso
verificar a presenca da relagdo consumerista e da vulnerabilidade. Nesse mesmo sentido, Paulo Maximilian W. Mendlowicz
Schonblum. (SCHONBLUM, op.cit., p.44).

362 « Os contratos constituem, precipuamente, atos de comunicagio pelo qual as pessoas intentam enquadrar a vida social
dos negocios de acordo com os principios da autonomia privada, da imputac@o resonsavel dos proprios comportamentos e
da confianga, pressuposto da propria sociabilidade”. (COSTA, Judith Martins. Op.cit., 2008, p. 480). “Contrato ¢ um
negocio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios da func@o social e da boa-fé objetiva,
autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas proprias vontades”.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p.49). “E il caso del contratto, che ¢ atto giuridico risultante dall’accordo di
due (contratto bilaterale) o piu parti (contratto plurilaterale), diretto a costituire, regolare o estinguere um rapporto giuridico
patrimoniale (art. 1321)”. (GALGANO, op.cit., p. 153). “Acabamos de ver que o contrato se origina da declaracdo de
vontade, tem forga obrigatdria, deve atender a sua fungdo social, observar o principio da boa-fé, e forma-se, em principio,
pelo so6 consentimento das partes. Ha, ainda, mais. Nasce da vontade livre, segundo o principio da autonomia da vontade”.
(PEREIRA, op.cit., 2015, p.21). “O contrato pode ser conceituado como sendo um negdcio juridico bilateral ou plurilateral
que visa a criagdo, modifica¢ao ou extingdo de direitos e deveres com contetido patrimonial”. (TARTUCE, Flavio. Direito
civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. v.3. 10.ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p.2).

363 Desde a origem, o crédito esta associado a confianga, na medida em que ele tem origem do latim credere (confianga).
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com a legitima expectativa que essa, passado o periodo convencionado, Ihe devolva o

equivalente recebido, com o acréscimo de uma remunerag&o (juros).
4.1.2. O empréstimo bancario como espécie de contrato de crédito bancario

O emprestimo de dinheiro (muatuo bancario), a abertura de crédito, a
antecipacdo bancéria e o desconto bancério sdo algumas modalidades de contratos de crédito
bancério.34

No contrato de empréstimo bancério, o banco entrega ao prestatario bens,
com transferéncia de propriedade, e, em contraprestacdo, esse deve ressarci-lo, por meio de
prestacdes, ou restitui-lo de quantia equivalente.>®® Neste ponto € importante acrescentar que
0s juros e os rendimentos entram nessa conta a ser paga pelo prestatario como remuneracdo
pelo valor emprestado.

O contrato de abertura de crédito bancéario também é bastante comum. E
através dele que o banco transfere um crédito para um periodo definido e para atender uma
finalidade especifica do cliente.3®

De outro modo, na antecipacédo bancaria, o banco transfere crédito ao cliente,
mas mediante a entrega de titulos ou mercadorias que garantam e representem o crédito. 1sso
Ihe diferencia tanto do contrato de abertura de crédito como também do empréstimo

bancario. Neste caso, o cliente iria receber esses dividendos, mas recorreu ao banco como

364 OLIVEIRA, op.cit., 2006, p. 185. Sebastido José Roque ja faz uma classificagdo diversa. Segundo ele o género é o
mutuo bancario ou empréstimo de dinheiro, do qual sdo espécies os empréstimos em conta-corrente (também chamado de
abertura de crédito), o desconto e a antecipagdo bancaria. (ROQUE, op.cit., p.82). Na Espanha, recebe a denominagdo de
contrato de crédito de consumo, segundo Raquel Luquin Bergareche: “En sentido estricto, no hay propriamente un ‘contrato
de crédito al consumo’ regulado como tal de forma especifica en nuestro ordenamiento juridico sino varios negocios
juridico-privados, tipificados o no, en los que se desarrolla un mismo esquema juridico-obligacional, que despliega un
especial régimen normativo con base en la situacion de inferioridad en que se halla el consumidor de crédito frente a la
contraparte contractual: un prestamista o financiador profesional, sea o no una entidad bancaria o crediticia, concede o se
compromete a conceder crédito (es decir, financiacion) a un consumidor para la adquisicion de un bien o contratacion de
un servicio quedando éste obligado a la devolucion de otro tanto de la misma especie y calidad en el plazo y con las
condiciones pactadas”. (BERGARECHE, op.cit., p. 34).

365 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. Op.cit., p.20.

366 Sebastidio José Roque orienta que o contrato de abertura de crédito bancario é “um tipo de contrato de mutuo, vale dizer,
de empréstimo de dinheiro pelo qual o banco coloca a disposi¢do do seu cliente um crédito até determinado limite, para
que o cliente o use como lhe aprouver. Essa disponibilidade crediticia ¢ aberta numa conta — corrente, que o cliente podera
usar com o saque por meio de cheques, podendo nela azer depdsitos e outros langamentos”. (ROQUE, op.cit., p.85).
Francesco Galgano distingue a abertura de crédito do mutuo bancério. Segundo ele: “Differisce dal mutuo, che pure ¢
contratto largamente impiegato dalla banca per i propri finanziamenti, sotto um duplice aspetto: a) a differenza dal mutuo,
che ¢ contratto reale, ’apertura di credito a contratto consensuale ¢ si perfeziona per effetto del consenso,
indipendentemente dalla consigna del danaro; b) a differenza del mutuo, che a contratto com effetto reale , traslativo della
proprieta dele somme mutuate (art. 1814), I’apertura di credito produce effetto obbligatorio: la banca si fa debitrice del
cliente per la somma accreditatagli, e il cliente acquista verso la banca il diritto di utilizzare il credito concessogli (detto
anche provvista o disponibilitd) in tutto o in parte, in uma o piu soluzioni”. (GALGANO, op.cit., p. 856-857).



130

forma de antecipar o recebimento de um pagamento futuro. N&o é o caso do mutuo bancério,
o qual dispensa o devedor da entrega destes titulos ou mercadorias que garantam o crédito.
Por fim, no desconto bancario ha a entrega pelo banco de um valor ao cliente
e este, por sua vez, confere aquele um titulo que represente o crédito que tem a receber.®%’
Dentre as principais caracteristicas das atividades desenvolvidas pelos bancos
constam 0s requisitos necessarios a sua submissdo ao Cadigo de Defesa do Consumidor,
quais sejam, a presenca de um fornecedor e de um consumidor enquanto destinatario final

de um produto ou de um servico.

4.1.3. O contrato de empréstimo bancario (mutuo bancario) como contrato de
adesdo sujeito ao sistema de protecdo ao consumidor

Em tempos atuais, as relacdes cotidianas sdo dindmicas e um grande nimero
de pessoas praticam atos comuns a todas elas, locomovem-se dentro e fora da cidade, por
meio de carro proprio ou transporte coletivo, consultam-se em médicos, com ou sem plano
de saude, em hospitais publicos ou particulares, abrem conta em bancos, adquirem inimeros
bens de consumo, hospedam-se em hotéis, compram pacotes turisticos, estudam em colégios
de educacdo regular privado ou em cursos que promovem atividades extracurriculares, etc.

Percebe-se constantemente que o volume de produtos e servigos
comercializados e a pouca variacdo entre eles faz com que a maior parte dos contratos
realizados, atualmente, sejam caracterizados como de adesd0.3%® Nesses contratos, todos
aqueles que participam de igual relacdo a eles se sujeitam a uma férmula padrdo, sem pré-
discussdo entre os envolvidos, e sem necessidade de para cada situacdo elaborar-se e
discutir-se novas formulas.®®° Atente-se para o fato de que ndo se esta defendendo a auséncia
de outros contratos, mas sim que a maior parte das nossas relacées cotidianas pela dindmica

das nossas vidas submete-se a contratos cujo padrdo € o mesmo para todas as pessoas.

367 Arnaldo Rizzardo exemplifica com clareza: “O titulo é endossado ao banco, o qual adianta o valor representado no
mesmo, deduzidos os juros ¢ as comissdes. Reserva-se o banco a exigir do cliente o valor descontado, caso ndo satisfeito o
titulo recebido. Ha, como se vé, a concessdo de um crédito, pois a quantia do titulo sera exigivel posteriormente & data do
recebimento do valor”. (RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. Op.cit., p.21).

368 Na mesma linha de entendimento, Hamilton Donizeti Ramos Fernandez: “Assim, passou-se a adogdo dos contratos de
adesdo nos quais, como ja referido, ndo ha propriamente uma liberdade contratual no sentido material, de discussao das
clausulas e condigdes. Ha simples adesdo as cldusulas determinadas por uma das partes, ou seja, a mais forte
economicamente”. (FERNANDEZ, Hamilton Donizeti Ramos. A teoria contratual. In: (Coords.) DONNINI, Rogério;
FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Revista Brasileira de Direito Civil Constitucional e Relacdes de Consumo, Sio
Paulo, SP, ano 5, n°18, p.41-86, abr.-jun.2013, p.44).

39 Esse fendmeno ¢ denominado por Paulo Lobo de “Massificagio contratual”. Segundo Paulo Lébo:
“Contemporaneamente, os contratos aos quais as pessoas mais se vinculam estdo submetidos a condigdes gerais
predispostas por uma das partes, inalteraveis pelos destinatarios, submetendo milhares ou até mesmo milhdes de pessoas”.
(LOBO, op.cit., 2013, p.163).
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Inseridos nesse contexto também se apresentam os diferentes contratos de
matuo bancario, jd que se formalizam através de um contrato de adesdo, padréo, cujas
clausulas ja foram digitadas sem serem debatidas. Esses contratos sdo impressos
previamente com quase as mesmas clausulas para qualquer cliente, comportando poucas
variagoes decorrentes de alguns espacos vazios deixados para preenchimento posterior, tais
como nome, valor pactuado, prazo, data e mensalidades, por exemplo.

Constata-se, pois, que esses espacos deixados em branco séo referentes aos
dados do consignante e especificidades da operacao a ser por ele realizada, sem atingirem a
esséncia do contrato, pois suas clausulas ja foram previamente pensadas e redigidas por
apenas uma das partes: a instituicdo bancéria.

Para Arnaldo Rizzardo, € evidente a condicdo de hipossuficiente do candidato
ao empréstimo, bem como a caracterizacdo deste contrato como de adesdo, na medida em
que ha sujeicdo do consignante a clausulas abusivas impostas de forma unilateral pelo
consignatario.®™

O que se observa comumente € que o cliente sequer & o contrato e, muitas
vezes até o faz, mas ndo percebe as clausulas que lhes sdo desfavoraveis, ja que ndo as
compreende. Outras vezes, ndo é capaz de realizar operacdes matematicas simples para aferir
sua possibilidade de honrar o pagamento do empréstimo tomado.

O consumidor analfabeto ndo tem condicbes de entender o contetdo do
contrato, tampouco pode determinar-se contra ou a favor da realizacdo de algo que ndo
compreendeu. Interessante ainda notar que, na hipétese do consumidor ndo ser analfabeto,
ler, compreender e perceber quao desfavoraveis sdo as clausulas contratuais ndo ha nada o
que possa fazer para mudéa-las; resta a ele, apenas como alternativa, a ndo assinatura do
contrato ja que ndo tem qualquer forca para muda-lo.

Dessa forma, € patente o desequilibrio entre as partes celebrantes nos
contratos de adesdo e, por conseguinte, a vulnerabilidade do consumidor. Nesses contratos
0 elemento vontade € esmagado, pois suas clausulas ja foram pré-redigidas, restando
pouquissimo espaco para negociacdao. A vontade fica, pois, restrita a realizacdo ou ndo do

contrato de empréstimo.

870 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. Op.cit., p.25). Enuncia Rizzardo que sio muitas as cldusulas
abusivas nesses casos e elenca algumas delas: “como a que permite ao banco optar unilateralmente por indice de atualizagio
monetaria que quiser, sem consultar o consumidor; a que possibilita a0 mesmo banco utilizar a taxa de mercado por cle
praticada; aquela que autoriza o vencimento antecipado do contrato em caso de protesto ou execugdo judicial de outras
dividas; a clausula que impde a eleigdo de foro de comarca diferente ou daquela onde foi celebrada a operagéo [...]”. (Ibid.,
p.25-26).
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Pois bem, e a grande questdo é: se a autonomia da vontade nos contratos de
muatuo bancério e nos contratos de adesdo em geral fica restrita ao aderente decidir em
sujeitar-se ou n&o as condicdes impostas por meio das clausulas contratuais pré-redigidas®’?,
ou Se é necessario que o0 aderente ou consignante seja capaz de compreender as clausulas
que o sujeitardo. Logo, para decidir entre o sim e 0 ndo, ou Seja, entre a concretizacdo ou
ndo do contrato, é preciso conhecé-lo e entendé-lo. Caso contrario, ao aderente nao seré
permitido sequer optar livremente entre o sim e 0 ndo, pois a falta de conhecimento serd um
elemento determinante para impedir a sua livre manifestacio de vontade. A livre
manifestacdo de vontade acontece mediante o conhecimento dos aspectos contratuais que se
esta pactuando.

E como garantir ao idoso analfabeto que sua vontade seja informada e, por
conseguinte, livre? Essa € a intrincada questdo que se apresenta no dia a dia de promotores
de justica que lidam diuturnamente com a completa auséncia de conhecimentos dos idosos
analfabetos sobre os contratos por eles firmados com as mais diversas instituicdes bancérias
nas cidades de interior do Brasil.

Caracterizado, portanto, o empréstimo bancario como um contrato de adesao,
por conter clausulas padrdo, em sua maioria ndo sujeitas a modificacdo pela vontade do
aderente, e de natureza consumerista, ja que apresenta os elementos caracterizadores dessa
relacdo: o fornecedor e o consumidor como destinatario final de um produto ou servico.

Nos contratos de fornecimento de crédito hd relacdo de consumo. A
autonomia do consumidor aderente esta adstrita a aceitar o contrato, ou ndo, sem qualquer
chance de negociacdo de suas clausulas, salvo no tocante a quantia emprestada e ao prazo
de pagamento. As demais clausulas de fundo séo padréo.

Na medida em que se identifica o tomador de empréstimo enquanto
consumidor, bem como os demais elementos de uma relagdo consumerista, € automatica a
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos bancarios por ele realizados
nessa condicdo, ja que pacifica é a sujeicdo das atividades bancérias ao Codigo

Consumerista.3"2

371 «E claro que ao Estado, quando atribui uma liberdade, néo interessa o que escolho, mas que possa escolher. O que ele
protege ndo é minha escolha, mas o direito de escolher. Poder-se-ia objetar que o ordenamento estatal moderno ndo pode
ser tomado como modelo de todo ordenamento juridico possivel, e que existem ordenamentos juridicos em que a
monopolizagdo da forca ndo é completa, e, dessa forma, nesses ordenamentos existem casos em que a intervencéo da forca
privada ¢ licita”. (BOBBIO, op.cit., 2014, p.126).

872 PBrasil.  Supremo  Tribunal  Federal. =~ ADI 2591 ED/DF - DISTRITO FEDERAL
EMB.DECL.NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Rel. Min. EROS GRAU J.14-12-2006. Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno Publicagio EMBARGOS DE DECLARACAOQ. LEGITIMIDADE RECURSAL LIMITADA AS
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Com frequéncia, atualmente, se defende a tese do didlogo entre o Cddigo
Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor, de modo a ndo afastar qualquer dos dois

diplomas legislativos diante de uma relacio de consumo.®”®

4.1.4. O tomador de empréstimo bancario e sua condi¢do de consumidor

Definir o consumidor em sentido juridico ndo é uma tarefa muito facil. Os
estudiosos do Direito em muito divergem e ndo conseguem chegar a um conceito universal
e preciso, apesar de convergirem para a redacdo do artigo 2°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor que traz a definicdo legal do consumidor standard ou stricto sensu.3* Esse
conceito é marcado pela presenca de trés elementos: subjetivo, objetivo e teleolégico. De
acordo com o elemento subjetivo o consumidor pode ser pessoa fisica ou juridica; por sua
vez, ele precisa adquirir produtos ou servicos, segundo o elemento objetivo. Por fim, o
componente teleoldgico associa-se a finalidade para a qual foi adquirido o produto ou servico
pelo consumidor. Quanto a esse Ultimo elemento da caracterizacdo do consumidor, € que se
encontram as maiores divergéncias na doutrina e nos julgados.

Em busca da definicdo do conceito de consumidor stricto sensu, temos duas
correntes doutrinarias, de formas distintas, uma mais ampla outra menos, na medida em que

divergem acerca do elemento teleoldgico do conceito de consumidor.

PARTES. NAO CABIMENTO DE RECURSO INTERPOSTO POR AMICI CURIAE. EMBARGOS DE DECLARAGAO
OPOSTOS PELO PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA CONHECIDOS. ALEGAGAO DE CONTRADIGAO.
ALTERACAO DA EMENTA DO JULGADO. RESTRIGAO. EMBARGOS PROVIDOS. 1. Embargos de declaragio
opostos pelo Procurador Geral da Republica, pelo Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor — BRASILCON
e pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC. As duas Ultimas séo institui¢des que ingressaram no feito na
qualidade de amici curiae. 2. Entidades que participam na qualidade de amicus curiae dos processos objetivos de controle
de constitucionalidade, ndo possuem legitimidade para recorrer, ainda que aportem aos autos informagdes relevantes ou
dados técnicos. Decisfes monocraticas no mesmo sentido. 3. Ndo conhecimento dos embargos de declaragdo interpostos
pelo BRASILCON e pelo IDEC. 4. Embargos opostos pelo Procurador Geral da Republica. Contradicdo entre a parte
dispositiva da ementa e os votos proferidos, o voto condutor e os demais que compdem o acorddo. 5. Embargos de
declaragdo providos para reduzir o teor da ementa referente ao julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°2.591,
que passa a ter o seguinte contetido, dela excluidos enunciados em relagdo aos quais ndo ha consenso: ARTIGO 3°, §2°,
DO CDC. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ARTIGO 5°, XXXII, DA CB/88. ARTIGO 170, V, DA CB/88.
INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUJEICAO DELAS AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. 1. As instituicdes financeiras estdo, todas
elas, alcancadas pela incidéncia das normas veiculadas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor. 2. "Consumidor", para 0s
efeitos do Cadigo de Defesa do Consumidor, é toda pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario final, atividade
bancéria, financeira e de crédito. 3. Acéo direta julgada improcedente. (Disponivel em: http://www.stf.jus.br._Acesso em:
05 jan.2016).

37 TARTUCE, op.cit., p.9. “A aplicagio do didlogo das fontes justifica-se no Brasil diante de uma aproximagio
principioldgica entre os dois sistemas legislativos (CDC e CC/2002), principalmente no que tange aos contratos. Sobre essa
aproximagao, foi aprovado o Enunciado n. 167 na III Jornada de direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal
e pelo Superior Tribunal de Justi¢a, em dezembro de 2004”. (Ibid., p.10).

374 Artigo 2°, da Lei n°8.078/90: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final”. Paragrafo unico. “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagdes de consumo”.
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Na teoria maximalista as normas consumeristas visam proteger todos 0s
agentes do mercado (consumidores e fornecedores), e ndo sdo orientadas apenas para tutelar
0 consumidor ndo profissional, ou seja, a pessoa fisica individualmente considerada. Tem,
portanto, um conceito amplo de consumidor, segundo o qual os agentes de mercado podem
assumir os papéis de fornecedor ou de consumidor, sendo desnecessario que a pessoa fisica
ou juridica ndo tenha fim lucrativo com a aquisi¢do do produto ou com a utilizagdo do
servigo. Assim, para essa teoria, tanto uma dona de casa que compra produtos alimenticios
para uso em sua residéncia, quanto uma grande industria de tijolos que compra argila para
transformé-la, séo consideradas consumidoras.

De outro modo, segundo a teoria finalista, 0 Codigo de Defesa do Consumidor
existe para salvaguardar a parte vulneravel nas relacGes de consumo. Assim, apenas esses
podem ser considerados consumidores, de modo a compatibilizar com a finalidade do
sistema protetivo. Para ser caracterizado consumidor é necessario que a pessoa fisica ou
juridica retire o produto do mercado dando a esse uma destinacéo final, e, portanto, ndo o
adquira para revenda ou uso profissional.

Percebe-se, pois, uma distin¢cdo de fundo no conceito de destinatario final
para a teoria maximalista e para a teoria finalista. Para essa, quando o produto é considerado
um instrumento de producdo, integrante da cadeia produtiva, ndo hé presenca da destinacdo
final exigida pelo artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor. Assim, de acordo com a
teoria finalista, o destinatario final é aquele que adquire e utiliza um produto para uso préprio
e de sua familia. Em principio, portanto, somente o consumidor ndo profissional seria assim
considerado.®”™ De outro modo, para a corrente maximalista, o destinatario final é aquele

que retira o produto do mercado e o utiliza ou consome.

375 O Superior Tribunal de Justica em algumas decisdes empresta uma evolugdo ao conceito de consumidor da teoria
finalista para abranger o consumidor profissional hipossuficiente. No agravo em Recurso Especial n°626.223-RN
(2014/0314007-4), o Min. Paulo de Tarso Sanseverino tornou possivel a aplicacdo do regramento consumerista a contrato
de financiamento contemplado com recurso do BNDES, realizado com uma empresa e cujo montante foi utilizado para a
aquisicdo de maquinario utilizado na atividade produtiva. De acordo com o Ministro: “ [...] Por outro lado, no tocante a
possibilidade de incidéncia do CDC a pessoa empresaria, a jurisprudéncia do STJ tem evoluido, no sentido de admitir tal
situagdo, excepcionalmente, nos casos em que evidenciada uma tipica relagdo de consumo: de um lado um fornecedor, do
outro um adquirente ou utente vulneravel. Nao ha se olvidar, inicialmente, do entendimento sumulado desta Corte, de que
“o0 Codigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as institui¢des financeiras” (Stimula 297 do Superior Tribunal de Justica).
Dessa forma, na espécie, noticiam os autos, que a recorrida fez uso do capital mutuado pela instituicdo bancaria recorrente
como destinataria final, porquanto o emprego de tal montante permitiu a aquisi¢ao de maquinas para o efetivo desempenho
da atividade produtiva e de subsisténcia da pequena empresa grafica (impressdo de material — e-STJ, fl. 38). Além disso
ndo ha se olvidar o inexpressivo porte financeiro dos contratos celebrados (R$ 19.880,00 — dezenove mil e oitocentos
oitenta reais), circunstancia capaz de confirmar, de plano, a vulnerabilidade econdmica da recorrida. Portanto, descabida
a alegagdo do agravante, de modo que se mantém a decisdo por seus proprios fundamentos”. (grifos nossos). (Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br. Acesso em: 06 jan.2016).
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4.2. Os contratos de empréstimo bancario: suas principais caracteristicas e
elementos

O contrato de empréstimo bancario € uma das indmeras atividades
desenvolvidas por entidades crediticias e assemelha-se ao contrato de mutuo.3”® Sua natureza
empresarial existe independentemente do tomador do empréstimo ser pessoa fisica
empresaria ou ndo. Para Arnaldo Rizzardo, o que é determinante para a caracterizacdo do
mutuo bancario enquanto contrato de natureza empresarial, e ndo civil, é a “empresariedade

das operagdes bancarias”.®"’

Os empréstimos bancérios podem ser de dois tipos: comerciais e pessoais.®’®
E comercial quando voltado para as atividades empresariais; sua finalidade é conceder
empréstimo para empresas de pequeno, médio e grande porte cujas atividades precisam de
investimentos financeiros para ser iniciadas ou mesmo para crescerem em producao,
atingirem outros mercados ou aumentar instalacdes e empregados. Funciona, pois, como um
fomento a atividade empresarial e tem grande importancia ao seu desenvolvimento. Por sua
vez, no empréstimo pessoal (chamado também de crédito pessoal), os consumidores
beneficiados com o aporte financeiro ja sdo clientes de instituicbes financeiras. Vale lembrar
gue ndo ha necessariamente uma vinculacéo entre o consumidor e a instituicdo financeira da
qual ja é cliente para o recebimento do crédito pessoal e, por essa razéo, é que o0 consumidor
ndo pode estar inscrito no Servico Nacional de Protecdo ao Crédito (SPC) ou Serasa. 3"°A
instituicdo financeira por ndo possuir vinculo anterior com o consumidor fara extensa
pesquisa sobre a sua vida financeira. Ocorreu tamanha popularizacdo dessas formas de

crédito pessoal que elas podem ser realizadas pelo consumidor até mesmo em sites e sem

376 Nesse sentido Nelson Nery Junior esclarece: O contrato de empréstimo bancario (mutuo) tem como objeto o crédito de
dinheiro”. Esclarece ainda que ndo importa se o dinheiro serd vinculado a aquisi¢do ou ndo de algum bem, pois, segundo o
autor a interpretacdo ndo pode conduzir ao absurdo de se imaginar que o consumidor guardaria para sempre o dinheiro,
tomado em empréstimo, “debaixo do colchdo”. (GRINOVER, op.cit., p.474). Da mesma forma, menciona Arnaldo
Rizzardo: “O empréstimo bancério constitui um mituo, com a especialidade de ser concedido por uma entidade crediticia
submetida a disciplina da Lei 4.595, de 31.12.1964”. (RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. Op.cit.,
p.36). Em outra obra, Aranaldo Rizzardo conceitua o empréstimo bancario: “Cuida o empréstimo bancario de contrato em
que o banco entrega a terceiro uma determinada soma em dinheiro para lhe ser devolvida dentro de um prazo estipulado,
cobrando juros pela operagdo, além de taxas de servigo ou de expediente”. (RIZZARDO, Arnaldo. Contrates. 13.ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 1425).

877 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. Op.cit., p.39.

378 Paulo Maximilian salienta que os empréstimos mais comuns sdo 0s pessoais, para ele: “Os empréstimos mais correntes
sdo aqueles pessoais, pelos quais os correntistas aceitam a taxa de juros previamente inserida no instrumento contratual,
podendo optar, tdo somente, por pequenas estipulagdes, tais como o numero de parcelas, a data do vencimento e a forma
de pagamento; sendo a mais comum o débito na propria conta-corrente”. (SCHONBLUM, op.cit., p.107).

379 «“Serasa significa Centralizaco de Servigos dos Bancos, e ndo é uma sigla. A Serasa é uma empresa privada brasileira,
que faz andlises e pesquisas de informagdes econdmico-financeiros das pessoas, para apoiar decisdes de crédito, como
empréstimos”. (Disponivel em: http://www.significados.com.br/serasa/. Acesso em 08 jan.2016).
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que exista qualquer necessidade de vinculagdo anterior entre o consumidor e a instituigdo
financeira concedente do crédito.

O crédito consignado é um tipo de empréstimo pessoal, cuja linha de crédito
é voltada especificamente para aposentados, pensionistas, servidores publicos e alguns
trabalhadores da iniciativa privada que apresentam convénios com alguns bancos, visando
conceder linha de crédito especial para seus funcionarios.®® A grande vantagem dessa
modalidade de empréstimo sdo os juros mais baixos que as demais formas de empréstimo,
pois o risco ao qual se sujeita a instituicdo financeira prestadora € menor, ja que as parcelas
do empréstimo vém descontadas diretamente da folha de pagamento do devedor.

H& que se atentar para o fato de que existem inimeras outras formas de linhas
de crédito fornecidas pelos bancos, cujas variacGes consistem basicamente nas garantias
fornecidas aos bancos pelo devedor. Em relacdo direta de dependéncia com essas estdo as
taxas de juros aplicadas pelas instituicbes financeiras. Como exemplo citamos o
refinanciamento do imével do devedor, a antecipagdo da restituicdo do imposto de renda, a
antecipacdo do 13° salario e o crédito pessoal oferecido por sites.%®! Entretanto, para nio
ampliar de forma demasiada o estudo objeto dessa pesquisa, centra-se o trabalho no crédito
consignado e nos empréstimos pessoais realizados pelas inimeras financeiras espalhadas
pelo pais, pela maior incidéncia em relacdo aos consumidores idosos e analfabetos.

Quanto a classificagdo dos contratos de empréstimo bancério, podem ser

oneroso, unilateral, nominativo e tipico, sequndo Arnaldo Rizzardo.*®? Mas como ocorre

380 Disponivel em: http://exame.abril.com.br/seu-dinheiro/noticias/5-opcoes-de-emprestimo-que-costumams-ter-juros-
mais-baixos. Acesso em: 08 jan.2016.

381 Q refinanciamento do imdvel é uma modalidade de empréstimo na qual o devedor da como garantia da divida contraida
0 seu imovel, e, por essa razdo, os juros sao bem baixos, pois 0 banco podera retomar o imoével caso a divida ndo seja
quitada. No refinanciamento do imével os juros podem ser ainda menores do que os do crédito consignado, variando entre
19,56% a 26,82% ao ano, mas existem outros custos envolvidos na operagdo, como as taxas de cartorio, ja que essa operagéo
necessita de alienacéo fiduciaria e registro do imdvel, na qual o imovel fica em nome da instituicao financeira até que seja
a divida quitada. A antecipacédo do imposto de renda também é uma modalidade de crédito pessoal, com a diferenca de que
a divida serd debitada da conta do devedor assim que o imposto de renda lhe é restituido. Na antecipagdo do imposto de
renda, as taxas partem de 1,93% ao més, o equivalente a 25,78% ao ano. Assim como a antecipagao do imposto de renda,
a antecipacdo do 13° salario também é outra modalidade de empréstimo pessoal com baixas taxas de juros, devido ao baixo
risco ao qual se sujeita a instituicdo financeira, que descontara a divida contraida pelo consumidor assim que este receber
0 seu 13° salario. Por Gltimo, os créditos pessoais fornecidos por sites, como sdo mais rigorosos para conceder o crédito
aos consumidores, conseguem montar uma carteira com bons pagadores e, por conseguinte, menores taxas de juros.
(Disponivel em: http://fexame.abril.com.br/seu-dinheiro/noticias/5-opcoes-de-emprestimo-que-costumam-ter-juros-mais-
baixos. Acesso em: 08 jan.2016).

32 R1ZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. Op.cit., p.40. Raquel Luquin Bergareche também defende a
onerosidade desses contratos, mas em relacdo a unilateralidade ressalta os diferentes entendimentos sobre a tematica e
afirma: “Cifiéndonos a los contratos de crédito al consumo, y siguiendo la linea argumental de la mas reciente
jurisprudéncia, tanto la exigencia legal de forma escrita como requisito de perfeccion del contrato (art. 16.1 LCCC), como
el esquema de derechos y obligaciones reciprocas que articula la vigente LCCC (vid. Arts. 9, 10, 11, 16, 29 LCCC),
permiten afirmar el caracter bilateral del crédito al consumo, del que surgen como veremos derechos y obligaciones
reciprocas en el acreditado y el prestamista”. (BERGARECHE, op.cit., p. 42-46).
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com toda classificacdo, ela ndo é a Unica, tampouco ha entendimento unissono sobre o
assunto.

A onerosidade é uma caracteristica intrinseca a atividade bancaria que nédo se
perfaz sem o recebimento de remuneracdo. Dessa maneira, 0s juros sdo elementos essenciais
a manutencdo das atividades dos bancos.

Para Arnaldo Rizzardo, o contrato de empréstimo é unilateral no sentido de
que as obrigacbes sdo apenas do tomador do empréstimo, ap6s a entrega do dinheiro.
Defende ainda que sdo contratos nominativos e tipicos.®®® Essas caracteristicas estio
relacionadas, uma vez que € nominativo por receber uma denominacéo propria decorrente
da regulamentacdo legal que Ihe confere tipicidade.

Por sua vez, o contrato de empréstimo bancario tem como elementos 0s
sujeitos, o objeto e a vontade. Os sujeitos do empréstimo bancario sdo o tomador e 0
prestador, ou seja, aqueles que manifestam a vontade na concretizagdo do negdcio juridico.
Esse, portanto, para existir depende da emissdo de declaragdes de agentes voltados a
realizacdo do negdcio juridico.

No estudo dos sujeitos do empréstimo bancario encontra relevancia para essa
tese a afericdo da capacidade do agente. Essa aferigdo ja entra no plano da validade, por esta
razao se afirma que para existir é necessario apenas a presenca da vontade declarada por um
sujeito, ndo se adentrando ao mérito da sua capacidade para manifestar vontade. Ja para ser
valido, o agente precisa estar qualificado para a préatica do negdcio juridico, qualificacdo
essas denominada de capacidade.38

Atualmente a capacidade do agente para a pratica dos negécios juridicos é
disciplinada pelos artigos 3° e 4° ambos do Codigo Civil, segundo os quais sdo
absolutamente incapazes apenas 0s menores de 16 anos e relativamente incapazes os maiores
de 16 anos e menores de 18 anos, os ébrios habituais e viciados em toxicos, aqueles que por

causa permanente ou transitoria ndo conseguirem exprimir sua vontade e os prodigos.38®

383 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. Op.cit., p.40. Carlos Roberto Gongalves também enfatiza essa
caracteristica do mituo como contrato unilateral, em suas palavras: “[...] porque entregue a coisa emprestada — instante em
que se aperfeicoa — nada mais cabe ao mutuante, recaindo as obrigagdes somente sobre o mutudrio”. (GONCALVES,
op.cit., p.352).

384 Essa necessidade de adjetivagdo dos elementos do plano da existéncia para a aferi¢do da validade do negécio juridico é
bem explicada por Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p.58).

385 Artigo 3° “Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos”. (Redacédo dada pela Lei n°13.146, de 2015) (Vigéncia) Artigo 4° “Séo incapazes, relativamente a certos atos ou a
maneira de os exercer: (Redacdo dada pela Lei n°13.146, de 2015) (Vigéncia) | — os maiores de dezesseis e menores de
dezoito anos; Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redagdo dada pela Lei n°13.146, de 2015) (Vigéncia) Il
—aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; (Redacdo dada pela Lei n°13.146,
de 2015) (Vigéncia) IV — os prodigos. Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagao
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A capacidade ndo deve ser caracterizada apenas como a genérica, mas precisa
estar presente a legitimidade.®®® Esta representa uma especificidade da capacidade, pois
relacionada a possibilidade de realizar determinados contratos.®®’ Ao foco desse trabalho,
importa compreender o que falta ao analfabeto: capacidade ou legitimidade?

Atualmente, ndo falta capacidade ao analfabeto podendo este realizar
quaisquer contratos mesmo os mais complexos. 38Apresenta-se necessaria uma limitagio
especifica para o analfabeto realizar atos que dependessem de uma compreensdao que
infelizmente Ihes falta. Como entender que o analfabeto pode exprimir vontade livre e
desimpedida sem que compreenda o contrato que esta prestes a realizar?

Mas é preciso entender que qualquer limitacdo a capacidade do agente ou
mesmo legitimidade precisa estar expressa em lei, como forma de conferir seguranca aos
atos juridicos.

N&o € correto tornar o analfabeto incapaz, mas torna-se relevante a existéncia
de uma regra que limite sua legitimidade para a pratica de empréstimos pessoais, até pelo
volume com que esses vém sendo realizados e pelo fato disso interferir diretamente em
questdes de ordem social e publica. Essa limitacdo funda-se na auséncia de experiéncia

com atos negociais, a qual compromete a sua livre manifestacdo de vontade, ou mesmo com

especial. (Redagdo dada pela Lei n°13.146, de 2015) (Vigéncia)”. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 08 jan.2016).

36 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p.58. Capacidade e legitimacdo sdo institutos distintos como também
demonstra Marcos Bernardes de Mello: “A capacidade de agir ndo se confunde com a legitimacao, apesar de se tratar, em
ambas as espécies, de aptiddo subjetiva para a pratica de atos juridicos. E que, enquanto a capacidade constitui um estado
pessoal relacionado ao poder de, pessoalmente, exercer os direitos e praticar os atos da vida civil, a legitimagao consiste
em uma posi¢ao do sujeito relativamente ao objeto do direito, que se traduz, em geral, na titularidade do direito, posicao
esta que tem como conteudo o poder de disposi¢do, bem assim o poder de aquisi¢do. Excepcionalmente, a legitimagdo pode
decorrer de atribuig¢@o do sistema juridico a terceiro que néo seja o titular do direito”. (MELLO, op.cit., p. 29). Pedro Pais
de Vasconcelos conceitua a legitimidade. Para ele: “A legitimidade, como ficou ja explicitado atras, ¢ a particular posicdo
da pessoa perante concretos bens, interesses ou situagdes juridicas que lhe permite agir sobre eles”. [...]. E enfatiza que a
auséncia de legitimidade conduz a ineficacia do negocio juridico. (VASCONCELOS, op.cit., 2005, p.268; 270). Arnoldo
Wald exemplifica: “Para determinados contratos especificos, como a compra e venda, além da capacidade genérica, ¢
exigida uma legitimagao, reconhecendo a lei que serd anulavel ou podera padecer de nulidade o contrato diante da existéncia
de determinadas relagdes juridicas entre os contratantes. Assim, por exemplo, ¢ anuldvel a venda de ascendente a
descendente, a menos que os outros descendentes e o conjuge do alienante tenham consentido expressamente [...]”. (WALD,
Arnoldo. Direito civil: direito das obrigagdes e teoria geral dos contratos 2. Colaboragdo de Semy Glanz, Ana Elizabeth
Lapa Wanderley Cavalcanti e Liliana Minardi Paesani. 21.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 257).

387 “Nesse ultimo caso, embora as partes possam gozar de plena capacidade, estario impedidas circunstancialmente de
praticar ato especifico, por relevantes razdes sociais e de ordem publica”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit.,
p.59). Itamar Gaino ressalta: “Tradicionalmente se considerava apenas a capacidade do agente como requisito de validade
do negocio juridico, tendo-se a legitimagdo como um aspecto a ela inerente. Surgiu, porém, em tempos recentes, a ideia de
legitimagdo como pressuposto ou requisito independente, relacionado a determinadas situa¢des extraordindrias previstas
em regras legais especificas”. (GAINO, op.cit., p. 133-134).

38 Pontua Marcos Bernardes de Mello: “Diz-se incapaz aquele a quem as normas negam a capacidade de praticar,
pessoalmente, ato juridico valido. [...] Tem por fundamento a necessidade de proteger as pessoas que, por algum motivo
relacionado a vivéncia nas relagdes negociais, a sanidade fisica ou mental, a situac@o cultural ou a impossibilidade fisica
de administrar seus bens e praticar atos, sdo consideradas sem experiéncia de vida e sem as condi¢des de discernimento
que lhes permitam ter a plena consciéncia das consequéncias praticas de seus atos”. (MELLO, op.cit., p. 21-22).
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o fim de resguardar o seu patrimonio, como acontece com a necessidade de anuéncia de um
cdnjuge aos negdcios juridicos celebrados pelo outro consorte.

Outro importante elemento do contrato de empréstimo bancério é o objeto. O
contrato de empréstimo realizado pelos bancos tem por objeto a entrega de determinados
valores, de titulos ou de firma.3®® Entretanto, o foco desta tese é o empréstimo de quantias
monetérias aos idosos e analfabetos tendo em vista a grande ocorréncia desta hipdtese
crediticia nos dias de hoje, sobretudo nas cidades do interior do Brasil e tendo em conta as
facilidades para a concessao do crédito. Assim, 0 objeto do contrato de concessao de crédito
é o valor expresso em moeda corrente que sera emprestado.

Comumente, caracteriza-se a moeda como o bem fungivel por exceléncia, na
medida em que pode ser substituida por outra da mesma espécie, qualidade e quantidade sem
que a obrigacao seja descumprida.>®® A entrega do valor correspondente acrescidos dos juros
convencionados extingue a obrigacdo do tomador do empréstimo, ndo sendo necessario que
devolva ao prestamista as mesmas cedulas recebidas.

Outro elemento do contrato de empréstimo bancario é a vontade. Diz-se que
0 ato voluntario € aquele desejado, objeto de manifestacdo de vontade. De modo distinto, 0s
atos involuntarios sdo os que ocorrem independentemente da vontade do agente.** A
vontade representa a “esséncia do negocio juridico3%, pois sem ela ndo existe contrato.

Diz-se que os atos praticados sob ignorancia®®, sobretudo quando o agente
desconhece pontos essenciais do negdcio juridico, e os atos forcados sdo considerados
involuntarios, ja que praticados dissociados da vontade do celebrante. Comumente, os atos
praticados de forma involuntéaria, sejam eles por ignorancia ou mesmo os forcados, geram

arrependimento do agente.

389 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. Op.cit., p.41.

3% BRASIL. Codigo Civil. (2002). Artigo 85: “Sdo fungiveis os moveis que podem substituir-se por outros da mesma
espécie, qualidade e quantidade”.

391 Sobre atos voluntarios e involuntarios, Aristoteles pontua: “Sdo considerados involuntarias aquelas acdes que ocorrem
sob compulsdo ou por ignorancia; e ¢ compulsério ou for¢ado aquele ato cujo principio motor ¢ externo ao agente, ¢ para
o qual a pessoa que age nao contribui de maneira alguma para o ato, porém, pelo contrario, ¢ influenciado por ele. Por
exemplo, quando uma pessoa ¢ levada a alguma parte pelo vento, ou por homens que a tém em seu poder”.
(ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducio de Pietro Nassetti. Sio Paulo: Martin Claret, 2007, p.56).

392 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p.56. “Nio se discute, neste momento, se a manifestagdo da vontade se
confunde com a inten¢do propriamente dita de seu declarante, pois isso, como veremos, estad no campo da validade da
manifestacdo. O que é imprescindivel, para se entender existente um negécio juridico, € justamente que tenha ocorrido uma
declaragdo de vontade, faticamente aferivel, e que decorra de um processo mental de cognigdo”. (Ibid., p.57).

393 “A ignorancia pode relacionar-se, entio, com qualquer dessas circunstancias, e pode-se supor que o homem que ignorava
algumas delas agiu involuntariamente, principalmente se ignorava os pontos mais importantes, que, segundo opinido geral,
sdo as circunstancias e a finalidade do ato. Além disso, a pratica de um ato considerado involuntario por causa de ignorancia
deste tipo deve causar sofrimento e trazer arrependimento”. (ARISTOTELES, op.cit., p.59).
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De modo distinto, os atos voluntarios*** relacionam-se com a escolha do
agente. Assim, pode-se dizer que sao realizados apos a elaboracdo de um conceito racional
do agente acerca da conveniéncia ou ndo da sua pratica ou realizacio.®®

A vontade deveria estar impregnada de uma manifestacéo livre e informada.
Entretanto, fica restrita entre o sim e 0 ndo nos contratos de ades&o; entre aceitar o contrato
como ele ja vem pronto ou n&o.39°

A legislacdo ndo descurou da relevancia do elemento vontade. Nos artigos
423%7 ¢ 170, ambos do Codigo Civil®®, o legislador deixou expresso quio importante é
preservar a vontade do contratante, mas sempre atento as limitacdes de ordem publica que
necessariamente existem nessa fase de dirigismo contratual.>*°

E certo que a vontade é um elemento fundamental para a formacdo de
qualquer contrato e, portanto, mesmo ela sendo mitigada nos contratos de adesdo, ainda
assim, é importante. Dessa forma, caso ndo seja possivel verificar a existéncia da vontade o
negdcio sera considerado inexistente. Caso a vontade apresente um vicio, esse podera levar
a nulidade ou anulacdo do contrato de empréstimo.

A lesdo e a realizacdo de negdcio juridico sob preemente necessidade ou

inexperiéncia suscitam a anulabilidade do negdcio juridico (artigo 171, 11 do CC) “%° ou

394 “Como tudo o que se faz forgado ou por ignorancia é involuntario, o voluntirio parece ser aquilo cujo principio motor
estd no proprio agente quando este tenha conhecimento das circunstdncias particulares em que esta agindo”.
(ARISTOTELES, op.cit., p.59).

3% “Mas entdo o que é a escolha, visto que ndo se identifica com nenhuma entre aquelas que examinamos? Parece ser
voluntaria, mas nem tudo que é voluntario é objeto de escolha. Serd, entdo, aquilo que decidirmos anteriormente? Seja
como for, a escolha requer um principio racional e o pensamento. Alids, seu proprio nome parece sugerir que ela é aquilo
que ¢ elegido de preferéncia a outras coisas”. (Ibid., p.61).

3% Nesse sentido também Paulo Lobo: “Nos contratos de adesdo, a conduta do contratante aderente niio configura
exteriorizacdo consciente de vontade, mas submisséo as condicdes preestabelecidas. Por essa razdo, o Cédigo Civil de 2002
protege o aderente, qualificado como juridicamente vulneravel, com a interpretagdo que lhe seja favoravel, quando em
conflito com o predisponente”. (LOBO, op.cit., 2013, p. 163). E Raquel Luquin Bergareche: “Los contratos de crédito al
consumo son mayoritariamente contratos de adhesion, pues implican predisposicion del clausulado contractual por parte
del prestamista o financiador, de modo que el consumidor no puede negociar clausulas prerredactadas de antemano por la
contraparte y que no puede sino aceptar o no hacerlo (take it or leave it). En las operaciones de crédito al consumo aparecen
generalmente dos formularios: uno, el del contrato de adquisicion de bienes o pretacion de servicios con el provedor, y
outro, el de crédito (em cualquiera de sus diversas formas) com el financiador, ambos con condiciones generales, las
segundas mas técnicas y complejas incluso que las primeras y, em cualquier caso, practicamente incomprensibles para un
consumidor-medio”. (BERGARECHE, op.cit., p.48-49).

397 BRASIL. Cédigo Civil. (2002). Artigo 423: “Quando houver no contrato de adesio clausulas ambiguas ou
contraditérias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente”.

3% BRASIL. Codigo Civil. (2002). Artigo 170: “Se, porém, o negbcio juridico nulo contiver os requisitos de outro,
subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”.
399 Pode-se citar como exemplo dessas limitagdes de ordem publica: BRASIL. Cédigo Civil. (2002). Artigo 424: “Nos
contratos de adesao, sdo nulas as clausulas que estipulem a renuincia antecipada do aderente a direito resultante da natureza
do negocio™; Artigo 425: “E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo™;
Artigo 426: “Nao pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva”.

400 BRASIL. Cédigo Civil. (2002). Artigo 171: “Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio
juridico: [...] Il — por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores”.



141

podem ocasionar a revisdo judicial do contrato (artigo 157, §2°, do CC).** Apesar dessas
formas de anulabilidade do negdcio juridico terem por fim a preservacdo do elemento
vontade do agente, nenhuma delas se mostra apta a proteger o analfabeto de forma
preventiva, de modo a evitar a ocorréncia da lesdo e garantir-lhe ampla e irrestrita
informagao acerca da avenca.

O que se quer assegurar aqui é a possibilidade de deciséo entre o sim e 0 néo,
ou seja, entre decidir fazer o empréstimo e aceitar o contrato tal qual redigido ou nédo fazer
0 empréstimo. Isto pela simples razdo de que para decidir entre o sim ou 0 nao, ou seja, entre
fazer ou ndo o empréstimo, ha que se conhecer 0 que esta escrito no contrato. Pensar de
modo diverso significa negar ao contratante o direito de escolher entre 0 sim ou 0 ndo, pois
como optar pelo que ndo sabe do que se trata?

Esse questionamento faz recordar a recomendacdo de Aristdteles sobre
deliberagd0.%%? Para ele, a deliberacdo implica em um ato de escolha cujo desfecho é
indeterminado, razdo pela qual os individuos se valem de outras pessoas para auxiliar nesse
processo de deliberacdo. Em um contrato de empréstimo o resultado ndo é desconhecido ou
obscuro, mas ndo se deve esquecer que se trata de uma decisdo complexa; sendo assim,
importante ao idoso analfabeto ser auxiliado neste momento.

Acrescente-se aos elementos que compdem a formacdo do contrato de mituo
bancario a boa-fé e a equidade como pressupostos de sua validade.*%

Em se tratando dos contratos bancérios, o consumidor aderente é vulneravel.
No que toca ao idoso e analfabeto essa vulnerabilidade é ainda mais acentuada. Essa é a
grande questdo envolvendo os contratos de adesdo realizados entre instituicbes bancarias e
pessoas idosas e analfabetas: a vulnerabilidade insita a esses contratantes e a necessidade de

se posicionarem frente a diversas questdes complexas.

401 A BRASIL. Cédigo Civil. (2002). Artigo 157: “Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta. [...] §2° Néo se decretara
a anulacdo do negdcio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a reducdo do
proveito”.

402 A deliberagio diz respeito as coisas que em geral acontecem de certo modo, mas cujo desfecho é obscuro, e aquelas
nas quais este ¢ indeterminado. Além disso, nas coisas importantes, recorremos a outras pessoas para nos ajudar na
deliberago, por ndo termos confianca em nossa capacidade de decidir”. (ARISTOTELES, op.cit., p.62).

403 Entende Marcos Bernardes de Mello que: “A questdo da boa-fé na realizagio dos negdcios juridicos constitui, na
verdade, uma deformacdo da vontade, comparavel ao dolo, que torna defeituosa a sua manifestagdo. Apesar disto a sua
repercussdo se vincula diretamente a moralidade, podendo até pensar-se em imoralidade do objeto. No entanto, é preiso
destacar que intrinsecamente se trata de defeito que afeta a vontade, donde a incluirmos nos pressupostos relativos ao
sujeito. O problema da equidade, diferentemente, implica o equilibrio das relagdes contratuais. Nao vicia diretamente a
vontade, mas gera uma situagdo de beneficio do contratante mais forte, o fornecedor, em prejuizo do outro, o consumidor.
Por isso, também a incluimos nos pressupostos relativos ao sujeito”. (MELLO, op.cit., p. 20).
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De outro modo, previu ainda a legislacdo que se deve preservar o vulneravel
mesmo “contra” a sua vontade. Presume-se que, em razdo da vulnerabilidade, sua vontade
estaria sujeita a estar maculada. Por essa razdo, em outros dispositivos, continua a protegé-
lo, mesmo que a sua vontade seja outra. Essa prote¢éo fica evidente no artigo 424, do Cédigo
Civil brasileiro.*** Nos contratos de créditos bancarios realizados com consumidor idoso e
analfabeto, ante a sua carga de vulnerabilidade, ha que se limitar a sua autonomia privada,
mas jamais presumir ou substituir a sua vontade.

Mais prudente, portanto, e mais condizente com os principios de protecdo da
pessoa idosa eleitos na Carta Constitucional que se crie uma regra prevendo essa necessidade
de ajuda a pessoa analfabeta na tomada de decisdes envolvendo os contratos de empréstimo
consignado, sem, no entanto, se descurar da sua autonomia em decidir, mas assegurando que
se trata de uma contratacao precedida da necessaria informacao.

Permitir ao idoso e analfabeto uma vinculacdo do seu patriménio, sem 0
necessario esclarecimento, mesmo com a limitacdo de 35%*%% significa, muitas vezes, o
comprometimento de um patrimdnio do qual o aderente ndo dispBe, importando em desprezo
pelo principio da dignidade.

Essa limitacdo é indispensavel a pessoa idosa e analfabeta, ndo pelo fato de
ser idoso, mas pela presenca da caracteristica do analfabetismo, ja que é esta que Ihe impede
de, sem auxilio, compreender a linguagem escrita e conferir se esta se encontra em
concordancia com o explicado verbalmente. A caracteristica de ser idoso apenas legitima a
atuacdo do Ministério Publico enquanto érgdo que prestara essa colaboragao.

N&o raras sdo as hip6teses em que a assinatura do contrato néo foi precedida
da informacdo correta sobre as clausulas contratuais e os idosos analfabetos terminam por
contratar algo que ignoram e outras vezes ndo compreendem em sua maior parte as clausulas
as quais aderiram.

E o0 que representa para o contrato o desconhecimento das clausulas

contratuais? Quais as consequéncias praticas para o idoso analfabeto que fez um empréstimo,

404 BRASIL. Cddigo Civil. (2002) Artigo 424: “Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a renancia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio”.

405 Artigo 1°, da Lei n°10.820/2003 alterado pela Lei n°13.172/2015 “Os empregados regidos pela Consolidagdo das Leis
do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943, poderdo autorizar, de forma irrevogavel e
irretratavel, o desconto em folha de pagamento ou na sua remuneragdo disponivel dos valores referentes ao pagamento de
empréstimos, financiamentos, cartdes de crédito e operages de arrendamento mercantil concedidos por instituicdes
financeiras e sociedades de arrendamento mercantil, quando previsto nos respectivos contratos. 8§1° O desconto
mencionado neste artigo também poderd incidir sobre verbas rescisdrias devidas pelo empregador, se assim previsto no
respectivo contrato de empréstimo, financiamento, cartdo de crédito ou arrendamento mercantil, até o limite de 35% (trinta
e cinco por cento), sendo 5% (cinco por cento) destinados exclusivamente para”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.820.htm#art1§1..
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consignado ou ndo, e desconhecia totalmente as clausulas do contrato, bem como alguns dos
seus elementos mais simples como a quantia emprestada e o valor a ser pago no total? O
desconhecimento deve ser equiparado a ignorancia e, por conseguinte sao involuntarios,
causando vicio ou inexisténcia no elemento vontade a depender do seu grau de

comprometimento.

4.2.1. O crédito consignado como espécie de contrato de empréstimo bancario

O contrato bancario cuja finalidade é a concessao de dinheiro a ser debitado
da folha de pagamento do devedor é denominado crédito consignado ou empréstimo
consignado e caracteriza-se como um contrato de massa, cujas partes sdo de um lado o
consumidor e da outra banda uma instituicdo bancéria.

Afirmar que o crédito consignado é um contrato de massa significa
compreendé-lo como um conjunto de clausulas genéricas, as quais em sua maioria ndo
podem ser alteradas pelo tomador do empréstimo, consumidor pessoa fisica ou juridica, mas
apenas admitem algumas alteragdes em aspectos especificos que individualizam os
contratos.

E, portanto, um dos inimeros produtos oferecidos pelos bancos aos seus
clientes. E no momento em que uma instituicdo bancaria fornece produtos e servicos aos
consumidores ela se encaixa no conceito consumerista de fornecedor e esta sujeita ao
regramento do Cddigo de Defesa do Consumidor.

O credito consignado popularmente é conhecido por empréstimo consignado
e de forma vertiginosa se espraiou pelos rincdes do Brasil atingindo inUmeras pessoas que,
ao passarem a obter o crédito facilitado comecaram a adquirir bens duraveis e ndo duraveis
jamais antes imaginados. Essa viabilizacdo de crédito consignado a variadas classes sociais
foi ocasionada pela expansédo dos agentes e correspondentes bancéarios nas pequenas cidades
do Brasil e responsavel pelo aumento do crédito para pessoa fisica em oito vezes, segundo
0 Procon do Rio de Janeiro.*%

Pelo fato de ser baixo o risco para a instituicdo financeira, no tocante ao
recebimento do empréstimo ja que o desconto das parcelas sera automatico do salario, da

aposentadoria ou da pensdo € que sdo possiveis a incidéncia de juros mais baixos. Além

406 Disponivel em: http://www.procon.rj.gov.br/index.php/publicacao/detalhar/430. Acesso em: 23 dez.2015.


http://www.procon.rj.gov.br/index.php/publicacao/detalhar/430
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disso, a concessao de crédito independe de estar a pessoa inscrita no Sistema de Protecdo ao
Crédito ou na Serasa.

A consignacdo em folha foi criada pela Lei n°1.046/50, e logo no artigo 2°, |1
fica permitida a sua utilizagio para amortizacdo de empréstimo em dinheiro.*%’

Na consignacdo em folha, pode-se constatar a presenca de trés partes: o
consignatario, o consignante e o consignado.*® O consignado ¢é o tomador, aquele que, em
razdo de contrato firmado com o consignatario, foi beneficiado com o crédito e autoriza o
desconto da sua remuneragao, aposentadoria ou pensdo. Assim, o consignado®®® é aquele que
pode consignar em folha e, atualmente, sdo em sua maioria compostos por aposentados,
pensionistas e funcionarios plblicos. E, pois, o consumidor. Por sua vez, o consignatario ¢ a
instituicdo financeira que perceberd mensalmente os valores decorrentes dos descontos da
remuneracao, aposentadoria ou pensao do consignado. Por fim, o consignante é representado
pelo 6rgdo responsavel pelo recolhimento dos salérios, pensdes ou aposentadorias do
consumidor e que procede aos descontos relativos as consignacdes facultativas e
compulsorias.**® Por essa razdo, diz-se que o pagamento do crédito consignado ocorre de
forma indireta, ja que as parcelas a serem quitadas pelo consumidor sdo deduzidas
diretamente dos seus salarios, pensdes ou aposentadorias.

Quanto ao limite do percentual a ser descontado da remuneracao do tomador
do empreéstimo, o artigo 21, da Lei n°1.046/50 estabelecia o percentual de 30% e 70% para

407 Artigo 2°, da Lei 1.046/50. “A consignagio em folha podera servir a garantia de: [...] II — Juros e amortizagdo de
empréstimo em dinheiro”. (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L1046.htm. Acesso em:
08 jan.2016).

408 Artigo 2° do Decreto n°6.386/2008. “Considera-se, para fins deste Decreto: | — consignatario: pessoa fisica ou juridica
de direito publico ou privado destinataria dos créditos resultantes das consignagdes compulséria ou facultativa, em
decorréncia de relacdo juridica estabelecida por contrato com o consignado; Il —consignante: 6rgdo ou entidade da
administragdo publica federal direta ou indireta, que procede, por intermédio do SIAPE, descontos relativos as
consignagdes compulsoria e facultativa na ficha financeira do servidor publico ativo, do aposentado ou do beneficiario de
pensao, em favor do consignatario; 111 — consignado: servidor pdblico integrante da administracéo publica federal direta ou
indireta, ativo, aposentado, ou beneficiario de penséo, cuja folha de pagamento seja processada pelo SIAPE, e que por
contrato tenha estabelecido com o consignatario relagdo juridica que autorize o desconto da consignacao”;

409 Artigo 4° da Lei n°1.046/50 dispde: “Poderdo consignar em folha: I — Funcionarios plblicos ou extranumerarios,
mensalistas, diaristas, contratados e tarefeiros; Il — Militares do Exército, Marinha, Aeronautica, Policia Militar e Corpo de
Bombeiros do Distrito Federal; 111 — Juizes, membros do Ministério Publico e serventudrios da Justiga; IV — Senadores e
Deputados; V — Servidos e segurados ou associados de autarquias, sociedades de economia mista, ernprésas concessionarias
de servigos de utilidade publica, ou inucorporada ao patriménio puiblico; VI —Associados e servidores de cooperativas de
consumo, com fins beneficentes, legalmente constituidas; VI — Servidores civis aposentados, e militares reformados, ou
da reserva remunerada; Vil - Pensionistas civis e militares”. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L1046.htm. Acesso em: 08 jan.2016).

410 O artigo 5° da Lei n°1.046/50 dispde: “Poderdio ser consignatarios: 1 — Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos
Servidores do Estado; Il — Caixas Econdmicas Federais e suas filiais; 111 — Autarquias, sociedades de economia mista,
emprésas concessionarias de servicos de utilidade publica, ou incorporadas ao patriménio publico; IV —Vetado;V
— Vetado;VI — Vetado; VII — Estabelecimento de ensino oficial, ou reconhecido pela Govérno;VIIl — Proprietario ou
locatéria de prédio ou apartamento residencial, que fizer prova de o haver locado ou sublocado a consignante autorizado
por esta lei, para residéncia sua ou da familia e para pagamento do respectivo aluguel”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L1046.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L1046.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vepL1406-50.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vepL1406-50.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vepL1406-50.htm
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desconto.*'! A diferenca no percentual ocorre pelo fato de se permitir um valor maior de
desconto, caso seja 0 mesmo voltado a aquisi¢do de imdvel para sua moradia, prestacdo de
alimentos, educacdo e aluguel de residéncia. Em maio de 2015, foi vetada a lei que
aumentava esse limite para 40%, ao argumento de que sem contrapartida que protegesse o
tomador do empréstimo este poderia ter a sua renda familiar comprometida. Em 13 de julho
de 2015, foi editada a Medida Provisoria n°681, responsavel por elastecer o limite do
desconto do crédito consignado em folha de pagamento para 35%.4'? Essa medida provisoria
foi convertida na Lei n°13.172/2015.413

411 Artigo 21, da Lei n°1.046/50. “A soma das consignagdes ndo excedera de 30% (trinta por cento) do vencimento,
remuneragdo, salario, provento, subsidio, pensdo, montepio, meio-sbldo, e gratificacdo adicional por tempo de
servico. (Redagdo dada pela Lei n°2.853, de 1956). Paragrafo Unico. Esse limite ser& elevado até 70% (setenta por cento)
para prestacdo alimenticia, educacéo, aluguel de casa ou aquisi¢do de imovel destinados a moradia propria. ” (Redacéo
dada pela Lei n°2.853, de 1956).

42 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Mpv/mpv681.htm. Acesso em: 21
jan.2015.

413 |Logo em seu artigo inaugural, a Lei n°13.172/2015 apregoa: Artigo 1° “A Lei n°10.820, de 17 de dezembro de 2003,
passa a vigorar com as seguintes alteragdes”: Artigo 1° “Os empregados regidos pela Consolidagdo das Leis do Trabalho
— CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943, poderdo autorizar, de forma irrevogavel e irretratavel,
o desconto em folha de pagamento ou na sua remunerac&o disponivel dos valores referentes ao pagamento de empréstimos,
financiamentos, cartfes de crédito e operagBes de arrendamento mercantil concedidos por institui¢des financeiras e
sociedades de arrendamento mercantil, quando previsto nos respectivos contratos. §1° O desconto mencionado neste artigo
também poderd incidir sobre verbas rescisérias devidas pelo empregador, se assim previsto no respectivo contrato de
empréstimo, financiamento, cartdo de crédito ou arrendamento mercantil, até o limite de 35% (trinta e cinco por cento),
sendo 5% (cinco por cento) destinados exclusivamente para: | — a amortizagdo de despesas contraidas por meio de cartdo
de crédito; ou Il — a utiliza¢do com a finalidade de saque por meio do cartéo de crédito”. (NR) [...] Artigo 6° “Os titulares
de beneficios de aposentadoria e penséo do Regime Geral de Previdéncia Social poderdo autorizar o Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS a proceder aos descontos referidos no artigo 1° e autorizar, de forma irrevogavel e irretratavel, que a
instituicdo financeira na qual recebam seus beneficios retenha, para fins de amortizacao, valores referentes ao pagamento
mensal de empréstimos, financiamentos, cartfes de crédito e operagdes de arrendamento mercantil por ela concedidos,
quando previstos em contrato, nas condigdes estabelecidas em regulamento, observadas as normas editadas pelo INSS.
85° Os descontos e as reten¢Ges mencionados no caput ndo poderdo ultrapassar o limite de 35% (trinta e cinco por cento)
do valor dos beneficios, sendo 5% (cinco por cento) destinados exclusivamente para: | — a amortizagdo de despesas
contraidas por meio de cartdo de crédito; ou Il — a utilizagdo com a finalidade de saque por meio do cartdo de crédito”.
(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L.13172.htm. Acesso em: 21 jan.2016).
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A consignagdo em folha pode ser caracterizada como compulsoéria ou
facultativa.*'* Na primeira, segundo o artigo 3°, da Lei n°1.046/50*'°, o desconto da parcela
devida referente ao crédito recebido incide na remuneracdo, provento ou pensdo para saldar
dividas com a Fazenda Nacional, contribuicdes fixadas em lei ou em cumprimento a decisdo
judicial. De outra banda, a consignacéo em folha facultativa resulta da livre disposicédo do
patrimonio do servidor, aposentado ou pensionista que autoriza o desconto, consoante
previsdo expressa do artigo 4°, da Lei n°1.046/50, do artigo 4° do Decreto n°6.386/2008 e 1°
e 2°, §1°, esses Gltimos da Lei n°10.820/2003.41¢

414 Artigo 2° do Decreto n°6.386/2008: “Considera-se, para fins deste Decreto: [...] IV — consignagdo compulsoria:
desconto incidente sobre a remuneragdo, subsidio ou provento efetuado por forca de lei ou mandado judicial;
V — consignacdo facultativa: desconto incidente sobre a remuneragdo, subsidio ou provento, mediante autorizacdo prévia e
formal do interessado, na forma deste Decreto; Artigo 3° do decreto 6386/2008 “S&o consignacbes compulsérias: | —
contribuicdo para o Plano de Seguridade Social do Servidor Publico; Il —contribui¢do para a Previdéncia Social;
111 — obrigacbes decorrentes de decisdo judicial ou administrativa; IV —imposto sobre renda e proventos de qualquer
natureza; V — reposi¢ao e indenizagéo ao erdrio; VI — custeio parcial de beneficio e auxilios concedidos pela administracéo
publica federal direta e indireta, cuja folha de pagamento seja processada pelo SIAPE; VII — contribui¢do em favor de
sindicato ou associacdo de caréter sindical ao qual o servidor seja filiado ou associado, na forma do artigo 8°, inciso IV, da
Constituicdo, e do artigo 240, alinea “c”, da Lei n°8.112, de 1990; V11 — contribuicéo para entidade fechada de previdéncia
complementar a que se refere o artigo 40, §15, da Constituicéo, durante o periodo pelo qual perdurar a adesdo do servidor
ao respectivo regime; 1X — contribuicéo efetuada por empregados da administracdo publica federal indireta, cuja folha de
pagamento seja processada pelo SIAPE, para entidade fechada de previdéncia complementar; X —taxa de ocupacdo de
imovel funcional em favor de 6rgdos da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional; X1 — taxa relativa
a aluguel de imovel residencial de que seja a Unido proprietaria ou possuidora, nos termos do Decreto-Lei n°9.760, de 5 de
setembro de 1946; e XII —outras obrigagfes decorrentes de imposicao legal”. Artigo 4° do Decreto n°6.386/2008 “S&o
consignagdes facultativas, na seguinte ordem de prioridade: | — contribuicdo para servigo de salde prestado diretamente
por 6rgédo publico federal, ou para plano de satde prestado mediante celebragéo de convénio ou contrato com a Unido, por
operadora ou entidade aberta ou fechada; 11 — co-participagdo para plano de salde de entidade aberta ou fechada ou de
autogestdo patrocinada; 111 — mensalidade relativa a seguro de vida originaria de empresa de seguro; IV — pensdo
alimenticia voluntaria, consignada em favor de dependente indicado no assentamento funcional do servidor;
V — contribuicdo em favor de fundagdo instituida com a finalidade de prestagdo de servicos a servidores publicos ou em
favor de associagéo constituida exclusivamente por servidores publicos ativos, inativos ou pensionistas e que tenha por
objeto social a representacdo ou prestagdo de servigos a seus membros; (Redagdo dada pelo Decreto n°6.574, de 2008).
VI - contribuigdo ou integralizagdo de quota-parte em favor de cooperativas constituidas por servidores publicos, na forma
da lei, com a finalidade de prestar servicos a seus cooperados; (Redagdo dada pelo Decreto n°6.574, de 2008).
VII — contribuigdo ou mensalidade para plano de previdéncia complementar, excetuados 0s casos previstos nos incisos V1|
e IX do artigo 3°; V11 — prestacdo referente a empréstimo concedido por cooperativas de crédito constituidas, na forma da
lei, com a finalidade de prestar servicos financeiros a seus cooperados; (Redacdo dada pelo Decreto n°6.574, de 2008).
IX — prestacéo referente a empréstimo ou financiamento concedidos por entidades bancérias, caixas econdmicas ou
entidades integrantes do Sistema Financeiro da Habitacdo; (Redacdo dada pelo Decreto n°6.967, de 2009). X — prestacéo
referente a empréstimo ou financiamento concedidos por entidade aberta ou fechada de previdéncia privada; e (Redacéo
dada pelo Decreto n°6.967, de 2009). XI — prestagdo referente a financiamento imobiliario concedido por companhia
imobiliaria integrante da administracdo publica indireta da Unido, Estados e Distrito Federal e cuja criacdo tenha sido
autorizada por lei.” (Incluido pelo Decreto n°6.967, de 2009) ™.

415 Artigo 3°, da Lei n°1.046/50: “Além da consignagdo em folha para os fins do artigo 2°, poderdo ser admitidos com o
carater obrigatdrio, os seguintes descontos: | — Quantias devidas a Fazenda Nacional; Il — Contribui¢do para montepio,
meio s6ldo, pensédo, ou aposentadoria, desde que sejam em favor de institui¢Bes oficiais; |11 — Contribui¢do fixada em lei a
favor da Fazenda Nacional; IV — Cota para conjuge ou filhos, em cumprimento de deciséo judiciaria”.

416 Artigo 1°, da Lei n°10.820/2003 alterado pela Lei n°13.172/2015: “Os empregados regidos pela Consolidagio das Leis
do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°5.452, de 12 de maio de 1943, poderdo autorizar, de forma irrevogavel e
irretratavel, o desconto em folha de pagamento ou na sua remuneragdo disponivel dos valores referentes ao pagamento de
empréstimos, financiamentos, cartdes de crédito e operacdes de arrendamento mercantil concedidos por instituicoes
financeiras e sociedades de arrendamento mercantil, quando previsto nos respectivos contratos.

§ 1° O desconto mencionado neste artigo também podera incidir sobre verbas rescisérias devidas pelo empregador, se
assim previsto no respectivo contrato de empréstimo, financiamento, cartdo de crédito ou arrendamento mercantil, até o
limite de 35% (trinta e cinco por cento), sendo 5% (cinco por cento) destinados exclusivamente para: | — a amortizagao de
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O credito consignado foi criado pela Lei n°10.820/2003 e disciplinado pelos
Decretos n°4.840/2003 e n°5.892/2006. Este ultimo inovou com a possibilidade de desconto
das parcelas do empréstimo ou financiamento imobiliario no &mbito do Sistema Financeiro
da Habitacdo ou de programas destinados a aquisicdo de imoveis residenciais. Mas foi pela
Lei n°10.953/2004, que alterou o artigo 6° da Lei n°10.820/2003, que o crédito consignado
expandiu nas menores cidades do Brasil e atingiu a massa de idosos e analfabetos quando
passou a ser oferecido a aposentados e pensionistas do Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS).47

4.2.2. Conceito e caracteristicas do crédito consignado

Com o crédito consignado, os funcionarios publicos que, antes recorriam aos
empréstimos pessoais a juros bastantes elevados, como forma de receber um empréstimo
bancério, passaram a contar com essa forma de crédito com juros bem menos elevados
devido a ampla garantia de recebimento.

Trata-se de um contrato de crédito bancario, de cunho pessoal, voltado para
servidores publicos, aposentados, pensionistas e trabalhadores de empresas privadas cujas
empresas realizam convénios com as institui¢fes financeiras, visando propiciar uma taxa de
juros mais baixa. Essa taxa de juros menos elevada é possivel diante da maior margem de
seguranca no recebimento da divida, ja que o desconto das parcelas é realizado diretamente
da folha de pagamento.

Entretanto, mesmo diante das vantagens fornecidas pelos créditos
consignados, o Procon do Rio de Janeiro orienta os servidores publicos desse Estado a
procurarem o0s setores de recursos humanos do 6rgao ou entidade em que estejam lotados
para obterem informacdes detalhadas antes de realizar um crédito consignado.**® Se o Procon

do Rio de Janeiro bem chama a atencdo para a necessidade de ampla e irrestrita informacéo

despesas contraidas por meio de cartdo de crédito; ou Il — a utilizagdo com a finalidade de saque por meio do cartdo de
crédito.

47 Artigo 6°, da Lei n°10.820/2003:“Os titulares de beneficios de aposentadoria e pensdo do Regime Geral de Previdéncia
Social poderédo autorizar o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS a proceder aos descontos referidos no artigo 1° e
autorizar, de forma irrevogavel e irretratavel, que a instituicao financeira na qual recebam seus beneficios retenha, para fins
de amortizagdo, valores referentes ao pagamento mensal de empréstimos, financiamentos, cartdes de crédito e operacoes
de arrendamento mercantil por ela concedidos, quando previstos em contrato, nas condic¢Oes estabelecidas em regulamento,
observadas as normas editadas pelo INSS.” (Redagdo dada pela Lei n°13.172, de 2015).

418 O programa Consig RJ chegou, em dezembro de 2010, com novos canais de atendimento para ampliar o acesso do
servidor ao financiamento, mas também com novos recursos para controla-lo. [...] A ideia é orientar os servidores para que
ndo ocorra o endividamento. O sistema Consig trouxe maior seguranga e agilidade para os empréstimos, pois quando o
consignado chega a margem de 30%, ele automaticamente corta ou bloqueia o cadastro e qualquer instituigdo financeira
com acesso conseguird identificar que, para aquele servidor, a transagdo ndo é possivel”. (Disponivel em:
http://www.procon.rj.gov.br/index.php/publicacao/detalhar/430. Acesso em: 23 dez.2015).
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aos servidores publicos, pessoas instruidas e com amplo acesso as midias e redes sociais,
quicé falar dos consumidores idosos e analfabetos, pessoas com extremada vulnerabilidade
social, muitas vezes isolados em rinces distantes, desinformados, e sujeitos as mais diversas

situacOes de risco.

4.2.3. As obrigaces do prestador (consignatario) e do mutuario (tomador) nos
contratos de créditos consignados

Mutuério, consignado ou tomador é a denominacao conferida ao beneficiado
do contrato de crédito consignado, ou seja, € aquele que autoriza o desconto em folha de sua
remuneracao, pensdo ou aposentadoria para quitar as parcelas de um empréstimo recebido
por forca contratual. Em resumo: é o consumidor.

A principal obrigacdo do consignado ou tomador do empréstimo é o
pagamento das parcelas e juros decorrentes do valor do crédito recebido em razdo do contrato
celebrado com a institui¢do financeira.

Ao se tocar nesse tema referente ao pagamento do empréstimo, é inevitavel
ndo se mencionar a hipdtese de o consumidor desejar realizar o pagamento de forma
antecipada, isto é, antes do vencimento das parcelas, com a finalidade de diminuir a
incidéncia dos juros.

Antes do surgimento do Cédigo de Defesa do Consumidor grande era a
controvérsia na doutrina e nas decisfes dos tribunais em torno da teméatica do pagamento
antecipado do empréstimo tomado e, por conseguinte, a isencdo do consumidor no
pagamento dos juros. As instituicBes financeiras alegavam que 0s juros representam a
remuneracao justa por elas percebida, resultado de um contrato livremente pactuado entre
elas e o consumidor. Nessa época, 0 artigo 15, da Lei n°1.046/50 trazia disposi¢ao expressa
permitindo o pagamento antecipado do empréstimo, bem como a isencdo dos juros das
parcelas subsequentes.*!°

Atualmente, com o artigo 52, §2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor,

segundo o qual deve haver reducdo proporcional dos juros e principalmente a maior

419 Artigo 15, da Lei n°1.046/50: “E facultado ao consignante a qualquer momento, antecipar, ao todo ou em parte o
pagamento de seu débito. 81° Na liquidagdo antecipada do empréstimo, ou da reforma, o consignatario deduzira as
consignagdes descontadas e ainda ndo recebidas, mediante comprovacéo fornecida pelo 6rgdo averbador. §2° Na hip6tese
do §1° o consignante ficara isento dos juros relativos as prestagdes posteriores a0 més em que se realizar a liquidagdo”.
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informagdo do consumidor sobre os seus direitos, esse artigo vem sendo implementado dia
a dia e os tribunais do pais festejam diuturnamente essa orientagéo.*?°

De outro modo, a principal obrigacdo do consignatario é a disponibilizagédo
do recurso contratado. Vale ressaltar que é responsabilidade da institui¢do financeira aceitar

ou néo fornecer o crédito ao consumidor e, para tanto, avaliar a capacidade de pagamento.*?!

4.2.4.  Superendividamento ou sobre-endividamento do consumidor

A necessidade constante de possuir bens de consumo durdveis ou ndo, de
frequentar os lugares mais cobigados e de sempre estar postando nas redes sociais as diversas
atividades interessantes que esta realizando, de modo a se integrar em determinado grupo,
gera em inGmeras familias despesas correntes desnecessarias e supérfluas.*?? O crédito nio
é sempre o vildo e ndo deve ser associado apenas como fomentador dessas despesas
supérfluas. Em outros momentos, ele pode se apresentar como indispensavel ao pagamento
de despesas extraordinarias e vitais como as relacionadas a tratamentos médicos e
hospitalares, aquisicdo de medicamento ou mesmo de despesas correntes (alimentares,
moradia e escolares) na hipdtese de um evento ndo previsto, como o0 desemprego, por
exemplo.

O credito pode ser responsavel pelo salvamento de uma familia e incrementar

uma atividade produtiva, mas também pode levar a ruina aqueles que nao sabem fazer uso

420 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Tipo de Processo: Apelagdo Civel. Numero: 70066650086. Orgio
Julgador: Décima Quinta Camara Civel Comarca de Origem: Comarca de Porto Alegre. Se¢do: CIVEL Relator: Otavio
Augusto de Freitas Barcellos Ementa: ACAO REVISIONAL DE CONTRATOS
BANCARIOS. EMPRESTIMO. QUITACAO ANTECIPADA. DESCONTO NOS JUROS. DIREITO DO
CONSUMIDOR. O CONSUMIDOR TEM O DIREITO DE QUITAR ANTECIPADAMENTE SUA DIVIDA COM
REDUCAO PROPORCIONAL DE JUROS E DEMAIS ACRESCIMOS, COMO LHE ASSEGURA O §2° DO ARTIGO
52 DO CDC. SE TRATANDO DE INSTITUICAO FINANCEIRA, O TEMA TEM PREVISAO NAS RESOLUCOES
4.320/14 E 3.516/07 DO CONSELHO MONETARIO NACIONAL. NAO PODE SER ACOLHIDA A PRETENSAO DA
AUTORA DE INCIDENCIA DE JUROS SOMENTE COM RELACAO A UM MES. NO CASO, HA PREVISAO
EXPRESSA DA FORMA DE LIQUIDAGAO ANTECIPADA, QUE ESTA DE ACORDO COM A LEGISLAGAO
APLICAVEL. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. UNANIME. (Apelagio Civel N° 70066650086, Décima Quinta
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Rel. Otavio Augusto de Freitas Barcellos, J.16-12-2015).

421 Artigo 4°, da Lei n°10.820/2003 alterado pela Lei n°13.172/2015: “A concessdo de empréstimo, financiamento ou
arrendamento mercantil sera feita a critério da instituicdo consignataria, sendo os valores e demais condi¢des objeto de
livre negociacdo entre ela e 0 mutuario, observadas as demais disposigdes desta Lei e seu regulamento”. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13172.htm. Acesso em: 20 jan.2016).

422 Blcio Arruda adverte: “Nem é necessario ostentar condigdes financeiras satisfatorias para cerrar fileiras a orgia
consumista: no afa de viver o presente, 0 momento, ¢ melhor gastar sem ter, ja que o porvir ¢ incerto, duvidoso, importa o
aqui e agora”. (ARRUDA, op.cit., p.21-22). Luca Petruzzellis, Roberto Ravazzoni e Salvatore Romanazzi enfatizam a
complexidade do consumo: “Il consumo viene in sostanza considerato quale fenomeno estremamente articolato e
complesso, un intreccio di relazioni economiche, demografiche, social e psicologiche, non piu semplicemente come
funzione del reddito disponibile, per cui il punto focale si muove dalla collettivita, ala famiglia, all’individuo”.
(PETRUZZELLIS, Luca; RAVAZZONI, Roberto; e ROMANAZZI, Salvatore. L’evoluzione dei consumi: scenari micro e
macro — economici. In:(A cura di) LOBUONO, Michele; LORIZIO, Marilene. Credito al consumo e sovraindebitamento
del consumatore scenari economici e profili giuridici. Torino: G. Giappichelli Editore, 2007, p. 23).
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dele.*” Atentos ao crescimento do superendividamento*?*, as associagGes, os sindicatos, a
Unido, os Estados e os Municipios intensificaram esfor¢os para promover mudancgas e

criaram um novo sistema de consignado, o Consig,*®

com a finalidade de garantir maior
seguranca as operacOes de concessdo de crédito. Por meio dele, as instituicGes financeiras
cadastradas j& tém acesso a margem de consignacao disponivel do servidor, do aposentado
ou pensionista.

Com a finalidade de proteger a remuneracao dos pensionistas, aposentados e
empregados sujeitos ao regime celetista e, por conseguinte, sua qualidade de vida o valor a
ser descontado ndo pode ultrapassar os limites de 35% da remuneragéo para os descontos
facultativos e 70% para a soma de facultativos e compulsdrios.*?® Posteriormente, deve
acompanhar, por meio de seu contracheque, se os valores descontados correspondem aos
efetivamente contratados.

Entretanto, esse limite ndo é fixo para todas as hipoteses de desconto em
folha. Em relagdo aos militares, esse percentual de desconto em folha de parcelas referentes
a contratacdo de financiamentos privados tem por limite 70% sobre suas remuneracdes
diante da previsdo especial do artigo 14, §3° da Medida Provisoria 2.215-10/2001, conforme

relatado no Recurso Especial (REsp) 1559874, pelo Ministro Herman Benjamin.*?’

423 O Servico de Protecio ao Crédito (SPC Brasil) e a Confederagdo Nacional de Dirigentes Lojistas (CNDL) informam
que o percentual da populagdo adulta que ndo consegue pagar as suas dividas é de 40%.(Disponivel em: http:// exame .abril.
com. br/ seu- dinheiro / noticias /5-opcoes-de-emprestimo-que-costumam-ter-juros -mais -baixos. Acesso em: 08 jan.2016).
424 Ocorre no momento em que o consumidor se vé impedido de quitar suas dividas sem comprometer a qualidade de vida
e sobrevivéncia sua e de sua familia.

425 Disponivel em: http://www.procon.rj.gov.br/index.php/publicacao/detalhar/430. Acesso em 23/12/2015.

426 Artigo 1°, da Lei n°10.820/2003: “Os empregados regidos pela Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943, poderdo autorizar, de forma irrevogavel e irretratavel, o desconto em
folha de pagamento ou na sua remuneragdo disponivel dos valores referentes ao pagamento de empréstimos, financiamentos
e operagdes de arrendamento mercantil concedidos por instituices financeiras e sociedades de arrendamento mercantil,
quando previsto nos respectivos contratos”. (Redacdo dada pela Lei n°13.097, de 2015). §1° “O desconto mencionado
neste artigo também poderd incidir sobre verbas rescisorias devidas pelo empregador, se assim previsto no respectivo
contrato de empréstimo, financiamento, cartdo de crédito ou arrendamento mercantil, até o limite de 35% (trinta e cinco
por cento), sendo 5% (cinco por cento) destinados exclusivamente para”’ (Redagéo dada pela Lei n®13.172, de 2015) (grifos
nossos). [...] Artigo 6°, da Lei n°10.820/2003 “Os titulares de beneficios de aposentadoria e pensdo do Regime Geral de
Previdéncia Social poderédo autorizar o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS a proceder aos descontos referidos no
artigo 1° e autorizar, de forma irrevogavel e irretratavel, que a instituicdo financeira na qual recebam seus beneficios
retenha, para fins de amortizacdo, valores referentes ao pagamento mensal de empréstimos, financiamentos, cartdes de
crédito e operagBes de arrendamento mercantil por ela concedidos, quando previstos em contrato, nas condigdes
estabelecidas em regulamento, observadas as normas editadas pelo INSS.” (Redagdo dada pela Lei n°13.172, de 2015).
Artigo 6°-A Equiparam-se, para os fins do disposto nos artigos 12 e 62, as operagdes neles referidas as que sdo realizadas
com entidades abertas ou fechadas de previdéncia complementar pelos respectivos participantes ou assistidos. (Incluido
pela Lei n°13.183, de 2015).

421 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1559874 Rel.Min.HERMAN BENJAMIN Publicagdo: 11-11-2015
RECURSO ESPECIAL N° 1.559.874 — RJ (2015/0250872-1) RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN
RECORRENTE: BANCO INTERMEDIUM AS ADVOGADOS: THIAGO DA COSTA E SILVA LOTT LUCAS
WANDERLEY DE FREITAS E OUTRO(S) RECORRIDO: JOAO CARLOS DA FONSECA COELHO ADVOGADOS:
ANDRE CORREA CARVALHO PINELLI IGOR LEAO DE SOUZA LIMA E OUTRO(S) INTERES.: BANCO
ORIGINAL S/A ADVOGADOS: ANA MARIA PEREZ LUCAS DE BARROS EDIANA ROCHA SILVA ROSA E
OUTRO(S) INTERES:BANCO BRADESCO FINANCIAMENTOS S.A ADVOGADOS: FERNANDO AUGUSTO DE


http://www.procon.rj.gov.br/index.php/publicacao/detalhar/430
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13097.htm#art52
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13172.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13172.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13183.htm#aRT5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13183.htm#aRT5
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O superendividamento pode ser ativo ou passivo. No superendividamento
ativo o consumidor gasta mais do que ganha, sendo suas despesas correntes necessarias
maiores do que a receita.*?® De outro modo, para estar caracterizado o superendividamento
passivo € preciso que ocorra um evento ndo previsto na vida da pessoa fisica, tal qual,
divorcio, perda de um emprego ou um acidente.*?

N&o ha um percentual ou limite fixo sobre os rendimentos para se considerar

a pessoa superendividada**®. Na verdade, nio ha regramento do superendividamento no

FARIA CORBO WILSON SILVA WAISE FILHO MARCIO ALEXANDRE AGUIAR MADUREIRA E OUTRO(S)
INTERES.: BANCO SANTANDER BRASIL S/A ADVOGADO: JACKSON UCHOA VIANNA E OUTRO(S)
INTERES.: BANCO B G N S/A ADVOGADO: DIEGO MONTEIRO BAPTISTA E OUTRO(S) DECISAO. Trata-se de
Recurso Especial interposto, com fundamento no artigo 105, 111, "a"e "c", da Constituicdo da Republica, contra acérdao
assim ementado (fl. 585, e-STJ): Apelagdo Civel. Empréstimos consignados. Militar da Marinha. A¢éo que visa a limitacdo
dos descontos dos empréstimos em 30% (trinta por cento). Sentenga de improcedéncia dos pedidos. Entendimento
fundamentado na Medida proviséria 2.215/2001. Recurso do autor. Possivel superendividamento. Aplicacdo da Lei
n°10.820/2003 aos militares. Principio da Dignidade Humana. Recurso a que se d& provimento. Reforma da sentenga. Os
Embargos de Declaracdo foram rejeitados (fl. 615, e-STJ). Em suas razdes, o recorrente aponta, além de divergéncia
jurisprudencial, violagdo do artigo 14, §83°, da Medida Provisoria 2.215-10/2001. Sustenta, em suma, que 0 desconto em
folha de parcelas referentes a contratagdo de financiamentos privados por militares alcanga o limite de 70% sobre suas
remuneracdes. E o relatorio. Decido. Os autos foram recebidos neste Gabinete em 16.10.2015. Merece prosperar a
irresignacdo. De fato, o STJ possui entendimento de que a margem para empréstimo consignado dos militares das Forcas
Armadas € superior aquela praticada para os demais servidores e o publico em geral, podendo alcancar até mesmo a ordem
de 70% dos seus vencimentos mensais, sempre observando que o somatério dos descontos obrigatdrios e autorizados ndo
ultrapasse o referido percentual [...]. Dessume-se que o acorddo recorrido ndo esta em sintonia com o atual entendimento
deste Tribunal Superior, razdo pela qual merece reforma. Diante do exposto, nos termos do artigo 557, §1°-A, do CPC, dou
provimento ao Recurso Especial. Invertam-se os dnus de sucumbéncia. Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 19 de
outubro de 2015.

428 Diana Cerini traz que o problema do superendividamento é mundial: “Il fendmeno identificato come sovraindebitamento
del consumatore — definibile come situazione patologica determinata dall’impossibilita non temporanea ad adempiere
regolarmente alle obbligazioni assunte facendo ricorso ai propri redditi ed ai propri beni mobili e immobili — & in costante
crescita in tutta Europa e nel resto del mondo [...]”. (CERINI, Diana. Il sovraindebitamento del consumatore in prospettiva
comparata. In:(A cura di) LOBUONO, Michele; LORIZIO, Marilene. Credito al consumo e sovraindebitamento del
consumatore scenari economici e profili giuridici. Torino: G. Giappichelli Editore, 2007, p. 171). Sobre a expressdo
“superendividamento ativo”, André Perin Schmidt Neto defende que ela s6 se refere ao tipo inconsciente, pois para ele: “o
consciente ndo é um superendividado para fins de tutela do direito, pois se estd ausente a boa-fé, ndo ha que se falar em
superendividamento. Por outro lado, ainda que sem qualquer medida de tratamento, o superendividado ativo consciente
ndo deixa de possuir um débito superior ao crédito, comprometendo-lhe a dignidade, motivo pelo qual se optou por manter
a classificagdo que subdivide o tipo ativo de superendividado”. (SCHMIDT NETO, André Perin. Superendividamento do
consumidor: conceito, pressupostos e classificacdo. Revista da SJRJ, v.16, n.26, 2009. Disponivel em:
http://www4.jfrj.jus.br. Acesso em: 09 jan.2016).

429 SCHONBLUM, op.cit., p.306. Nessa mesma linha de intelec¢io André Perin Schmidt Neto, segundo o qual: “J4 o
superendividamento passivo ocorre quando o devedor fica nessa condigdo por motivos externos e imprevistos, ndo pela ma
gestdo e menos por ma-fé, mas por acidentes da vida”. (SCHMIDT NETO, op.cit., p.12).

430 A despeito do carater alimentar do salario e do superendividamento, nas decisGes adiante colacionadas as agdes
anulatéria foram julgadas improcedentes ou parcialmente procedentes a depender do percentual de comprometimento
efetivo dos meios de sobrevivéncia do devedor: Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo 10615415720138260100. Sdo
Paulo - 142 Camara de Direito Privado - Relator Everaldo de Melo Colombi — 11/03/2014 — Votagdo: Unanime — Voto
n°36597 Ementa: CONTRATO — Mutuo bancario — Desconto em folha de pagamento — Possibilidade — Cliente que procede
a varios contratos de empréstimo, junto a diversas instituig@es financeiras — Superendividamento — Carater alimentar do
salario — Ndo comprometimento da totalidade dos meios de subsisténcia do devedor — Limite do desconto que, no caso,
deve ser de 40% do valor de seu rendimento disponivel (Lei Federal n°10.820/03) — Recurso parcialmente provido.
Disponivel em: http://esaj.tjsp.jus.br. Acesso em: 06 jan.2016. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civel
99109055878300 S&o Paulo — 112 Camara de Direito Privado — Rel.Gilberto Pinto dos Santos — 26/11/2009 — Voto n°14062.
Ementa: CONTRATO - Bancario — Empréstimos — Multiplos e seguidos negécios que levaram a autora-devedora a
situacdo de superendividamento - Pretensdo de anulagdo dos contratos posteriores ao primeiro - Descabimento —
Possibilidade, em tese, apenas de eventual reviséo, desde que demonstrado efetivo encadeamento de contratos, cumulagao
de juros, onerosidade excessiva etc. - Agdo anulatdria julgada improcedente - Recurso improvido. Recurso parcialmente
provido. Disponivel em: http://esaj.tjsp.jus.br. Acesso em: 06 jan.2016.
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Brasil. Resta aos Tribunais, que através dos julgamentos de casos, criem um norte para a
modulacéo juridica desse comportamento, bem como aos estudos doutrinarios para definir
balizas que busquem conciliar tanto a necessidade de proteger o consumidor, mas também
ndo sejam um estimulo ao descumprimento de obrigacdes civis.

A doutrina costuma trazer como elementos do superendividamento, a
necessidade de se tratar de uma pessoa fisica, a impossibilidade de saldar suas dividas com
0 seu patrimdnio, a boa-fé do devedor (ndo abrange as dividas com supérfluos) e o fato de
estar restrito as dividas necessarias.*3!

Os Tribunais tratam o superendividamento sempre enfatizando a questéo da
boa-fé da pessoa fisica. Terminam por compreender a boa-fé quando o consumidor ndo
possui a intencdo de inadimplir, e, em razdo dessa situacdo, conferem-lhe tratamento
diferenciado.*%

A questéo do superendividamento divide bastante os Tribunais, inclusive no
tocante a aplicagdo do limite de 30%,* sobretudo pelo argumento de que no momento em
qgue o consumidor contrata um empréstimo pessoal, exercendo sua autonomia privada, e
autoriza o desconto em folha facultativo, 0 mesmo nao pode ser considerado abusivo.

A 42 Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu no Agravo Regimental
da Medida Cautelar 16.128, cuja relatoria coube ao desembargador Fernando Gongalves,

431 Paylo Maximilian W. Mendlowicz Schonblum chama a atengio para o fato que néio se deve falar em superendividamento
em si tratando de pessoa juridica, pois nesse caso hé as denominagdes técnicas da concordata e da faléncia. (SCHONBLUM,
op.cit., p.305).

432 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Tipo de Processo Agravo de Instrumento. Numero: 70067289413. Orgéo
Julgador: Vigésima Terceira Camara Civel. Secdo Civel. Comarca de Origem: Comarca de Novo Hamurgo. Relatora Ana
Paula Dalbosco. Ementa AGRAVO DE INSTRUMENTO. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. AGCAO
REVISIONAL. RETENCAO DE SALARIO CREDITADO EM CONTA-CORRENTE. SALDO DEVEDOR DE
CHEQUE ESPECIAL. SUPERENDIVIDAMENTO. 1. DA UTILIZACAO DO SALARIO DO AUTOR PARA COBRIR
SALDO DEVEDOR - Caso concreto em que é devida expressiva quantia resultante de contrato de abertura de crédito em
conta-corrente — cheque especial —, onde a instituicdo financeira apropria-se da integralidade do salario do autor para fins
de abatimento do saldo devedor. — As institui¢des financeiras ndo podem se valer da integralidade do salario do correntista
que Ihe ¢é confiado em deposito para abater saldo devedor da conta-corrente. — De acordo com o disposto no artigo 7°, X,
da CF, o salario do trabalhador tem carater alimentar e inviolavel, pois se destina ao seu sustento e ao de sua familia.
2.SUPERENDIVIDAMENTO — Resta caracterizado o superendividamento do autor, tendo em vista a realizagdo de
inimeros empréstimos realizados ao longo dos anos, com o intuido exclusivo de saldar o débito contraido com a institui¢ao
financeira ré, de forma a minar seus vencimentos ao ponto de ndo conseguir mais manter 0 necessario para a mantenca
do seu minimo existencial. 3. TUTELA ANTECIPADA — Demonstrada prova inequivoca do alegado e a verossimilhanca
da alegacgdo associadas a uma das hip6teses previstas nos incisos | e 1l do artigo 273 do CPC, vai deferido o pedido liminar
de proibigéo de utilizagdo de verbas salariais para cobrir saldo devedor junto & instituicio bancaria. 4. DA INSCRICAO
NOS ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. — A excluséo de nome dos cadastros restritivos de crédito se justifica se
presentes os requisitos previstos pelo STJ para a concesséo de tutela antecipada. No caso em tela, presentes os requisitos e
havendo verossimilhanga das alegacdes em sede de cognigdo sumadria, dado se vislumbrar na peti¢do inicial e documentos
juntados aos autos, indicios aptos a demonstrar os fatos alegados pelo demandante, impdem-se a reforma da decisdo que
indeferiu o pleito antecipatério da tutela, em relagdo ao contrato de empréstimo pessoal consignado. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO. (Agravo de Instrumento N°70067289413, Vigésima Terceira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana Paula Dalbosco, j.13-11-2015. Diario da Justi¢a 17-11-2015. Disponivel
em: http://www.tjrs.jus.br. Acesso em: 09 jan. 2016 — Grifo nosso).

433 Esse percentual de 30% foi elevado para 35% pela Lei n°13.172/2015 que alterou o artigo 1°, da Lei n°10.820/2003.
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que admitir a possibilidade do consumidor suprimir o empréstimo pactuado livremente, sob
alegacdo de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana e do caréater alimentar do
salario, seria 0 mesmo que institucionalizar e incentivar o calote no Brasil.**

Em sentido diametralmente oposto, decidiu a 32 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Ceard, no processo n°0625123-84.2015.8.06.0000, julgado em
28/09/2015, cujo relator foi o desembargador Washington Luis Bezerra de Araujo. Segundo
o relator, ha que se prevalecer a tese do superendividamento e a limitacdo dos descontos na
remuneracdo da consumidora, ao percentual fixado na lei estadual, sob pena de ofensa ao

principio da dignidade da pessoa humana.

434 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. Ag Rg na MC 16.128 — Fernando Gongalves. — RS (2009/0196276-
5). T4 - QUARTA TURMA. Data do Julgamento 04/02/2010. Ementa PROCESSUAL CIVIL. SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. CAUTELAR. AUSENCIA DE EFEITO SUSPENSIVO. PEDIDO SATISFATIVO. IMPOSSIBILIDADE.
1 - O simples fato de existir especial admitido na origem ndo autoriza 0 manejo da cautelar, se a pretensao nela deduzida
ndo alvitra, como na espécie, atribuir efeito suspensivo ao recurso, mas, de outro modo, busca, indevidamente, um juizo
improprio desta Corte, de substituicdo da instancia ordinaria na aferi¢do do préprio mérito da demanda, apto a determinar
a reducdo dos descontos na folha da requerente a patamar de 30% do bruto. 2 — A cautelar tem de estar atrelada ao especial
e ser com ele pertinente, dado que o STJ é instancia extraordinaria por exceléncia. 3 — Afastamento da tese do
"superendividamento" e da prevaléncia da dignidade da pessoa humana. 4 — Agravo regimental desprovido. Segue o trecho
do voto do EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO GONGCALVES (RELATOR): [...] A vingar a tese da recorrente, da
prevaléncia da dignidade da pessoa humana, em face do "superendividamento”, estar-se-a institucionalizando o calote
consentido, ou seja, bastara a pessoa se endividar, deliberadamente, além das suas possibilidades de pagamento,
adquirindo bens de consumo de forma desarrazoada e, depois, alegar, pura e simplesmente, aviltada na sua dignidade,
suprimindo, entdo, os descontos dos empréstimos consignados na sua folha depagamento [...]. Ante o exposto, nego
provimento ao agravo. (Grifo nosso). (Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 11 jan.2016).

Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na seguinte deciséo, ndo confere tratamento diferenciado
ao superendividamento: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. NUmero 70066203142. Tipo de Processo: Apelacao
Civel. Orgéo Julgador: Décima Segunda Camara Civel. Comarca de Origem: Comarca de Viamao. Se¢do: Civel. Relator:
Umberto Guaspari Sudbrack. Ementa: APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO DE
DECLARACAO DE INSOLVENCIA CIVIL. EXTINGAO DO FEITO SEM RESOLUCAO DO MERITO.
INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL. SUPERENDIVIDAMENTO. N&o merece reparos a sentenca de extingio,
com fundamento no artigo 267, IV, do CPC, da a¢do de insolvéncia requerida pelo proprio devedor, na hipdtese em que
ndo se cuida de estado de insolvéncia, efetivamente, mas sim se superendividamento. Caso concreto em que, devido a
sucessivos empréstimos consignados, ao autor resta somente uma parcela dos seus vencimentos totais, o que — malgrado
se lamente — ndo configura estado de insolvéncia, ja que possivel, a0 menos em tese, a quitagdo de todos os seus débitos,
em longo prazo. Recurso de apelacdo desprovido. (Apelagdo Civel n°70066203142, Décima Segunda Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 10/12/2015. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br. Acesso em: 09 jan.2016).

435 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Ceard. Processo: 0625123-84.2015.8.06.0000 — Agravo de Instrumento.
Comarca: Fortaleza. Orgdo julgador: 3*@ Camara Civel. Data do Julgamento: 28/09/2015. EMENTA: CIVIL,
CONSUMIDOR E EMPRESARIAL. EMPRESTIMOS CONSIGNADOS E PESSOAIS, DESCONTOS EM FOLHA DE
PAGAMENTO E EM CONTA CORRENTE. LIMITAGAO. PROTEGAO DA DIGNIDADE HUMANA. EXCLUSAO
DAS PRESTACOES DE FINANCIAMENTO DE BEM IMOVEL DO LIMITE DE DESCONTOS NOS VENCIMENTOS
DO DEVEDOR. 1. E licito que haja limitagdes nos descontos em folha de pagamento e em conta corrente nos empréstimos
consignados, com o intuito maior de permitir que o devedor disponha do préprio salario em montante suficiente para
assegurar a sua mantenca em condic@es de dignidade. 2. O artigo 251, caput, da Lei estadual n°9.826/1974, alterado pela
Lei Estadual n°13.369, de 22/09/2003, estabelece que “A soma das consignac¢des facultativas ndo excedera de 40%
(quarenta por cento) da remuneracéo, subsidios e proventos, deduzidas as consigna¢des obrigatorias”. 3. Tendo o valor
global dos descontos sobre os vencimentos da devedora superado 0 maximo permitido em lei, impde-se a sua adequagao
aos parametros legais. 4. Fica, porém, excluida da limitacdo a parcela alusiva a aquisi¢do de bem imdvel, visto que a
operagdo ndo se trata de consignagdo, bem como pelo fato de que o imével fica gravado como garantia e por terem as
clausulas pertinentes ao financiamento sido pactuadas livremente, ndo estando sujeitas a modificacdo pela vontade
unilateral de uma das partes. 5. AGRAVO CONHECIDO E PROVIDO. ACORDAQ: Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acorda a 3% Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, em conhecer do recurso, para dar-lhe
provimento, tudo nos termos do voto do relator, parte integrante deste. (Disponivel em: http://esaj.tjce.jus.br. Acesso em:
11 jan.2016).
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A possibilidade de contratagdo de um empréstimo e, posteriormente, de forma
unilateral pleitear a reducdo da margem da remuneracdo a ser descontada vem aumentando
nos Tribunais brasileiros. Paulo Maximilian W. Mendlowicz Schonblum traz a seguinte
frequéncia de aparecimento da tese do superendividamento no Tribunal do Rio de Janeiro:
2006 (3 processos); 2007 (11 processos); 2008 (19 processos); 2009 (41 processos); 2010
(66 processos) e 2011 (121 processos).**

No Distrito Federal, a realidade ndo destoa da apresentada no Rio de Janeiro.
Como se pode constatar no site do Tribunal o nimero de casos de superendividamento
aumenta ano a ano. Em pesquisa, foram encontrados 32 documentos referentes a acordaos
com a seguinte proporcdo: 2015 (14 processos); 2014 (6 processos); 2013 (7 processos);
2012 (2 processos); 2011 (1 processo); 2010 (1 processo); 2009 (1 processo).*3

No Pard, o aumento das decisdes acerca do superendividamento € também
vertiginoso. Em pesquisa ao site do Tribunal, encontram-se 9 acorddos e 4 decisdes
monocraticas, sendo 9 do ano de 2015, 1 do ano de 2012, 2 do ano de 2010 e 1 sem data
informada.*%®

Um fator que pode enunciar a falta de boa-fé é a origem das dividas. Caso se
constate que essa origem seja ilicita, decorrente do ndo pagamento de multas, por exemplo,
ele ndo pode ser considerado de boa-fé.**® Na auséncia de boa-fé, o superendividamento é
denominado ativo consciente e ndo recebe tratamento diferenciado dos Tribunais.

O superendividamento do consumidor idoso é alarmante ocasionado, em
grande parte, pelo aumento da oferta de crédito a esses individuos sem a contrapartida da

efetiva informagcéo e auséncia de educacéo financeira por parte desses consumidores.*4

4.2.5. Clausulas abusivas de presenca corrente nos contratos de créditos pessoais
com idoso analfabeto

Tornou-se comum a previsdo, por parte de algumas instituicdes financeiras,

de diversas clausulas nos contratos de créditos pessoais consideradas abusivas pelos

436 Em pesquisa realizada no sitio do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, Paulo Maximilian constatou essa
frequéncia de julgados acerca da tematica do superendividamento. (SCHONBLUM, op.cit., p.308).

437 Disponivel em: http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj. Acesso em: 20 jan.2015.

438 Disponivel em: http://gsa-index.tjpa.jus.br. Acesso em: 20 jan.2015.

439 SCHMIDT NETO, op.cit., p.07.

440 “Uma vez constata a macica procura por essas linhas de crédito oferecidas de forma indiscriminada, pelas instituices
financeiras, alguns casos interessantes vao sendo revelados pelos tribunais patrios, no que concerne a protecdo do
consumidor idoso, embora muito haja para ser construido sobre tais formas de contratagdo. O que, em um primeiro
momento, parecia reluzir como medida protetora de acesso ao consumo por parte de idosos acaba sendo diagnosticado
como forma de superendividamento desses sujeitos”. (SCHMITT, op.cit., p. 135).
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tribunais brasileiros. A revisao dessas clusulas é sempre possivel, mas é necessario que seja
0 Poder Judiciario instado a fazé-lo, pois ndo se admite a revisdo de oficio das clausulas
abusivas, ja que é vedado ao julgador conhecé-las de oficio, conforme dispde a SUmula n°381
do Superior Tribunal de Justica.

Analisa-se adiante algumas dessas clausulas, consideradas por alguns

tribunais como abusivas, de presenca nos contratos de empréstimo bancério.

4.2.5.1. Ainstituicdo bancéria fica autorizada a promover o vencimento antecipado do
contrato em caso de protesto ou execucao judicial de outras dividas

Muito comum que a instituicdo financeira pactue no contrato com o
consumidor aderente que o pagamento das parcelas do empréstimo com atraso promove 0
vencimento antecipado da divida. O artigo 1.425, Ill, do Codigo Civil brasileiro traz
expressamente essa possibilidade.*4!

Ocorre que é unissono o entendimento segundo o qual as instituicdes
financeiras aplica-se 0 Codigo de Defesa do Consumidor. Nesse diploma legal, ha
possibilidade de clausula resolutéria, mas a opcdo deve ser do consumidor, podendo
inclusive quitar o débito e reduzir proporcionalmente os juros.*+?

As decisdes dos Tribunais brasileiros sdo bastante discrepantes quanto a
possibilidade do vencimento antecipado da divida do consumidor. Muitos tribunais admitem

0 vencimento antecipado da divida e afirmam ndo ser clausula abusiva, impondo esse 6nus

441 BRASIL. Cddigo Civil. (2002). Artigo 1.425: “A divida considera-se vencida: Ill — se as prestagdes ndo forem
pontualmente pagas, toda vez que deste modo se achar estipulado o pagamento. Neste caso, o recebimento posterior da
prestacdo atrasada importa rentincia do credor ao seu direito de execugdo imediata;”.

442 Artigo 54. “Contrato de adesdo ¢é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetido”. §2° “Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutdria, desde que alternativa,
cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no §2° do artigo anterior”. Artigo 52. “No fornecimento de
produtos ou servigos que envolva outorga de crédito ou concesséo de financiamento ao consumidor, o fornecedor devera,
entre outros requisitos, informa-lo prévia e adequadamente sobre:” §2° “E assegurado ao consumidor a liquidagdo
antecipada do débito, total ou parcialmente, mediante reducdo proporcional dos juros e demais acréscimos”. (Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 28 jan.2016).
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ao consumidor pelo descumprimento do seu dever de pagamento estipulado na avenga.*4®
Inclusive, nas hipoteses de consignacdo em pagamento, fundamentam suas decisdes nos
principios da boa-fé e da funcdo social do contrato.***Outros Tribunais admitem o
vencimento antecipado em caso de atraso no pagamento da parcela, mas exigem que o
consumidor seja notificado do inadimplemento judicial ou extrajudicialmente antes que seja
promovido o vencimento antecipado. Esse seria um posicionamento intermediario entre o
que veda totalmente a possibilidade do vencimento antecipado e os que admitem

independentemente de notificagdo ao consumidor.

443 BRASIL. TRF-1 — APELACAO CIVEL AC 00007569720124013500 0000756-97.2012.4.01.3500 (TRF-1) Data de
publicagdo: 28/09/2015. Ementa: PROCESSUAL CIVIL. ACAO MONITORIA. CONTRATO BANCARIO. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. TABELA PRICE. JUROS REMUNERATORIOS. CAPITALIZACAO DE
JUROS. PREVISAO CONTRATUAL. VENCIMENTO ANTECIPADO DA DIVIDA. PREVISAO CONTRATUAL.
POSSIBILIDADE. 1. O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) é aplicavel aos contratos de financiamento bancarios.
A todo modo, a aplicacdo das normas consumeristas ndo tem fundamento juridico para impor a modificagdo substancial
das clausulas contratuais, uma vez que o contrato constitui ato juridico perfeito (CF, artigo 5°, XXXVI). Precedentes. 2.
No periodo de adimplemento, a divida proveniente de contrato bancério de abertura de crédito rotativo deve sofrer a
incidéncia dos juros remuneratérios nele previstos, que ndo estdo limitados a taxa de 12% ao ano, nem mesmo no periodo
anterior & EC 40/2003, pois ndo era auto-aplicavel o revogado 8§3°, do artigo 192, da CF (Sumula 648 do STF).
Entendimento conforme o acérddo da 22 Se¢do do STJ no Recurso Especial 1.061.530-RS, relatora Ministra Nancy
Andrighi, julgado segundo o rito do artigo 543-C, do CPC. Precedentes do STJ e deste Tribunal. 3. E legitima a adogo da
Tabela Price no contrato de financiamento, notadamente quando prevista no contrato, pois constitui mera formula
matematica que ndo se destina a incorporar juros ndo liquidados ao saldo devedor. Precedentes: AC 0020595-
45.2011.4.01.3500/GO, Rel. Des. Federal Jirair Aram Meguerian, Sexta Turma, e-DJF1 p.202 de 04/11/2013; AC 0007328-
72.2008.4.01.3900/PA, Rel. Des. Federal Jodo Batista Moreira, Quinta Turma, e-DJF1 p.622 de 14/01/2014). 4. Nos
contratos bancérios celebrados posteriormente a vigéncia da MP 1.963-17, de 31/03/2000, reeditada sob o0 n°2.170-36, é
legitima a estipulacéo de capitaliza¢do de juros com periodicidade inferior a um ano. Precedentes do STJ e deste Tribunal:
5. "A jurisprudéncia pétria reconhece a legalidade da clausula que estipula o vencimento antecipado da divida em caso
de inadimplemento, como medida de equilibrio contratual" (TRF1, AC 0019333-83.2008.4.01.3300/BA, Rel. Des. Federal
Jirair Aram Meguerian, Sexta Turma, DJe de 19/11/2013). 6. Apelagdo a que se nega provimento (grifo nosso).

BRASIL. TJ-DF — Apelagdo Civel APC 20120111749236 (TJ-DF) Data de publicagdo: 25-06-2015. Ementa: CIVIL.
PROCESSUAL CIVIL. DEFESA DO CONSUMIDOR. EMBARGOS DO DEVEDOR. DECLARACAO DE NULIDADE
DE CLAUSULA CONTRATUAL. VENCIMENTO ANTECIPADO DA DIVIDA. PREQUESTIONAMENTO.
RECURSO IMPROVIDO. 1. A despeito de se tratar de relagdo de consumo, é cedico que a estipulagdo
do vencimento antecipado da divida em caso de inadimplemento do devedor ndo é abusiva, notadamente porque tal
imposicao constitui pressuposto do cumprimento de uma obrigagdo contratual anterior por parte da institui¢do financeira,
que disponibilizara o valor a ser financiado. 2. Inclusive, é certo que, diante da situagdo de inadimpléncia, a cobranca de
juros remuneratérios, cumulados com juros de mora € possivel, mas desde que se respeite a taxa de juros praticada no
mercado, limitada a taxa contratada (Sumula 296 do STJ), e sem cumulacdo de comissdo de permanéncia. 3. Dada a
natureza sinalagmatica do contrato, tem-se como plausivel a imposicdo de direitos e deveres a ambas as partes,
mostrando-se legal a clausula resolutéria que impde o vencimento antecipado da divida, que nada mais é que uma
protecdo colocada a disposi¢éo do agente financeiro em caso de o devedor deixar de pagar as prestagdes. 4. O julgador
ndo esta obrigado a se pronunciar individualmente sobre todos os pontos e dispositivos legais mencionados pelas partes,
quando, para decidir a lide, encontrar outros fundamentos que a resolvam. 5. Recurso improvido. (grifos nossos).

444 BRASIL Tribunal de Justica de -Minas Gerais — Apelacdo Civel AC 10392130014740001 MG (TJ-MG) Data de
publicacdo: 15-05-2015 Ementa: APELACAO — ACAO DE COBRANCA - CONSIGNACAO EM FOLHA DE
PAGAMENTO — AUSENCIA DE MARGEM CONSIGNAVEL NAO COMPROVADA - AUTORIZACAO DO
DEVEDOR PARA 0] ALONGAMENTO DA DIVIDA - PEDIDO DE RESCISAO
DO CONTRATO E VENCIMENTO ANTECIPADO DA DiVIDA — MEDIDA EXTREMA — APLICACAO DA BOA-
FE OBIJETIVA. — O entendimento doutrindrio e jurisprudencial dominante é no sentido de que se aplica
aos contratos bancarios o Codigo de Defesa do Consumidor. — N&do se admite o pedido de resolugdo do
contrato e vencimento antecipado da divida, por violar a legitima expectativa do consumidor de quitar o débito e a
confianga deste de que os descontos iriam incidir até o final do contrato, em afronta ao principio da boa-fé objetiva,
norteadora do ordenamento juridico patrio. Aliado a isso, evidenciado nos autos que houve supressdo dos descontos mesmo
tendo o cliente margem consignavel suficiente para a quitacdo da parcela, ndo ha como responsabiliza-lo pelo
inadimplemento, com consequente resolugdo do contrato.


http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/297772250/apelacao-civel-ac-7569720124013500-0000756-9720124013500
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202272822/apelacao-civel-apc-20120111749236
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188893592/apelacao-civel-ac-10392130014740001-mg

157

Importante esclarecer que ha dispositivo expresso do Cddigo Civil**
proibindo inserir no célculo do vencimento antecipado os juros relativos ao periodo ainda

nao vencidos.

4.25.2. Imposicdo de eleicdo de foro de comarca diferente daquela na qual foi
celebrado o contrato

A eleigdo de foro de cidade diferente da qual foi celebrado o contrato de
empréstimo, por muito tempo, foi um fato corrente no Brasil cuja finalidade clara era
dificultar o acesso a justica ao consumidor e facilitar a defesa do fornecedor, ao tempo em
que resultava em poucas demandas de contestacdo de clausulas abusivas na justica. As
instituicbes financeiras colocavam nos contratos de adesdo clausula de foro elegendo as
cidades onde tinham sede para dirimir quaisquer conflitos que porventura pudessem existir.

O consumidor, por sua vez, ficava sem qualquer escolha, pois como o
contrato de emprestimo bancério € de adeséo restava ao consumidor submeter-se ou ndo as
condigdes que Ihes eram propostas.

Os tribunais chegaram a conclusdo de que a clausula de eleicdo de foro
designando local diferente de onde reside o consumidor é abusiva**® e, portanto, nula,
podendo ser declarada de oficio pelo juiz. Dessa forma, uma demanda proposta por uma
instituicdo financeira contra o consumidor idoso e analfabeto que tomou um empréstimo nao
pode ser ajuizada em local diferente de onde reside o consumidor, mesmo que exista clausula
no contrato elegendo foro diverso.

A abusividade da clausula de eleicdo de foro como em local diverso da
residéncia do consumidor visa proteger a parte vulneravel da relacdo, possibilitando que
possa demandar em juizo com facilidade®*’ ou defender-se de agBes ajuizadas pelo

fornecedor. Logo, se a intencdo dos Tribunais é proteger a parte vulneravel, ndo faz sentido

445 BRASIL. Codigo Civil. (2002) Artigo 1.426: “Nas hipoteses do artigo anterior, de vencimento antecipado da divida,
ndo se compreendem os juros correspondentes ao tempo ainda ndo decorrido”.

446 BRASILTribunal de Justica -Minas Gerais — Agravo de Instrumento Cv Al 10024121836910001 MG (TJ-MG). Data
de publicago: 26-04-2013. Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEGAO DE INCOMPETENCIA. CONTRATO
DE EMPRESTIMO. INSTITUICAO FINANCEIRA. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INCIDENCIA.
DECLARACAO DE NULIDADE DA CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO. PREVALENCIA DO FORO DO
DOMICILIO DO CONSUMIDOR. FACILITAQAO DA DEFESA. DECISAO MANTIDA. — Tratando-se de relagdo de
consumo, deve-se declarar nula a clausula de elei¢do de foro diverso do domicilio do consumidor.

447 Assim adverte Nelson Nery Junior: “A clausula de elei¢do de foro em cldusulas contratuais gerais ou em contrato de
adesdo é, in abstracto, abusiva porque se traduz em dificuldade de defesa para o consumidor. Nada obstante seja licita a
eleicdo de foro, em se tratando de competéncia relativa, por autorizacéo do Direito Processual, a questdo deve ser analisada
a luz do Direito Material porque objeto de estipulag@o negocial em contrato de consumo”. (GRINOVER, op.cit., p.505).


http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/114875751/agravo-de-instrumento-cv-ai-10024121836910001-mg
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aplicar esse entendimento aqueles que ndo se encaixam no conceito finalista de consumidor,
como vem sendo reiteradamente decidido.**8

Questiona-se a possibilidade de o consumidor ajuizar demanda em foro
distinto do seu domicilio, por sua opcao. Nesse sentido, alguns Tribunais entendem que pode
o consumidor eleger o foro, no qual possa melhor pleitear em juizo, na medida em que o
sentido de existéncia da norma é favorecer o consumidor, parte vulneravel da relacdo
contratual de modo a promover um equilibrio de forgas. Trata-se de mais uma regra, que
permeia o sistema juridico, cujo fim é trazer uma situacdo de vantagem ao vulneravel como
forma de mitigar o desequilibrio inicial entre os contratantes. Assim, se o consumidor

escolhe pleitear em juizo diverso de sua residéncia essa elei¢do deve ser garantida pelo juizo.

4.2.5.3. Vinculacdo da correcdo monetéaria a TILP (Taxa de Juros de Longo Prazo),
TBF (Taxa Basica Financeira) ou TR (Taxa Referencial)

A correcdo monetaria nasceu com o objetivo de reparar a perda da
remuneracao recebida pelas instituicGes bancérias, ocasionada pela inflacdo, possibilitando

448 BRASIL. TJ-RJ - AGRAVO DE INSTRUMENTO Al 00585681920148190000 RJ 0058568-19.2014.8.19.0000 (TJ-
RJ). Data de publicago: 14/04/2015. Ementa: EMBARGOS DE DECLARAGAO — AGRAVO INTERNO EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO — ACAO REVISIONAL DE CONTRATO C/C CONSIGNAGCAO EM PAGAMENTO — PESSOA
JURIDICA QUE CELEBRA CONTRATO DEEMPRESTIMO COM INSTITUICAO FINANCEIRA COM O INTUITO
DE FORMACAO DE CAPITAL DE GIRO — INAPLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
—PREVALENCIA DA CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO - AGRAVADA QUE NAO SE MANIFESTOU EM
TEMPO HABIL — IMPOSSIBILIDADE DE INADMISSAO DO AGRAVO POR NAO CUMPRIMENTO DO ARTIGO
526 DO CPC — PRECEDENTES DO STJ. 1 — A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido de que nas
operagdes de mutuo bancario para obtengdo de capital de giro ndo sdo aplicaveis as disposicdes da legislagdo consumerista,
pois ndo se vislumbra na pessoa da empresa tomadora do empréstimo a figura do consumidor final, tal como prevista no
artigo 2°, do Cadigo de Defesa do Consumidor. 2 — E licita a clausula de eleigdo de foro, seja pela auséncia de
vulnerabilidade, seja porque o contrato cumpre sua funcdo social e ndo ofende a boa-fé objetiva das partes. Precedentes do
Superior Tribunal de Justi¢a. 3 — A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento segundo o qual
o0 descumprimento das providéncias enumeradas no caput do artigo 526 do CPC, adotaveis no prazo de trés dias, somente
enseja as consequéncias dispostas em seu paragrafo Gnico se o agravado suscitar a questdo formal no momento processual
oportuno e comprovar o seu descumprimento, sob pena de preclusdo. 4 — Incabiveis embargos de declaracdo que, a pretexto
de esclarecer suposta obscuridade, omisséo ou contradi¢do, séo manejados com claro objetivo de atribuir efeito infringente
ao julgado. A rediscussdo da matéria ndo se harmoniza com a natureza e a fungéo dos embargos declaratérios. 5 Embargos
de declaracdo desprovidos.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 563820/RJ
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
2014/0204133-6. Relator (a) Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI (1145). Orgdo Julgador T4 — QUARTA TURMA.
Data do Julgamento 17/03/2015. Data da Publicacdo/ Fonte DJe 23/03/2015 Ementa AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO BANCARIO. EMPRESTIMO TOMADO POR EMPRESA PARA
AQUISICAO DE MAQUINARIO. INAPLICABILIDADE DO CDC. CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO.
VALIDADE. RECONHECIMENTO DE HIPOSSUFICIENCIA POR ESTA CORTE. APLICAGAO DA SUMULA
7/STJ. 1. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica se firmou no sentido de que ndo se aplica do CDC aos
contratos de empréstimo tomados por empresa para aquisi¢do de maquinario a ser utilizado em sua atividade negocial. 2.
Desqualificada a condicdo de consumidores finais, ndo fazem jus os recorrentes a tramitagao do feito no seu domicilio,
diante da higidez da clausula de elei¢do do foro contratual.

3. A alteracdo dos fundamentos do acdrd&o recorrido acerca da hipossuficiéncia dos recorrentes demandaria o reexame do
acervo fatico-probatério dos autos, o que € inviavel em recurso especial, nos termos do enunciado n. 7 da Simula do STJ.
4. Agravo regimental a que se nega provimento.


http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/182361530/agravo-de-instrumento-ai-585681920148190000-rj-0058568-1920148190000
http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/182361530/agravo-de-instrumento-ai-585681920148190000-rj-0058568-1920148190000
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a atualizacdo do valor pactuado das parcelas do empréstimo. Verificou-se que a auséncia da
correcdo monetaria gerava para a instituicdo bancéria uma perda no valor da justa
remuneracao recebida e, por conseguinte, um enriquecimento indevido do consumidor.

Assim, a possibilidade de correcdo monetaria passa a ser admitida pelos
Tribunais brasileiros, mas por muito tempo foi controverso o tipo de indexador a ser utilizado
para a realizacdo da correcdo monetéria da parcela do empréstimo bancério.

O Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento*4°

no sentido de que a
taxa de juros de longo prazo (TJLP) pode ser usada como indexador de correcdo monetéaria
nos contratos bancérios. Assim também acontece com a taxa referencial (TR), mas essa além
de sO poder ser usada se pactuada com o consumidor sO sera indexador em contratos
posteriores a Lei n°8.177/91.

Diante dos diversos entendimentos dos tribunais, a utilizacdo da taxa
referencial (TR) e da taxa de juros de longo prazo (TJLP) foi objeto de edi¢do das Simulas
295 e 288 do Superior Tribunal de Justica®®. Por sua vez, a taxa basica financeira (TBF)
recebeu tratamento distinto das demais, sendo vedado o seu uso como indexador de correcao
monetaria nos contratos bancarios, consoante a Sumula 287 do Superior Tribunal de

Justica.*?

4.2.5.4. Cobranca de juros compensatérios (remuneratdrios) cumulados com a
comissdo de permanéncia

Os juros compensatorios também denominados remuneratorios sdo devidos
durante o cumprimento normal do contrato. A sua razdo de ser esta justamente na

contrapartida remuneratdria a ser assumida pelo tomador do empréstimo bancario em razéo

449 AgRg no AREsp 626223 (2014/0314007-4 — 15/09/2015) (inteiro teor). Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br. Acesso
em: 06 jan.2016. Relatorio e voto. Min. Paulo de Tarso Sanseverino.

450 Stmula n°295 “A Taxa Referencial (TR) é indexador valido para contratos
posteriores a Lei n°8.177/91, desde que pactuada”. Sumula n°288 “A Taxa de Juros de longo Prazo (TJLP) pode ser utilizada
como indexador de corre¢do monetaria nos contratos bancarios”. (Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 25
jan.2016).

41 Slimula n%287 “A Taxa Basica Financeira (TBF) ndo pode ser utilizada como indexador
de corregdo monetaria nos contratos bancarios”. (Disponivel em: http://www.stj.jus.br._Acesso em: 25 jan.2016).


javascript:AbreDocumento('/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1440011&num_registro=201403140074&data=20150915')
javascript:AbreDocumento('/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=51866558&num_registro=201403140074&data=20150915&tipo=51')
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do crédito recebido da instituicdo financeira. Portanto, a sua incidéncia dispensa o
inadimplemento contratual, mas nessa hipotese também ha possibilidade de cobranca.*>?

A taxa dos juros compensatorios deve ser pactuada, caso contrario fica
limitada a média de mercado nas operacgdes da espécie prevista pelo Bacen, salvo na hipotese
da taxa cobrada ser mais benéfica ao consumidor (REsp n°1.080.507/RJ e REsp
n°1.112.879/PR, submetido o artigo 543-C do CPC).

N&o ha abusividade na pactuacdo de taxa de juros compensatorios superiores
a 12% ao ano ou mesmo maior que a taxa média do mercado, desde que juntado o contrato
comprovando a sua previsdo.*® A necessidade de pactuagdo dos juros remuneratorios
superiores a 12% ao ano esta sumulada pelo Superior Tribunal de Justica na Simula 382.4%
Essa abusividade pode ocorrer apds avaliacao de cada caso concreto, mas ndo simplesmente
em razdo de pactuacdo de taxa superior a 12%. Verificada a abusividade dos juros
remuneratorios, em cada hipdtese, é possivel a revisao da taxa para a média do mercado.

Na hipdtese de inadimpléncia do consumidor, 0s juros remuneratorios apesar
de poderem ser cobrados, ndo podem ser cumulados com a comissdo de permanéncia. 4*°

Entretanto, é possivel a cumulacdo dos juros remuneratdrios com 0s encargos moratorios.

4.2.5.5. Clausula com multa de mora superior a 10% ou 2% do valor da prestacéo

A mora do consumidor no contrato de empréstimo ocorre quando ausente o
pagamento da parcela devida. Entretanto, reconhecida a abusividade dos juros
remuneratorios exigidos durante a execucao do contrato (sem atraso) ndo se caracteriza a
mora. De outro modo, fica demonstrada a mora se o reconhecimento da abusividade ocorrer

em relacdo aos encargos do periodo de inadimpléncia contratual.

452 TJ-RS — Apelacéo Civel AC 70056567829 RS (TJ-RS). Data de publicacfo: 01/11/2013. Ementa: APELACAO CIVEL.
NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO REVISIONAL. CONTRATO DE EMPRESTIMO PESSOAL
(CREDITO CONSIGNADO). Cédigo de Defesa do Consumidor. Aplicabilidade aos contratos bancarios. Sumula n® 297
do STJ. Juros remuneratérios para o periodo do inadimplemento. Inexistindo clausula estabelecendo a cobranca da
comissdo de permanéncia, vai mantida a clausula contratual que estabelece os encargos de inadimpléncia
(juros remuneratorios, juros de mora e multa contratual), porém a cobranga dos juros remuneratorios deve ser limitada a
taxa de juros contratada para o periodo da normalidade. Compensagdo e repeticdo de indébito. Pagamento indevido.
Devolugdo de modo simples, sob pena de enriquecimento injustificado do credor. APELO PARCIALMENTE PROVIDO.
(Apelagdo Civel n°70056567829, Vigésima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Torres
Hermann, J.30-10-2013).

453 \/oto condutor do REsp n°1.061.530/RS, submetido ao artigo 543-C do CPC.

454 Stimula n°382 do Superior Tribunal de Justia: “A estipulagdo de juros remuneratorios superiores a 12% ao ano, por si
6, ndo indica abusividade”. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 02 fev.2016.

45 Sumula n°296 do Superior Tribunal de Justiga: “Os juros remuneratorios, ndo cumuldveis com a comissdo de
permanéncia, sdo devidos no periodo de inadimpléncia, a taxa média de mercado estipulada pelo Banco Central do Brasil,
limitada ao percentual contratado”. (Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 02 fev.2016).
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O Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento de que a multa por
atraso no pagamento da prestacdo de um contrato bancario ndo pode ser maior do que 10%
do valor da prestacdo, para os contratos realizados antes da vigéncia da Lei n°9.298/1996.
De outro modo, para 0s contratos pactuados apos a Lei n°9.298/1996 a situacao é bem mais
benéfica ao consumidor, pois o percentual da multa de mora ndo pode ultrapassar 2% do
valor da prestacéo.

Assim, conforme a data de assinatura do contrato, esse percentual pode variar
entre 2% e 10% do valor da prestacdo, em razdo da Lei n°9.298/96, responsavel por restringir
o percentual da multa a 2% do valor da prestacdo e alterar o artigo 52, §1° do Cdodigo de
Defesa do Consumidor.*®

Importante atentar para a Sumula 285 do Superior Tribunal de Justica,
segundo a qual: “Nos contratos bancarios posteriores ao Codigo de Defesa do
Consumidor incide a multa moratéria nele prevista”.**’ Dessa maneira, nos contratos
assinados apds a Lei n°8.078/90 e antes da Lei n°9.298/96 a multa pelo atraso a ser aplicada
é a pactuada. Ocorre que essa multa ndo pode ser superior a 10% do valor da prestacéo. De
outro modo, se posterior a Lei n°9.298/96 e, por conseguinte, também posterior ao Codigo
de Defesa do Consumidor a multa de mora é a pactuada, mas limitada a até 2% do valor da

prestacao.
4.2.5.6. Clausula com juros moratorios superiores a 1% ao més

Os juros de mora séo devidos “sempre que ocorrer omissdo ou suspensdo do
desconto, durante a vigéncia do contrato”.**® Esta associado, portanto, ao rendimento do
capital que nao foi na data aprazada entregue pelo consumidor a instituicdo bancaria. Os
juros de mora podem ser convencionados até 1% ao més, desde que ndo exista legislacao
especifica em relacdo ao contrato bancario assinado, conforme entendimento firmado na

Stmula 379 do Superior Tribunal de Justica.

456 Artigo 52, do Codigo de Defesa do Consumidor: “No fornecimento de produtos ou servicos que envolva outorga de
crédito ou concessdo de financiamento ao consumidor, o fornecedor devera, entre outros requisitos, informa-lo prévia e
adequadamente sobre”: §1° “As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigagdes no seu termo ndo poderdo
ser superiores a dois por cento do valor da prestagdo”. (Redagdo dada pela Lei n°9.298, de 1°.8.1996. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 25 jan.2016).

457 Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 25 jan.2016.

458 Artigo 8°, da Lei n°1.046/50: “Serdio devidos os juros de mora sempre que ocorrer omissdo ou suspensdo do desconto,
durante a vigéncia do contrato”. Paragrafo unico — “Os juros de mora serdo calculados pela taxa de 1% (um por cento)
sobre o saldo devedor da importancia mutuada, pagos apos a Ultima prestagdo contratual; e se a importancia total for
superior a prestagdo contratual, devera ser desdobrada na base da prestagdo”. Ensina Giovanni Ettore Nanni que: “Os juros
moratdrios sdo considerados danos minimos, que irrefutavelmente se presumem derivados da mora”. NANNI, Giovanni
Ettore. Mora. In: (Coord.) LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore. Obrigacdes. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 612.
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Os contratos de empréstimos bancarios ndo estao sujeitos a Lei de Usura, mas
ao Caodigo de Defesa do Consumidor, assim podem cobrar taxas de mercado, o que lhe
confere um tratamento mais recrudescedor ao vulneravel, quando a ideia seria protegé-lo.
Interessante a observacdo de Flavio Tartuce para o qual os juros dos contratos ndo sujeitos
ao Codigo de Defesa do Consumidor estdo limitados a 1% ao més ou 12% ao ano,
diferentemente dos contratos sujeitos a legislagio consumerista.**®

A protecdo consumerista mostra-se mais fragil, restrita e branda para a tutela

do vulneravel, que a propiciada pelo artigo 406 do Cadigo Civil brasileiro.

4.2.5.7. Cobranca de comissdo de permanéncia cumulada com juros remuneratorios,
juros moratorios, correcdo monetaria e multa contratual na hipdtese de
inadimpléncia

A comissdo de permanéncia tem por fim proteger a remuneragdo recebida
pelo credor dos efeitos da inflacdo. Assim, sua razdo de existir € a mesma que a correcao
monetéria. Entretanto, diferentemente da correcdo monetéria, que é devida durante o
adimplemento das prestacdes contratuais, a comissdo de permanéncia passa a ser devida
durante o inadimplemento contratual.

A taxa da comissdo de permanéncia é disciplinada pela Resolu¢édo do Banco
Central (BACEN) n°1.129/86, |, segundo a qual é calculada as mesmas taxas pactuadas no
contrato original ou a taxa de mercado do dia do pagamento.

A discussdo nos Tribunais e na doutrina sobre a comissdo de permanéncia
versa sobre a sua cumulabilidade com os encargos moratdrios e remuneratérios. Essa questdo
ndo é unissona, ao contrario, € objeto de inimeros debates e decisdes conflitantes. Chegar a
uma conclusdo acerca desse assunto passa pelo estudo da natureza juridica da comisséo de
permanéncia, pois o que se deseja impedir é a formacdo de um bis in idem, ou seja, a geracao
de diversas cobrancas para 0 mesmo fato gerador.

Ap6s muitas pesquisas acerca da natureza juridica da comissdo de
permanéncia, o Superior Tribunal de Justica editou as Stimulas 30%° e 296, que, vistas em

conjunto, podem levar & conclusdo de que a cobranga da comissdo de permanéncia deve

459 TARTUCE, op.cit., p.530.

460 Redagdo da Stmula 30 do Superior Tribunal de Justica “A comissdo de permanéncia e a correcdo monetaria séo
inacumulaveis”. (Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 02 fev.2016).

461 Siimulas 296 do Superior Tribunal de Justiga Stimula 296/ STJ “Os juros remuneratorios, Nd0 cumulaveis com a
comissédo de permanéncia, sdo devidos no periodo de inadimpléncia, a taxa média de mercado estipulada pelo Banco Central
do Brasil, limitada ao percentual contratado”. (Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 02 fev.2016).
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ocorrer no periodo de inadimpléncia, mas precisa ter sido pactuada e ndo pode exceder o
valor da cumulacdo dos encargos da normalidade (juros remuneratorios e correcéo
monetaria) e/ou com os encargos moratorios (juros moratorios e multa contratual).*6> A
partir desse entendimento, verifica-se que a comissdo de permanéncia ndo pode ser entendida
como um encargo remuneratorio, ja que sé pode ser cobrada no periodo de inadimpléncia.
Trata-se, portanto, de um encargo que surge em raz&o da auséncia ou atraso do pagamento;
é, pois, de natureza moratoria.

O limite do valor da taxa referente a comissdo de permanéncia ndo pode
ultrapassar a soma dos encargos de remuneracdo e moratorios, consoante a Simula n°472,
do Superior Tribunal de Justica.

O Ministro Paulo de Tarso, em decisdo no Agravo Regimental (AgRg) no
Agravo em Recurso Especial (AREsp) 626223 interpretou as Stimulas n°47242 e n°30%4 no
sentido da impossibilidade de cobranga dos juros moratérios, juros remuneratorios, multa
contratual e correcdo monetdria cumulada com comissdo de permanéncia diante da
inadimpléncia do consumidor. Assim, nesse julgado ficou decidido que, caso a opgdo seja
pela cobranca da comissdo de permanéncia, ndo poderao ser exigidos os demais encargos.*6®
Entretanto, essa cobranca da comissdo de permanéncia isolada, sem os demais encargos, fica
dependente da necessidade de pactuacéo e juntada do contrato.

Mesmo com a edi¢cdo das sumulas 30 e 296, a doutrina ainda diverge quanto
a possibilidade de cobranca da comissdo de permanéncia em caso de mora no pagamento da
prestacdo. O desembargador Spencer Almeida Ferreira admite a cobranca da comissao de
permanéncia, na hipotese de inadimplemento, quando pactuada no contrato e desde que em
substituicdo dos encargos financeiros previstos para a normalidade. Para esse autor €
possivel a cumulacdo da comissdo de permanéncia com 0s encargos originados em razao da

mora, bem como com a corre¢io monetaria.*®

462 Entendimento consolidado no julgamento do REsp n°1.058.114/RS.

463 Redagdo da Sumula 472 do Superior Tribunal de Justiga “A cobranga de comissdo de permanéncia — cujo valor néo
pode ultrapassar a soma dos encargos remuneratorios e moratorios previstos no contrato — exclui a exigibilidade dos juros
remuneratorios e moratérios e da multa contratual”. (Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 02 fev.2016).

464 Redacdo da Stmula 30 do Superior Tribunal de Justiga: “A Comissdo de permanéncia e a corregio monetéria sdo
inacumulaveis”. (Disponivel em: http://www.stj.jus.br_Acesso em: 02 fev.2016).

465 AgRg no AREsp 626223 (2014/0314007-4 — 15/09/2015) (inteiro teor). (Disponivel em: https://wwz2.stj.jus.br. Acesso
em: 06 jan.2016. Relatorio e voto — Min. Paulo de Tarso Sanseverino).

466 «“Com efeito, em tese, ao meu sentir, estando expressamente pactuada, no titulo executivo extrajudicial, a possibilidade
de cobranga da comissdo de permanéncia, no periodo de inadimplemento da obriga¢do, em substituicdo aos encargos
financeiros previstos para situagdo de normalidade, ao credor é facultado optar por exigir ou ndo a taxa de comissdo de
permanéncia; nao optando, aos encargos financeiros da normalidade devem ser acrescidos os juros de mora (limitados a
12% ao ano — artigo 407 do Cddigo Civil c.c. artigo 161, §1° do Codigo Tributério Nacional) e a multa de 2% (artigo 52,
§1° do Codigo de Defesa do Consumidor — se este for aplicavel). Todavia, se a opcéo for pela substituicéo dos encargos de
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O entendimento dominante no Superior Tribunal de Justica pugna pela
possibilidade de cobranga da comissao de permanéncia utilizando-se como percentual a taxa
média de mercado divulgada pelo Bacen, excluidos os demais encargos, sejam de natureza

moratoria ou remuneratoria.

4.2.5.8. Cobranca de tarifa de abertura de credito (TAC) e de emissdo de carné (TEC)
nos contratos celebrados apo6s 30.04.2008

Por muito tempo, as institui¢cdes financeiras tinham por conduta corrente a
cobranca de taxas de abertura do crédito e de emissdo de carné nos empréstimos bancarios,
através da colocacéo de clausulas nos contratos de adesdo que obrigavam o consumidor ao
seu pagamento. Entretanto, a doutrina consumerista comecgou a questionar a legalidade
dessas clausulas.

A Segunda Sessao do Superior Tribunal de Justica (STJ) entendeu, seguindo
0 voto da Ministra Relatora Isabel Gallotti, que a previsdo no contrato e cobranca ao
consumidor das tarifas de abertura de credito (TAC) e de emissao de carné (TEC) é conduta

abusiva, em relacéo aos contratos celebrados apds 30 de abril de 2008.4¢”

normalidade pela comissdo de permanéncia, em face de sua nogéo conceitual e de sua natureza juridica compensatéria, ndo
se verificaria qualquer dbice a sua cumulagdo com os encargos da mora, quais sejam: a multa contratual e os juros de mora,
desde que observada a taxa média de mercado apurada e divulgada pelo BACEN (Circular n® 3.567/11). Eventuais praticas
abusivas podem, sempre, ser coibidas pelo Poder Judiciario”. (Spencer Almeida Ferreira, A Comissdo de Permanéncia e a
Stmula 472 do STJ — Breves reflexdes. Disponivel em: http://portal.tj.sp.gov.br. Acesso em: 24 jan.2016). “Exatamente
porque o teor da Sumula 472, interpretado em conjunto com o da Simula 30, aparentemente, ndo permite a atualizagéo
monetaria do valor da obrigagdo, limitando o indice da comissdo de permanéncia a soma dos “encargos remuneratorios e
moratorios” previstos no titulo, o que permitiria o enriquecimento ilicito do devedor. E notério que a atualizagio monetaria
representa apenas a manutencdo do poder aquisitivo da moeda, ndo sendo admissivel a sua exclusdo na apuracdo de
qualquer crédito. E devida ex vi legis e, em juizo, pode ser concedida de oficio, independentemente de pedido expresso. A
expressdo “encargos remuneratorios” utilizada na Stimula n°472 compreenderia, pois, o indice de atualizagdo monetaria,
acrescido a taxa de juros remuneratorios previstos para incidéncia até o vencimento da obrigagdo. E a expressdo “encargos
moratdrios” abrangeria os juros de mora e a multa”. [...] “Concluindo, pode-se afirmar que a comissdo de permanéncia,
diferentemente do que, a primeira leitura, parece constar da Simula 472 do STJ, ndo pode ter seu indice como sindnimo
de “juros remuneratoérios a taxa média de mercado” e “limitado ao indice que consta do contrato” a esse titulo, como vém
afirmando alguns julgados do TJ/SP. Indispensavel reconhecer-se que a atualizagdo monetaria — qualquer que seja o seu
indice — deve ser admitida como incluida no calculo da comissdo de permanéncia; entendendo-se que a proibigdo de
cumulatividade da correcdo monetaria com a comissdo de permanéncia, prevista na Simula 30 do STJ, pressupde essa
inclusdo da atualizagdo monetéaria na formacéo do indice da comissdo de permanéncia, exigivel, em substitui¢do, apds o
vencimento, enquanto durar a inadimpléncia”. (SPENCER, Almeida Ferreira. A comissdo de permanéncia e a SUmula
472 do STJ — breves reflexdes. Disponivel em: http://portal.tj.sp.gov.br. Acesso em: 24 jan.2016).

47 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE FINANCIAMENTO COM GARANTIA
DE ALIENAGAO FIDUCIARIA. DIVERGENCIA. CAPITALIZAGAO DE JUROS. JUROS COMPOSTOS. MEDIDA
PROVISORIA 2.170-36/2001. RECURSOS REPETITIVOS. CPC, ARTIGO 543-C. TARIFAS ADMINISTRATIVAS
PARA ABERTURA DE CREDITO (TAC), E EMISSAO DE CARNE (TEC). EXPRESSA PREVISAO CONTRATUAL.
COBRANGA. LEGITIMIDADE. PRECEDENTES. MUTUO ACESSORIO PARA PAGAMENTO PARCELADO DO
IMPOSTO SOBRE OPERAC}C)ES FINANCEIRAS (IOF). POSSIBILIDADE. 1. "A capitalizacdo dos juros em
periodicidade inferior a anual deve vir pactuada de forma expressa e clara. A previsao no contrato bancéario de taxa de juros
anual superior ao duodécuplo da mensal é suficiente para permitir a cobranga da taxa efetiva anual contratada” (22 Secéo,
REsp 973.827/RS, julgado na forma do artigo 543-C do CPC, ac6rdéo de minha relatoria, DJe de 24.9.2012). 2. Nos termos
dos artigos 4° e 9° da Lei 4.595/1964, recebida pela Constituicdo como lei complementar, compete ao Conselho Monetario
Nacional dispor sobre taxa de juros e sobre a remuneragdo dos servigos bancarios, e ao Banco Central do Brasil fazer
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Dessa forma, permitiu-se a cobranca de tarifa de abertura de crédito e tarifa
de emissao de carné nos contratos bancérios celebrados até 30/04/2008, que marcou o fim
da vigéncia da Resolucdo CMN n°2.303/96. Mas, ressalte-se que a possibilidade dessa

cobranca ndo exclui a aferi¢io de abusividade em cada caso.*6®

4.2.5.9. Cobranca de capitalizacdo mensal sem expressa pactuacao

A capitalizacdo dos juros anual pode ser expressa pelo duodécuplo da mensal
ou ainda pode ser superior a esse indice. Mas para a instituicdo bancaria cobrar do
consumidor aderente essa taxa superior ao duodécuplo da mensal precisa vir expressamente
pactuada, conforme frisou a Ministra Maria Isabel Gallotti, no Recurso Especial (REsp)
n°973.827.

Por sua vez, a capitalizacdo mensal passou a ser aplicada pelas instituigcdes
financeiras sem que houvesse expressa pactuacdo nos contratos bancarios. Essa conduta
surpreendia o consumidor e lhe impunha mais um 6nus financeiro. A doutrina consumerista

viu a necessidade dessa capitalizacdo mensal estar expressa no contrato de forma clara.

cumprir as normas expedidas pelo CMN. 3. Ao tempo da Resolugdo CMN n°2.303/1996, a orientagdo estatal quanto a
cobranca de tarifas pelas instituicdes financeiras era essencialmente ndo intervencionista, vale dizer, "a regulamentacéo
facultava as instituicBes financeiras a cobranga pela prestacéo de quaisquer tipos de servigos, com exce¢do daqueles que a
norma definia como basicos, desde que fossem efetivamente contratados e prestados ao cliente, assim como respeitassem
o0s procedimentos voltados a assegurar a transparéncia da politica de precos adotada pela institui¢do." 4. Com o inicio da
vigéncia da Resolu¢cdo CMN 3.518/2007, em 30.4.2008, a cobranga por servigos bancarios prioritarios para pessoas fisicas
ficou limitada as hipdteses taxativamente previstas em norma padronizadora expedida pelo Banco Central do Brasil. 5. A
Tarifa de Abertura de Crédito (TAC) e a Tarifa de Emissdo de Carné (TEC) ndo foram previstas na Tabela anexa a Circular
BACEN 3.371/2007 e atos normativos que a sucederam, de forma que ndo mais é valida sua pactuacdo em contratos
posteriores a 30.4.2008. 6. A cobranca 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 parametros
objetivos de mercado e circunstancias do caso concreto, ndo bastando a mera remissdo a conceitos juridicos abstratos ou a
convicgao subjetiva do magistrado. 7. Permanece legitima a estipulacdo da Tarifa de Cadastro, a qual remunera o servi¢o
de "realizagdo de pesquisa em servicos de protecdo ao crédito, base de dados e informacdes cadastrais, e tratamento de
dados e informagdes necessarios ao inicio de relacionamento decorrente da abertura de conta de depdsito a vista ou de
poupanca ou contratagdo de operagdo de crédito ou de arrendamento mercantil, ndo podendo ser cobrada cumulativamente”
(Tabela anexa & vigente Resolugio CMN n°3.919/2010, com a redacio dada pela Resolucio n°4.021/2011). 8. E licito aos
contratantes convencionar o pagamento do Imposto sobre OperagBes Financeiras e de Crédito (IOF) por meio
financiamento acessdrio a0 muatuo principal, sujeitando-0 aos mesmos encargos contratuais. 9. Teses para os efeitos do
artigo 543-C do CPC: — 12 Tese: Nos contratos bancéarios celebrados até 30.4.2008 (fim da vigéncia da Resolugdo CMN
n°2.303/96) era valida a pactuacdo 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. — 22 Tese: Com a
vigéncia da Resolugdo CMN 3.518/2007, em 30.4.2008, a cobranga por servigos bancarios prioritarios para pessoas fisicas
ficou limitada as hipoteses taxativamente previstas em norma padronizadora expedida pela autoridade monetéaria. Desde
entdo, nao mais tem respaldo legal a contratagdo da Tarifa de Emissdo de Carné (TEC) e da Tarifa de Abertura de Crédito
(TAC), ou outra denominagao para 0 mesmo fato gerador. Permanece valida a Tarifa de Cadastro expressamente tipificada
em ato normativo padronizador da autoridade monetaria, a qual somente pode ser cobrada no inicio do relacionamento
entre o consumidor e a instituicdo financeira. — 3% Tese: Podem as partes convencionar 0 pagamento do Imposto sobre
OperagOes Financeiras e de Crédito (IOF) por meio de financiamento acessdrio ao matuo principal, sujeitando-o aos
mesmos encargos contratuais. 10. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica — REsp:
1251331 RS 2011/0096435-4, Rel.Min. Maria Isabel Gallotti, j.28-08-2013, S2 — Segunda Secéo, DJe 24-10-2013).
Disponivel em: http://aplicativos.tjes.jus.br. Acesso em: 24 jan.2016).

468 Conforme decidido pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°1.251.331/RS.
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Os tribunais passaram a entender incabivel a pactuacdo mensal, mas o
contrato deveria ser juntado a petigdo inicial como forma de comprovar que esta prevista no
contrato. Essa possibilidade de cobranca passou a ser permitida apos a Medida Provisoéria
n°1.963-17/2000.46°

4.3. Principios contratuais e consumeristas aplicados aos contratos de créditos
bancarios

Atualmente, a economia gravita e promove a competicdo e ndo a colaboracéo,
ja que no mundo dos negdcios, diante da enorme competitividade, ha que se buscar o lucro
para a sobrevivéncia da empresa. E essa constatacdo nao constitui fonte de critica ao lucro,
pois este é fundamental a atividade de todo empresério, posto que consiste na remuneragao
pela atividade desempenhada. Ademais, toda atividade almeja alcancar o sucesso e o lucro
ndo deixa de ser a constatacdo desse sucesso empresarial, necessario até mesmo a
manutencédo da atividade e dos inimeros empregos que ela proporciona.

Ocorre que, na busca pelo lucro e pela sobrevivéncia de uma atividade
empresarial a ética se torna, muitas vezes, menos importante na obtencdo desse resultado
positivo. Prioriza-se a competicdo até como modo de sobrevivéncia empresarial em
detrimento da ética.*’® O foco empresarial, na maior parte das vezes, centra-se no lucro e
Nndo nas pessoas; preocupa-se cada vez menos com o planeta e com as pessoas que nele
habitam na busca desenfreada pelo sucesso financeiro.

Dai a necessidade de regras criadas pelo Estado para limitar a autonomia e
impor uma ética minima que resguarde e proporcione a manutencdo da vida humana, mas
também que proporcione os elementos necessérios ao desenvolvimento da atividade
empresarial.

O lucro ndo deve ser visto pelo Poder Legislativo como um elemento
indesejado da atividade empresarial, mas como indispensavel a existéncia de qualquer
empresa. O objetivo ndo deve ser afastar ou restringir o lucro, mas concilia-lo com principios

que salvaguardam valores eleitos pelo constituinte enquanto também necessarios ao

469 £ permitida a capitalizacdo de juros com periodicidade inferior a um ano nos contratos celebrados ap6s 31-3-2000, data
na qual foi publicada a Medida Provisoria n°1.963-17/2000 (REsp n°973.827).

470 «A Grande Transformagdo consiste na passagem de uma economia de mercado para uma sociedade de mercado. Ou em
outra formulag@o: de uma sociedade com mercado para uma sociedade s6 de mercado. Mercado sempre existiu na historia
da humanidade, mas nunca uma sociedade s6 de mercado. Quer dizer, uma sociedade que coloca a economia como o eixo
estruturador tinico de toda a vida social, submetendo a ela a politica e enviando a ética para o limbo”. (BOFF, op.cit., 2014,

p-9).
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equilibrio das relagdes privadas e em busca de uma sociedade atenta a dignidade de seus
integrantes.

Desse modo, a ética deixa de ser faculdade e passa a poder ser exigida das
empresas quando se tipificam condutas obrigatdrias a serem seguidas nas tratativas com 0s
seus clientes, bem como nas confec¢bes de contratos e posturas pds-contratuais. Essas
condutas passam a ser descritas em regras e principios e, portanto, devem ser praticadas
pelos fornecedores de bens e/ou servicos. E nesse contexto que se entende o principio da
boa-fé objetiva como a incorporacgédo da ética nas relagcdes contratuais.

No atual contexto de nossa sociedade, enfatiza-se mais o ter, 0 expor nas redes
sociais objetos de consumo e viagens do que o estreitamento das relagdes entre os amigos e
familiares. E as normas juridicas representam esses valores ja incorporados a sociedade, mas
também contém prospeccdes de ideais por ela almejados.

Os principios, as regras e os postulados assumem a dificil missdo de agrupar
os diferentes anseios e valores de uma sociedade, mas também de promover o surgimento
de um ideério cuja marca seja a colaboracao e a promocdo da felicidade desatrelada dos bens
de consumo.*"

O sentimento de felicidade ndo pode estar relacionado ao consumo de bens
duréaveis ou ndo duraveis que se adquire no decorrer da vida. E preciso compreender o estar
feliz*"2 associado a convivéncia diuturna entre as pessoas de forma harménica, bem como

atrelada a realizacdo das atividades cotidianas. Assim, a felicidade pode e deve ser

471 Assiste razdo a Elcio Arruda, para o qual: “O homem pods-moderno ha de ser induzido e conduzido a se engajar no
projeto de tentar mudar a sociedade, de propiciar o bem-estar, de levar luz, de alargar o edificio da cidadania, de reformar
modos, de elevar moralmente, de civilizar, de protagonizar atos de virtude civica”. (ARRUDA, op.cit, p.35-36). Christoph
Tiircke enfatiza a compulséo social, o poder de reificagdo e o lifestyle promovidos pelas diversas sensa¢des despertadas
com os comerciais: “O poder muda de carater. Sofre uma mutagéo, convertendo-se em uma compulsdo social generalizada.
Quem quer pertencer a sociedade tem que treinar como andar ereto, dizer frases inteiras, lavar-se, ler, calcular, escrever —
puras habilidades que, por mais prazerosas que possam ser em casos especificos, nunca entrariam no repertdrio humano
sem coagdo [...]. O poder de reificacdo ndo estd excluido desse processo. Mesmo ele ndo continua sendo o que é — como
claramente se percebe em seu porta voz, que ¢ o comercial: comerciais que envolvem seus respectivos produtos na
atmosfera de uma malha sonora, nuvens de cores e formas de edi¢do — em suma, todo um lifestyle -, que deixam aparecer
a marca ou a forma do produto como que por acaso, s3o meras enganacdes, na medida em que sugerem que nao se trata
mais primordialmentede sua venda, mas de ‘estética’”. (TURCKE, op.cit., p. 38-39).

472 A ideia de felicidade é associada a algo transitorio; relacionada a um momento. Assim também Rogério Donnini: “A
ideia de felicidade ¢ polissémica e inexiste um comportamento, uma maneira de viver ou pensar, nos planos material ou
imaterial, que permita conceitua-la, mesmo porque esse verdadeiro estado de espirito é encarado como algo transitorio,
pois ha momentos de felicidade e infelicidade. Por isso, tem significados diversos para cada pessoa. Trata-se de sentimento
que, examinado individualmente, ndo gera um consenso no que concerne a sua demonstragao”. (DONNINI, op.cit., 2015,
p-53). Segue a mesma linha, Romualdo Baptista dos Santos: “Em todo o caso, o que ¢ a felicidade sendo um sentimento,
uma emogdo ou uma paixdo especial que se sabe em determinados momentos, diante de algum fato ou de alguma
realiza¢do”. (SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op.cit., p.93). Por sua vez John Rawls associa a ideia de felicidade a
realizagdo do seu plano racional: “Assim, estamos felizes quando nossos planos racionais estdo indo bem, nossos objetivos
mais importantes estdo se realizando e temos motivos para acreditar que nossa boa sorte persistira”. (RAWLS, op.cit., p.
676).
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encontrada no dia a dia e ndo em algo extraordinério ou dependente de qualquer aquisicdo
material.

Né&o ¢ licito, tampouco, em busca de uma felicidade coletiva se esvaziar a
personalidade de cada individuo.*”® Ha que se buscar formas de promogdo da felicidade
individual e a partir dessa se alcangar a coletividade. O caminho &, pois, inverso.

Constituicdo Federal brasileira de 1988, Cdodigo Civil atual, Codigo de Defesa
do Consumidor, Estatuto do Idoso sdo fontes normativas que buscam conciliar a diversidade
dos valores assimilados, mas também os que apesar de almejados ainda ndo foram
efetivados. Com o Cddigo Civil de 2002 passou a existir uma maior sintonia entre essas
legislagdes, j& que todas nasceram apds a Constituicdo Federal de 1988 e necessariamente
devem traduzir os valores por ela eleitos, sob pena de ndo guardarem constitucionalidade.
H4, pois, uma interacdo entre essas fontes, convergindo regras e principios, elencados no
Caodigo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor, sobretudo os relacionados aos
contratos.

Diante dessa interacdo das diferentes fontes legislativas, é correto afirmar que
o0s principios adiante delineados se aplicam para os contratos civis envolvendo idosos e

analfabetos e ndo sé aos contratos de créditos bancarios.

4.3.1. O principio da transparéncia e sua relagdo com o0 sujeito aderente idoso e
analfabeto

O principio da transparéncia nas relac6es de consumo impd&e ao fornecedor o
dever de informar, previamente, o consumidor sobre o produto ou servi¢o que esse esta

adquirindo.*™* Logo em seu artigo 4°, o Codigo de Defesa do Consumidor traz que a Politica

43De acordo com Vicente Rdo: “Por uma suposta felicidade coletiva, politica, social, ou econdmica, ndo se deve pagar o
preco do aviltamento do homem, da supressdo total, ou totalitiria, de sua liberdade espiritual, intelectual, civica e
econdmica, o prego, isto ¢, da destrui¢do de sua personalidade”. (RAO, op.cit., p. 18).

474 Raquel Luquin Bergareche enfatiza esse dever de transparéncia, o qual deve estar presente tanto na fase precontratual
como na fase contratual: “[...] tanto en la fase precontractual como en la contractual, garantias de transparencia de los
derechos y deberes de las partes en los contratos subscritos com estas entidades, en especial el deber de informacion
precontractual y contractual de consumidores que son ajenos a los conocimientos técnico—financeiros propios de los
contratos bancarios, a fin de que el cliente pueda formarse un consentimiento suficientemente formado”. (BERGARECHE,
op.cit., p. 115 e 116). Por sua vez, Giuseppe Carriero traz dois elementos que devem integrar a transparéncia das condi¢des
contratuais do crédito ao consumidor: “[...] a) un’indicazione del tasso annuo effettivo globale espresso in percentuale; b)
un’indicazione delle condizioni secondo le quali il tasso annuo effettivo globale puo essere modificato. Nell’ipotesi in cui
non risulti possibile indicare il TAEG espresso in percentuale, dovranno essere fornite al consumatore adeguate
informazioni per iscritto, le quali devono almeno ricomprendere le indicazione obbligatorie in tema di concessione di
credito sotto forma di anticipi di conta corrente”. (CARRIERO, Giuseppe. Trattato di diritto privato diretto da Mario
Bessone. v. XXXI. Autonomia privata e disciplina del mercato il credito al consumo. Seconda edizione. Torino: G.
Giappichelli Editore, p. 43). Na mesma linha defende Erminia Cesario: “L’informazione corretta e completa del
consumatore rappresenta infatti 1"inico vero modo per rendere il processo decisionale dell’individuo libero e consapevole,
e Dobiettivo della trasparenza, sembra rappresentare il leit motiv della disciplina del credito al consumo”. (CESARIO,
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Nacional das Relagdes de Consumo deve promover a transparéncia das relagbes de
consumo.*™

O dever de informacdo, consectario do principio da transparéncia, € o mais
amplo possivel e traz diversos deveres como a necessidade de que o contrato seja redigido
de forma clara e sem expressdes de dificil entendimento, conforme determina o artigo 46,
do Codigo de Defesa do Consumidor.*’® O destaque de clausulas que impliquem limitacio
de direitos ao consumidor, o uso de termos claros, o tamanho da fonte nédo inferior ao corpo
doze para redacdo dos contratos de adesdo sao obrigacdes trazidas pela regra do artigo 54,
83° e 4°%"7 derivadas do principio da transparéncia, pois implicam diretamente numa
facilitacdo da compreenséo das clausulas contratuais pelo consumidor.

O contetdo do principio da transparéncia é determinado pelas regras dos
artigos 46, 52 e 54 do Caodigo de Defesa do Consumidor. Mas isso ndo quer dizer que nédo
possa ser ampliado de modo a abranger outras formas de conduta. O importante é conceber
esse principio como o dever do fornecedor em agir com lealdade e a necessidade de informar
0 consumidor de forma clara e precisa, deixando os termos do negdcio juridico bem
esclarecido de forma a ndo confundir o consumidor ou omitir aspecto importante do contrato.

Falar em lealdade e necessidade de informacéo clara e precisa remonta ao
principio da boa-fé objetiva. Em razéo da aproximacao entre esses principios é que se afirma
serem 0s principios da transparéncia e da informacdo coroléarios do principio da boa-fé

Erminia. I sistemi di informazioni creditizie e la tutela del consumatore. In:(A cura di) LOBUONO, Michele; LORIZIO,
Marilene. Credito al consumo e sovraindebitamento del consumatore scenari economici e profili giuridici. Torino: G.
Giappichelli Editore, 2007, p. 89). Leonardo de Medeiros Garcia elucida o contetido do principio da transparéncia:
“Segundo o principio da transparéncia, a relagdo contratual deve se mostrar clara para as partes, significando descrigéo e
informagdo correta sobre o produto ou servico a ser prestado. Este principio se mostra de imensa importancia,
principalmente na fase pré-contratual, na qual o fornecedor usa de todos os meios para estimular o consumidor a aderir aos
servigos e produtos oferecidos”. (GARCIA, op.cit., p.32). Silvio Luis Ferreira da Rocha traz o dever de informar como
derivado do principio da boa-fé e ndo da transparéncia. Para esse autor, o dever de informar abrange a obrigacdo de
esclarecer, mas também de aconselhar. (ROCHA, op.cit., p. 519-520).

475 Artigo 4°: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a prote¢do de seus interesses econdémicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos 0s Seguintes principios”.
(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 24 jan.2016).

476 Artigo 46. “Os contratos que regulam as relagdes de consumo ndo 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 compreensdo de seu sentido e alcance”. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 24 jan.2016).

477 Artigo 54: “Contrato de adesdio é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo”. §3° “Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres
ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensdo pelo
consumidor”. (Redacdo dada pelan®11.785, de 2008) §4° “As clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor
deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e faicil compreensdo”. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 24 jan.2011).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11785.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm
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objetiva.*’® Geralmente, os julgados atrelam os principios da boa-fé e da transparéncia,
quando se referem a vicios de informacgdo acerca de produtos ou servigos. Como se pode
constatar no Agravo Regimental nos Embargos de Declaracdo do Agravo em Recurso
Especial 2012/0245878-1, cujo relator foi o Ministro Herman Benjamin, constitui ofensa aos
principios da transparéncia, mas também da boa-fé a venda de cerveja Kronenbier,
classificando-a como sem alcool com essa informacgdo destacada no rotulo e, a0 mesmo
tempo, em letras minGsculas, constar que o percentual alcodlico era inferior a 0.5.%.47°

O artigo 52 do Cadigo de Defesa do Consumidor traz uma regra impositiva
de deveres ao fornecedor, especifica para as concessdes de financiamento ao consumidor, a
qual se caracteriza como manifestacdo do principio da transparéncia. Exige que o
consumidor seja informado sobre o preco em moeda nacional, 0s juros de mora, a taxa anual
de juros, os acréscimos legais, 0 numero total das prestacfes e periodicidade, bem como o

total a pagar pelo valor tomado em financiamento.*&

478 “Para se buscar o verdadeiro equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores, alguns principios se fazem
presente e, sucintamente, merecem ser analisados. S&o eles, principalmente, o principio da informagdo e o principio da
transparéncia, verdadeiros corolarios do principio da boa-fé objetiva”. (GARCIA, op.cit., p. 30). Giuseppe Carriero traz a
transparéncia como um novo paradigma normativo: “Quello della trasparenza ¢ invero paradigma normativo destinato —
nella piu recente evoluzione dell’ordinamento — a permeare, in guisa di critério valuntativo, I’intera dinamica dei contratti
seriali o di massa”. (CARRIERO, op.cit., p. 205).

479 Processo AgRg nos EDcl no AREsp 259903/SP
AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
2012/0245878-1 Relator. Ministro HERMAN BENJAMIN (1132) Orgdo Julgador. T2 — SEGUNDA TURMA Data do
Julgamento. 26/08/2014. Data da Publicagdo/ Fonte. DJe 25/09/2014. Ementa. PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR.
DIREITO A INFORMACAO. ARTIGOS 6° 31 E 37 DO CDC. CERVEJA QUE UTILIZA A EXPRESSAO "SEM
ALCOOL" NO ROTULO DO PRODUTO. IMPOSSIBILIDADE. BEBIDA QUE APRESENTA TEOR ALCOOLICO
INFERIOR A 0,5% POR VOLUME. MULTA. PROCON. REVISAO. SUMULA 7/STJ. VIOLACAO DO ARTIGO 6°
DA LICC. NATUREZA CONSTITUCIONAL. 1. Hip6tese em que o Tribunal a quo consignou que a Ambev "foi autuada
em 29 de junho de 2001 porque, como constatado, estava expondo a venda a cerveja Kronenbier, classificando-a como sem
alcool, sem assegurara informacdes corretas sobre o teor alco6lico na composicdo do produto, infringindo o disposto no
artigo 31 da Lei n°8.078/90". Afirma ainda que "é manifesta a confusdo do consumidor ao se deparar com a expressao 'sem
alcool' em destaque no rétulo da cerveja e a adverténcia do teor alco6lico menor que 0,5% em letras mintsculas"” (fls. 478-
479). 2. Cumpre ressaltar que um dos direitos basicos do consumidor, talvez o mais elementar de todos, e dai a sua expressa
previsdo no artigo 5° X1V, da Constituicdo de 1988, é "a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composigdo, qualidade e pre¢o” (artigo €°, 111, do CDC).
3. Por expressa disposi¢ao legal, s respeitam os principios da transparéncia e da boa-fé objetiva as informagdes que sejam
corretas, claras, precisas e ostensivas sobre as caracteristicas de produtos ou servicos, qualidades, quantidade, composicéo,
preco, garantia, prazos de validade e origem, bem como sobre os riscos que apresentam a salde e a segurancga dos
consumidores, sendo proibida a publicidade enganosa, capaz de induzir em erro o consumidor (artigos 31 e 37 do CDC).
Precedentes do STJ. 4. No que tange a pretensdo da empresa de ver anulada a sangdo imposta pelo Procon ou reduzido o
seu valor, esta Segunda Turma entendeu ser invidvel analisar as teses defendidas no Recurso Especial, porquanto isso
demanda reexame de fatos e provas constantes dos autos, a fim de afastar as premissas faticas estabelecidas pelo acorddo
recorrido, 0 que esbarra no ébice disposto na Simula 7/STJ. 5. Por fim, ressalto que a jurisprudéncia do STJ é pacifica no
sentido de que os principios contidos na Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil —direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada —, apesar de previstos em norma infraconstitucional, ndo podem ser analisados em Recurso Especial, se o enfoque
que a eles se der no Acdrdao recorrido for de natureza estritamente constitucional (artigo 5°, XXXVI, da CF/1988). 6. A
Ambev reitera, em seus memoriais, as razdes do Agravo Regimental, ndo apresentando argumento novo. 7. Agravos
Regimentais néo providos.

480 Artigo 52: “No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de crédito ou concessdo de financiamento ao
consumidor, o fornecedor deverd, entre outros requisitos, informa-lo prévia e adequadamente sobre: | — preco do produto
ou servico em moeda corrente nacional; 11 — montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros; 111 — acréscimos
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As decisdes, em casos concretos, vém demonstrando também que alteracdes
nos contratos devem ser informadas ao consumidor e que essas devem abranger a totalidade
dos aspectos, sob pena de ofensa do principio da transparéncia.**

A grande dificuldade consiste em efetivar o principio da transparéncia diante
de um consumidor que ndo compreende o teor das clausulas contratuais, pois nao é suficiente
escrever as cladusulas com fonte 12 se o contratante ndo sabe ler o que esté escrito, tampouco
compreender conceitos técnicos existentes nos contratos. Possibilitar ao aderente idoso e
analfabeto a efetivacdo do principio sem que 0o mesmo seja assistido, no momento da
pactuacdo, é tarefa praticamente impossivel, 0 que torna esse principio com baixa eficacia
justamente em relacdo a essas pessoas com acentuada vulnerabilidade.

O dever de informar recéi, na legislacdo brasileira, para o fornecedor e em
relacdo ao contrato de crédito bancario € imposto ao prestamista ou prestador. Entretanto, o
que se nota é a pouca eficécia da prestacdo dessa informacdo pelo fornecedor, a qual vem se

mostrado ineficaz ao que se propde. *¥2Com esse trabalho, busca-se garantir que esse

legalmente previstos; IV — nimero e periodicidade das presta¢des; V — soma total a pagar, com e sem financiamento”.
(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 24 jan.2011).

481 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESPIRITO SANTO. APELAGCAO CIVEL N° 16.030.007.740. Rel. FABIO
CLEM DE OLIVEIRA. Orgdo Julgador: PRIMEIRA CAMARA CIVEL. Data do Julgamento: 10/04/2012. APELANTES/
APELADOS: LUIS CARLOS MERCON DE VARGAS e BANCO DO BRASIL S/A. RELATOR: DESEMBARGADOR
FABIO CLEM DE OLIVEIRA. EMENTA: APELACOES CIVEIS — CONSUMIDOR — NOVAGAO — OBSCURIDADE
— REDUGAO DO LIMITE DE CREDITO — DANOS MORAIS — HONORARIOS ADVOCATICIOS — RECURSOS
CONHECIDOS E NEGADOS PROVIMENTO. 1. A correspondéncia enviada ao autor e clausula do contrato de novagao
demonstram que estava o autor ciente de que estava extinguindo as obriga¢Ges anteriormente assumidas perante o Banco,
por meio de um novo empréstimo, com taxas e prazo mais favoraveis. 2. Todavia, ndo ha prova alguma nos autos de que
antes da efetivacdo dessa novacéo foi o cliente devidamente informado de que teria seu cheque especial cancelado e o seu
cartdo de crédito blogqueado, ndo observando a institui¢ao financeira o principio da transparéncia. 3. N&o foi negado ao
cliente novos limites de crédito, bastando que o mesmo atualizasse seus dados cadastrais e apresentasse comprovantes de
renda recentes para que os novos limites fossem recalculados. 4. N&o tem o consumidor o direito subjetivo de obter novos
limites ou ver restabelecidos os anteriormente existentes sem aprovagao da institui¢do financeira, segundo seus critérios de
riscos, garantias e comprovacdo de renda. 5. Independentemente da efetivagdo da novacdo, o banco poderia, a qualquer
tempo, verificada a situacdo de inadimpléncia do cliente ou de sua incapacidade econémica para quitar 0S compromissos
assumidos, reduzir seus limites de crédito. 6. Fixacdo dos honorérios advocaticios que atende a apreciagdo equitativa do
artigo 20, 83°, CPC. 7. Recursos conhecidos e desprovidos. (Disponivel em:
http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/cons_jurisp.cfm. Acesso em: 24 jan.2016 — grifos
nossos). BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parand. 1413488-8 (Decisdo Monocrética). Rel. Luiz Henrique
Miranda. Processo: 1413488-8 Fonte: DJ: 1634. Data Publicagdo: 24/08/2015. Orgdo Julgador: 13* Camara Civel. Data
Julgamento: 17/08/2015. APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO. CONTRATOS DE
EMPRESTIMO CONSIGNADO. 1. Limitagdo de juros. A troca da taxa de juros s6 é admissivel em trés situacdes: a)
quando o instrumento contratual ndo constar dos autos; b) quando, no instrumento contratual, ndo houver indicagdo de taxa
de juros; ¢) quando a taxa de juros praticada em concreto for abusiva. Como, no caso, um dos instrumentos contratuais ndo
foi juntado aos autos, tendo sido aplicado o disposto no artigo 359 do CPC, os juros remuneratorios devem ser limitados a
taxa média de mercado vigente no momento da contratagdo. 2. Capitalizacdo de juros. A capitalizagdo composta de juros
remuneratorios nas operagdes realizadas pelas instituicdes integrantes do Sistema Financeiro Nacional exige
simultaneamente autorizacdo legal e previsdo em contrato. Ausente um desses requisitos, a pratica ¢ ilegal. 3. Recurso ao
qual se nega seguimento por deciséo monocratica. (Disponivel em:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?action Type=pesquisar. Acesso em: 24 jan.2016).

482 Erminia Cesario esclarece que o consumidor continua desprotegido em relagdo aos requisitos informativos presentes na
fase pré-contratual: “il consumatore rimane perd privo di tutela, relativamente agli obblighi informativi inerenti la
fondamentale fase pre-contrattuale, ovvero la fase in cui la parte deve acquisire gli elementi salienti che faranno maturare
l'eventuale richiesta di credito al consumo all'ente finanziatore”. (CESARIO, op.cit., p. 87).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm
http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/cons_jurisp.cfm
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11974276/Decis%C3%A3o%20Monocr%C3%A1tica-1413488-8
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?actionType=pesquisar
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esclarecimento realmente ocorra e que os consumidores idosos e analfabetos realizem os
contratos de crédito bancério sabedouros de seus deveres e direitos. Enfatize-se que somente
o consumidor bem informado é capaz de realizar uma comparacdo entre as diversas ofertas

existentes no mercado, segundo Raquel Luquin Bergareche.*3

4.3.2. A aplicacdo do principio da boa-fé objetiva aos contratos de empréstimo
pactuados com idosos e analfabetos

Com a Constituicio de 1988, o principio da boa-fé objetiva ganha folego*®,
mas antes disso passava despercebido das relacGes contratuais. Atualmente, o Cddigo de
Defesa do Consumidor, em diversos dispositivos, aponta a necessidade de lealdade e respeito
nas relacdes entre fornecedores e consumidores e prevé expressamente a boa-fé objetiva.*®

A boa-fé objetiva tem desempenhado trés fung¢bes no sistema juridico. Sua
primeira funcdo é como paradigma de interpretacdo de outros principios ou mesmo de regras
juridicas e contratuais. Outra missdo do principio é de controle, por meio da qual a boa-fé
objetiva impede o abuso de direito de uma das partes. Essa funcdo de controle é chamada
por Carlos Roberto Gongalves de limitadora.*®® Por fim, esse principio tem a incumbéncia

de criar deveres anexos*®’. Por ser de contetido indefinido* e bastante amplo, abrange os

483 BERGARECHE, op.cit., p. 101.

484 Rogério Ferraz Donnini entende que o fundamento da boa-fé objetiva esta no principio da dignidade da pessoa humana
de previsdo Constitucional. Segundo o autor: “Portanto, ndo mais se admite um contrato sem que prevaleca sua concepgao
social (CC, artigo 421), ao abrigo da idéia de comutatividade e boa-fé objetiva (CC, artigo 422, ¢ CDC, artigo 51, §1°), que
sdo decorréncia do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Em sendo assim, a fun¢do social do contrato
serve de fundamento para que efetive entre os contratantes um equilibrio, uma relagdo equanime, sob pena de ser revista a
avenga”. (DONNINI, op.cit., 2004, p.45-47).

485 Artigo 4°, 111, do Cadigo de Defesa do Consumidor: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo,
atendidos os seguintes principios: (Reda¢do dada pela Lei n°9.008, de 21.3.1995) [...] Il — harmonizagdo dos interesses
dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (artigo
170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores”.
(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 24 jan.2016). Artigo 51, IV, do Cédigo
de Defesa do Consumidor: “Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que: IV — estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-f¢ ou a eqiiidade”. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 24 jan.2016).

486 GONCALVES, op.cit., p.60.

487 Conclui Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel: “A boa-fé subjetiva ndo € um principio, mas, sim, um estado psiquico,
em que a pessoa possui a crenga de ser titular de um direito que em verdade so6 existe na aparéncia”. (GURGEL, op.cit., p.
94). Para Caio Mario da Silva Pereira: “Nesse sentido, a boa-fé objetiva ndo cria apenas deveres negativos, como o faz a
boa-fé subjetiva. Ela cria também deveres positivos anexos ao dever da prestagdo principal, ja que exigem que as partes
atuem de modo a garantir obteng¢do, por ambas, do resultado util programado. Mesmo no siléncio do contrato, ou até contra
sua disposicdo expressa, o sujeito deve colaborar com a outra parte, fazendo o que estiver ao seu alcance para que eles
obtenham o resultado previsto no contrato, desde que, evidentemente, isso ndo importe em sacrificio de interesses legitimos
proprios”. (PEREIRA, op.cit., 2015, p.20).

488 «A boa-fé surge, agora, como algo de exterior ao sujeito, que se lhe impde. E a boa fé objectiva, que a lei nunca define”.
(CORDEIRO, op.cit., p.18).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm
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deveres de correcdo, cuidado, informagéo, seguranca e cooperagdo.*®® Com essa Gltima
funcdo assume um papel de integracdo no sistema juridico.

Ao se entender a boa-fé objetiva como um standard*® ético juridico ela
assume um papel interpretativo dos principios, regras juridicas e contratos bastante
importante, pois traz para o Direito principios éticos, jurisdicizando a lealdade, a confianca
e a correcdo.*%! No sistema juridico, exalta-se a confianca, 0 que ndo impede que em outros
momentos ela seja desprestigiada, no caso concreto, em razdo de outros principios e/ou
regras que o legislador considerar mais importante, a exemplo do artigo 1.969 do Cadigo
Civil brasileiro.

Fica claro, pois, que a boa-fé objetiva tem uma carga de subjetivismo enorme,
sendo o0 seu conceito diuturnamente preenchido pela criacdo humana frente aos casos
concretos.*®? Por conseguinte, o seu conteido recebe a marca da historicidade, ora
caracterizado como clausula geral ora assumindo a funcdo de conceito juridico
indeterminado, mas em ambas as hipdteses balizada por um juizo ético.

Para se atingir o conceito de boa-fé objetiva é preciso compreender que o0 seu
conceito n3o fica restrito & auséncia de ma-fé.**® Vai muito além disso, pois enuncia uma
pauta de deveres esperados dos contratantes a fim de que fornecedor e consumidor se pautem
com lealdade e confianca de modo a adimplir o contrato e concretizar a seguranca juridica e

489 Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel denomina de fungéo integrativa ou supletiva a criacdo de deveres anexos pelo
principio da boa-fé objetiva. (GURGEL, op.cit., p. 118). Segundo Caio Mério da Silva Pereira: “Ao lado da criagdo de
deveres anexos (dever de corre¢do, de cuidado e seguranca, de informagdo, de cooperacdo, de sigilo, de prestar contas), a
boa-fé objetiva ostenta funcdo interpretativa dos negocios juridicos, e fungdo limitadora do exercicio de direitos (proibicéo
do venire contra factum proprium, que veda que a conduta da parte entre em contradigdo com conduta anterior, do inciviliter
agere, que proibe comportamentos que violem o principio da dignidade humana, e da tu quoque, que é a invocagdo de uma
clausula ou regra que a propria parte ja tenha violado)”. (PEREIRA, op.cit., 2015, p.20).

4%0 O autor portugués Pedro Pais de Vasconcelos confirma esse carater de standard da boa-fé objetiva e afirma: “A boa-fé
surge aqui como portadora de critérios de actuagdo honesta e honrada, como padrio ou standard juridico”.
(VASCONCELOS, op.cit., 2005, p.22).

431 Pontua Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel que: “Por sua vez, a boa-fé objetiva se caracteriza por ser uma regra de
conduta externa, um dever das partes em se pautar pela honestidades, lealdade e cooperagdo em suas relagdes juridicas”.
(GURGEL, op.cit., p. 94). Segue esse entendimento, Luiza Checchia Stuart: “O principio da boa-f¢ impde que os
contratantes deverdo exercer a faculdade de contratar com probidade e honradez, observando a interidade de carater,
mantendo o equilibrio e a justica na avenga. A transparéncia e a clareza das clausulas sdo requisitos necessarios para a
configuragdo da boa-fé objetiva”. (STUART, Luiza Checchia. Liberdade contratual e o principio da boa-fé. Revista
Brasileira de Direito Civil Constitucional e Relacdes de Consumo. (Coords.) DONNINI, Rogério; FIORILLO, Celso
Antonio Pacheco. Sdo Paulo, SP, ano 5, n.19, p.193-212, jul.-set.2013, p.198).

492 Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro enfatiza esse componente cultural da boa-fé, fruto da criagio humana:
“A natureza juscultural da boa-fé implica o seu assumir como criagdo humana, fundada, dimensionada e explicada em
termos histdricos. Os jurisprudentes romanos intentaram descobrir, num mar de decisdes empiricas, encontradas na busca
de um equilibrio, capaz de suscitar consenso, manifestagdes de regularidade que, permitindo tratar o igual, por igual, e o
diferente, de modo diferente, de acordo com a medida da variagdo, tornassem previsiveis as saidas para litigios futuros”.
(CORDEIRO, op.cit., p.18).

493 Nesssa mesma linha de entendimento pontua Pedro Pais de Vasconcelos: “Nessa perspectiva a questdo ja nio se centra
sobre o conhecimento ou desconhecimento, por parte do agente, de com a sua actuagdo lesar interesses de outrem, mas sim
de aferir da conformidade ou desconformidade da sua acgdo com os padroes vigentes de decéncia de acgdo”.
(VASCONCELOS, op.cit., 2005, p.22).
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o ideal de paridade e justica. Essa pauta de deveres ndo vem expressa em um rol taxativo e,
por esta razdo, a boa-fé objetiva escapa a uma compreensao classica, pois além de néo
comportar aplicacdo e interpretacdo pela subsuncéo, o seu contetdo ndo vem declinado em
lei.*** Dessa maneira, a integracdo do principio da boa-fé objetiva sera realizada por meio
das decisdes judiciais e das analises dos casos concretos.

Em verdade, a exigéncia de pautar-se com boa-fé, ou seja, com honestidade,
lealdade e correcéo é importante para aqueles que participam da relacdo juridica, mas néo
s0O; até porque a auséncia dessas qualidades imp6&e a toda a comunidade um dano social de
perspectiva imensuravel. 4%

Suppressio®®®, surrectio e tu quoque sdo institutos cuja finalidade é promover

a funcdo integrativa da boa-fé objetiva além de constituirem limites aos direitos subjetivos.
497

4% Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro chega a afirmar que sua interpretagdo cldssica ndo conduz a nada.
(CORDEIRO, op.cit., p.42-43). Com clareza expde: “A boa fé objectiva ¢ entendida como do dominio do Direito
jurisprudencial: o seu contetido adviria ndo da lei, mas da sua aplicagdo pelo juiz. Torna-se, nessa medida, impraticavel
locubrar sobre os textos que a consagrem. O estudo do litigio concreto, a comparagdo de casos similares, a sua dogmatizagao
¢ a sistematizagdo subsequente formam a base essencial duma investigagdo sobre a boa-fé”. Antonio Manuel da Rocha e
Menezes Cordeiro chega a afirmar que sua interpretagdo classica ndo conduz a nada. (Ibid., p.43).

4% DONNINI, Rogério Ferraz. Bona fides: do direito material ao processual. Revista de Processo n° 251, Sdo Paulo: RT,
jan.2016, p.113.

496 A Ministra Nancy Andrigui enfatizou no REsp 1202514/RS
que uma vez sendo dispensada a correcdo monetaria ndo pode posteriormente exigi-los retroativamente: “RECURSO
ESPECIAL 2010/0123990-7. Ministra NANCY ANDRIGHI. T3 — TERCEIRA TURMA. 21/06/2011. CIVIL.
CONTRATOS. DIVIDAS DE VALOR. CORRECAO MONETARIA. OBRIGATORIEDADE. RECOMPOSICAO DO
PODER AQUISITIVO DA MOEDA. RENUNCIA AO DIREITO. POSSIBILIDADE. COBRANCA RETROATIVA
APOS A RESCISAO DO CONTRATO. NAO-CABIMENTO. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. TEORIA DOS
ATOS PROPRIOS. SUPRESSIO. 1. Trata-se de situacdo na qual, mais do que simples rentncia do direito & correcio
monetéria, a recorrente abdicou do reajuste para evitar a majoracdo da parcela mensal paga pela recorrida, assegurando,
como isso, a manutencdo do contrato. Portanto, ndo se cuidou propriamente de liberalidade da recorrente, mas de uma
medida que teve como contrapartida a preservagdo do vinculo contratual por 06 anos. Diante desse panorama, o principio
da boa-fé objetiva torna inviavel a pretensdo da recorrente, de exigir retroativamente valores a titulo de corre¢do monetaria,
que vinha regularmente dispensado, frustrando uma expectativa legitima, construida e mantida ao longo de toda a relagédo
contratual. 2. A correcdo monetaria nada acrescenta ao valor da moeda, servindo apenas para recompor 0 seu poder
aquisitivo, corroido pelos efeitos da inflagdo. Cuida-se de fator de reajuste intrinseco as dividas de valor, aplicavel
independentemente de previsdo expressa. Precedentes. 3. Nada impede o beneficiario de abrir mdo da correcdo monetaria
como forma de persuadir a parte contraria a manter o vinculo contratual. Dada a natureza disponivel desse direito, sua
supressdo pode perfeitamente ser aceita a qualquer tempo pelo titular. 4. O principio da boa-fé objetiva exerce trés fungdes:
(1) instrumento hermenéutico; (I1) fonte de direitos e deveres juridicos; e (I11) limite ao exercicio de direitos subjetivos. A
essa Ultima funcéo aplica-se a teoria do adimplemento substancial das obrigacGes e a teoria dos atos proprios, como meio
de rever a amplitude e o alcance dos deveres contratuais, dai derivando 0s seguintes institutos: tu quoque, venire contra
facutm proprium, surrectio e supressio. 5. A supressio indica a possibilidade de redugdo do conteido obrigacional pela
inércia qualificada de uma das partes, ao longo da execugdo do contrato, em exercer direito ou faculdade, criando para a
outra a legitima expectativa de ter havido a rentincia aquela prerrogativa. 6. Recurso especial a que se nega provimento”.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/STJ. Acesso em: 20 jan.2016.

497 Para Carlos Roberto Gongalves Suppressio, surrectio € tu quoque sdo institutos cuja finalidade é promover a fungdo
integrativa da boa-fé objetiva. (GONCALVES, op.cit., p.61). Ja a Ministra Nancy Andrigui no REsp 953389/SP, julgado
em 23/02/2010, defende que preenchem a fungdo de limite de direitos subjetivos: “O principio da boa-fé objetiva exerce
trés funcdes: (I) a de regra de interpretacao; (II) a de fonte de direitos e de deveres juridicos; e (III) a de limite ao exercicio
de direitos subjetivos. Pertencem a este terceiro grupo a teoria do adimplemento substancial das obriga¢des e a teoria dos
atos proprios ('tu quoque'; vedagdo ao comportamento contraditorio; "surrectio'; 'suppressio'). — O instituto da 'supressio’
indica a possibilidade de se considerar suprimida uma obrigagdo contratual, na hipdtese em que o nio-exercicio do direito
correspondente, pelo credor, gere no devedor a justa expectativa de que esse ndo-exercicio se prorrogara no tempo. [...]".


http://www.stj.jus.br/sites/STJ
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Pela supressio, o direito ndo se extingue, mas ndo poderd mais ser exercido
se ndo o foi quando deveria. O que se verificou é que a auséncia de seu exercicio gera em
outra pessoa a legitima expectativa de ndo mais sé-10.4%® Por sua vez, a surrectio faz nascer
o direito subjetivo e a possibilidade do mesmo ser exigido, através da pratica reiterada de
um mesmo ato. O tu quoque impede a parte que violou uma regra exigir da outra o
comportamento nela previsto.

Exemplo interessante no qual se pode constatar esse carater de controle dos
atos abusivos desempenhado pela boa-fé objetiva encontra-se no acordao que obrigou a
seguradora a pagar o prémio ao segurado e arcar com os danos em veiculo furtado e
acidentado. Nessa hipdtese concreta, o veiculo foi furtado fora da garagem, a noite, em frente
a casa da namorada do segurado, mesmo em seu perfil constando que o carro ficaria
estacionado a noite na garagem de sua residéncia. Concluiu o relator que nesse caso a boa-

fé objetiva impede conduta abusiva do segurador em ndo pagar o prémio ao segurado.*®®

498 Interessante a distin¢do realizada por Carlos Roberto Gongalves entre prescricdo e supressio: “Enquanto a prescri¢io
encobre a pretensdo pela s6 fluéncia do tempo, a supressio exige, para ser reconhecida, a demonstragdo de que o
comportamento da parte era inadmissivel, segundo o principio da boa-fé¢”. (GONCALVES, op.cit., p.62). Nesse sentido
decidiu o Superior Tribunal de Justica em REsp que ndo penalizou o promitente vendedor, em razdo da demora no
ajuizamento de acdo de reintegracdo de posse pelo credor. Para o tribunal, o retardo da defesa do credor do seu patriménio
em juizo provocou o agravamento de suas perdas, e por isso elas ndo devem ser imputadas ao devedor. STJ. PROMESSA.
COMPRA E VENDA. RESPONSABILIDADE. Trata-se de REsp em que se discute se o promitente vendedor pode ser
penalizado pelo retardamento no ajuizamento de agao de reintegracdo de posse combinada com pedido de indenizagédo, sob
o fundamento de que a demora da retomada do bem deu-se por culpa do credor, em razéo de ele ndo ter observado o
principio da boa-fé objetiva. Na hipdtese dos autos, o promitente comprador deixou de efetuar o pagamento das prestagdes
do contrato de compra e venda em 1994, abandonando, posteriormente, o imével em 9/2001. Contudo, o credor sé realizou
a defesa de seu patrimonio em 17/10/2002, data do ajuizamento da agdo de reintegracdo de posse combinada com pedido
de indenizagdo, situacdo que evidencia o descaso com o prejuizo sofrido. O tribunal a quo assentou que, ndo obstante o
direito do promitente vendedor a indenizagdo pelo tempo em que o imovel ficou em estado de ndo fruigdo (periodo
compreendido entre a data do inicio do inadimplemento das prestacdes contratuais até o cumprimento da medida de
reintegragdo de posse), a extensdo da indenizacdo deve ser mitigada (na razdo de um ano de ressarcimento), em face da
inobservancia do principio da boa-fé objetiva, tendo em vista o ajuizamento tardio da demanda competente. A Turma
entendeu ndo haver qualquer ilegalidade a ser reparada, visto que a recorrente descuidou-se de seu dever de mitigar o
prejuizo sofrido, pois o fato de deixar o devedor na posse do imovel por quase sete anos, sem que ele cumprisse seu dever
contratual (pagamento das prestagdes relativas ao contrato de compra e venda), evidencia a auséncia de zelo com seu
patrimonio e o agravamento significativo das perdas, uma vez que a realizagdo mais célere dos atos de defesa possessoria
diminuiria a extensdo do dano. Ademais, ndo prospera o argumento da recorrente de que a demanda foi proposta dentro do
prazo prescricional, porque o ndo exercicio do direito de modo agil fere o preceito ético de ndo impor perdas desnecessarias
nas relagdes contratuais. Portanto, a conduta da ora recorrente, inegavelmente, violou o principio da boa-fé objetiva,
circunstancia que caracteriza inadimplemento contratual a justificar a penalidade imposta pela Corte originaria. REsp
758.518-PR, Rel. Min. Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ-RS), j.17-6-2010.

4% TJRS. Tipo de Processo: Recurso Civel Numero: 71002990745, Tribunal: Turmas Recursais Comarca de
Origem: Comarca de S30 Lourenco do Sul Secdo: CIVEL Orgdo Julgador: Primeira Turma Recursal Civel.
Relator: Ricardo Torres Hermann. Decisdo: Ac6rddo Ementa: CONTRATO DE SEGURO FACULTATIVO DE
VEICULO AUTOMOTOR. CLAUSULA DE PERFIL PREVENDO O PERNOITE DO AUTOMOVEL SEGURADO EM
GARAGEM, CONDOMINIO FECHADO OU ESTACIONAMENTO PROTEGIDO. VEICULO FURTADO EM
FRENTE A CASA DA NAMORADA DO SEGURADO. INEXISTENCIA DE INEXATIDAO OU MA-FE
NA DECLARACAO FEITA PELO SEGURADO. 1. Ainda que o seguro seja feito, estipulando-se o valor do prémio com
base nas caracteristicas particulares do proponente, o fato de informar o segurado que dispde de garagem ou estacionamento
protegido para guardar seu veiculo em situacfes normais, ndo exclui a possibilidade de poder deixa-lo eventualmente
pernoitando na rua, como aconteceu na hip6tese dos autos, pois tal importaria em restricdo ao uso natural do bem, além do
que desvirtuaria a finalidade econdmica do contrato que é garantir interesse legitimo do segurado contra riscos
predeterminados. 2. N&o se pode entender como agravamento de risco ou como violador da declaracédo de que o automovel


http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=71002990745&num_processo=71002990745&codEmenta=4219819&temIntTeor=true
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A proibicédo do venire contra factum proprium constitui um dos aspectos da
funcdo limitadora desempenhada pelo principio da boa-fé objetiva, pois impede o exercicio
de um comportamento contraditério a uma conduta ja praticada.>® A razdo de sua existéncia
é, portanto, tutelar a confianca e reprimir 0s comportamentos incoerentes, ja que violam
expectativas legitimamente despertadas. O artigo 175 do Cadigo Civil brasileiro representa
bem esse viés de tutela da confianga despertado no legislador.>%

Interessante o exemplo trazido por Flavio Tartuce®®? de vedagdo ao
comportamento contraditorio, no qual o TISP deixou de considerar rescindido o contrato na
hipo6tese de administradora de cartdo de crédito que costumeiramente aceitava o pagamento
com atraso. Com a sua conduta, a administradora de cartdo de credito despertou no
consumidor a confianga de que iria receber o pagamento em atraso.>*

O comportamento contraditorio é abusivo, pois o individuo faz nascer, com a
sua conduta, uma confianca legitima na outra parte e depois pratica um ato posterior
contraditdrio ao inicial.®®* O que o sistema juridico visa é impedir a lesdo & parte, na medida

em que a confianca despertada pode gerar despesas e expectativas legitimas frustradas.®

segurado normalmente pernoitava em garagem o fato de ter o segurado deixado seu veiculo estacionado em frente a casa
de sua namorada, pretendendo que o mesmo fosse levado por parente seu para revisdo, o que acabou ndo ocorrendo,
enquanto viajava por uma semana de férias. Tendo o veiculo sido furtado e posteriormente danificado em acidente de
transito provocado por terceiro, a reparacdo de tais danos esta coberta pelo contrato de seguro. 3. Na teoria contratual,
a boa-fé objetiva desempenha, fundamentalmente, trés fungdes, a saber: a primeira, a fungdo interpretativa de que as
clausulas contratuais sejam cumpridas levando em conta a legitima expectativa dos contratantes; a segunda,
a funcéo restritiva do exercicio abusivo de direitos contratuais e a terceira, a criadora de deveres anexos ou acessorios a
prestacdo principal. Assim, ndo ha como admitir, a partir da segunda fungéo do principio da boa-fé que veda ou limita o
abuso de posic¢do juridica, condutas como a da ré de procurar abusivamente o exercicio abusivo de direito, pois violador da
finalidade precipua do contrato. Sentenga confirmada por seus proprios fundamentos. Recurso improvido. (Recurso Civel
n°71002990745, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em
30/06/2011). Data de J.30-06-2011. Diéario da Justica: 04-07-2011. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br Acesso em: 07
jan.2016.

500 GONCALVES, op.cit., p.60.

501 SCHREIBER, Anderson. A proibi¢io de comportamento contraditorio: tutela da confianca e venire contra factum
proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.91.

Brasil. Cédigo Civil. Artigo 175 “A confirmag@o expressa, ou a execugdo voluntaria de negdcio anuldvel, nos termos dos
arts. 172 a 174, importa a extingdo de todas as agdes, ou excegoes, de que contra ele dispusesse o devedor”.

502 TARTUCE, op.cit., p.111.

503 TJSP. Apelagdo Com Revisdo 7168905900. 222 Camara de Direito Privado — Rel.Gastdo Toledo de Campos Mello Filho
—02/09/2009. Ementa: CONSIGNACAO EM PAGAMENTO - Prestacéo de servigos — Cartéo de crédito — Financiamento
para renegociagdo de divida — Pagamento em atraso das Ultimas parcelas — Recusa no recebimento — Descabimento —
Negativa injustificada — Ofensa ao principio da confianca — Recebimento anterior de prestagdes vencidas, autorizou o
devedor a supor licitamente que a renegociacéo ndo seria rescindida unilateralmente por tal motivo — Procedéncia mantida
— Recurso improvido.

504 “Nio basta, todavia, o estado de confianga; é preciso que tal confianca seja legitima, no sentido de que deve derivar
razoavelmente do comportamento inicial [...] Também se exclui, em regra, a legitimidade da confianca diante de
comprovada ma-fé por parte daquele que invoca a aplicagdo do principio de proibi¢do ao comportamento contraditorio”.
(SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditorio: tutela da confianga e venire contra factum
proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.136).

505 «“Com efeito, ao impor sobre todos um dever de néo se comportar de forma lesiva aos interesses e expectativas legitimas
despertadas no outro, a tutela da confianca revela-se, em um plano axiol6gico-normativo, ndo apenas como principal
integrante do conteido da boa-fé objetiva, mas também como forte expressdo da solidariedade social [...]”. (Ibid., p.89-
90).
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Questéo intrigante pode surgir em relagdo ao venire contra factum proprium
(vedagdo ao comportamento contraditorio) e sua aplicacdo ao consumidor idoso e
analfabeto. A boa-fé contratual é aplicada tanto para o fornecedor como ao consumidor.
Assim, quando o consumidor aceita as clausulas de juros impostas pela institui¢do financeira
e 0s mesmos sdo fixados nos contratos, a alegagdo de cobranca abusiva pelo consumidor
pode ndo ser acolhida justamente em razdo da vedagdo ao comportamento contraditério,
como ocorreu na Apelagio Civel 0426948-3 do Tribunal de Justica do Estado do Parana.>
Entendeu-se que o consumidor tomou conhecimento dos valores dos juros remuneratérios e
0s aceitou, sendo-lhe vedado, posteriormente, assumir um comportamento em contradigéo
ao manifestado na fase de aceitacdo do contrato.

Ocorre que, na maioria das vezes, o consumidor idoso e analfabeto sequer
tomou conhecimento dessas clausulas e, em outros casos, ndo consegue discernir se a sua
situacdo financeira permite ou ndo a realizacdo do empréstimo; € algo além da simples leitura

das clausulas do contrato.>®” Desse modo, a vedagdo ao comportamento contraditério nio

506 TJ-PR — Apelagdo Civel AC 4269483 PR 0426948-3 (TJ-PR) Data de publicagéo: 24-10-2007 Ementa: PROCESSUAL
CIVIL. APELACAO CIVEL. CONTRATO BANCARIO. CONTRATO DE ABERTURA DE CONTA CORRENTE.
CREDITO FIXO. EMBARGOS A EXECUGAOQ. TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. INEPCIA DA INICIAL
EXECUTIVA. AUSENCIA DE DEMONSTRATIVO DE DEBITO ATUALIZADO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. "NULLA EXECUTIO SINE
TITULO". CONTRATO BANCARIO. ASSINATURA DE DUAS TESTEMUNHAS. DISCUSSAO. DECISAO. FASE
SANEADORA. MATERIA PRECLUSA. REAPRECIACAQ. IMPOSSIBILIDADE. EXCESSO DE EXECUGAOQ.
ABUSIVIDADE. CLAUSULAS CONTRATUAIS. DESCARACTERIZADA. JUROS  PRE-FIXADOS.
CONCORDANCIA. DISCUSSAQ EM JUIZO. IMPOSSIBILIDADE. LIMITACAO DE JUROS. ARTIGO 192, §3°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE. LEI DE USURA. INAPLICABILIDADE. SUMULAS N°48 E 596
DO STF. FINANCIAMENTO POR PARCELAS FIXAS. CAPITALIZACAO DE JUROS. IRRELEVANCIA.
CALCULO DOS JUROS NO MOMENTO DA FORMULACAO DA PROPOSTA. FASE PRE-CONTRATUAL.
ACEITACAO DO CONSUMIDOR A PRECO CERTO E DETERMINADO. LEGALIDADE. "VENIRE CONTRA
FACTUM PROPRIUM". BOA-FE CONTRATUAL. PRINCIP10 DA SUCUMBENCIA. APRECIACAQ EQUITATIVA.,
REFORMA DA VERBA DE SUCUMBENCIA. Recurso de apelacdo 1 desprovido. Recurso de apelagdo adesiva provido.
1. Preclusdo Consumativa. Conforme decisdo saneadora, prolatada em Audiéncia de Conciliagdo e Saneamento (fls.121),
as questdes que os embargantes trazem a baila ja foram alvo de aprecia¢do nos autos, portanto, se a parte interessada nao
impugnou a decisdo através de recurso cabivel em momento oportuno, resta preclusa a andlise das matérias, sendo vedada
nova apreciacdo, nos termos do artigo 473 do Cadigo de Processo Civil. 2. Excesso de execugdo. Tratando-se de juros
remuneratorios pré-fixados contratualmente, a alegacédo de cobranga abusiva ndo merece guarida. Os apelantes tinham
pleno conhecimento da taxa a ser aplicada pela instituicdo financeira, bem como o valor final agregado através dos encargos
a ser desembolsado a titulo de empréstimo. Se por ocasido de sua utilizagdo concordou integralmente com as clausulas
estipuladas.

507 A Secretaria de Direitos Humanos editou cartilha na qual enuncia os diversos direitos dos idosos e salienta a necessidade
de consultar um Defensor Publico, nos casos do idoso sentir divida quanto a realizagcdo do empréstimo, bem como analisar
se a parcela cabe em seu orgamento: “ = Ao fazer um empréstimo, pe¢a uma copia do contrato para a empresa ou banco; =
Nunca assine qualquer documento sem antes lé-lo atentamente; se tiver dificuldades em compreender os termos do
contrato, consulte um Defensor Publico antes de assina-lo; = Prefira fazer este tipo de empréstimo diretamente no banco
ou instituicdo que oferece o servico. Evite fechar o negdcio com agentes que ficam na rua ou aparecem na sua casa; =
Nunca entregue seu cartdo do banco ou do beneficio do INSS ou informe sua senha para pessoas desconhecidas ou que nao
sejam de sua confianga. Atencao! Antes de fazer um empréstimo, analise com cuidado se a parcela ira caber no seu
orcamento. Faca uma lista de todas as suas despesas fixas (aquelas que existem todos os meses, como agua, luz, telefone,
aluguel etc.) e das despesas variaveis (um valor extra para o caso de doenga ou outra emergéncia). Se, somados todos 0s
valores, ainda sobrar o dinheiro da parcela, entdo o empréstimo pode ser um bom negdcio. Mas se a parcela for maior do
que a sobra do salario, beneficio ou aposentadoria, pense bem se o que parece um bom negécio hoje néo ira virar uma


http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6250280/apelacao-civel-ac-4269483-pr-0426948-3

178

pode ser aplicada ao idoso analfabeto, quando se encontrar sem assisténcia. Esse consumidor
é inapto para realizar qualquer analise acerca das clausulas contratuais, pois lhe falta

habilidade de leitura ou mesmo de compreenséo e decodificacdo do que esta escrito.

4.3.3. Os principios da liberdade contratual e da autonomia da vontade ou do
consensualismo e a necessidade de assisténcia ao contratante idoso e analfabeto

O Estado absolutista, cujo foco estava na protecao do individuo burgués, foi
responsavel pelo desenvolvimento do dogma da autonomia da vontade, cujo reflexo da
ampla liberdade contratual foi uma das suas mais importantes facetas.>%®

O Estado liberal, concebido sob a forma ndo interventiva, permitia a livre
atuaco dos individuos e a ampla concrecdo da ideia de autonomia da vontade®®, poder de
escolher livremente a pratica ou ndo de determinados atos, funcionando o Direito de forma
apenas supletiva. Essa concepcao favoreceu o surgimento e o desenvolvimento da concepgéo
da liberdade contratual, a qual implicava na permisséo da parte escolher com quem desejava
contratar, bem como definir o tipo do contrato e o seu conte(ido.>°

Com o aparecimento do Estado Social e a constatacdo de que a ampla
liberdade dos individuos no exercicio de relagcdes contratuais ndo concretizava o ideal de
justica, a autonomia privada®! passa a ser restringida pela ideia de dirigismo contratual,
visando promover o equilibrio contratual.

Do mesmo modo, percebe-se que apos o fortalecimento das ideias liberais e

a subsequente percepcao de que a abstencdo do Estado passou a ser fonte de desigualdades,

divida amanha”. (Grifos nossos) (Disponivel em: http://www.sdh.gov.br / assuntos / bibliotecavirtual / pessoa-idosa /
publicacoes-2009 / pdfs / cartilha-defensor-amigo-do-idoso. Acesso em: 25 jan.2016).

508 Claudia Lima Marques afirma que os principais reflexos da autonomia da vontade no direito privado foram: “o
reconhecimento da ampla liberdade contratual (liberdade de forma das convengdes, livre estipulagdo de clausulas,
possibilidade de criagdo de novas figuras contratuais); (b) a consagracdo da forga obrigatdria dos contratos; (c) a teoria dos
vicios de consentimento, visando a um ajuste que refletisse com lealdade a fusdo das vontades das partes”. (MARQUES,
Cléudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 6.ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.66-69). Esses trés aspectos
da autonomia da vontade também sdo ressaltados por Silvio Luis Ferreira da Rocha. (ROCHA, op.cit., p. 514).

509 FACHIN, op.cit., 2013, p. 71. Maria Helena Diniz conceitua o principio da autonomia da vontade como “o poder de
estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de vontade, a disciplina de seus interesses, suscitando
efeitos tutelados pela ordem juridica”. (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigagdes
contratuais e extracontratuais. 27.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.40-41).

510 | OBO, op.cit., 2013, p.165. Segundo Caio Mario da Silva Pereira essa liberdade de contratar abrange primeiramente o
arbitrio de decidir, a escolha de com quem contratar, o poder de fixar o contetdo do contrato e, finalmente, autoriza qualquer
das partes a exigir do Estado que assegure a execucdo do contrato, seguindo a vontade que deu origem ao contrato.
(PEREIRA, op.cit., 2015, p.21-23).

511 Destaca-se a distingdo destacada por Erico de Pina Cabral: [...] pode-se resumir a diferenca afirmando que a autonomia
da vontade se relaciona com a liberdade de autodeterminagdo (manifestagdo da vontade livre) e a autonomia privada ao
poder de autorregulamentagdo (normas estabelecidas no interesse proprio)”. (CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no
direito privado. In: Revista de Direito Privado, Sao Paulo: RT, 19(5)83-129, jul.-set., 2000, p.111). Itamar Gaino afirma:
“O exercicio da autonomia privada equivale a liberdade de contratar, ou seja, a liberdade de criar tais normas juridicas
primarias por meio do contrato”. (GAINO, op.cit., p. 130).
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passa-se a pregar a ideia de um Estado intervencionista, com maior prestigio aos direitos
sociais.>!?

Atualmente, ha grande limitacdo da liberdade de contratar, pois suas trés
abordagens foram restringidas: contetdo, forma e partes do contrato. Assim, ndo ha mais
ampla liberdade em escolher o contratante, nem a forma do contrato, tampouco o0 seu
contetido.>*3

Nos setores de fornecimento de servicos publicos € evidente a restri¢cdo do

principio da liberdade de contratar®

, pois o fornecedor ndo pode escolher com quem deseja
contratar e até mesmo a interrupcao do servico pela falta de pagamento do consumidor €
proibida; o fornecedor tem a obrigacdo de manter o contrato mesmo ante ao inadimplemento.

Os tipos de contrato bem como as regras e o conteldo a eles aplicaveis
também sdo limitados pela lei quando esta traz contratos tipicos que serdo usados a
determinados negocios juridicos, bem como quando impdem qualquer parte do seu
conteddo.

Outro exemplo de que a liberdade de contratar vem sendo mitigada, inclusive

por decisdes reiteradas dos tribunais®®®, é a limitagdo dos descontos ao percentual de 30%,

512 SILVA NETO, Manoel Jorge. Direito constitucional econémico. Séo Paulo: LTr., 2001, p.135.

513 Hamilton Donizeti Ramos Fernandez ressalta que “a teoria contratual precisa ser enriquecida e oxigenada com valores
axiologicos que possam atuar em nome do interesse coletivo, na busca do ideal de justica que ndo pode ser alcangado,
apenas, com os principios liberais classicos”. (FERNANDEZ, op.cit., p.51).

514 | GBO, op.cit., 2013, p.165.

SISBRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Processo AREsp 655275. Data da Publicagdo 01/07/2015. Decisdo AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL n°55275 — RJ (2015/0014427-6). RELATOR: MIN. OLINDO MENEZES
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO). AGRAVANTE: BANCO SANTANDER BRASIL S/A.
ADVOGADOS: PAULO ROBERTO TEIXEIRA TRINO JUNIOR.: OSMAR MENDES PAIXAO CORTES E OUTRO
(S). AGRAVADO: JOSE PADRE DE OLIVEIRA. ADVOGADO: JOSE CARLOS GUIMARAES PIMENTA.
DECISAQ: Trata-se de agravo em face de recurso especial com fundamento no artigo 105, 11, a, da Constituicéo, contra
acorddo do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, assim ementado: AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA. EMPRESTIMO. DESCONTOS. LIMITACAO A 30% DO SALARIO DO
DEVEDOR. PRESENCA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 273 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. DECISAO
MANTIDA. APLICABILIDADE DAS SUMULAS 295 E 59 DO TJERJ. PRECEDENTE DO E. SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA.DESPROVIMENTO DO RECURSO. As razdes do recurso especial dizem violados os artigos 186, 187 e
188 do CC, sob o argumento de que deve ser "afastado o limite dos descontos em conta da parte Agravada ao maximo de
30% de seus proventos". Il. O Tribunal de origem decidiu a base da seguinte fundamentacdo; ndo merece provimento o
recurso e para submeté-lo ao Colegiado, reproduzo a decisdo monocratica recorrida: Ademais, a limitagdo de descontos
decorrentes de empréstimos consignados em folha de pagamento ao percentual de 30% do salario do devedor esta
consolidada por este E. Tribunal de Justica, por meio da Suimula 295 do TJRJ, in verbis: [...] "Na hipdtese de
superendividamento decorrente de empréstimos obtidos de instituicdes financeiras diversas, a totalidade dos descontos
incidentes em conta corrente ndo podera ser superior a 30% do salario do devedor.” Registre-se que o entendimento deste
Tribunal estd em consonancia com o entendimento firmado pelo E. Superior Tribunal de Justica. Diante do exposto e
ausente qualquer argumento capaz de infirmar a decisdo de que se trata, voto pelo desprovimento do recurso. O acdrddo
recorrido esta em sintonia com o entendimento firmado pelo STJ no sentido de que eventuais descontos em folha de
pagamento, relativos a empréstimos consignados realizados por servidor publico, estdo limitados a 30% (trinta por cento)
da remuneragdo ou proventos. Sirvam de ilustragdo os seguintes precedentes: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL
CIVIL. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. EMPRESTIMO BANCARIO. DESCONTOS EM FOLHA DE
PAGAMENTO. LIMITACAO A 30% DOS VENCIMENTOS. A jurisprudéncia desta Corte tem se firmado no sentido de
que os empréstimos com desconto em folha de pagamento (consignacdo facultativa/voluntaria) devem limitar-se a 30%
(trinta por cento) dos vencimentos do trabalhador, ante a natureza alimentar do salario e do principio da razoabilidade [...]
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relativo a contratacdo de empréstimo. Entende-se que obrigar-se a um percentual maior que
esse pode atingir a propria sobrevivéncia digna do consumidor e sua familia devendo o
Estado intervir para impedir o superendividamento.

Dessa forma, o legislador passa a limitar a liberdade contratual das partes,
através de regras com exigéncias consideradas necessarias®'®, sobretudo quando em um dos
polos da relacdo contratual verifica-se a presenca de um sujeito com vulnerabilidade
acentuada.

A interferéncia no conteudo das clausulas contratuais pode ocorrer de forma
preventiva pelo Ministério Publico, por meio do manejo dos termos de ajustamento de
conduta e das recomendac@es, ou ja no curso de uma demanda judicial, pelo magistrado,
qguando a atuacdo preventiva € mais rara de acontecer, mas nao se pode dizer que ela ndo
ocorre. Na verdade, na maior parte das vezes, quando o Poder Judiciario é chamado a
intervir, 0 dano ja ocorreu e a tutela que se busca € a reparatoria ou a ressarcitoria.

Por sua vez, o principio do consensualismo ou da autonomia da vontade é
aquele para o qual basta o acordo de vontade dos contratantes para a existéncia do contrato,
salvo quando a lei exige alguma formalidade especifica para o seu aperfeicoamento.®’ Trata-

se do encontro de vontades livres e contrapostas sem as quais o contrato ndo se forma.>'8A

(AgRg no REsp 1.455.715/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe 21/11/2014).
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
OFENSA AO ARTIGO 535 DO CPC. ALEGACAO GENERICA. FUNDAMENTACAQ DEFICIENTE. SUMULA
284/STF. ANALISE DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. SERVIDOR PUBLICO.
EMPRESTIMOS CONSIGNADOS. DESCONTOS LIMITADOS EM 30% DOS VENCIMENTOS. SUMULA 83/STJ.
PRECEDENTES [..] 3. "E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que eventuais descontos em folha de
pagamento, relativos a empréstimos consignados tomados por servidor publico, estdo limitados a 30% (trinta por cento) do
valor de sua remuneracdo." (AgRg no RMS 29.988/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 03/06/2014, DJe 20/06/2014) [...] (AgRg no AREsp 482.985/RJ, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA
TURMA, DJe 29/9/2014). A alteragdo do entendimento, na moldura delineada, € inviavel no recurso especial, por forga
da Sumula 7/STJ. Ante o exposto, conhe¢o do agravo para negar seguimento ao recurso especial e manter na integra o
acorddo recorrido. Intimem-se. Brasilia, 26 de junho de 2015. (Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 09
jan.2016).

516 pondera Fernanda Paula Diniz: “Desse modo, essa autonomia, denominada autonomia privada, proporciona ao individuo
apossibilidade de tomar decisdes, desde que respeitada a ordem legal. Ocorre que, em muitas vezes, tais dispositivos legais
limitam sobremaneira o exercicio da autonomia, como vem ocorrendo com os idosos. [...] Urge, destarte, a necessidade de
compatibilizagdo entre os ‘direitos’ assegurados aos idosos ¢ o seu direito de autonomia”. (DINIZ, Fernanda Paula. Op.cit.,
p. 97-98). “A liberdade contratual passou a ser restringida por preceitos e principios constitucionais, segundo os quais o
contrato ndo ¢ mais um direito absoluto, tendo em vista sua subordinagdo a ordem publica. Foram estabelecidas normas
para sancionar clausulas abusivas, controlar informagdes entre os contratantes e impor formalidade que o legislador
considera necessarias”. (STUART, op.cit., p.203). Atente-se, nesse momento a observacdo de Christoph Tiircke sobre o Big
Brother: “A luz disso, o Big Brother d4 a impressio de ser um palco de ensaio para jogos de gladiadores ainda imprevisiveis.
Em todo caso, candidataram-se instantaneamente mais de 20 mil pessoas para esse palco. Entenda-se bem, de livre e
espontdnea vontade; uma vontade tdo livre e espontinea quanto a das mariposas voando em torno da ldmpada. Ninguém as
coage. De um ponto de vista puramente técnico, poderiam muito bem desviar sua rota de voo. A decisdo ¢ de cada um”.
(TURCKE, op.cit., p. 56-57).

517 DONNINI, op.cit., 2004, p.44.

518 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p.71-72. Esses autores chegam a afirmar que contrato sem vontade ¢ tudo
menos contrato. “Pode ser tudo. Até tirania. Menos contrato”. (Ibid., p.72).
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nota caracteristica desse principio é, portanto, a liberdade na manifestagdo da vontade no
sentido de escolher com quem deseja contratar.>® Luiz Edson Fachin chega a afirmar que as
relac@es juridicas, patrimoniais ou ndo, sdo formadas por a¢cdes humanas voluntarias, sendo
essa a marca desse principio.>?

Esse principio foi mitigado apds a percep¢do de que era necessaria a
intervencdo do Estado de modo a trazer o equilibrio de forcas as partes contratantes.>?! Essa
mitigacdo do principio da autonomia da vontade pode ocorrer por meio de normas de carater
publico que limitem a manifestacio de vontade do contratante.>??

Percebeu-se, assim, que a autonomia da vontade cedeu a protecdo ao
hipossuficiente, com a finalidade de ajustar o desequilibrio entre as partes contratantes, de
modo a impedir abusos do contratante mais forte. Assim, se o principio da autonomia da
vontade e da liberdade em contratar cede em face da protecédo do hipossuficiente, com mais
razdo ainda deve ser mitigado em face do hipervulneravel, como é o caso do consumidor
idoso e analfabeto.

O contrato deixou de ser caracterizado apenas pela vontade pura dos
contratantes e passou a conter uma soma de fatores determinados pela lei, cujo resultado foi
0 que se passou a denominar de dirigismo contratual. As clausulas abusivas, cominadas de
nulidade absoluta, pelo Codigo de Defesa do Consumidor sdo exemplos desse dirigismo
contratual %

Ademais, ha um predominio nos tempos atuais dos contratos de adesdo, nos

quais o elemento vontade fica bastante mitigado, mas ndo suprimido. Por essa razdo, a maior

519 “Sem duvida que a substituigdo do principio da autonomia da vontade pelo principio da autonomia privada traz sérias
consequéncias para o instituto negocial. Nao se pode esquecer esse ponto quando se aponta a relativizagdo do principio da
forga obrigatoria do contrato (pacta sunt servanda.)”. (TARTUCE, op.cit., p.59).

520 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil 2 luz do novo Cédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p.71.

521 “A autonomia da vontade e o consensualismo permanecem como base da nogdo de contrato, embora limitados e
condicionados por normas de ordem publica em beneficio do bem-estar comum”. (GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil — teoria geral — contratos. IV, t.I. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p.73).

522 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho afirmam que se tornou necessaria a existéncia de normas de carater
pulico que limitassem a manifestagdo de vontade dos contratantes de modo que se impedisse que a liberdade volitiva se
transformasse em abuso. (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil — teoria
geral — contratos. 1V, t.I. 10.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.73.). Seguindo esse entendimento Hamilton Donizeti Ramos
Fernandez: “Diante dessa nova viséo acerca do principio da autonomia da vontade e sua integracdo numa ordem social
informada por valores éticos, sociais e solidarios, surge o dirigismo contratual como forma de atenuagéo do individualismo,
de correcdo dos desniveis de poder, e direcionamento normativo com escopo de reunir os melhores esforgos na direcao do
pleno cumprimento das potencialidades contratuais, para além do mero interesse das partes”. (FERNANDEZ, op.cit., p.58).
523 TARTUCE, op.cit., p.58.
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parte dos autores tem afirmado que a autonomia da vontade deixou de ter a forca de
outrora.>?*
Nesse contexto, € que a existéncia de uma regra que limite a legitimidade do
idoso e analfabeto em realizar contratos de empréstimo consignados € consentaneo com o
principio da autonomia da vontade e a necessidade de se equilibrar as forcas da relagéo
contratual, ideario preconizado pelo “dirigismo contratual”. Ha que se limitar a autonomia
da vontade do consumidor idoso e analfabeto na realizacéo de contratos bancarios de créditos
pessoais ante a gravidade da situacao de exploracdo do vulneravel, auséncia de boa-fé e de
plena informac&o desse aderente.
Exigir que a pessoa idosa e analfabeta seja assistida por membro do
Ministério Publico, antes ou mesmo no momento da pactuacdo de um contrato de mutuo
bancério, consiste em garantia de esclarecimento e informacéo sobre suas clausulas, como
forma de impedir que contratos sejam assinados sem a minima compreensdo acerca do que

se esta aderindo.>?

4.3.4. O principio da autonomia privada e sua relativizacdo na protecdo dos
vulneraveis

O principio da autonomia privada, assim como as hormas do sistema juridico,
ndo é absoluto. Atualmente, a autonomia privada constitui a faculdade conferida as partes
para regulamentar suas relagdes juridicas, atentando-se as balizas das normas, e representa

a evolucdo do principio da autonomia da vontade. Esse sempre foi relacionado como o norte

524 Flavio Tartuce enfatiza a predominancia dos contratos de adesdo nos dias de hoje e o enfraquecimento da autonomia da
vontade. “Do ponto de vista pratico e da realidade, essa € a principal razdo pela qual se pode afirmar que a autonomia da
vontade ndo é mais principio contratual. Ora, a vontade tem agora um papel secundario, resumindo-se, muitas vezes, a um
sim ou ndo, como resposta a uma proposta de contratagdo (take it ou leave it, segundo afirmam os americanos, ou seja, €
pegar ou largar). Em reforgo, diante dessa realidade negocial, ndo se pode dizer, as cegas, que os contratos fazem lei entre
as partes, como era comum outrora”. (TARTUCE, op.cit., p.58).

525 Tribunal de Justica do Rio grande do Sul. Classe: CNJ: Apelagdo. Ndmero: 70064828098. Tipo de Processo: Apelagio
Civel. Orgdo Julgador: Décima Quinta Camara Civel. Comarca de Origem: Comarca de Cangucu. Secdo: Civel.
Ementa: APELACAO CIVEL. COBRANGA DE TAXAS EM CONTA CORRENTE DE PESSOA IDOSA SEMI-
ANALFABETA. DESCONHECIMENTO DE PARTE DA AUTORA QUANTO AS IMPLICAGOES DA UTILIZAGAO
DE DETERMINADOS SERVIGOS DISPONIBILIZADOS NA CONTA-SALARIO. FALHA NO DEVER DE
INFORMACAO PELO BANCO. NECESSIDADE DE PROTEGCAO A FIGURA DA PESSOA IDOSA, CONFORME
DETERMINADO PELA CONSTITUIQAO FEDERAL E PELO ESTATUTO DO IDOSO. RECONHECIMENTO DA
ABUSIVIDADE DAS COBRANCAS. CONDENAQAO A DEVOLUCAO DOS VALORES COBRADOS. DANO
MORAL. DIANTE DA PECUALIRIDADE DO CASO RESTA A INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS
AFASTADA. DERAM PROVIMENTO, EM PARTE, AO APELO. UNANIME. (Apelagdo Civel N° 70064828098,
Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Rel.Otavio Augusto de Freitas Barcellos, J.16-12-2015.
Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br. Acesso em: 09 jan.2016).


http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70064828098&num_processo=70064828098&codEmenta=6627586&temIntTeor=true
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das relagOes individuais e particulares. Seus limites mais importantes sdo a funcdo social do
contrato, a boa-fé objetiva e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana.>?

N&o é correto afirmar que o principio da autonomia privada foi extinto. Ele
subsiste, mas ndo como outrora. Apesar de Paulo Lobo defender que ndo ha principio
constitucional da autonomia privada ou da liberdade contratual, pois ndo ha correspondéncia
entre os atos da autonomia privada e da livre iniciativa®?’, isso ndo é o mesmo que afirmar
que esse principio ndo existe.

Caso ndo existisse mais o principio da autonomia privada, era preciso
defender o fim dos negdcios juridicos, visto que estes ndo existem sem declaracdo de
vontade; além disso, a autonomia privada estd diretamente relacionada aos elementos da
formacdo dos negocios juridicos: vontade, mas também aspectos de ordem sociais,
econdmicos e politicos.>?8

Atualmente, defende-se que o principio da autonomia privada é relativizado
e s6 com essa nova condi¢cdo se torna compativel com o Estado Social, de protecdo da
igualdade material e dos grupos de vulneraveis.>?® Autonomia privada e regras de prote¢io
de grupos de vulneraveis sdo no¢des que necessitam de compatibiliza¢do nos tempos de hoje,
sob pena da parte mais fragilizada terminar prejudicada.

A realizacdo de contratos de empréstimos bancarios por pessoas com
vulnerabilidade acentuada, como € o caso dos idosos analfabetos, reclama uma
regulamentacdo mais eficaz no sentido de restringir a autonomia privada desses

consumidores buscando evitar a ocorréncia de danos patrimoniais ou mesmo existenciais.

526Na realidade, a autonomia privada coincide com a nogio de negocio juridico, que é considerado um fato juridico em
que ha uma ou mais declaragdes de vontade”. (DONNINI, op.cit., 2004, p.44).

527 H4 atos que sdo da autonomia privada e de forma alguma séo de livre iniciativa. (LOBO, op.cit., 2013, p.169).

528 Nessa cadéncia Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel: “Assim, por exemplo, na esfera contratual, o intervencionismo
estatal faz-se por meio de limitagdes a autonomia privada, que formam, em seu conjunto, medidas de dirigismo contratual,
consubstanciadas por meio de normas juridicas restritivas e da revisao judicial dos contratos”. (GURGEL, op.cit., p. 46).
Flavio Tartuce enfatiza: “Conceitua-se o principio da autonomia privada como um regramento basico, de ordem particular
—mas influenciado por normas de ordem publica —, pelo qual na formag&o do contrato além da vontade das partes, entram
em cena outros fatores: psicologicos, politicos, econdmicos e sociais”. (TARTUCE, op.cit., p.58).

529 Segundo Paulo Lobo: “Na medida em que crescem o controle e a limitagdo estatais e sociais, reduz-se o espago de
autonomia”. (LOBO, op.cit., 2013, p.170). Atente-se & observacdo de Flavia Piovesan acerca da necessidade de agdes
promocionais para inserir 0s grupos de vulneraveis: “Se o combate a discriminagdo é medida emergencial 4 implementaggo
do direito a igualdade, todavia, por si s6, é medida insuficiente. Faz-se necessario combinar a proibigdo da discriminacéo
com politicas compensatdrias que acelerem a igualdade enquanto processo. Isto é, para assegurar a igualdade ndo basta
apenas proibir a discriminacdo, mediante legislagdo repressiva. So essenciais as estratégias promocionais capazes de
estimular a inser¢do e inclusdo de grupos socialmente vulneraveis nos espagos sociais”. (PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos
direitos humanos sob as perspectivas de raga, etnia, género e orientagdo sexual. Perspectivas do constitucionalismo
brasileiro & luz dos sistemas global e regional de prote¢do. In: (Orgs.) BERTOLDI, Marcia Rodrigues; GASTAL,
Alexandre Fagundes; CARDOSO, Simone Tassinari. Direitos fundamentais e vulnerabilidade social: em homenagem
ao professor Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p.45).
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O fato é que as regras existentes tém sido insuficientes para a prote¢do do
vulneravel, seja para evitar a ocorréncia dos danos ou para repara-10s.% O que se observa
nas promotorias das cidades do interior é a perpetuacdo de uma situacao de exploracao das
pessoas idosas e analfabetas por parte dos seus familiares ou de aproveitamento de sua
ignoréancia pelas instituicGes bancarias e seus representantes credenciados.

Muitas sdo as vezes nas quais o idoso analfabeto chega diante do promotor
de justica buscando informacdes sobre o contrato que ja foi assinado, desejando conhecer
qual o valor das parcelas que devera ser debitado da sua aposentadoria e até mesmo querendo
confirmar se o valor depositado em sua conta foi o mesmo valor pactuado. Desconhece,
portanto, totalmente o que pactuou. Nesse caso, como pode a sua vontade em realizar o
contrato de empréstimo ser considerada valida?

O elemento vontade ¢ tdo importante para a formacédo do contrato que ha um
embate na doutrina sobre a prevaléncia da vontade real (teoria da vontade) ou da declaragédo
(teoria da declaracdo). Para os que acreditam que os efeitos juridicos apenas ocorrem a partir
da declaracdo da vontade, quando essa é apenas internalizada pelo agente ndo ha formacéo
do negdcio juridico. Somente com a declaracdo de vontade o negécio juridico comecaria a
existir. Mas isso ndo basta. A expressao dessa vontade precisa coincidir com o real desejo
da parte e, para isso ocorrer, € necessario que ela seja amplamente informada, a fim de
conhecer todos os aspectos do negdcio que intenta realizar. Desse fato decorre a necessidade
de assisténcia ao idoso analfabeto como forma de assegurar a plena e irrestrita informacao a
esse consumidor de vulnerabilidade acentuada.

Interessante notar que o fundamento constitucional da autonomia privada
estaria nos principios da liberdade e dignidade da pessoa humana e, portanto, a interpretacdo
das normas que restrinjam esse principio ndo pode ser extensiva. Entretanto, Flavio Tartuce
menciona expressamente a possibilidade de uma interpretacdo extensiva de uma norma que

limite a autonomia privada para defesa da parte vulneravel do negdcio juridico.>3!

530 Vide artigos 104, 111, 166, 215, §2° e 595, todos do Cddigo Civil brasileiro, bem como os artigos 37, § 1° e 221, 81°,
ambos da lei 6015/73.

531 “Além disso, podem surgir questdes praticas interessantes relativas ao principio da autonomia privada, particularmente
pelo seu fundamento constitucional nos principios da liberdade e da dignidade humana. Ora, como as normas restritivas da
autonomia privada constituem excegdo, ndo admitem analogia ou interpretagdo extensiva, justamente diante da tdo
mencionada valorizagdo da liberdade. Em reforgo, em situagdes de duvida entre a protegdo da liberdade da pessoa humana
e os interesses patrimoniais, deve prevalecer a primeira; ou seja, o direito existencial prevalece sobre o patrimonial.”[...]
“De qualquer forma, deve ser somada a essa conclusdo uma constatagdo também fundamental; a de que, eventualmente,
uma norma restritiva da autonomia privada pode admitir a interpretagdo extensiva ou a analogia, visando a proteger a parte
vulneravel da relagdo negocial, caso do trabalhador, do consumidor e do aderente”. (TARTUCE, op.cit., p.59).
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Nota-se, portanto, que a partir da interpretacdo dos principios ja existentes em
nosso sitema juridico seria possivel concluir que o idoso analfabeto deveria estar assistido
por um Orgdo cuja atribuicdo seja a defesa da pessoa idosa e preservacao de suas garantias.
Entretanto, a proposta de regra que se cria nesse trabalho tem por finalidade afastar qualquer
duvida desse consumidor que possa ser suscitada, de modo a tornar eficaz a garantia de

informagéo.

4.3.5. O principio da forca obrigatdria do contrato e a impossibilidade de revogacéo
do crédito consignado

O contrato, ap6s celebrado entre as partes, deve ser por elas executado tal
qual previsto em suas clausulas, devendo permanecer inc6lume, preenchidos os requisitos
de existéncia e validade. Essa necessidade de cumprimento do contrato pelas partes é o que
enuncia esse principio da forca obrigatdria do contrato.

O principio cléssico da pacta sunt servanda ou forga obrigat6ria do contrato,
antes absoluto, passa a conter mitigaces de modo a possibilitar o equilibrio contratual e a
realizacdo do ideal de justica. Verificou-se que a imposicao de cumprimento obrigatério do
contrato privilegiava a sua parte mais forte, na medida em que impunha ao vulneravel o seu
cumprimento independentemente da manutencdo das circunstancias de quando fora o
contrato pactuado.

Foi nos contratos de execugdo continuada, 0s quais ndo se esgotam em uma
Unica prestacdo, onde se fez notar o desequilibrio proporcionado pelo principio da forca
obrigatéria do contrato e como ele destoava, da forma como foi concebido, do novo
paradigma de realizacdo da justica social. Assim, passou-se a relativizar o principio da forca
obrigatoria dos contratos, possibilitando sua revisdo, e por conseguinte, a restauracao do
equilibrio contratual.

Mudou, portanto, o paradigma. De imutavel e com obrigatoriedade de
cumprimento pelas partes, passou o contrato a admitir alteracbes desde que fossem
demonstradas a superveniéncia e a imprevisibilidade de um fato posterior a formacéo do
contrato, mas ocorridos durante a sua execucao. Esse novo paradigma ndo foi responsavel

por extinguir o contrato, mas por adaptéa-lo a esse novo contexto.>%2

532 Ressalta Paulo Lobo: “Houve, ao contrario, sua metamorfose, para se adaptar a realidade de tio intensas mudancas da
sociedade pos-industrial, com a inevitavel consideragdo dos sujeitos vulneraveis”. (LOBO, op.cit., 2013, p.165). Jorge
Mosset Iturraspe revela, que na modernidade, os paradigmas dos contratos também sofreram profundas modificacdes em
relagdo aos paradigmas classicos, e revela a necessidade de humanizacéo do contrato e prevaléncia da boa-fé negocial, a
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O Cadigo de Defesa do Consumidor atento a esse novo paradigma foi além
da teoria cléassica da imprevisdo para prever, de forma expressa, a possibilidade de revisdo
contratual por onerosidade excessiva, deixando de exigir a superveniéncia de fatos
imprevisiveis e extraordinarios. Por essa razéo, a corrente consumerista costuma denominar
essa teoria estampada no artigo 6°, V do CDC de teoria da quebra da base negocial. Segundo
ela, duas hipoteses podem ocasionar a reviséo judicial: a existéncia de clausulas contratuais
com prestacdes desproporcionais e a superveniéncia de fatos que tornem as clausulas
excessivamente onerosas.>*

Nos contratos de empréstimo consignado, ha alguns julgados que
relativizavam o principio da pacta sunt servanda e admitiam a revogacdo da clausula que
permitia o desconto em folha, ao sopesar dois interesses importantes, mas contrapostos,
albergados na Carta Constitucional brasileira: o direito a fruicdo da remuneracdo pelo
trabalhador e sua natureza alimentar versus a manutencdo dos contratos de empréstimo
consignado e dos descontos na remuneracéo do trabalhador.>3

Atualmente, prevalece o entendimento de que a clausula que admite o
desconto em folha é vélida e ndo pode ser cancelada por desejo unilateral do

consumidor.>*Esse entendimento espalhou-se pelos Tribunais do pais e vem consolidando

partir de: “la verificacion cotidiana sobre la contratacion entre personas desiguales, una fuerte y outra débil; una con
bargaining power, poder de negociacion, y outra sin él, una satisfecha y experimentada, y outra con necesidades
apremiantes y sin experiencia”. (ITURRASPE, Jorge Mosset. 10 afios do CCB: derecho contractual constitucional: libertad,
solidaridad y funcidn social. In: (Coords.) LOTUFO, Renan; NANNI, contemporaneo. Reflexdes sobre os 10 anos do
Cadigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 258).

533 Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho enfatizam: “Mudangas bruscas, portanto, durante a execugio, e que
impliquem injusta alteracdo na base econdmica do contrato, poderdo justificar a revisdo de sua balanca econdmico-
financeira”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p.77).

534 O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nos julgamentos da apelacdo civel n°598086395%* e do agravo de
instrumento n°70001586544, decidiu pela possibilidade do cancelamento unilateral dos descontos. “Sendo possivel a
autorizacdo para desconto em folha de pagamento € de ser possivel também o seu cancelamento quando bem entenda o
autorizante. E a sua manifestacio de vontade que autoriza o desconto, ndo havendo como manter vontade unilateral do
beneficiario o desconto quando entenda o servidor de cancelar a autorizagdo”. (Tribunal de Justica/RS. Agravo de
Instrumento n°70001586544. Quarta Camara Civel. Agravante: Querino Dornelles Teixeira. Rel. Des. Wellington Pacheco
Barros, Porto Alegre, 28 de fevereiro de 2001).

535 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°728.563/RS. Segunda Secdo. Rel. Min. Aldir Passarinho
Junior, Brasilia, 08 de junho de 2005. Nesse julgamento a Min. Nancy Andrigui proferiu voto vencido no sentido de admitir
que o consumidor/trabalhador possa obter a revisdo dessa forma de pagamento apesar de pactuado que seria o desconto
realizado em folha: “Repita-se, porquanto isso € muito importante, ndo se est4, aqui, a argumentar a impossibilidade da
clausula do desconto em folha. Ela é perfeitamente valida. O que nao se pode admitir, porém, é que o trabalhador ndo
possa, no futuro, postular a revisdo de tal clausula e dispor livremente de seu salario, realizando o pagamento na forma
estabelecida pela clausula revisada. E preciso, portanto, analisar a questido no ambito da existéncia de uma colisdo de
principios, para que se reconheca que estes possuem uma dimensédo de peso e importancia que ndo é proprio das regras
juridicas comuns, sendo possivel, assim, a prevaléncia para o caso concreto de um principio, sem que se proceda a completa
negacio daqueloutro que possuir menor densidade. A obrigagio do empregado de manter a autorizago inicialmente dada
para o desconto em folha deve corresponder algum direito. O Unico direito que vislumbro na outra ponta dessa obrigagao
é o direito da instituicdo financeira, ndo ao crédito — porque, como dito, este pode perfeitamente ser adimplido de outras
formas — mas ao crédito pago daquela forma especifica. Direito a execucdo especifica do contrato, portanto. Essa execugdo
especifica teria como objeto, em ultima anélise, o salario do empregado, o que ¢ vedado pelo artigo 649, inc. IV, do CPC”.
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0 contrato de empréstimo consignado. Entretanto, mesmo apds o julgamento do REsp
728.563/RS, algumas decisdes discrepam do entendimento do Superior Tribunal de Justica.
No agravo de instrumento n°70013942545°% ficou decidido que os descontos nos
vencimentos ou proventos do consumidor devem ser por ele consentidos para ocorrerem ou
serem mantidos. Trata-se de uma relativizacdo do principio da obrigatoriedade do contrato,
ja que essa autorizacdo do desconto em folha compBe a base do negdcio juridico do
empréstimo consignado em folha de pagamento, cuja autorizacdo ja foi concedida no
momento da realizacéo da avenca.

No julgamento do mandado de seguranca n°70013336359°%', o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul reconheceu a relativizacdo da autonomia da vontade do
consumidor, bem como a obrigatoriedade do contrato de modo a permitir os descontos, mas
no percentual limitado a 30% do vencimento bruto do devedor. Assim, 0 contrato nao
deixaria de ser obrigatério, ao contrario, ficaria mantido, mas limitado a um percentual que
ndo atingisse a sobrevivéncia digna do devedor e sua familia. Saliente-se que a alteracdo de
uma clausula contratual sem a concordancia das duas partes envolvidas ndo deixa de ser uma
relativizacdo no principio da forca obrigatéria dos contratos, mesmo que esse contrato
continue sendo executado, pois 0s termos s&o diversos dos pactuados pelas partes.

O idoso analfabeto ao pactuar um crédito consignado com uma instituicéo
financeira se obriga ao cumprimento de algo que pouco ou quase nada compreendeu. Por se
tratar de um contrato de adeséo, o idoso analfabeto pouco poderia influenciar na confec¢édo
da avenca, entretanto, essa assisténcia € relevante para a tomada de sua propria decisdao em
aderir ou néo ao contrato, de forma a posicionar-se conhecendo o seu teor. A teoria da quebra
da base negocial €, pois, compativel com a assisténcia do Ministério Publico a pessoa idosa
e analfabeta na pactuacdo de crédito consignado, ja que esse auxilio do promotor de justica
ndo impede futura revisao do contrato, caso estejam presentes 0s pressupostos dessa teoria.

Dessa forma, apesar do principio do pacta sunt servanda e do entendimento
majoritario acerca da impossibilidade de revogacao unilateral pelo consumidor da clausula
que determina o desconto da parcela do empréstimo no seu salario ou aposentadoria,

reconhece-se que em se tratando de consumidor idoso e analfabeto, cuja vulnerabilidade é

53 BRASIL. Tribunal de Justiga. Agravo de Instrumento n°70013942545. Quarta Camara Civel. Rel. Des. Araken de Assis,
Porto Alegre, 22 de marco de 2006.

537 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Mandado de Seguranca n°70013336359. Segundo Grupo Civel.
Rel. Des. Jaime Piterman, Porto Alegre, 09 de junho de 2006.
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ainda mais acentuada, é mais facil constatar a abusividade por parte do fornecedor do crédito,

e, por conseguinte, torna possivel a revisdo dessas clausulas.

4.3.6. O principio da fungéo social do contrato e a necessidade de assistir o idoso
analfabeto na pactuacao de um empréstimo

A ideia impregnada no principio da fungdo social do contrato é a de que
mesmo 0 pacto entre duas pessoas, cujos interesses sejam individuais e particulares, ndo
pode se sobrepor aos interesses da comunidade. A funcédo social do contrato é atingida no
momento em que se respeita a dignidade da pessoa humana, admite-se a relativizacdo do
principio da igualdade das partes contratantes, consagra-se uma clausula implicita de boa-fé
objetiva e respeita-se 0 meio ambiente e o valor social do trabalho.>®

Assume, pois, o contrato outras funcdes além de regular a vontade das partes
contratantes; sua dimensao passa a ser coletiva, ndo no sentido de disciplinar outras relacdes
que n&o a objeto do pacto, mas por interferir na realizacio da justica.>3

Delimitar o principio da funcéo social do contrato é tarefa bastante complexa.
A doutrina tem associado a realizacdo desse principio ao tratamento idéneo entre as partes,
bem como ao desenvolvimento social racionalizado e equilibrado, pelo qual se veda o
nascimento de contratos que violem a livre concorréncia, as leis trabalhistas, a defesa do
consumidor, as leis ambientais e a livre iniciativa.>*

A responsabilidade social da empresa relaciona-se com 0s objetivos que
propiciem atingir a sua finalidade econdmica, mas também que represente uma fonte de
mudanca de vida para a comunidade onde esta inserida. E uma ideia bastante consentanea
com a funcéo social do contrato.>*

O todo € mais importante que um s@. Esse é 0 norte que inspira o principio da

funcdo social do contrato. E, portanto, bastante amplo e funciona como pardmetro

538 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p.52; ITURRASPE, op.cit., p. 271.

539 “QO contrato assume outra fungdo para muito além da simples regulagdo da vontade das partes. Desempenha um papel
de enorme importancia, como um veiculo de realizagdo do ideal de justica de valorizagdo do ser humano, comportando
assim, a inclusdo de um novo e fundamental elemento, denominado de fun¢do social, fruto da intervencédo estatal nesta
relagdo entre os particulares”. (FERNANDEZ, op.cit., p.50).

540 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p.83.

541 «A responsabilidade social € a obrigagdo que a empresa assume de buscar metas que, a meio € longo prazos, sejam boas
para ela e também para o conjunto da sociedade na qual esta inserida. Essa obriga¢do vai além do simples ganho
econdmico”. (BOFF, op.cit., 2014, p.67).
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interpretativo, mas, sobretudo, como norma cogente, na medida em que é um principio
juridico®*? e vem expresso no artigo 421 do Codigo Civil brasileiro.>*

Assim, mesmo a interpreta¢do do contrato precisa levar em consideracéo o
meio onde esté inserido.>** N&o se pode abstrair o fato de que os contratos de empréstimos
pactuados por idosos e analfabetos sdo, em sua esmagadora maioria, realizados em cidades
do interior do pais, onde até mesmo o acesso a informacdo é bem distinto das grandes
metrépoles.

A estreita vinculacdo entre a funcdo social e a protecdo do consumidor,
necessariamente determina a relagdo entre a vulnerabilidade do consumidor e a funcéo
social.>® Por conseguinte, atender a funcdo social perpassa pela consideracdo de que o
consumidor ocupa uma posicdo mais fragil na relacdo juridica consumerista, devendo essa
consideracdo ser levada em conta na interpretacdo e concretizacdo dos contratos submetidos
a tutela consumerista.

Os danos causados aos idosos analfabetos vém se perpetuando e geram a
sensacdo de ineficacia do sistema de repressao e prevencdo. Esse fato impde a coletividade
um dano imensuravel, de desconfianca nas relacdes juridicas e de descrédito das instituicdes.
A assisténcia ao idoso analfabeto pode prevenir essas lesdes e, sem ddvida, representa um
incremento na informacéao desse consumidor.

N&o se trata de uma solu¢do méagica, mas o ganho com a informacéao do idoso
vulneravel representa para ele a possibilidade de ndo ser diuturnamente enganado e diminui
as hipoteses de superendividamento. Para a coletividade, previne a ocorréncia de danos,
desafoga o Judiciario e resgata parte da confianca no sistema de crédito. Essa assisténcia
também representa uma consequéncia direta da inser¢do do principio da funcéo social do
contrato no sistema juridico brasileiro, pelo qual o ganho individual ndo pode implicar

dispensa de avaliagdo e efetivacio de direitos sociais.>*®

52 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p.80.

543 BRASIL. Cédigo Civil. (2002) Artigo 421: “A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da fungéo
social do contrato”. (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 15
fev.2016).

544 “Desse modo, os contratos devem ser interpretados de acordo com a concepgio do meio social onde estdo inseridos, ndo
trazendo onerosidade excessiva as partes contratantes, garantindo que a igualdade entre elas seja respeitada, mantendo a
justica contratual e equilibrando a relacdo onde houver a preponderancia da situagdo de um dos contratantes sobre a do
outro”. (TARTUCE, op.cit., p.60).

545 BENJAMIN; MARQUES; BESSA, op.cit., p. 47.

546 Atente-se aqui a observagdo de Carlos Alberto Molinaro, sobre o que denomina de constitucionalismo de resultados:
“Pensar os direitos humanos e fundamentais — num constitucionalismo de resultados, isto é, naquele em que a tbnica é a
maxima eficacia e efetivacdo desses direitos no viés individual e social — implica pensar uma moralidade publica em que
cada ator social confonta quando seus interesses legitimos e constitucionalmente assegurados se encontram colapsados em
processos destrutivos engendrados pelo sistema a que estdo submetidos. Por isso, até mesmo tem que enfrentar os seus


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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5. O MINISTERIO PUBLICO E SUA ATRIBUICAO DE DEFESA DA
PESSOA IDOSA

5.1. O delineamento constitucional das fung¢bes do Ministério Publico e sua relacao
com o Estatuto do Idoso

E o artigo 127, caput da Constituicdo Federal brasileira vigente que delineia
as funcdes a serem desempenhadas pelo promotor de justica no exercicio do seu labor.
Segundo esse dispositivo, 0 Ministério Publico € um 6rgdo essencial a atividade jurisdicional
e tem por dever salvaguardar a ordem juridica, o regime democratico e 0s interesses s sociais
e individuais indisponiveis.>*’

Ser essencial ao funcionamento da atividade jurisdicional é qualificar a
atuacdo do Ministério Publico como imprescindivel, em relacdo a defesa dos direitos cuja
atribuicdo Ihe foi conferida, seja como 6rgdo agente ou interveniente.

Defender a ordem juridica ndo é uma missdo restrita a fiscalizacdo do
cumprimento e respeito as regras por parte dos cidaddos e poderes publicos
constituidos.>*8Tutelar a ordem juridica impde o dever de fiscalizar, mas também o de
promover. Ndo se trata de uma postura apenas passiva, mas a postura desejada do membro
do Ministério Pablico € assertiva, promocional. Essa atuacao propositiva ndo se restringe as
regras, deve abranger os principios e, sobretudo, os valores e bens juridicos mais caros a

sociedade.

proprios interesses (o viver em paz ¢ um deles), para poder confrontar os interesses compactos do sistema”. (MOLINARO,
Carlos Alberto. Dignidade, interculturalidade e direitos humanos e fundamentais — uma nova tecnologia? In: (Orgs.)
BERTOLDI, Marcia Rodrigues; GASTAL, Alexandre Fagundes; CARDOSO, Simone Tassinari. Direitos fundamentais
e vulnerabilidade social: em homenagem ao professor Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016,
p.31-32).

547 O texto constitucional foi bastante amplo e rico em relagdo as fungdes do Ministério Publico. Nessa cadéncia, Wallace
Paiva Martins Junior: “Em nenhum momento da historia constitucional brasileira o texto foi tdo rico em relagdo ao
Ministério Publico, contemplando-lhe finalidades, premissas estruturais, autonomia e independéncia, finalidades, fungdes
e qualificadas garantias equiparadas aos magistrados. Isso se deve a importancia do papel do Ministério Publico no Estado
Democratico de Direito, no qual ele aparece como tutor do proprio regime democratico e da ordem juridica”. (MARTINS
JUNIOR, Wallace Paiva. Ministério Publico: a constitui¢io e as leis organicas. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 18). Ressalte-
se aqui o posicionamento do Supremo Tribunal Federal no RE 179272, Rel. Min. Néri da Silveira, Segunda Turma, DJ
14.12.2001, segundo o qual ndo havera nulidade do processo sem a sua participag@o se foi regularmente intimado e ndo
compareceu. De modo distinto, a 1* Turma do Superior Tribunal de Justiga, no Resp. 73.887/ AM, cujo relator foi o Ministro
Milton Luis Pereira, DJ 20.05.1996, enfatiza a necessidade de efetivo pronunciamento do Ministério Publico como 6rgio
essencial a fungfo jurisdicional do Estado e, por conseguinte, entende que deve ser anulado o processo sem a sua
participagao.

548 Carlos Roberto de Castro Jatahy posiciona-se no sentido de que a “defesa da ordem juridica”, traduz a “vocagdo” do
Ministério Publico de atuar na posi¢do de custos legis. (JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de Principios
Institucionais do Ministério Publico, p. 18). A atuagdo, como orgdo agente, na defesa da ordem juridica, representa a
verdadeira “vocac¢do” do Ministério Publico, como Orgédo operante, ativo e perseguidor da realizagdo das regras, principios
e valores constitucionais. Wallace Paiva Martins Junior reconhece no Ministério Publico brasileiro um perfil assemelhado
ao ombudsman, com a distingdo de que nos modelos estrangeiros tem poder de investigagdo e no Brasil esse poder abrange
também o direito de agdo. (MARTINS JUNIOR, op.cit., p. 116).
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Por sua vez, a defesa do regime democrético abrange tanto a perspectiva de
participagdo no processo eleitoral brasileiro, mas também a execugdo de trabalhos que
promovam a participacdo efetiva das pessoas nas decisdes politicas, seja através do
instrumento das audiéncias publicas ou pela interacdo continua com a comunidade. Por
conseguinte, o promotor de justica desempenha um papel de continua provocacdo da
comunidade, a fim de que essa ndo assuma a postura mais comoda de isolamento, e passe a
perceber que a mudanca da sua realidade cotidiana perpassa por sua efetiva participacao.

Ser guardido dos interesses sociais € velar por sua protecdo, mas também
buscar efetiva-los, interagindo diuturnamente com a comunidade local, através da
fiscalizacdo da merenda escolar, da promocéo de campanhas de conscientizagéo sobre o lixo,
transito, corrupcdo, da realizacdo de palestras nas escolas sobre 0 meio ambiente da cidade
e 0 consumo de substancias entorpecentes pelos jovens, ou mesmo, pela participacdo nas
reunides dos conselhos e demais grupos de organizagoes social. O seu espectro de laboragao
é bem extenso e o promotor de justica funciona como um agente de mudanca da comunidade
na qual atua. *°

Como 6rgdo agente, a Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu artigo
129, 11 e 111 disciplina as atribui¢des constitucionais do Ministério Publico. Mas, a atuacéo
do promotor de justica ndo esta limitada as hipoteses constitucionais; ao contrario, encontra-
se espraiada em diversos dispositivos sejam em cAdigos ou, na maioria das vezes, em leis
esparsas, algumas, inclusive, compondo microssistemas de protecao de vulneraveis.

Como 6rgdo agente o Ministério Publico atua como autor do processo em
defesa de pessoa individual ou de uma coletividade. Nessa condicdo, atua no processo com
prerrogativas decorrentes de sua condi¢do de parte no exercicio de funcdo publica.>>® Os
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos determinam a atribuicdo do
Ministério Publico para agir enquanto parte no processo e, em se tratando de direitos
individuais, a indisponibilidade do direito € uma das caracteristicas a ser aferida pelo
promotor de justica para delimitar a sua atuagdo, mas nao a Unica.

Nas acdes de defesa dos direitos individuais homogéneos, a legitimidade do

Ministério Publico é aferida pela dimensdo social do fato danoso, e ndo apenas pela

549 «“QOs valores emancipatorios consignados na Constituigio devem, portanto, pautar a atuagio do Ministério Ptiblico na
sociedade. E sua funcéo utilizar o direito como instrumento de transformagéo da realidade social, fazendo com que o0s
fatores que ensejam e mantém a injustiga social sejam eliminados. Esta ¢ sua maior func¢do. Sua vocagao social”. (JATAHY,
op.cit.,, p. 17).

550 Pode-se mencionar a necessidade de intimagdo pessoal, mediante a entrega dos autos com vista, prazo em dobro para
recorrer e em quadruplo para contestar, dispensabilidade do adiantamento de despesas para a producéo de provas.
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indisponibilidade do direito, conforme orienta a norma residual do artigo 129, IX da
Constituicdo Federal de 1988. Isto em razdo do fato de que a maior parte dos direitos
individuais homogéneos serem disponiveis.*®!

Ressalte-se que essa dimensdo social € constatada tendo em conta o seu valor
e reflexo em determinado contexto comunitario e ndo se atendo, apenas, ao volume de
pessoas lesadas. Desta maneira, a verificacdo do carater social de determinado bem juridico
ou direito lesado ¢ aferido pelo proprio Ministério Publico.

Destarte, o perfil constitucional de atuacdo do promotor de justica na seara
civel € bastante amplo e traz um espectro imenso de atribuicbes. Com essa missdo, 0
exercicio das suas funcdes constitucionais demanda promotorias organizadas, com estrutura
fisica e equipamentos para trabalho, com um corpo técnico qualificado, dotado de técnicos
e analistas ministeriais, acrescida de sistema informatizado de controle de processos
administrativos e prazos alimentados diariamente. Essa é a estrutura minima de trabalho para
um promotor de justica desempenhar satisfatoriamente o rol de atribui¢des que lhes foram
destinadas.

Séo funcdes relevantes a promog¢édo de uma sociedade ativa e participativa da
vida politica e democratica, de protecdo dos direitos sociais e individuais indisponiveis e de
salvaguarda da ordem juridica. Entretanto, o constituinte enalteceu o Ministério Publico e
Ihe conferiu esse rol de relevantes atribui¢cGes, mas que, na pratica, ndo é exercido com a sua
méaxima potencialidade por caréncia de estrutura fisica e de pessoal, ou mesmo em razao da
auséncia de estratégia que promova cada vez mais a especializacdo das promotorias.

O que se observa, na maior parte das promotorias do interior do Estado do
Piaui, sobretudo nas de entrancia inicial, é a sua composicao deficitaria. Em sua maioria,
elas sdo compostas apenas pelo promotor de justica, sem qualquer auxiliar, ficando ao
encargo daquele do simples atendimento do telefone, entrega de notificacdes e distribuicao
de senhas a participacdo em audiéncias criminais, tribunais do jari e confeccdo de agdes
voltadas a tutela dos interesses individuais e coletivos.

Essa realidade vivenciada em algumas promotorias do Brasil, é incompativel

com a exceléncia de trabalho buscada pelo Ministério Publico e, sobretudo, com a

551 JATAHY, op.cit., p. 370-371. Sobre o artigo 129, IX, da Constitui¢io Federal de 1988, Wallace Paiva Martins Junior
defende que se trata de “norma de encerramento, de modo a atribuir-lhe tudo aquilo que nao lhe for incompativel. [...].
Dentre eles € possivel arrolar os direitos 4 moradia, a saide e a educagdo, a dignidade da pessoa humana, a erradicagdo da
miséria, o cumprimento da fun¢do social da propriedade, a probidade e a transparéncia governamental, os direitos
fundamentais, etc”. (MARTINS JUNIOR, op.cit., p. 136-137).
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importancia e vastiddo das responsabilidades que lhes foram destinadas pelo constituinte
brasileiro.

Ao atribuir ao Ministério Publico a atribuicdo para a defesa dos direitos
individuais indisponiveis, o constituinte brasileiro de 1988 conferiu-lhe a salvaguarda dos
interesses mais caros a sociedade, para os quais ndo cabe ao individuo invocar a sua
autonomia. >°2

Com efeito, o Estatuto do Idoso estd impregnado desse perfil constitucional
do Ministério Publico, e, de fato, ndo poderia ser diferente, ja que o conjunto de normas
precisam interagir e formar um todo harménico no sistema juridico. Assim sendo, as regras
e principios presentes no Estatuto do Idoso ndo podem ser interpretadas ao alvedrio da

Constituicdo Federal de 1988, mas em sua conformidade.

5.2. Atribuicdes judiciais civeis do Ministério Publico em defesa da pessoa idosa

O Ministério Pablico brasileiro apresenta um conjunto de encargos na esfera
civel que Ihes proporcionam uma estreita relacdo com a populacdo. Enquanto, o direito penal
traz um conteldo juridico de aplicacdo excepcional, fora dos atos do cotidiano do cidadao
comum, é na seara civel que o promotor de justica se aproxima da comunidade, ja que as
tarefas do dia-a-dia estdo impregnadas de direito civil ou dos microssistemas a ele
relacionados.

Ao contrario dos Ministérios Pablicos chileno e equatoriano, voltados a

persecucdo criminal®:, o Ministério Publico brasileiro tem funcgdes alargadas no ambito

552 para a tutela dos direitos individuais disponiveis foi criada a Defensoria Pdblica, cujo rol de atribuicGes volta-se, em
esséncia, para a defesa e tutela desses interesses.

553 No Chile, o Ministério Ptiblico foi criado por emenda constitucional (Lei Constitucional n. 19.519 de 1997) e apresenta
trés principais atribuigdes, expressas no art. 80-A: “a direcdo exclusiva da investiga¢ao dos fatos delituosos, o exercicio da
acdo penal publica e a protecdo de vitimas e testemunhas”. Ao se comparar com o rol de atribui¢des civeis do Ministério
Publico brasileiro, constata-se que elas foram tolhidas do Ministério Publico chileno, em contrapartida, tem poderes amplos
de investigacao criminal. (ARRUDA, Samuel Miranda. Caracteristicas e atribui¢des do Ministério Publico chileno: breve
estudo analitico e comparativo, incluindo referéncias as regras de cooperagdo juridica internacional entre Chile e Brasil.
In: (Org.) CALABRICH, Bruno. Modelos de Ministérios Publicos e Defensorias del Pueblo. v.1. Ministérios Publicos
Sul-americanos. Brasilia: ESMPU, 2014, p. 71). No Equador, a atribui¢do do Ministério Piblico também estd quase que
exclusivamente voltada para o ambito criminal. Nas palavras de Roberto Moreira de Almeida: “O Ministério Publico
equatoriano, por exemplo, tem uma estrutura ¢ uma atuagdo bem distintas do congénere brasileiro. Enquanto 14 o Parguet
se esfor¢ca no combate a criminalidade e tém atuacdo exclusivamente no ambito penal, aqui, diversamente, a instituicdo
ministerial possui uma maior gama de atribuigdes, tanto na esfera civel (tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos) como no ambito criminal”. (ALMEIDA, Roberto Moreira de. Ministério Publico: o0 modelo equatoriano. In:
(Org.) CALABRICH, Bruno. Modelos de Ministérios Piiblicos e Defensorias del Pueblo. v.1. Ministérios Publicos Sul-
americanos. Brasilia: ESMPU, 2014, p. 159). De forma distinta, o Ministério Publico peruano tem suas fungdes mais
assemelhadas com o Ministério Publico brasileiro. (LIMA, Marcio Barra. Ministério Publico da reptblica do Peru:
atribuigdes, principais caracteristicas, estrutura organizacional e sugestio de cooperagdo juridica internacional. In: (Org.)
CALABRICH, Bruno. Modelos de Ministérios Publicos e Defensorias del Pueblo. v.1. Ministérios Publicos Sul-
americanos. Brasilia: ESMPU, 2014, p. 195).



194

civel que aproxima a instituicdo ainda mais da populacdo, visto que apresenta atribuigdes
proprias para buscar a realizacdo e efetivagdo dos seus direitos.

A atuacdo judicial civel do membro do Ministério Pablico brasileiro deve
estar lastreada nos artigos 127 e 129, IX da Constituicio Federal. °>*Assim, os
microssistemas, o novel Codigo de Processo Civil e os intérpretes ndo podem descurar dessa
questéo.

Atento a normativa constitucional, o Cddigo de Processo Civil vigente
disciplina as hipoteses que ensejam intervencao ministerial, como custos legis, bem como o
direito de demandar em juizo do promotor de justica, seja na qualidade de parte ou na
condig&o de substituto processual.

Nos artigos 176 e 177 do Cddigo de Processo Civil constam as hipoteses de
atribuicdo do promotor de justica enquanto Orgdo agente, deixando claro, nos dois
dispositivos, a necessidade da atuagéo se voltar para as missdes que lhes foram destinadas
constitucionalmente.>® Por sua vez, o artigo 178 dispde acerca de algumas possibilidades
de atuac&o enquanto 6rgo interveniente.>®

Na defesa dos incapazes, antes presente no artigo 82, 1 do Cédigo de Processo
Civil, e agora no artigo 178, 11, do mesmo diploma legal, a justificativa para a participacao
obrigatoria do Ministério Publico é justamente auxiliar a parte mais vulneravel da relagéo,
com nitida fungdo protetiva.

Na vigente legislacdo processual brasileira, a intervencdo do Ministério
Publico, como custos legis, é determinada também pela existéncia de interesse publico ou
social, segundo o artigo 178, I. No Cadigo de Processo Civil anterior (1973) o interesse
publico que justificava a participacdo do Ministério Publico estava descrito no ultimo inciso
do artigo 82 do Codigo de Processo Civil. Andou bem o legislador processualista em
posiciona-lo logo no primeiro inciso do artigo 178 e separa-lo do litigio coletivo pela posse
da terra rural, de modo a evitar qualquer interpretacdo sugestiva de que o interesse publico
sO estaria presente nesse caso, bem como enfatizar que essa instituicdo estad imbricada com

esses interesses, conforme orientacdo constitucional. Elogidvel, outrossim, a utilizacdo das

554 MARTINS JUNIOR, op.cit., p. 133.

555 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. (2015). Artigo 176 “ O Ministério Publico atuara na defesa da ordem juridica, do
regime democrético e dos interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis”. Artigo 177 “ O Ministério Publico
exercera o direito de agdo em conformidade com suas atribui¢des constitucionais”.

5% BRASIL. Cédigo de Processo Civil. (2015). Artigo 178 “ O Ministério Pliblico sera intimado para, no prazo de 30
(trinta) dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hipdteses previstas em lei ou na Constitui¢do Federal e nos processos
que envolvam: |- interesse publico ou social; I — interesse de incapaz; 111 — litigios coletivos pela posse de terra rural ou
urbana”.
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expressdes interesse publico ou social para determinar a obrigatoriedade de atuacdo do
parquet, pois deixa aberta inimeras possibilidades de intervencdo, devendo o Ministério
Publico discricionariamente verificar a sua existéncia para determinar sua participagdo. >’

A definicdo de interesse publico, por ser aberta e comportar diversos
significados, determina diferentes posicionamentos dos promotores de justica acerca da sua
participacao nos processos judiciais de natureza civel. Por conta disso, 0 Conselho Nacional
do Ministério Publico editou a recomendacao n°® 16/2010. Antes dela, o Ministério Publico
do Rio de Janeiro, por meio da deliberacdo n® 20-A, de 18.11. 2008, do Colégio de
Procuradores, especificamente dispds sobre a abrangéncia do interesse publico do extinto
artigo 82, 11, do Codigo de Processo Civil anterior.

Assim como acontece com o interesse publico, o interesse social é abarcado
por demandas com repercussdo para a coletividade e/ou que visem ao atendimento de valores
e garantias proprias de varios individuos.>®

Outros casos de intervencao obrigat6ria do Ministério Publico, nos processos
de natureza civeis, sdo elencados por diversas leis esparsas. Sdo bastante diversificados o0s
exemplos, o que confirma o extenso rol de atividades a serem desempenhadas pelo promotor
de justica. Para citar algumas hipoteses, enumera-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(artigos 164 e 201, 111), a lei do mandado de seguranca (artigo 12, da lei 12.016/2009), a lei
da acdo popular (artigo 6°, 84°, da lei 4717/65), a lei da acdo civil pablica (art. 5°, §1°, da lei
7.347/85), a lei de alimentos (artigo 9°), a lei da acdo de investigacdo de paternidade (artigo
8°, da lei 8.560/90), o estatuto do idoso (artigo 75, da lei 10.741/2003) e o estatuto da pessoa
com deficiéncia (artigo 87, da lei 13.146/2015).

Especificamente na defesa da pessoa idosa, 0 Ministério Publico apresenta
atribuicbes de natureza civel e penal, retratadas em diversos artigos do Estatuto do Idoso.

Em suas atribuicbes civeis, o promotor de justica pode atuar judicialmente ou

557 Essa afericdo deve ser realizada pelo promotor de justica, entendimento consagrado pelo STF no RE n° 98.941-2/SP,
rel. Min. Djaci Falcdo, DJU de 04/10/1984, p. 16.288. Seguindo essa mesma linha, Emerson Garcia sustenta: “Se ¢
inequivoco que o drgdo jurisdicional preside a relacdo processual, somente podendo nela intervir quem for por ela
autorizado, ndo menos certo é que o Ministério Publico ndo esta funcionalmente a ele subordinado, ndo sendo admissivel
a expedicdo de ordens relacionadas ao estrito exercicio da fungdo”. (GARCIA, Emerson. Ministério Publico: organizacéo,
atribuicGes e regime juridico. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 315-316). Segue essa linha o artigo 2°, da
recomendacdo 34/2016 do Conselho Nacional do Ministério Publico “A identificacdo do interesse publico no processo é
juizo exclusivo do membro do Ministério Publico, sendo necessaria a remessa e indevida a rentincia de vista dos autos”.
5% A implicacdo social do superendividamento ¢ enfatizada por Diana Cerini: “Il sovraindebitament dei consumatori ha
implicazioni di politica economica che investono, oltre alla relazione debitore-creditore, la societa intera”. (CERINI,
op.cit., p. 189). Para Emerson Garcia: “Em linhas gerais, o interesse publico se confunde com o interesse social ou o bem
comum, abrigando um contetido que rompe a individualidade daqueles que buscam a tutela jurisdicional, quer se trate de
jurisdigdo contenciosa ou voluntaria”. (GARCIA, op.cit., p.311).
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extrajudicialmente. Nas demandas judiciais, que versem sobre os direitos das pessoas idosas,
0 Ministério Publico pode agir como interveniente necessario ou agente. Ressalte-se, por
fim, que, como 6rgéo agente, o Ministério Publico ndo esta limitado a uma atuagéo voltada
para os direitos coletivos em sentido amplo.

A atuacgdo do promotor de justica em defesa da pessoa idosa esté disciplinada
em diversos artigos do Estatuto do 1doso®®, os quais encontram-se espraiados por toda a lei,
podendo ocorrer em defesa da coletividade ou de cada pessoa idosa individualmente
considerada.

Atendo-se as atribui¢Bes de natureza civel, o promotor de justica € legitimado
pelo Estatuto do ldoso para aplicar medidas de protecdo ao idoso consistentes em:
encaminhamento a familia ou curador, ap6s assinatura de termo de
responsabilidade; orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios; requisicdo de
tratamento de sua salde; inclusdo em programa comunitario ou do poder publico para
auxilio, orientacdo e tratamento a usuarios idosos ou pessoas de sua convivéncia dependentes
de drogas licitas ou ilicitas; e abrigo em entidade.

As medidas de protecdo supra, enumeradas exemplificamente no artigo 45 do
Estatuto do Idoso, podem ser aplicadas pelo promotor de justica, através de procedimento
instaurado no &mbito da promotoria de justica, sempre que forem ameacados ou violados 0s
direitos dos idosos.

Ademais, ao Ministério Publico, consoante expressa previsao do artigo 74 do
Estatuto do Idoso, incumbe fiscalizar as entidades governamentais e ndo-governamentais de
atendimento ao idoso; instaurar inquérito civil e acdo civil publica para a protecdo dos
direitos e interesses difusos ou coletivos, individuais indisponiveis e individuais
homogéneos do idoso; ajuizar e acompanhar as acbes de alimentos, de interdi¢do total ou
parcial e de designacdo de curador especial; oficiar em todos os processos em que se
discutam os direitos de idosos em condic¢des de risco; atuar como substituto processual do
idoso em situacdo de risco; promover a revogacao de procuracdo do idoso, nas hipdteses
previstas no art. 43 do Estatuto do Idoso, quando necessario ou o interesse publico justificar;

instaurar procedimento administrativo®®; zelar pelo respeito aos direitos e garantias da

559 Ver os artigos 17, 1V, 19, 11, 45, 50, X111, 50, XVI 52, 60, 65, 66, 74, 75, 89 e 90, todos do Estatuto do ldoso.

560 Em relacdo aos procedimentos administrativos, segundo o artigo 74, V, do Estatuto do Idoso o promotor de justica
podera, para instrui-lo: “a) expedir notificagdes, colher depoimentos ou esclarecimentos e, em caso de ndo
comparecimento injustificado da pessoa notificada, requisitar condugéo coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou Militar;
b) requisitar informacdes, exames, pericias e documentos de autoridades municipais, estaduais e federais, da administracéo
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pessoa idosa, valendo-se de medidas judiciais e extrajudiciais; inspecionar entidades
publicas e particulares que recebem o idoso, adotando as medidas necessérias para cessar
quaisquer irregularidades constatadas; requisitar forca policial e a colaboracao dos servicos
de salde, educacdo e de assisténcia social para o desempenho de suas atribuicdes; e, por
fim, referendar transagdes envolvendo interesses e direitos dos idosos previstos nesta Lei.
Enfatize-se que a legitimagdo conferida ao Ministério Publico para as acoes
civis ndo impede a de terceiros, de acordo com as disposi¢des normativas. Da mesma forma,
prevé o paragrafo 2°, do artigo 74, que as atribuicGes fixadas no rol desse artigo séo apenas
exemplificativas e ndo excluem outras compativeis com a finalidade e atribui¢des do
Ministério Publico. Essa previsdo do paragrafo 2°, assim como a legitimidade do Ministério
Publico para atuar em defesa dos direitos individuais de cunho indisponivel ou de relevancia
social, bem como em defesa do vulneravel fundamentam o trabalho do promotor de justica
para informar o consumidor idoso e analfabeto frente a instituicdo bancéaria ou sua

intermediéria na pactuacao do crédito bancério.

5.2.1. O Ministério Publico como 6rgéo legitimado para demandar em juizo para a
a defesa dos direitos individuais e coletivos do idoso

No Estatuto do ldoso, constata-se que o Ministério Publico apresenta
atribuicdo para a defesa dos direitos e garantias da pessoa idosa no a&mbito coletivo ou
individual. Saliente-se que apesar da pessoa idosa ndo ser equiparada ao incapaz, no Estatuto
do ldoso estdo expostas diversas garantias e direitos, cuja finalidade é sua protecdo e, ao
mesmo tempo, efetivacao de sua autonomia. O que se observa é a tentativa do legislador em
prever agoes, direitos e garantias que realizem a autonomia e propicie a maior participagao
do idoso na comunidade.

Na defesa dos direitos individuais dos idosos, o Ministério Publico ndo é o
titular do direito defendido em juizo, é legitimado, pois, extraordinariamente e atua em
substituicdo processual do titular do interesse defendido em juizo.*®® O que confere
legitimac&o extraordinaria ao Ministério Publico € a presencga de determinados interesses no
processo.

Atente-se que, apesar de apresentar atribuigdo para agir na defesa de direito

individual de pessoa idosa, a salvaguarda de interesses individuais ndo € a vocagdo

direta e indireta, bem como promover inspecoes e diligéncias investigatorias; c) requisitar informagdes e documentos
particulares de institui¢cdes privadas”;
%61 GODINHO, op.cit., p. 112.



198

constitucional do Ministério Publico brasileiro, salvo diante da sua indisponibilidade, do seu
interesse social ou ainda pela situacdo de risco que envolva o sujeito vulneravel. Por essa
razdo, sempre que se tratar de uma acdo em defesa de direito individual, esse deve estar
qualificado pela indisponibilidade, pela relevancia social ou mesmo pelo estado de risco ou
vulnerabilidade ao qual est& submetido o seu titular.

O Ministério Pablico tem atribuicdo para defender direito individual da
pessoa idosa, €, para tanto, tem uma autorizagdo constitucional para a tutela de todos os
direitos individuais de cunho indisponiveis, dispensando lei ordinaria sobre essas hipoteses.
%2Esse entendimento destoa do preconizado pelo Superior Tribunal de Justica, no recurso
especial n° 664.978/RS, cuja relatora foi a Ministra Eliana Calmon que entendeu ilegitimo o
Ministério Publico pleitear medicamentos em favor de pessoa idosa, antes do Estatuto do
Idoso, exigindo autorizacdo legislativa para o Ministério Publico. Posteriormente, 0 Ministro
Teori Albino Zavascki, no recurso especial n°® 822712/RS, defendeu a tese segundo a qual a
legitimidade do Ministério Publico para a tutela de direitos individuais indisponiveis deriva
do permissivo constitucional.

O Estatuto do Idoso, no artigo 74, 1 e Ill °%% confere expressamente
legitimidade para o Ministério Pablico atuar na condigdo de substituto processual do idoso
em situagdo de risco. Por sua vez, no artigo 81, |, *®*autoriza o Ministério Pablico a propor
acOes civeis em defesa dos interesses difusos, coletivos, individuais indisponiveis ou
homogéneos. Tratando-se de uma demanda em defesa de direito individual do idoso, a
interpretacdo que se apresenta mais alinhada com a Constituicdo Federal de 1988 é a que
admite o Ministério Publico como sujeito ativo da acdo judicial ou mesmo legitimado para
atuar extrajudicialmente sempre que existir a indisponibilidade do direito ou o interesse

social.>®

562 GODINHO, op.cit., p. 122. De forma enfatica Robson Renault Godinho defende: “Evidentemente, como a legitimidade
do Ministério Publico decorre da Constitui¢ao, ndo ha necessidade de todas as hipdteses de substituicao processual estarem
previstas em lei. Isso significa que, sempre que houver interesse social ou lesdo ou ameaca de les@o a direito individual
indisponivel de idosos, o Ministério Piblico podera agir como substituto processual”. 562 (GODINHO, op.cit., p. 134).

563 Art. 74, da Lei 10.741/2003 “Compete ao Ministério Publico: | — instaurar o inquérito civil e a agdo civil pablica para a
protecéo dos direitos e interesses difusos ou coletivos, individuais indisponiveis e individuais homogéneos do idoso; [...]
111 — atuar como substituto processual do idoso em situagdo de risco, conforme o disposto no art. 43 desta Lei”’; Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm. Acesso em: 04 jan. 2016.

564 Art. 81, da Lei 10.741/2003 “Para as a¢des civeis fundadas em interesses difusos, coletivos, individuais indisponiveis
ou homogéneos, consideram-se legitimados, concorrentemente: | — 0] Ministério Publico”;
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm Acesso em: 04 jan. 2016.

565 Atente-se a adverténcia de Joselita Nepomuceno Borba: “A legitimidade institucional, portanto, ndo é ilimitada e nem
discricionaria, devendo se conter nos exatos limites postos pela lei. Se a atuagdo do Ministério Publico ultrapassa ou atua
fora da autorizagdo legal, age sem legitimidade e sem interesse e, em consequéncia, falta-lhe suporte legal para o exercicio
do direito a jurisdigdo”. (BORBA, op.cit., p. 136). No manual de atuagdo funcional do Ministério Publico de Minas Gerais,
expressamente consta: “Ficam assim estabelecidas as duas primeiras premissas a delinear a atuagdo do Ministério Publico


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm
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Mesmo com autorizagdo expressa do Estatuto do Idoso ainda hé resisténcia
de alguns promotores de justica em reconhecer a legitimidade do parquet para a defesa de
direitos individuais do idoso, sejam esses indisponiveis ou de relevancia social.>®® Como sio
vastas as atribuicdes do Ministério Publico, no @mbito individual e coletivo, o promotor de
justica assume o papel de gestor das demandas que chegam a promotoria de justica, razao
pela qual deve otimizar as possibilidades de acGes e atentar ao nascedouro do procedimento,
para evitar que esses procedimentos de investigacao preliminar se eternizem.

Em defesa de direito individual de pessoa idosa, 0 Ministério Publico pode
atuar em via administrativa, inicialmente, também denominada de pré-processual, a qual,
posteriormente, pode resultar ou ndo em uma demanda judicial. E a via administrativa (pré-
processual) que permite a prevencdo de danos e lesdes, sobretudo aos sujeitos de
vulnerabilidade acentuada.

Pela via pré-processual, o Ministério Pablico ir4 investigar casos de
submissao patrimonial, violéncia fisica ou psicoldgica. Essas hipoteses representam situacdo
de risco ao idoso e determinam atribui¢do do Ministério Publico em sua defesa. O promotor
de justica deve sempre ter o cuidado para perceber os perigos aos quais 0s idosos podem
estar expostos ou, simplesmente, as que sejam casos de denlncias de familiares que se
incomodam com as suas escolhas pessoais ou com a gestdo do seu patrimonio.

H& que se ter sempre em mente a capacidade irrestrita do idoso e sua
autonomia para evitar uma intervencdo demasiada do Ministério Pablico, inclusive no que
toca ao seu patrimoénio. O limite e balizas de atuacdo do Ministério Publico estdo tracados

na Constituicdo Federal de 1988 e, portanto, deve-se atentar a indisponibilidade do direito

na defesa de interesses particulares de determinado idoso: a indisponibilidade do direito protegido ou sua relevancia social
¢ a compatibilidade das atribui¢des com a finalidade institucional do Parguet [...]. A situagdo de risco do substituido €, pois
o terceiro dos requisitos a ensejar a agdo ministerial. E essa condi¢do do idoso, com os contornos definidos no Estatuto,
presta-se ndo sé a delimitar o ambito de atuagdo do Ministério Publico, mas também a direcionar o objetivo e o enfoque
dessa atuagdo —retirar o idoso da situagdo de risco. Eis o derradeiro requisito ”. (BRASIL. Minas Gerais. Ministério Publico.
Procuradoria-Geral de Justica. Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional. Manual de atuaciio funcional do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte: CEAF, 2008, p. 1851).

566 Robson Renault Godinho ilustra essa resisténcia dos tribunais com o exemplo retirado do Estado do Rio de Janeiro, no
qual o Ministério Publico, apos visita realizada em dois hospitais psiquiatricos, ajuizou 96 agdes de registro tardio e
interdi¢@o de pessoas, em sua maioria, idosas e abandonadas. A juiza, apds reuni-las em conexdo extinguiu todas as agdes
sem julgamento de mérito, mesmo diante de ofensa a direitos de cunho indisponivel. E, por fim, adverte: “Esse inusitado
julgamento demonstra que, mesmo diante da expressa autorizagdo normativa para que o Ministério Publico tutele direitos
dos idosos, ainda ha séria resisténcia ao reconhecimento da legitimidade institucional para a defesa dos direitos individuais
indisponiveis, de modo que ¢é necessario persistir no trabalho de convencimento dos julgadores, seja por meio de trabalhos
académicos e doutrinarios, seja pelo ajuizamento das agdes pertinentes, cujas hipoteses foram enunciadas
exemplificativamente em linhas anteriores”. (GODINHO, op.cit., p. 135-136). Sobre a relevancia social “[...] é crucial
registrar que o envelhecimento populacional faz da velhice um problema social, que deve ser pensado em um ambito global.
[...] Eles, agora, encontram-se em situagdo de maior fragilidade, a depender de atengdo especial por parte dos jovens e
saudaveis”. (SCHMITT, op.cit., p. 97).
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individual do idoso e a sua relevancia social. **’ Ademais, pode-se restringir sua autonomia
quando for necessaria para a compatibilizagdo com outros valores igualmente protegidos
pela Carta Consitutcional brasileira vigente.

O Estatuto do ldoso, no seu artigo 45, confere ao Ministério Publico
legitimidade para agir em defesa do idoso, verificada qualquer das hipdteses descritas no
artigo 43 da mesma lei. De acordo com esse dispositivo, os direitos previstos no Estatuto
podem ser ameacados ou violados em quaisquer dessas hipGteses, seja por a¢cdo ou omissao
da sociedade ou do Estado (43, 1), por omissao ou abuso da familia, curador ou entidade de
atendimento (artigo 43, I1) e em razdo de sua condigdo pessoal (artigo 43, 111), e, em todas
elas, o parquet esta legitimado para aplicar quaisquer das medidas do artigo 45 do Estatuto.

Atualmente, reconhece-se a legitimidade do Ministério Pablico para ajuizar
acao de alimentos em defesa de idoso em situacdo de risco e ressalta-se o seu direito a vida,
a dignidade e a um patrimonio minimo.>®® Esses mesmos valores sdo encontrados nas
atuacdes judiciais ou extrajudiciais dos promotores de justica em defesa dos consumidores
idosos e analfabetos nos contratos de empréstimos bancarios. Nessas hipoteses também se
busca a protecdo da vida, da dignidade e de um patriménio minimo do idoso, e mais, tem
por fim a protecdo de um direito com repercussao social e de um sujeito com vulnerabilidade
extremamente acentuada. E indiscutivel que a a auséncia de prestacio de informagcdes nesses
contratos tem repercussdo social enorme, sobretudo, na situacdo atual de acréscimo do
superendividamento das pessoas. °¢°

N&o se defende que o Ministério Publico assuma o papel de protagonista na
vida das pessoas. A decisdo em realizar ou ndo o contrato de crédito bancério é do
consumidor idoso e analfabeto, mas para tanto, o Ministério Publico esté legitimado para

567 GODINHO, op.cit., p. 134. “Como j4 ressaltado, somente a relevancia social do bem juridico tutelado ou da propria
tutela coletiva podera justificar a legitimagdo do Ministério Publico para a propositura de agdo coletiva em defesa de
interesses privados disponiveis”. WATANABE, Kazuo et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 757.

568 Enfatiza Robson Renault Godinho: “Vale lembrar ainda, para bem gizar a legitimidade do Ministério Piblico para a
acdo de alimentos, que 0 nosso sistema juridico reconhece a existéncia de um patrimonio juridico minimo decorrente do
direito a vida e do respeito da dignidade da pessoa humana, reforcando, assim, a indisponibilidade do direito nas hipoteses
em que o idoso se encontrar em situagao de risco e configurando a existéncia de um interesse social subjacente a pretenséo
alimentar [...]. Em contrapartida, ndo se pode negar ao Ministério Publico a possibilidade de, em havendo idosos em
situacdo de risco, valer-se de todos 0s meios possiveis para restaurar sua integral protecdo, o que inclui evidentemente o
ajuizamento de agdo de alimentos”. (GODINHO, op.cit., p. 135-136).

569 “N3o se pode conceber que o Ministério Publico tome para si questdes envolvendo direito individual ou mesmo direito
individual homogéneo sem repercussao social e interesses inerentes a iniciativa privada ou publica, o que importaria, por
um lado apequené-lo diante de tdo elevada missdo institucional e, por outro, saudosismo e apego a um tempo de atrelamento
ao poder publico e de defesa de seus interesses”. (BORBA, op.cit., p. 128).
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informa-lo e prestar uma real assisténcia, de modo a tornar efetivo os principios do cuidado
e da boa-fé objetiva.

A atuacdo do parquet, em defesa dos direitos coletivos do idoso, esta
disciplinada nos artigos 74, 79, 80 e 81, todos do Estatuto do lIdoso, bem como em outros
dispositivos espalhados nessa lei, como ocorre no artigo 52, cuja atribuicéo é do Ministério
Publico para fiscalizar as entidades de acolhimento do idoso. Consoante o artigo 74 do
Estatuto do ldoso, o Ministério Publico tem atribuicdo para instaurar inquérito civil e acao
civil publica para a defesa dos direitos coletivos do idoso e promover inspecgdes e diligéncias
investigatorias relacionadas a possiveis ofensas aos interesses e direitos dos idosos, inclusive
em entidades publicas e particulares de atendimento e em relacdo aos andamentos dos
programas tratados no Estatuto.

O delineamento dessas atribui¢cbes ndo blinda o promotor de justica de atuar
em outras hipéteses, desde que compativeis com a sua finalidade, como expressamente
dispde o artigo 74, § 2° do Estatuto do ldoso. Por fim, no artigo 79 dessa mesma lei, o

legislador traz um rol exemplificativo de possiveis atuacdes.>”

5.2.2. O Ministério Puablico como 6rgéo interveniente necessario nas demandas que
versem sobre os direitos dos idosos

O fundamento legal da atuacdo do Ministério Publico, como interveniente
necessario nas demandas civeis relacionadas aos idosos, encontra-se nos artigos 74, 1l e art.
75, ambos do Estatuto do ldoso. *’* Como fiscal, compete ao parquet atuar em todas as
demandas nas quais se discutam interesses de idosos em situacao de risco, bem como na
tutela coletiva. Conclui-se, na esteira desse pensar, que ndo basta ter interesse de pessoa
idosa para a intervencéo do Ministério Publico. >

570 RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; FULLER, Greice Patricia; HORVATH Jinior, Miguel; ¢ RIBEIRO, Juliana do Val.
Comentarios ao estatuto do idoso. De acordo com o novo cddigo de processo civil lei n°® 13.105/2015. (Coords.)
GARCIA, Maria; LEITE, Flavia Piva Almeida; SERAPHIM, Carla Matuck Borba. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 255.

571 Esta expresso no manual de atuagdo funcional do Ministério Publico de Minas Gerais que: “Também aqui atuara o
Ministério Publico nos limites de seu perfil constitucional, velando por direitos indisponiveis ou revestidos de relevancia
social. Oficiara, entdo, quando figurar num dos poélos da relagdo processual idoso que alegue ameaca ou violagdo de seus
direitos por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado; por falta, omissdo ou abuso da familia, curador ou entidade de
atendimento ou em razdo de sua condi¢do pessoal”. (BRASIL. Minas Gerais. Ministério Publico. Procuradoria-Geral de
Justica. Centro de Estudos e Aperfeigoamento Funcional. Manual de atuacéio funcional do Ministério Piiblico do Estado
de Minas Gerais. Belo Horizonte: CEAF, 2008, p. 1854).

572 RIBEIRO, op.cit., p. 250. Segundo Carlos Roberto de Castro Jatahy, a atuagio das Promotorias de Justica de Protecdo
ao ldoso e a Pessoa com Deficiéncia so se justifica quando o fato envolver direito do idoso em razédo de sua especial
condigdo pessoal, como restou consignado no Enunciado n® 15/2009 das Assessorias de Assuntos Institucionais do MPRJ:
“ATRIBUICOES DOS ORGAOS DE EXECUCAO DO MINISTERIO PUBLICO. PROMOTORIAS DE JUSTICA DE
PROTEGAO AO IDOSO E A PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA. As Promotorias de Justica de Protecdo ao
Idoso e a Pessoa Portadora de Deficiéncia falece atribuicao para oficiar em procedimentos administrativos que ndo versem
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E a situacdo de risco de pessoa vulneravel que justifica a intervencdo do
Ministério Publico na tutela individual. Essa situacéo de risco, pessoal ou social, deve ser
preservada pela familia, pela sociedade e pelo Estado. "3

Ademais, situacfes outras, que ndo as expressamente previstas, permitem a
atuacdo do parquet em defesa da pessoa idosa, desde que compativeis com a previsdo
normativa constitucional. >’

A grande questao, portanto, consiste no fato de que néo € suficiente a presenca
de pessoa idosa para ensejar a intervencdo do Ministério Publico. HA que se constatar a
existéncia de interesse de pessoa idosa em situacao de risco. Essa situagao de risco pode ter
origem na familia do idoso ou por abandono ou descaso social.>™

Em razdo do grande nimero de casos que podem demandar a intervencéo do
Ministério Publico e a alegacdo de que alguns deles ndo teriam sido recepcionados pela

Constituicdo Federal de 1988°’%, o Conselho Nacional do Ministério Plblico editou a

sobre direito conferido ao idoso em virtude de sua especial condicdo pessoal. Ref.: Procedimentos Administrativos MP
nos. 2007.00079370, de 27.08.2007, ¢ 2008.00056172, de 08.05.2008”. (JATAHY, op.cit., p. 406-407).

573 “Encontrando-se 0 idoso em situac&o de risco, pessoal ou social, mormente por sua faixa etéria, seus interesses e direitos
serdo protegidos e preservados por sua familia, pela sociedade e pelo Estado, por expressa imposicéo constitucional (art.
230, CF), com a aplicagdo do principio da protecdo integral (art. 2° do Estatuto do Idoso), cujas normas e regras de protecéo
hdo de ser interpretadas consoante os principios, objetivos, direitos e garantias fundamentais da cidadania, dignidade da
pessoa humana, solidariedade e igualdade”. (STEFANO; RODRIGUES, op.cit., p. 260). “E a condigdo de vulnerabilidade
da pessoa idosa em situagdo de risco que autoriza a intervencdo excepcional ministerial na seara negocial, pelo interesse
publico subjacente”. (RIBEIRO, op.cit., p. 236).

574 RIBEIRO, op.cit., p. 248-249). Em sentido diverso, Fernanda Paula Diniz: “Entrementes, hd de se destacar que o
Estatuto do Idoso previu de maneira taxativa as hip6teses em que se autoriza a intervengdo do Ministério Publico, o que
restringe a atuagdo do mesmo”. (DINIZ, Fernanda Paula. Op.cit., p. 79). Carlos Roberto de Castro Jatahy expde: “Tal
comando, entretanto, necessita de interpretagdo conforme a Constitui¢do, ja que as inovagdes trazidas pelo Estatuto do
Idoso ndo podem ensejar a intervencao indiscriminada do Ministério Publico em qualquer feito que trate de interesse de
pessoa idosa, sob pena de se ferir o contido no artigo 127 da Constitui¢do, segundo o qual cabe ao Ministério Publico a
defesa de interesses sociais e individuais indisponiveis”. (JATAHY, op.cit., p.409).

575 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - Apelacdo Civel AC 70060998010 RS (TJ-RS) Ementa:
APELACAO CIVEL. ESTATUTO DO IDOSO . MEDIDA DE PROTECAOQ. ALEGACAO DE CONDUTA ABUSIVA
POR PARTE DE UM DOS FILHOS EM RELACAO A IDOSA. POSSIVEL SITUACAO DE RISCO, AMEACA E
SOFRIMENTO. INTERESSE DE AGIR DA AUTORA CONFIGURADO. SENTENCA DESCONSTITUIDA.
DECISAO POR ATO DA RELATORA (ART. 557 DO CPC ). APELO PROVIDO. (Apelagio Civel N° 70060998010,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 26/08/2014). TJ-SP -
Apelacdo APL 00219707920128260602 SP 0021970-79.2012.8.26.0602 (TJ-SP) .Data de publicacdo: 04/08/2015.
Relatora Luciana Bresciani. Julgamento 30/07/2015. Orgéo Julgador 12 Camara Extraordinaria de Direito Pablico. Ementa:
Apelacdo civel — Abrigamento permanente de idoso em situacdo de risco — Requisi¢do de atendimento formulado pelo
Ministério Pablico a entidade de atendimento ndo governamental — Inobservancia de procedimentos e formalidades
previstas em lei — llegitimidade passiva reconhecida — Extin¢do do processo sem julgamento do mérito — Sentenca mantida
— Recurso desprovido.

576 Sobre o assunto, Robson Renault Godinho alerta: “E uma reagio ao absurdo volume de trabalho das Promotorias de
Justica, 0 que acaba por configurar uma espécie de estado de necessidade funcional ou legitima defesa das condicdes de
trabalho. Entretanto, ndo se pode tergiversar em matéria de legitimidade. Trata-se de campo em que qualquer recuo pode
ser irreversivel. Inexiste vacuo em tema de legitimidade: caso o Ministério Publico ndo exerca sua legitimidade, alguém
ocupara o espago. De todo modo, a discussdo ndo deve passar por argumentos estratégicos ou corporativos, mas, sim, por
um enfoque das atribui¢des outorgadas pela Constituicao”. (GODINHO, op.cit., p. 141-142). Emerson Garcia chama
atencdo para o cuidado que se deve ter com a restrigdo das hip6teses legais de intervencéo no processo civil do parquet: “E
importante ressaltar que alguns setores do Ministério Publico, com o objetivo de gerir a escassez de recursos humanos e
materiais que assola a Instituicao, tém desenvolvido construcdes voltadas ao redimensionamento da atuagéo dos 6rgéos de
execuc¢do, que deveriam priorizar aqueles feitos de maior relevancia social. Diminuindo-se o rol de causas que exigem a


http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/136302984/apelacao-civel-ac-70060998010-rs
http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/216745720/apelacao-apl-219707920128260602-sp-0021970-7920128260602
http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/216745720/apelacao-apl-219707920128260602-sp-0021970-7920128260602
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recomendacdo 16/2010. Com essa recomendacéo, conferiu-se um norte sobre a temética da
intervencdo do parquet no processo civil. Nela, ha um extenso rol de hipoteses legais de
intervencdo ministerial, nas quais o Conselho Nacional entende desnecessaria essa
participacdo, mas deixa expressa a necessidade de se respeitar a independéncia funcional do
promotor de justica.>’” Note-se que o artigo 5°, XVII, da recomendacéo 16/2010 dispensa a
intervencdo do Ministério Publico em agdes que discutam direito individual ndo homogéneo
de consumidor, sem incapaz. Em uma leitura apressada poder-se-ia entender que os litigios
consumeristas de carater individual envolvendo idosos e analfabetos ndo seria hipotese de

intervencdo ministerial. Essa interpretacdo é afastada expressamente pelo artigo 5°, VIII, da

intervencdo do Ministério Pablico como 6rgéo interveniente, ter-se-ia, por via reflexa, a maximizagdo de sua atuacdo em
questdes de maior envergadura social. Essas aspiragdes, condensadas na denominada ‘Carta de Ipojuca’, conquanto
legitimas, exigem alguns cuidados: 1°) ndo se deve substituir a atividade valoraiva realizada pelo legislador por aquela
oriunda do membro do Ministério Publico, ressalvados os casos de insconstitucionalidade; 2°) o interesse publico apresenta
nitidos escalonamentos de grau e importancia, o que, a evidéncia, ndo permite seja desqualificada alguma de suas
manifestagdes; 3°) a diminuicdo das causas que exigem a intervengao da Instituicdo somente aumentard o grau de eficiéncia
de sua atuagdo com o correto planejamento institucional, realocando recursos humanos e materiais ou extinguindo 6rgéos
de execucdo desnecessarios; 4°) preconizar o redimensionamento das hipdteses de intervencdo sem planejamento
institucional, deixando-o ao alvedrio de cada 6rgdo de execucdo, é, com a vénia devida, abrir as portas ao dcio e ao
descrédito da Instituicao”. (GARCIA, op.cit., p.312-313).

577 Art. 5° da recomendagdo 16/2010 “Perfeitamente identificado o objeto da causa e respeitado o principio da
independéncia funcional, é desnecesséria a intervengdo ministerial nas seguintes demandas e hipoteses:

I - Intervengdo do Ministério Publico nos procedimentos especiais de jurisdi¢ao voluntaria;

Il -Habilitagcdo de casamento, dispensa de proclamas, registro de casamento in articulo mortis— nuncupativo, justificacdes
que devam produzir efeitos nas habilitagcbes de casamento, dividas no Registro Civil;

111 —Acdo de divdrcio ou separacdo, onde ndo houver cumulacgéo de agdes que envolvam interesse de menor ou incapaz;
IV - Acdo declaratdria de unido estavel, onde ndo houver cumulagdo deacdes que envolva interesse de menor ou incapaz;
V -Acéo ordinaria de partilha de bens;

VI - Ac¢do de alimentos, revisional de alimentos e execugdo de alimentosfundada no artigo 732 do Codigo de Processo
Civil, entre partes capazes;

VII -Acdo relativa as disposi¢des de ultima vontade, sem interesse de incapazes, excetuada a aprovagdo, cumprimento e
registro de testamento,ou que envolver reconhecimento de paternidade ou legado de alimentos;

V11 -Procedimento de jurisdicdo voluntaria relativa a registro publico em que inexistir interesse de incapazes;

IX -Acdo previdenciaria em que inexistir interesse de incapazes;

X - Agdo de indenizacéo decorrente de acidente do trabalho;

X1 -Acéo de usucapido de imével regularmente registrado, ou de coisa movel, ressalvadas as hipéteses da Lei n° 10.257,
de 10 de julho de 2001;

XII -Requerimento de faléncia ou de recuperagdo judicial da empresa, antes da decretagdo ou do deferimento do pedido;
X111 -Acéo de qualquer natureza em que seja parte sociedade de economia mista;

X1V -Acdo individual em que seja parte sociedade em liquidag&o extrajudicial;

XV -Acédo em que for parte a Fazenda ou Poder PUblico (Estado, Municipio, Autarquia ou Empresa Publica), com interesse
meramente patrimonial, a exemplo da execucdo fiscal e respectivos embargos, anulatoria de débito fiscal, declaratéria em
matéria fiscal, repeticdo de indébito, consignacdo em pagamento, possessoria, ordinaria de cobrancga, indenizatoria,
anulatéria de ato administrativo, embargos de terceiro, despejo, a¢des cautelares, conflito de competéncia e impugnacéo ao
valor da causa;

XVI - Acéo de desapropriagdo, direta ou indireta, entre partes capazes, desde que ndo envolvam terras rurais objeto de
litigios possessorios ou que encerrem fins de reforma agraria (art. 18, § 2°, da LC 76/93);

XVII - Agdo que verse sobre direito individual ndo-homogéneo de consumidor, sem a presenca de incapazes;

XVIII - Acéo que envolva fundag8o que caracterize entidade fechada de previdéncia privada;

XIX -Ac¢do em que, no Seu curso, cessar a causa de intervencéo;

XX - Em acdo civil publica proposta por membro do Ministério Publico, podendo, se for o caso, oferecer parecer, sem
prejuizo do acompanhamento, sustentagdo oral e interposicdo de medidas cabiveis, em fase recursal, pelo 6rgdo com
atuacdo no segundo grau;

(Alteragdo dada pela Recomendagdo n° 19, de 18 de maio de 2011).

XXI - Assisténcia a rescisdo de contrato de trabalho;

XXII - Intervengdo em mandado de seguranga”.
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recomendacdo 34/2016 do Conselho Nacional do Ministério Publico, na qual se reconhece
a relevancia social presente nas demandas que versem sobre idosos em situacdo de
vulnerabilidade. °"®

Interessante notar a importancia reconhecida pelo artigo 5°, paragrafo Unico,
da recomendacdo 34/2016 do Conselho Nacional do Ministério Publico, ao planejamento
institucional. Segundo esse dispositivo, confere-se autonomia e discricionariedade para cada
orgdo do Ministério Publico elencar os assuntos que entende importantes na sua
circunscricao territorial, e assim o fazendo, esses temas assumem o carater de relevancia
social.>"®

Ao comentar o artigo 75, do Estatuto do ldoso, Carlos Roberto de Castro
Jatahy defende que o contetido do interesse publico é determinado pelo principio da protecéo
integral trazido no Estatuto do idoso, pela situacao de risco ou nas hipéteses em que a velhice
integra a causa de pedir.®® Em sentido diverso, Fernanda Paula Diniz defende que a
intervencdo do Ministério Publico apenas se faz necessaria, mediante a constatacdo de risco
a direito fundamental do idoso protegido pela Lei 10.741/03. Segundo ela, ndo se justifica
intervir quando a lide envolver direito alheio ao previsto no Estatuto e na hipotese do idoso
contar com mais de sessenta anos, mas se mostrar plenamente capaz.>8!

Atualmente, contratos com pessoas analfabetas deverdo ser firmados em
cartorio ou através de procurador legitimado com procuracdo publica, com poderes para tal
fim. Caso contréario, a avenca é nula, por afrontar disposicdo de lei (art. 104, 111, c/c art. 166,
ambos do Codigo Civil). Trata-se de uma formalidade com o nitido fim protetivo do
vulneravel. Ocorre que esse requisito legal e formal aplicado ao contrato de crédito ndo vem
se mostrando bastante para garantir a informacao e, por conseguinte, a protecdo necessaria

ao consumidor idoso e analfabeto.

578 D|ARIO ELETRONICO DO CNMP, EDICAO N°086, CADERNO PROCESSUAL, DISPONIBILIZAGAQ: Segunda-
feira, 09 de maio de 2016. PUBLICAGAO: Terca-feira, 10 de maio de 2016. Art. 5° “Além dos casos que tenham previséo
legal especifica, destaca-se de relevancia social, nos termos do art. 1°, inciso Il, os seguintes casos: [...]VIII — os direitos
dos menores, dos incapazes e dos idosos em situagdo de vulnerabilidade”. Disponivel em:
http://www.cnmp.mp.br/portal_2015/images/rec_34.pdf. Acesso em: 10 jul. 2016.

579 DIARIO ELETRONICO DO CNMP, EDIGAO N°086, CADERNO PROCESSUAL, DISPONIBILIZAGAO: Segunda-
feira, 09 de maio de 2016. PUBLICAGAO: Terca-feira, 10 de maio de 2016. Artigo 5°, paragrafo tnico da recomendacio
34/2016 do CNMP “Os assuntos considerados relevantes pelo planejamento institucional (Art.1°, inciso I) sdo equiparados
aos de relevancia social”. Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal_2015/images/rec_34.pdf. Acesso em: 10 jul.
2016.

580 JATAHY, op.cit., p. 409.

561 DINIZ, Fernanda Paula. Op.cit., p. 79.


http://www.cnmp.mp.br/portal_2015/images/rec_34.pdf
http://www.cnmp.mp.br/portal_2015/images/rec_34.pdf
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5.3. A atuacgdo extrajudicial (ou pré-processual) civel do Ministério Publico em
defesa da pessoa idosa

O prestigio galgado pelo Ministério Publico brasileiro, com o passar dos anos,
apos a Constituicdo Federal de 1988, e sua proximidade com a populacdo confere
legitimidade & instituicdo para provocar o nascimento de politicas publicas de repercussao
social, bem como traz para si a responsabilidade de resolucéo de alguns conflitos. 82

O promotor de justica, sobretudo nos municipios pequenos, €, antes de tudo,
psicologo, mediador de conflitos, conselheiro e representa a ponte entre a sociedade e o
sistema de justica. E seu dever buscar formas alternativas de resolugdo de conflitos ao
constatar a ineficiéncia da resposta judicial aos casos postos a sua apreciacéo, permitindo o
acesso a justica aos individuos, sobretudo os vulneraveis, mas também criar mecanismos
que sejam eficientes na prevencao de danos e nascimento de contendas judiciais.>®

O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz diferentes hipdteses de atuacéo
extrajudicial do promotor de justica, relacionadas a atividade fiscalizatoria das entidades
governamentais e ndo governamentais, mas também com énfase na provocacao dos poderes
constituidos, através da instauracdo de procedimentos administrativos (art. 201, VI, do
ECA), para a promogéo de agOes mais efetivas nessa seara.

Firmou-se o entendimento que a participacdo do Ministério Publico é
obrigatoria em acordo extrajudicial firmado por pais capazes, mas em busca de indenizagéo
para filho menor, consoante o relator Ministro Barros de Monteiro, no Recurso Especial
293874.58* Nota-se que, nessa hipGtese, a intervencdo necessaria do promotor de justica
ocorre em razdo da presenca do interesse do incapaz, mesmo ja existindo, em tese, duas
pessoas capazes voltadas para a consecucdo dessa finalidade protetiva.

O atendimento ao publico, previsto no artigo 32, 1l da Lei Organica Nacional
do Ministério Publico (Lei 8625/93) permite a aproximacdo do promotor de justica com a
comunidade e possibilita a composicéo de conflitos e a criagdo de formas alternativas para
evitar a sua judicializacdo. Essa regra deixa evidente que a atuagdo do promotor de justica,

562 “Nessa implementagio e efetivagdo de novo perfil, decorrente de sua atividade como 6rgdo agente o Ministério Publico,

ndo deve perder de vista a sua efetividade enquanto 6rgdo de promocdo de justiga, condicdo essa a ser alicercada em um
plano de aproximagdo com a sociedade e comunicagdo de suas atividades e intentos”. (BORBA, op.cit., p. 142).

583 “Entretanto, passados mais de 20 anos de vigéncia da atual Constituigio, cumpre observar que o Ministério Publico ja
se encontra em sua ‘terceira fase de evolugdo’, empregando cada vez mais formas nao judiciais de resolugdio de conflitos
como instrumentos de acesso a justica, diante da inarredavel constatacdo de que a via processual ndo vem dando a resposta
que dela se esperava”. (ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e solugéo extrajudicial de conflitos. In: (Org.) RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves. Ministério Publico reflexfes sobre principios e fungfes institucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
p. 322).

584 Resp. 293874, Rel. Min. Barros de Monteiro, Quarta Turma.
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sobretudo nas cidades do interior, nas quais inexiste defensores publicos, ¢ amplissima.
Dessa forma, o artigo 32, I1, da Lei Organica do Ministério Publico comporta uma atribuicéo
do promotor de justica independente de qualquer atendimento ao pablico prestado por meio
da Defensoria Publica, dispensando, inclusive, no que toca a atuacdo do parquet a analise da
condicdo econémica do cidadéo.

E, através do atendimento ao publico, que as demandas chegam ao promotor
de justica. Ele entra em contato com a comunidade e detecta situacfes de risco social, de
vulnerabilidade e as principais necessidades para orientar a sua atuacdo. Essa atuacéo
extrajudicial, no &mbito civel, abrange desde atestar a miserabilidade do individuo,
homologar rescisdes de contratos de trabalho, aplicar medidas de protecdo a pessoa idosa,
instaurar procedimentos administrativos, expedir notificagdes para esclarecimentos e
depoimentos, referendar transacoes relacionadas a direitos dos idosos previstos no Estatuto,
presidir ou participar de reunifes para debater problemas da comunidade, expedir
recomendacdes e termos de ajustamento de condutas. Essas agdes ndo se esgotam nesse rol,
sendo esse apenas de cunho exemplificativo.

Esclareca-se que a Lei Organica do Ministério Publico do Rio de Janeiro (Lei
Complementar n® 106/2003), no artigo 35, XIV, elenca a atribui¢do do promotor de justica
de atestar a miserabilidade do individuo com o objetivo de receber beneficio junto aos
poderes constituidos e aos seus legatéarios.

Da mesma forma, o artigo 477, § 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho
confere ao Ministério Publico estadual o dever de homologar as rescisdes de contrato de
trabalho. >®°Trata- se de uma regra, cuja previsio vem sendo contestada, por alguns autores
e mesmo pelos Ministério Plblicos dos Estados®®® por entenderem que néo foi recepcionada
pela Constituicdo Federal. Independentemente da discussdo acerca da disponibilidade ou
indisponibilidade desses direitos, o fato dos direitos dos trabalhadores serem direitos sociais,

de que a lesdo a um individuo pode se refletir no &mbito coletivo e a presenca inegavel da

585 Brasil. Consolidagdo das Leis do Trabalho. “Quando ndo existir na localidade nenhum dos 6rgdos previstos neste artigo,
a assisténcia sera prestada pelo Representante do Ministério Publico ou, onde houver, pelo Defensor Publico e, na falta ou
impedimento deste, pelo Juiz de Paz”.

586 Sobre a tematica, 0 Ministério Publico do Estado do Parana, por meio do seu corregedor geral e através da recomendacio
n°05/2008, orientou os promotores de justica a prestarem assisténcia a rescisao dos contratos de trabalho apenas em carater
residual e apds promoverem a instauracéo de procedimentos em suas promotorias para dotar 0s municipios, integrantes da
comarca, de representacGes sindicais que assumam esse mister. Por sua vez, a recomendacao n° 16, de 28 de abril de 2010,
do Conselho Nacional do Ministério Publico, foi mais enfatica ao dispor em seu artigo 5, XXI, ser desnecessaria a
intervencao e assisténcia do Ministério Pablico nas rescisdes de contrato de trabalho.
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vulnerabilidade do trabalhador devem justificar a assungdo dessa responsabilidade pelo
promotor de justica.>®’

Vé-se, portanto, que a legislacdo, pelo fato de considerar o trabalhador um
sujeito vulneravel na relacdo empregaticia, confere ao parquet estadual legitimidade para
analisar e homologar todas as rescisdes de trabalho ocorridas no municipio, sejam esses
trabalhadores individuos idosos, jovens, analfabetos ou alfabetizados. N&o h& qualquer
discrimen na lei. Na auséncia dos sindicatos nos municipios, formam-se filas nas
promotorias de justica e, muitas vezes, o promotor precisa escolher um dia na semana para
exercer essa fungdo. Essa atribuicdo do promotor de justica pode ser usada como exemplo
para ilustrar que, mesmo diante de uma grande demanda, o Ministério Publico pode
organizar-se para exercé-la.

O artigo 13 do Estatuto do Idoso expressamente traz uma atribuicdo civel
extrajudicial para o promotor de justica e Ihe confere legitimidade para celebrar acordo de
alimentos, outorgando-lhe o caréter de titulo executivo extrajudicial, justamente com o fim
de se evitar a judicializacdo dessas demandas e se alcancar um resultado pratico mais
rapido.>%

Outras atribuigdes civeis extrajudiciais do Ministério Pablico vém enunciadas
no artigo 45, da lei 10.741/2003, e consistem no encaminhamento do idoso & sua familia ou
curador, mediante termo de responsabilidade; sua orientagdo, apoio e acompanhamento
temporarios; requisicdo para tratamento de saude em domicilio, hospital ou ambulatério;
inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a usuarios
dependentes de drogas licitas ou ilicitas, ao idoso ou qualquer pessoa de sua convivéncia;
abrigamento temporario ou ndo em entidade. Essas medidas serdo aplicadas quando
constatadas acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado, omissdo ou abuso da familia,
curador ou entidade de atendimento e em razdo de sua condicdo pessoal.

N&o héa previsdo de regra expressa para 0 Ministério Publico participar dos
ajustes na realizacdo do contrato bancério de empréstimo pessoal com consumidor idoso e

analfabeto. Ocorre que essa atuacao ndo destoa das funcdes atribuidas ao Ministério Publico,

587 O Ministério Publico do Estado do Mato Grosso, no ato normativo n°® 024/2012 -CGMP, atento aos diversos
posicionamentos dos seus membros e a independéncia funcional do promotor de justi¢a orientou a instauragdo de
procedimentos preparatdrios ou inquérito civis para, independentemente de atuarem na homologagdo das rescisdes de
contratos de trabalhos, instar as instituicdes elencadas na Consolidacédo das Leis do Trabalho a assumirem suas atribuicdes.
588 «“Se a propria legislagio sugere que esse deve ser o caminho a ser observado durante o curso de um processo, com muito
mais razao essa deve ser a via perseguida antes de inicia-lo, evitando-se a provocacdo desnecessaria do Poder Judiciario, o
congestionamento das vias jurisdicionais e o desperdicio de atos processuais”. (ZENKNER, op.cit., p. 321).
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visto que esse oficio além de assumir uma repercussdo social, pela questdo do
superendividamento da populacgdo idosa e analfabeta, interfere diretamente na protecéo de
garantias e direitos de pessoa com vulnerabilidade acentuada, com incidéncia na garantia de
vida digna e manutencdo do patriménio minimo.

A sobrecarga de trabalho e o excesso de atribuigdes ndo sdo justificativas para
se vedar ou impedir a atuac&o extrajudicial do Ministério Publico em defesa do consumidor
idoso e analfabeto esclarecendo-o sobre as clausulas de forma individualizada. Funcdo que
ndo choca com suas atribui¢Bes constitucionais.

Acresca-se a tudo que, no exercicio de suas atividades, o Ministério Publico
brasileiro pode expedir recomendacdes, cuja finalidade consiste em promover no sujeito
passivo a adequacdo de suas condutas as normas juridicas. Ndo sdo de acolhimento
obrigatdrio, mas a recusa do individuo pode fomentar a atuacéo processual civel ou penal do
parquet. Essas recomendagdes sdo bastante utilizadas na defesa dos interesses coletivos em
sentido amplo, mas néo impedem que sejam expedidas em prol de interesses individuais de
cunho indisponivel ou com repercusséo social.

Outro caminho, para promover a transparéncia e informacdo ao consumidor
idoso e analfabeto, dessa maneira, seria a expedicdo de recomendagdes por parte do
Ministério Publico para as institui¢des financeiras assistirem efetivamente as pessoas idosas
e analfabetas nos contratos de empréstimo pessoal. Essas recomendaces, mesmo sem 0
carater obrigatdrio, tém aceitacdo na sociedade brasileira e mostram-se bastante efetivas.
Entretanto, é importante salientar que o promotor de justica ndo esta autorizado a expedir
recomendacdo as entidades financeiras, proibindo-lhes de pactuar contratos de empréstimos
pessoais com consumidores idosos e analfabetos desassistidos do promotor de justica, pois
essas recomendacgdes precisam estar lastreadas em dispositivos legais que sustentem sua
aplicacdo. Nesse caso, o dispositivo legal ndo estd presente na ordem juridica brasileira,
posto que ndo h& norma expressa que restrinja a legitimidade para a pactuacdo de
empréstimos pessoaos com consumidores idosos e analfabetos. Desse entendimento decorre
a necessidade da proposta de lege ferenda que se apresenta nesse trabalho.

O Ministério Pablico seria o terceiro imparcial, o qual deve informar e
esclarecer o consumidor idoso analfabeto. Justifica-se, outrossim, a participacao obrigatoria
do Ministério Publico em acordos extrajudiciais de indenizacdo com interesse de
consumidores idosos analfabetos, individuos com acentuada vulnerabilidade econémica,

juridica e de informacdo. Enfatize-se que, o promotor de justica apresenta essa funcdo de
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esclarecer o consumidor vulneravel, mas essa atribui¢do ndo retira nem exclui o dever do

fornecedor.

5.3.1. A participagdo do promotor de justica como agente de prevencgdo de conflitos
e os termos de ajustamento de conduta

O Ministério Pablico de cada Estado trabalha com uma realidade diferente,
seja no tocante a sua estrutura como também em relacdo a demanda extrajudicial e judicial
da comunidade na qual atua. Deve, pois, adaptar a estrutura da promotoria e seu corpo
técnico, caso exista, a realidade na qual esta inserido. Essa necessidade de adaptacdo a
realidade local ndo dispensa que a promotoria seja também dotada de corpo técnico
especializado como psicélogos, assistentes sociais e contadores, apenas para citar alguns
profissionais. Muitas vezes, o problema do idoso ndo passa por uma solucdo judicial, mas
por um apoio técnico multidisciplinar, sobretudo quando se tem por finalidade a prevencao
de conflitos e a composicdo sem judicializacéo.

E inegavel que uma conciliagdo com o suporte de um psicdlogo tem mais
chances de ser bem-sucedida. Da mesma maneira, 0 acompanhamento familiar do idoso por
uma assistente social, com a finalidade de fazer cessar a situagdo de risco, € mais eficiente
do que uma acdo judicial que resulte em sua exclusdo do ambiente familiar. Na mesma linha
de entendimento, o auxilio de um contador ao promotor de justica na realizacdo de uma
analise financeira das despesas e receitas do idoso constitui eficiente mecanismo de
orientagdo do consumidor idoso e analfabeto e, por conseguinte, representa um modo para
se evitar o seu endividamento e a diminui¢do do seu patriménio com consequéncias diretas
a garantia de sua sobrevivéncia com dignidade.

Em se tratando de ofensa a direitos individuais, € comum os promotores de
justica notificarem a outra parte na tentativa de alcancar uma composicdo. **No caso de

pessoa idosa, esse mesmo procedimento € usado, principalmente, nos conflitos relacionados

589 “Nesse sentido, como Defensor Puiblico (1995-1996), sempre procurei a conciliagdo prévia, a qual, na maioria dos casos,
era obtida. Para efeitos formais, os envolvidos assinavam um ‘pacto de bem viver’, elaborados ndo apenas diante da solucéo
de conflitos de natureza civel (normalmente pequenos comerciantes e consumidores), mas também em relacdo a
desentendimenttos havidos entre marido e mulher ou entre familiares. [...] Apds ingressar no Ministério Publico (1997),
observei que, no interior do Estado do Espirito Santo, 0 mesmo tipo de situagdo surgia, tendo a préatica, entdo sido mantida
— ao que parece, com absoluto sucesso, pois nunca fui procurado por ninguém interessado em ‘executar o pacto’.
Certamente, essa mesma pratica é utilizada, até os dias de hoje, por muitos Promotores de Justica pelo Brasil, talvez de
uma forma muito mais intuitiva que técnica, como ocorreu no inicio de minha carreira. Entretanto, como se tentara
demonstrar, trata-se de uma moderna forma de atuacéo, inclusive com louvaveis resultados concretos”. (ZENKNER,
op.cit., p. 318).
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com seus familiares e sujeicdo do idoso a uma situacgdo de risco, seja por negligéncia da
familia ou auséncia do Estado.

O trabalho extrajudicial desenvolvido pelo promotor de justica, em face da
defesa e garantia dos direitos do idosos, corporifica-se ainda por meio de reunides e palestras,
interacdo com os conselhos municipais de idosos, atendimento ao publico idoso, expedi¢do
de recomendacdes e até aplicacdo de questionarios individualizados e especificos voltados a
analise da capacidade de endividamento do idoso. Toda essa atividade, além de ter por fim
resolver conflitos individuais sem uma demanda judicial, evitando a sobrecarga do Poder
Judiciério, tem a relevante missao de conscientizar essa parcela da populagdo com acentuada
vulnerabilidade, de modo a prevenir futuros conflitos.

De outro modo, caso a hipétese envolva direito difuso, coletivo ou individual
homogéneo, o promotor de justica pode fazer uso dos termos de ajustamento de conduta,
visando sanar a conduta lesiva, reparar o dano ja ocorrido ou mesmo evitar a sua ocorréncia.
Com isso questiona-se: o termo de ajustamento de conduta pode ser realizado entre as
entidades bancarias e as financeiras, juntamente com o Ministério Publico, com a finalidade
de se impedir a assinatura de contrato de empréstimos pessoais por pessoa idosa e analfabeta,
sem que haja prévio esclarecimento de suas clausulas por parte do Ministério Publico?

Com os termos de ajustamento de conduta, entende-se possivel o promotor
de justica, obrigar as entidades financeiras a fornecer assisténcia técnica especializada a
esses consumidores de vulnerabilidade acentuada (idosos analfabetos) que demonstrem
vontade em realizar empréstimos pessoais, visando conferir eficacia ao principio da boa-fé
objetiva e da transparéncia nessas relacdes. Com esses termos de ajustamento de conduta
seriam atingidos todos os consumidores idosos e analfabetos. De outro modo, assim como
ocorre com as recomendacdes, ao Ministério Publico é vedado, por meio de termo de
ajustamento de conduta, impedir a realizacdo de contratos de empréstimos pessoais entre
entidades bancarias e consumidores idosose analfabetos, face a auséncia de regra expressa
restritiva da legitimidade desse individuo.
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5.3.2. Os dados obtidos dos Centros de Apoio Operacional dos Ministérios Publicos
dos Estados e a auséncia de registro de informacdes sobre a atuacdo dos
promotores de justica em defesa do idoso analfabeto frente aos contratos
bancérios celebrados com as institui¢cdes financeiras

Sé&o vastas as possibilidades de acGes do Ministério Publico voltadas a defesa
do consumidor, inclusive com legitimidade para o controle das clausulas gerais dos contratos
relacionados ao fornecimento de produtos e servigos, inclusive 0os empréstimos pessoais.

O controle das clausulas gerais é previsto expressamente no artigo 51, §4° do
Caodigo de Defesa do Consumidor brasileiro. Essa fiscalizacdo das clausulas padrdo dos
empréstimos pessoais, consignados ou nao, pode ocorrer por meio da instauracdo de
inquérito civil, o qual pode resultar em recomendagdes, termos de ajustamento de conduta
ou acao civil publica. Além disso, as demandas do consumidor idoso e analfabeto de carater
individual e referentes a empréstimos pessoais, que chegam a promotoria de justica, também
podem ser objeto de questionamento judicial pelo Ministério Publico.

Com a finalidade de se retratar a atuacdo dos Ministérios Publicos estaduais,
no Brasil, e sua efetiva participacdo nos contratos de empréstimos pessoais, consignados ou
ndo, na defesa dos direitos e garantias do consumidor idoso e analfabeto, foram enviadas
correspondéncias a todos os centros de apoio especializados na defesa da pessoa idosa, 6rgdo
gue compde o quadro do Ministério Pablico.

O questionario encaminhado aos Centro de Apoio de Defesa da Pessoa Idosa
dos Ministérios Publicos estaduais e do Distrito Federal solicitava a colaboracdo no
fornecimento dos seguintes dados:

a) O numero de promotorias com atribuicdo para a defesa da pessoa idosa no

ano de 2015 e quantas delas teriam funcdes exclusivas;

b) O ndmero de termos de ajustamento de conduta firmados nos anos de

2013, 2014 e 2015 em defesa da pessoa idosa e quantos desses abordavam
a tematica dos empréstimos consignados;

c) A quantidade de reunides realizadas, visando o esclarecimento da pessoa

idosa, sobre a temética dos empréstimos consignados;
d) A quantidade de demandas ajuizadas pelos promotores de justica
contestando a validade dos empréstimos pessoais realizados por pessoa
idosa e analfabeta; e

e) O nudmero de conselhos de defesa da pessoa idosa existentes no respectivo
Estado, no ano de 2015.
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O Ministério Publico de Minas Gerais, em 22 de setembro de 2015, trouxe
que em todo o Estado h& 296 (duzentas e noventa e seis) comarcas, cada uma com sua
promotoria especializada e seus proprios dados, razéo pela qual ndo possuia as informagdes
solicitadas.

O Ministério Publico do Acre informou, em 27 de janeiro de 2016, que
durante todo o ano de 2015 houve apenas 2 (dois) casos relacionados a tematica dos
empréstimos realizados por pessoa idosa, um resultando em acéo civil publica e o outro na
instauracao de inquérito policial para apuracdo de crime de estelionato. Na verdade, observa-
se que o Centro de Apoio de Defesa da Pessoa Idosa do Ministério Publico do Acre enviou
0 questionario as promotorias e apenas 4 (quatro) promotores das cidades de Sena Madureira,
Brasiléia, Bujari e Xapuri responderam as perguntas.

O Ministério Pablico do Amazonas trouxe, em 30 de novembro de 2015, que
ha apenas uma promotoria especializada na defesa da pessoa idosa, a qual abarca também a
defesa das pessoas com deficiéncia, e que a mesma ndo trata de relagbes de consumo.
Comunicou que ndo foram realizados termos de ajustamento de conduta relacionados a
tematica do empréstimo consignado pelas promotorias de defesa do consumidor e que no
Estado h& 39 (trinta e nove) conselhos de idosos.

O Ministério Publico do Rio Grande do Norte exp6s, em 09 de outubro de
2015, que séo 53 (cinquenta e trés) promotorias com atribuicdo na defesa do idoso, das quais
apenas uma com atribuicdo exclusiva. Em relacdo aos outros dados do questionario ndo tem
como informar, pois, ausente sistematizacdo das informac@es solicitadas.

O Ministério Pablico de Santa Catarina indicou, em 23 de novembro de 2015,
112 (cento e doze) promotorias no Estado com atribui¢Ges para a defesa da pessoa idosa e
269 (duzentos e sessenta e nove) conselhos municipais do idoso. Informou, ainda, que nao
dispde dos demais dados solicitados.

O Ministério Publico de Goias comunicou, em 04 de novembro de 2015, que
em todo o Estado sdo 128 (cento e vinte e oito) promotorias com atribui¢fes para a defesa
da pessoa idosa, sendo 1 (uma) exclusiva. Como dispde de um departamento especifico de
seguranca e administracdo de dados, péde trazer que foram registrados 311 (trezentos e onze)
procedimentos relativos a empréstimos consignados realizados por pessoas idosas, dos quais
258 (duzentos e cinguenta e oito) foram arquivados e 53 (cinquenta e trés) estdo em

andamento.
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O Ministério Pablico do Rio de Janeiro trouxe, em 05 de novembro de 2015,
que em todo o Estado sdo 101 (cento e uma) promotorias com atribui¢fes para a defesa da
pessoa idosa, das quais 5 (cinco) promotorias com atribuicdes exclusivas e que nao dispde
de banco de dados sobre os demais questionamentos.

O Ministério Publico do Maranhdo informou, em 25 de abril de 2016, que
em todo o Estado sdo 29 (vinte e nove) promotorias com atribuicdes para a defesa da pessoa
idosa, sendo 2 (duas) exclusivas. Em relacdo as reunides de esclarecimento da populagéo
idosa sobre a tematica dos empréstimos, foram realizadas em trés promotorias de justica,
mas ndo precisaram a quantidade. Colocou que ha 56 (cinquenta e seis) conselhos municipais
do idoso e um conselho estadual ativo. Acrescentou que ndo foi possivel colher as demais
informacBes pois poucos promotores de justica responderam ao questionario e 0s que se
dispuseram a responder “alegaram dificuldades para acessar e reunir os dados”.

O Ministério Publico de S&o Paulo indicou, em 04 de dezembro de 2015, que
em todo o Estado séo 331 (trezentos e trinta e uma) promotorias com atribui¢des para a
defesa da pessoa idosa. Como dispde de um departamento de administracdo de dados, péde
trazer que foram registrados 20 (vinte) termos de ajustamento de conduta, sendo um com a
tematica especifica dos empréstimos consinados. Foram 11 (onze) demandas ajuizadas
contestando a validade dos empréstimos consignados referente a pessoa idosa, ndo existindo
campo especifico para a pesquisa do analfabetismo.

Os demais Ministérios PUblicos ndo enviaram respostas a pesquisa.

Do exposto, constata-se a necessidade de que seja desenvolvido sistema de
banco de dados para cada Ministério Publico, que abarque as expressdes “idoso”,
“empréstimo pessoal”, “consignado”, “analfabeto”, de modo a permitir a integracdo e
sistematizacdo do trabalho desenvolvido pelos promotores de justica em cada Estado, de
modo a se viabilizar um retrato mais aproximado da realidade. Isto porque, entende-se 0s
dados estatisticos como importante ferramenta para a promocao de eficacia de regras e
promocdo de direitos e garantias, pois através deles realiza-se diagnosticos dos principais
problemas enfrentados e formula-se propostas que busquem estimular o comportamento

desejado. %

590 Wallace Paiva Martins Junior enfatiza a larga utilizagio do enforcement no direito anglo-saxdo e esclarece: “Além
disso, poderia propor a revisdo do sistema normativo, sugerir a adogao de politicas publicas para assegurar o cumprimento
das leis, devendo elaborar relatorios anuais para condensar informagdes sobre o cumprimento das leis e propor ao Poder
Legislativo eventuais alteragdes, a edi¢do de regras novas, complementares ou ndo, a revogagdo de outras, ¢ ao poder
Executivo a necessidade de criagdo ou alteragdo de sistemas de fiscalizagdo”. (MARTINS JUNIOR, op.cit., p. 124).
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5.33. A proposta de lege ferenda de assisténcia do promotor de justica ao
consumidor idoso analfabeto na pactuacéo dos contratos de matuo bancério.

A proposta de lege ferenda desta tese consiste em impor a obrigatoriedade de
assisténcia ao consumidor idoso e analfabeto por representante do Ministério Publico nos
contratos de empréstimos realizados com instituicdes financeiras. Essa atua¢do nao esta em
conflito com a norma constitucional e tampouco com o artigo 74, do Estatuto do ldoso, 0
qual, no seu paragrafo 2° abre a possibilidade do Ministério Publico exercer outras
atribuic6es compativeis com a sua finalidade.

A atuacdo do promotor de justica assumiria o carater informativo, junto ao
consumidor idoso e analfabeto, na pactuacdo dos contratos de créditos bancérios. Nao se
defende o carater de gestdo do patriménio do idoso retirando-lhe a sua autonomia. O carater
é do exercicio de um oficio com finalidade preventiva de cunho esclarecedor, para se evitar
demandas judiciais pelo desconhecimento do contrato pactuado pelo consumidor idoso e
analfabeto. E uma ideia cuja proposicao visa fortalecer o principio da transparéncia, mas
também ndo abandona a concepc¢do de que a vontade do individuo precisa estar qualificada,
ou seja, informada.

PropOe-se a seguinte regra a integrar o artigo 74 do Estatuto do ldoso,
responsavel por elencar as atribuicGes do Ministério Publico, incluindo-se mais um inciso,
o XI: Assistir preventivamente o consumidor idoso e analfabeto, nos contratos de crédito
pessoal, de modo a garantir-lhe a plena e irrestrita informacdo acerca das clausulas
contratuais, mas respeitando a sua liberdade em decidir pela realizacdo ou nao do contrato.

Em pesquisa realizada na doutrina estrangeira sobre a vulnerabilidade do
consumidor e os contratos bancéarios, ja se encontra o direito a uma assisténcia técnica
individualizada. Esse é imposto aos prestadores e intermediarios do crédito e deve se da de
forma individualizada, esclarecendo caso a caso se as circunstancias do contrato proposto se
ajustam aos seus interesses, necessidades e situacdo financeira.>®* Na Espanha, ja existe,
inclusive, previsdo legal no art. 11 da Ley de 24 de junio de 2011 de Contratos de Crédito

Al Consumo.5®? Em relagdo & Unido Européia, acrescente-se o dever anexo da boa-fé

%91 BERGARECHE, op.cit., p. 133-134.

592 Raquel Luquin expde: “Al tratarse de un contrato complejo que incorporara elementos técnicos (de naturaleza econdmica
y financiera) de dificil aprehension por parte de los consumidores, el legislador ha previsto con base en lo dispuesto por la
Directiva comunitaria un instrumento adicional de tutela al consumidor consistente en que se le proporcione con caracter
obligatorio antes de la firma del contrato una serie de explicaciones de aquella naturaleza, lo mas detalladas posible y sobre
todo, de facil comprensién para los consumidores, a fin de lograr la formacion de uma decision racional consciente y libre
de contratar um determinada operacion de financiacion (descartando, en su caso, otras). Esta asistencia se concreta en la
obligacion de explicar al consumidor, de forma personalizada, las caracteristicas de los produtos propuestos, asi como la
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objetiva trazido pela Diretiva n® 2008/1948 segundo o qual o fornecedor tem o dever de
aconselhamento, em face do consumidor, esclarecendo o custo da operacao de crédito e suas

consequéncias.

informacion precontractual advirtiéndole de los riesgos en caso de impago o de endeudamiento excesivo, que de modo que
la permita comprender las repercusiones del contrato de crédito em su situacion econdémica”. (BERGARECHE, op.cit., p.
133).
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CONCLUSAO

Ao final desse estudo, é possivel concluir sobre a tematica discutida, por meio
da investigacdo de varios caminhos, os quais também encerram diferentes ensinamentos.
Esses caminhos ndo se chocam, ao contrério, tais quais as corredeiras de um rio,
desembocam na tematica central para conferir o volume e tragados adequados, que permitam
a navegacdo em aguas ainda ndo exploradas. E certo que ndo se trata de uma navegacao
tranquila. Algumas passagens que se mostravam de inicio propicias a navegacao, mostraram-
se, no decorrer do estudo, inaptos a se chegar a foz do rio.

A participacao indispensavel do promotor de justica para a concretizagao dos
contratos de empréstimos bancarios com pessoa idosa e analfabeta, sob pena de nulidade
dessa avenca por ofensa ao principio da boa-fé objetiva, bem como a necessidade de regra
expressa nesse sentido é a foz que alcangamos com o estudo. Para tanto foi necessario trilhar
as direcOes adiante expostas.

A protecdo das pessoas com vulnerabilidade acentuada reclama uma
interpretacdo das regras, principios e postulados em conexao com a ética e a moral. Esse
estreitamento é importante para afastar normas que ndo salvaguardem os bens juridicos mais
caros ao vulneravel, para o nascimento dos novos direitos e desenvolvimento dos que ja
existem, e principalmente para prevenir conflitos, na medida em que a aproximacéo da ética
com a lealdade contratual acentua a necessidade de ampla e irrestrita informacdo do
consumidor idoso e analfabeto.

A pessoa idosa e analfabeta é sujeito de direitos e, portanto, com
personalidade, dotada de capacidade irrestrita. No entanto, sua legitimidade para pactuar
contratos de crédito bancario, deveria estar limitada por lei, diante da sua
hipervulnerabilidade. Essa extremada fragilidade é reconhecida primeiramente por se tratar
de um consumidor, no qual reside um aspecto da vulnerabilidade, mas também por se tratar
de um idoso acrescido da caracteristica do analfabetismo, o que lhe torna especialmente
propenso de ser enganado ou mesmo incapaz de extrair sozinho as informag6es necessarias
a sua deciséo.

A pessoa idosa esta inserida em uma comunidade e em uma familia, cujo
papel primordial € promover sua independéncia e existéncia com dignidade. Entretanto, a
mesma familia que enaltece, em outros casos, pode ser responsavel por retirar a sua

autonomia e engana-lo, com a finalidade de auferir beneficios financeiros. A partir dessa



217

constatacdo, sdo bastante prejudiciais ao idoso analfabeto as decisbes judiciais que
consideram validos os contratos de empréstimos com a sua digital e a assinatura a rogo do
seu parente.

O descompasso existente entre as regras vigentes e a efetiva protecdo dos bens
juridicos de titularidade dos mais vulneraveis ficam patentes ao se analisar as peculiaridades
dos contratos de créditos bancarios.

O modo como vem sendo interpretados os principios e as regras, relacionados
aos contratos de empréstimos bancarios, de modo a entendé-los valido com a simples
aposicdo de uma digital com assinatura a rogo de um parente préximo, ndo favorece a
protecdo ao consumidor idoso e analfabeto, tampouco realiza o principio da boa-fé objetiva,
em suas perspectivas da lealdade, transparéncia e informacdo. Ao contrario, essa
interpretacdo incrementa as demandas judiciais para contestar a validade desses contratos,
na medida em que ao desconhecerem o teor das clausulas contratuais, o idoso e analfabeto,
muitas vezes, é surpreendido com cobrancas para as quais ndo se preparou financeiramente.
Evidencia-se, nessas contratacdes, a ineficacia do principio da boa-fé objetiva, no sentido de
informar o sujeito vulneravel e impor a atuacdo com lealdade do fornecedor de servicos
bancarios. Por conseguinte, nota-se que esse principio se revela ineficaz para prevenir os
conflitos relacionados aos contratos de crédito bancério com idosos e analfabetos.

Entretanto, a despeito dos problemas alinhados, o sistema normativo de
protecdo ao consumidor, composto por seus principios, regras e postulados ndo é
incompativel com o seu aperfeicoamento e criacdo de regras aptas a distinguir os mais
vulneraveis das demais pessoas. Ao contréario, é exigéncia do proprio sistema constitucional,
o0 tratamento diferenciado ao consumidor idoso e analfabeto ao contratar com instituicdes
financeiras.

A atividade judicial do Ministério Publico em defesa da pessoa idosa €
justificada primeiramente pela presenga de um sujeito com vulnerabilidade maximizada, por
estar esse individuo sujeito a uma situacao de risco e pela existéncia de ofensa a um direito
individual com reflexo social. Dessa forma, ndo é o simples fato de estar diante de uma
pessoa idosa que justifica a participacdo do Ministério Publico, pois se assim o fosse haveria
um descompasso com a norma constitucional. Essas mesmas razdes, que legitimam a acao
do promotor de justica na seara judicial, sdo aplicadas para permitir o seu trabalho

extrajudicial.
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A atuacdo extrajudicial do promotor de justica representa um importante
caminho para a prevencéo de conflitos relacionados a contratacdo de empréstimos bancarios
por idosos e analfabetos, bem como a aproximacéo do Ministério PUblico com esses sujeitos
de extremada vulnerabilidade e expostos a situacdo de risco.

O termo de ajustamento de conduta constitui uma importante forma de
atuacdo extrajudicial do Ministério Publico e prevencédo de conflitos, mas o seu trabalho ndo
pode encerrar ai. A atividade extrajudicial do promotor de justica, visando defender o idoso
analfabeto na pactuacdo de um empréstimo, ndo pode se encerrar no controle das clausulas
gerais. Esse trabalho precisa ser ampliado por meio da realizacdo de reunides e palestras
destinadas a grupos de idosos, interagdo com os conselhos municipais de idosos ou mesmo
aplicacdo de questionarios especificos voltados a analise da capacidade de endividamento
do idoso. Esses devem ser alguns instrumentos aplicados, pelo promotor de justica, no
cotidiano das promotorias de justica do Brasil para realizar o principio da boa-fé objetiva e
ser instrumento de transformagdo social, conferindo ao idoso, meios para atingir uma
vontade informada e qualificada.

A auséncia de regra, impondo como condicdo de validade dos contratos de
empréstimo com idosos e analfabetos a participagdo do promotor de justica, suscita
controvérsia sobre a possibilidade de sua acdo na defesa dos direitos individuais desses
sujeitos.

E infima a compilacéo de dados dos trabalhos dos promotores de justica em
defesa do idoso e analfabeto, realizadas pelo Ministério Publico dos Estados. Alguns
Estados, de fato, ndo detém essas informagdes sobre a atuacdo dos promotores e 0s dados
terminam por permanecerem espalhados pelas diversas promotorias. Em outros casos,
confirma-se a pouca acdo dos promotores de justica nessa seara, ja que muitos dedicam-se a
outras atividades por considerarem que lhes falta atribuicéo.

E imperiosa a proposta de uma nova regra de lege ferenda a acrescentar o
inciso XI, ao artigo 74 do Estatuto do Idoso, para a promocéo do ajuste das regras do contrato
de empréstimo bancario, cujo aderente € o idoso e analfabeto, aos principios de protecdo a
pessoa vulneravel e boa-fé. A assisténcia do promotor de justica a pessoa idosa e analfabeta,
para a realizacdo dos contratos de crédito pessoal, passaria a ser obrigatoria, sob pena de sua
nulidade.

Essa proposta de acréscimo a lei € necessaria ao aperfeigoamento do sistema

de protecédo dos idosos e analfabetos, pois apesar da participagcdo do promotor de justica na
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realizacdo de contratos de créditos bancarios entre idoso e analfabeto e instituigdes
financeiras ja ser permitida, ndo é obrigatéria. E permitida, na medida em que decorre das
atribuicbes constitucionais do Ministério Publico; mas ndo é obrigatdria, pois ndo tem o
cond&o de impedir a realizacdo desses contratos sem a participacdo ministerial.

Por fim, as conclusGes expostas ndo se encerram aqui. Tal como a foz do rio
que desemboca no mar, a realizacdo de reunifes com os idosos e aplicacdo de questionarios
pelos promotores de justica para orientar o idoso a realizacdo do empréstimo se abre ao novo,
ao nunca antes explorado, e, por conseguinte, a mais descobertas. Desse modo, merece
investigacao futura, inclusive com amostragem de dados do Ministério Publico, a questdo
da aplicacgdo e eficacia da proposta de lei apresentada.
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