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RESUMO:

O presente trabalho tem por objetivo analisar o problema gerado pelo fenémeno do
superendividamento na sociedade atual e os efeitos de instituto para o consumidor e 0s
reflexos para a atividade empresaria. Por meio do modelo econémico escolhido pelo
Brasil, criou uma facilidade de acesso ao crédito e o consumidor teve uma ampliacao
consideravel do seu poder de compra. A auséncia de dbices para aquisicdo do credito fez
com que houvesse um desequilibrio no exercicio do consumo de produtos e servicos pelo
consumidor. A circunstancia que possibilitou a facilidade de aquisicao do crédito fez com
que o inadimplemento aumentasse consideravelmente, pois ao ndo haver um
planejamento adequado das financas pessoais e familiares o consumidor incorre em um
risco de ndo conseguirem arcar com as contas essenciais, incorrendo em vulnerabilidade

econdmica e social, que fere diretamente a dignidade da pessoa humana.
PALAVRA CHAVE: Superendividamento. Autonomia privada. RelacBes contratuais.
ABSTRACT:

This Project focuses on study the problem of consumer overindebtedness phenomenon in
the modern society and the effects of institute for the consumer and the reflections for the
business activity. The economic model chosen by Brazil, created a facility for access to
credit and the consumer had a considerable increase in their purchasing power. The
absence of obstacles to credit purchase made there was an unequal in the consumption of
products and services by the consumer. The circumstance that facilitated the acquisition
of credit made the default increased considerably. Because in the absence of personal and
family planning, the consumer incurs a risk of not being able to afford the essential
accounts, incurring economic and social vulnerability, which directly injures the dignity

of the human person.

Keywords: Consumers overindebtedness. Private autonomy. Contractual relations.
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1. INTRODUCAO

Na contemporaneidade, a ocorréncia do fendmeno do superendividamento tem
trazido problemas para as relagbes contratuais entre consumidor e fornecedor. Essa
espécie de fendmeno tem interferido tanto na gestdo da renda do individuo consumidor
quanto no exercicio da atividade empresaria. Uma vez que a pratica de um consumo
exagerado e os diversos maleficios trazidos por tal conduta se tornaram corriqueiros,
consequentemente essas situacOes acabam por afetar a economia e a sociedade de modo

geral.

E evidente que o fendmeno de consumo se tornou uma pratica que esta muito
além de uma forma de suprir as necessidades bésicas, visto que em grande parte 0s
consumidores adquirem bens que nao se apresentam necessariamente como essenciais ou
artigos de primeira necessidade, com intencdo de ascenderem socialmente. Entre as
diversas razGes que favorecem o aumento do consumo de bens e servigos dispensaveis as
necessidades primordiais estd o crescimento da publicidade presente nos veiculos
midiaticos, que trabalhando de maneira ostensiva conduz os individuos ao consumo

desvairado.

Devido a ampliacdo do consumo em excesso, através da facilidade criada na
aquisicdo do crédito e no uso descontrolado desse instrumento, 0s sujeitos, que se
encontram na posicdo de consumidores da relacdo, passaram a padecer das circunstancias
do fenémeno do superendividamento, que tem sua génese no instante em que o individuo
que consome bens ou servigos adquire dividas em sequéncia de modo que as financgas do

consumidor ficam comprometidas, ocasionando, por fim, a inadimpléncia.

O fenbmeno em riste ndao é algo recente, contudo, com o crescimento do
consumo na sociedade contemporanea o instituto do superendividamento passou a ter
vigor apos a criagdo do Plano Real no ano de 1995, ja que durante esse periodo da década
de 90 surgiu a democratizacdo do crédito. Desse modo, 0os consumidores passaram a
realizar acordos com bancos e instituicdes financeiras em geral com o intuito de adquirir
bens e servicos que estdo além do necessario, para a aquisi¢do de produtos supérfluos e

assim saciar seus desejos.



O crédito oferecido ao consumidor pelas instituicbes financeiras serve para
aumentar o poder de consumo desses individuos, que sdo dotados de proventos
consideraveis para cumprir com a obrigacdo no instante em que surge o desejo de adquirir
determinado bem ou servico. Consequente a oferta de credito, 0s consumidores passaram
a utiliza-lo de maneira descontrolada, tal circunstancia ocasionou o comprometimento da
renda pessoal e familiar de uma parcela consideravel desses consumidores, o que por fim

gerou um efeito em cadeia.

O fenbmeno por si s6 ndo € uma circunstancia particular do consumidor que se
encontra superendividado, mas inclui o conjunto social como um todo, visto que atinge

as empresas, a economia e a sociedade como um todo.

Na Ultima década houve um crescimento da quantidade de oferta de crédito,
mormente nas classes C e D. A mencionada eclosdo crediticia ocasionou um acesso a
servicos e bens antes ndo disponiveis. E em contrapartida as facilidades de crédito, que
nem sempre apresentam de forma clara e concisa as informacbes importantes ao

consumidor, ocasionam a aquisi¢do de dividas que ndo poderdo ser adimplidas.

N&o obstante, tal fenbmeno ndo se apresenta de maneira exclusiva no Brasil,
sendo ele uma conjuntura inerente a sociedade de consumo em que vivemos, as
circunstancias apresentam muitos ébices a solucdo do problema. Paises como Canada,
Franca e Estados Unidos dispGem de mecanismos e instrumentos juridicos proficuos para
a solucdo e enfrentamento da contenda do superendividamento. O evento supradito tende
se acentuar quando se trata de consumidor hipervulneravel, em virtude disso faz-se

imprescindivel sua guarita.

A tematica do superendividamento pode ser entendida de dois modos. Em
principio essa conjuntura pode vir a ocorrer quando um individuo vive em patamares
acima do que permite a sua renda, ndo sabendo lidar de maneira adequada com suas
economias tende a endividar-se, ou seja, ndo sabendo lidar com estimativas de custo de
um servico ou de bens acaba por ocasionar o endividamento exacerbado, que €
denominado superendividamento ativo. A segunda situacdo de superendividamento é
definida quando por razdes supervenientes e decorrentes de vicissitudes da vida, como,
por exemplo, doencas, divércio, desemprego e fragilidade das relacGes de trabalho que
levam ao individuo a se endividar em grande profusdo. Essa hipotese é determinada pela

doutrina consumerista como superendividamento passivo.



O Principal fator do crescimento do superendividamento estd intima e
diretamente ligado a onda de crédito facil. A facilidade de acesso ao crédito aliado a uma
publicidade agressiva das instituicdes econdmicas, oriundas da sociedade de Marketing e
de consumo de massa na qual estamos inseridos, faz com que os individuos dificilmente
racionalizem sobre 0 que consomem, desse modo as pessoas sao compelidas a mercar e

obter bens e servigos.

Frente a essa realidade faz-se necessario o enfrentamento dessa questdo de
maneira proficua, para que seja oferecido o devido resguardo a parte mais fragil da relacao
de consumo, tanto no campo do Direito consumerista quanto nas politicas de governo
para regulacdo de consumo. O problema do superendividamento vem a atingir
principalmente a parte mais vulneravel da sociedade, isto é, a populacdo das camadas
mais pobres, que terminam por padecer em decorréncia de um comportamento predatério

das empresas crediticias e instituicdes financeiras no oferecimento de crédito facil.

Muito embora o Mercado apresente-se como um local para amplo
desenvolvimento econémico ha que se perceber que a sociedade ndo poderé e nem devera
ser reduzida a uma légica de lucro, que por efeito viria a arrefecer os valores existenciais

em detrimento dos valores patrimoniais, mercantilizando assim a miséria humana.

Faz-se evidente que a vitima do superendividamento ndo raro em decorréncia
dessa circunstancia padece de exclusao social, que ocasiona um decréscimo no padrao e
na dignidade de vida do devedor e daqueles que o cercam e lhe sdo dependentes. A
mencionada situacdo tende a agravar-se quando diante da onda de oferta de crédito. Desse
modo o estudo do superendividamento permite que seja feita uma incluséo do consumidor

hipervulneravel.

Na primeira parte desse trabalho serdo estudados os Principios da Teoria
contratual. Passando primeiramente pela compreensdo do instituto da autonomia privada,
sendo feita uma distin¢éo entre a autonomia privada e autonomia da vontade. Sera feita a
abordagem também dos Principios da Boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato, que
vieram no intuito de resguardar o equilibrio das relagdes contratuais e valorando a
dignidade humana. Também sera feita analise acerca do principio da vulnerabilidade e de

como isso influi nas relagbes de consumo.
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No segundo capitulo sera disposto sobre algumas espécies de extingdo e revisdo
dos contratos, que sdo os institutos da Novacdo e da Nulidade, seja ela absoluta ou

relativa.

Na terceira parte sera feita a analise do fenémeno do Superendividamento de
modo mais aprofundado, procurando alcancar o fundamento desse problema.

2. PRINCIPIOS DA TEORIA CONTRATUAL

2.1 Principio da Autonomia da vontade e a forca vinculante das convencgdes.

O principio da Autonomia da vontade &, historicamente, um conceito basilar do
Direito Privado. Em conformidade com o conceito apresentado pelas doutrinas, o
principio da autonomia considera que a obrigacdo contratual tem por Unica fonte a
vontade das partes. Compreende-se o termo vontade como o ato de querer ou a capacidade

de escolher praticar ou néo certos atos.*

O conceito de Autonomia pode ser entendido como a prerrogativa para decidir
de maneira livre sem influencias externas, € a capacidade de se autodeterminar livre de

qualquer fator exdgeno, é a liberdade do homem por meio da auto reflexdo.?

A vontade humana é o elemento nuclear, a fonte e a legitimacdo da relacdo
juridica contratual, e ndo a autoridade da lei que é apenas um limite. Sendo assim é na
vontade que se origina a forca obrigatoria dos contratos, cabendo a lei simplesmente
colocar a disposicdo das partes instrumentos que assegurem o cumprimento das

promessas e limitar-se a posicéo supletiva.®

O Cadigo Napolednico trouxe em seu conteudo o maximo entendimento sobre
0 instituto da autonomia da vontade. A liberdade humana foi considerada tao irrestrita
que o acordo de vontades chegou a ser comparado a lei.*

Ao se constituir o direito contratual moderno, ja ndo encontrou obstaculo ao
principio do consensualismo. Os sistemas do direito positivo conseguiram a preeminéncia

da regra segundo a qual o contrato se forma pelo consenso das partes. Retomou uma velha

! RATTI, Fernanda Cadavid. Autonomia da vontade ou autonomia privada? Revista Jus Navigandi.
Disponivel em: <https//:jus.com.br/artigos38318> Acesso em: 11 ago. 2018.

2 SANTOS, Antonio Jeova. Fungdo Social do Contrato, 22 ed. Sdo Paulo: Editora Método. 2004, p. 32.

3 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revis&o Judicial dos Contratos: Autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. So Paulo: Editora Atlas, 2002. p. 81

4 SANTOS, Antdnio Jeova. Fungdo Social do Contrato, 22 ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2004. p. 32.
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parémia, pacta sunt servanda, ndo apenas para dizer que os contratos deverdo ser
cumpridos (principio da forca obrigatoria), mas para generalizar que qualquer ajuste,
como expressdo de acordo de vontade das partes, tem igual forca cogente.®

O principio do consensualismo predominou em todo o Século XIX e avangou
pelo século XX. Segundo ele, o contrato nasce do consenso puro dos interessados, uma
vez que é a vontade a entidade geradora. Somente por exce¢do conservou algumas
hipdteses de contratos reais e formais, para cuja celebracdo exigiu a traditio da coisa e a

observancia de formalidades.®

No que tange as consequéncias juridicas, o fenbmeno da autonomia da vontade
apresenta alguns tipos importantes, como, por exemplo, a necessidade de o Direito
resguardar e possibilitar que a vontade criadora do contrato seja livre de vicios ou
defeitos, e dessa atuacdo do Direito surge a teoria dos vicios do consentimento.

Acima de tudo, o principio da autonomia da vontade exige que exista pelo menos
abstratamente a liberdade de contratar ou de se abster, de escolher o parceiro contratual,
o contetido e a forma do contrato. Esse é o denominado dogma da liberdade contratual.’

Conforme Antbnio Jeova Santos apresenta®:

“O contrato ¢ uma das bases da liberdade natural. Esse é 0 contexto em que o pensamento
liberal marcou a contratacdo. Como manifestacdo da vontade humana, o contrato prende,
liga, ata e tem valor absoluto. As mudancas econdmicas exigem que o contrato mantenha

sua forca obrigatoria, sem abrir médo da autoridade que o contrato exerce entre os homens”

A liberdade contratual tem por fundamento e objetivo maior a ideia de que o
término contratual deveréa ser inteiramente livre para as partes contratantes. Sdo as partes
negociante que devem definir e negociar, que devem estipular ou ndo uma relacao
contratual, em uma atribuicdo prépria de apreciacdo e apuramento, determinando se
podera ou ndo ser concluido com essa ou aquela contraparte. Ademais a escolha era feita
com a mais irrestrita autonomia no teor contratual, convencionando ou n&o os valores em

clausulas.®

S PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil volume Il Contratos. 172 ed. Rio de Janeiro:
ed. Forense. 2013. p. 17

61d. Ibid.

" RATTI, Fernanda Cadavid. Autonomia da vontade ou autonomia privada? Revista Jus Navigandi, 21 abr.
2015. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/38318. Acesso em: 11 ago. 2018.

8 SANTOS, Antonio Jeova. Fungdo Social do Contrato, 22 ed. Sdo Paulo: Editora Método. 2004, p. 33.

® ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Editora Almedina, 2009. p. 36
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Nessa esteira Caio Mario afirma;

“O Principio da consensualismo predominou em todo o século XIX e avangou pelo século
XX. Segundo ele, o contrato nasce do consenso puro dos interessados, uma vez que € a
vontade a entidade geradora. Somente por excecdo conservou algumas hipétese de

contratos reais e formais, para cuja celebracdo exigiu a traditio da coisa e a observancia

de formalidades.”*°

O instituto da autonomia da vontade se divide em subprincipios, como o
principio da liberdade contratual, o principio da forca obrigatéria das convencdes e o

principio da relatividade dos contratos.'!

Durante o seculo X1X foi estabelecido um cerceamento, uma limitagao negativa
para o exercicio de contratacdo, uma simples proibicdo, que determinavam fronteiras em
que as partes poderiam atuar com liberdade para negociar podendo expandir-se sem
restricdo ou controle: ndo inserindo no teor do contrato certas clausulas ou néo

estabelecendo determinados contratos.?

A liberdade contratual ndo poderia se submeter a vinculos positivos, como no
caso de previsdes impostas, a estipulacdo de um determinado contrato, ou a estipulagéo
com um individuo certo, ou por um determinado preco ou em determinadas condices,
sendo que os poderes publicos — legislador e tribunais — ndo deveriam interferir, em

qualquer caso, na liberdade de escolha dos negociantes privados.*3

O instituto da autonomia da vontade vinculava-se rigorosamente ao conceito de
vontade livre, direcionada e exercida pelas partes contratuais sem o influxo e a atuacédo
sem imposicdes externas.** Portanto, o nexo da liberdade contratual (responsabilidade
contratual, ou dito de outra maneira utilidade-risco)*® significa a manumisséo e autonomia
para estabelecer ou ndo uma relacdo negocial, é a faculdade para escolher uma parceria

contratual fixando o conteudo contratual e os limites das obrigacfes que a parte e a

10 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil volume 111 Contratos. 172 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense 2013. p. 18

1 FIUZA, César; Coutinho, Sérgio Mendes Botrel. A intervengdo do estado e a autonomia da vontade.
Acesso em: 18 de out. 2018.

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Editora Almedina, 2009. P.32

13 1d. Ibid.

14 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Editora Almedina, 2009. P.128

151d. Ibid.
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contraparte de modo consensual irdo assumir, além disso € a liberdade de expressar sua

volicdo e arbitrio assim como desejar, sempre sob a égide do Direito.

O objetivo deste trabalho é sobrelevar os reflexos tanto da autonomia da vontade
quanto da forga vinculante dos contratos que estiveram presentes na Teoria contratual
tradicional, desse modo temos alguns dogmas, como, por exemplo o principio da
liberdade de forma das convencoes, a livre estipulacdo de clausulas e a faculdade de gerar

novos tipos contratuais, ndo especificados nos Codigos*’.

O dogma da liberdade contratual somente encontra Gbice dentro da Teoria do
Direito quando se vé diante de normas cogentes formuladas por lei. As normas
imperativas, que ndo sdo muito comuns, funcionam como instrumento de protecdo das
partes contratuais, tem-se como exemplo as normas que tratam da capacidade. As regras
se delimitam a oferecer mecanismos para 0 correto entendimento da volicdo dos
individuos contratantes, essas regras supletivas oferecem as partes a possibilidade de ndo
regularem por si mesmos determinados aspectos contratuais caso ndo desejem, um
exemplo disso é a discussdo sobre normas que descrevem lugar e tempo do

adimplemento.'®

Essa resolucdo se respalda na mais abrangente liberdade contratual, durante o
periodo do século X1X comego do século XX ndo havia a possibilidade de fazer qualquer
deliberacdo sobre isonomia substancial, justica nas relagdes econémicas, vez ou outra
realizada sob o formato contratual. Nesse periodo entendia-se que sendo livre a vontade
entre os contratantes e, que, de maneira consciente, auténtica e ampla estabeleciam e
celebravam avencas com seus desejos, acordando sob bases de reciproca isonomia
juridica a justica presente no vinculo contatual era automaticamente afirmada. Apos as
revolucdes burguesas extirparam-se os privilégios e as diferenciacbes normativas que
caracterizavam as regras em varios modos semifeudais do “antigo regime”, e estabeleceu-
se a equidade entre os cidaddos, isto €, uma paridade entre os individuos frente as normas.
Especificamente nesse equilibrio de acordos juridicos formais entre 0s sujeitos
contratuais implica uma seguranca juridica nas praticas negociais, desvinculadas de

algumas espécies de vicio na matriz, em razdo da presenca de uma diferenciacdo entre os

16 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Editora Almedina, 2009. P.128
171d. Ibid.
18 1d. Ibid.
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efeitos, as atribuicdes, os direitos, as capacidades legais conferidas a cada uma das partes,

condescendendo e cumprindo amplamente as disposices da justica comutativa.®

A isonomia formal e o principio da liberdade contratual, portanto, eram as
estruturas basilares no que tange a relacao e a fixagdo dessa comprovacao peremptoria da
maxima na qual se diz “quit dit contractuel dit juste”, isto ¢, ao dizer que algo ¢é
“contratual” é o mesmo que dizer que algo é “justo”?°. Podemos dizer que o voluntarismo
presente no dogma da autonomia privada é a confirmacéo de que a autonomia possui um
poder que cria de maneira livre o direito, transformando-se em fontes de Direitos?.
Oriundo desse principio o instituto do Negocio Juridico se caracteriza como um ato de
vontade que tem por escopo a producdo de efeitos, o conceito de negdcio, portanto,

vincula-se a0 momento de sua génese, que € o elemento volitivo presente nas partes.

A autonomia da vontade tem seu fundamento no voluntarismo oitocentista. O
voluntarismo apresenta a ideia de que a declaracdo de vontade cria 0 negdcio juridico.
Ocorre que a ideia de uma autonomia com poder jurigeno préprio, ou seja, que cria um
poder ou um direito, é contraditorio. Por isso a0 mesmo tempo que Se prega a primazia
indelével da vontade individual, esse mesmo fendbmeno passa a lograr respaldo na
legislacdo propria daquele periodo. Sendo nitida e evidente o reconhecimento do

fendmeno da volicio por parte das normas e do ordenamento juridico?.

Hoje o contrato é visto como parte de uma realidade maior e como um dos fatores
de alteracdo da realidade social. Essa constatacdo tem como consequéncia, por exemplo,
possibilitar que terceiros, que ndo sdo propriamente partes do contrato, possam nele

influir, em razéo de serem direta ou indiretamente por ele atingidos?.

A isonomia formal e o principio da liberdade contratual nasceram como
seguimentos dos desejos e demandas particulares e como 0s pressupostos das demandas
sociais. As teorias econdmicas que vigoravam a época tinham seus fundamentos na nocao
de que o bem-estar social poderia ser granjeado da melhor forma, sem interferéncia do

Estado, isto é, do poder publico, todavia deixando apenas a liberdade de dire¢do das

19 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Editora Almedina, 2009. P. 34

20 1d. 1bid.

2. AMARAL, Francisco. Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2000. P. 47

22 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos; Autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2002. p. 119

ZPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil volume 111 Contratos. 172 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense 2013. p.13
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iniciativas, aos interesses particulares, que 0s mecanismos mercadologicos e de
concorréncia coordenaram e orientaram automaticamente para 0 uso de recursos
exaustivamente, para o total do acréscimo da riqueza nacional. E evidente que a liberdade
da iniciativa econdmica, entendida como coletivamente benéfica e necessaria, esta
presente no plano juridico da liberdade, entendida em conformidade com as demandas

sociais, na criagdo de acordos quando, como e com quem se pretender estabelece-los?.

Ap0s a derrubada do Antigo Regime e dos privilégios da aristocracia no século
XIX, o dogma da autonomia da vontade surge como um aspecto alusivo de um novo
ordenamento juridico em formacdo. A classe burguesa ja ndo mais se subordinava a

nobreza e passou a possuir a liberdade contratual.?®

No principio da autonomia os particulares exercem uma liberdade para
contratarem com quem anseiem. Todavia no instante em que estabelecem uma celebragéo
contratual, se unem seguramente e efetivamente; o objeto que escolheram de modo
espontaneo e desafogado transforma-se em um laco forte de suas formas de atuacéo na
relacdo contratual, e se houver um rompimento do que foi convencionado ou celebrado,
as partes ficam responsabilizadas e podem vir a sofrer as sangdes em razdo do
descumprimento contratual. Esse € o bindbmio do principio da liberdade contratual
(responsabilidade contratual —utilidade risco-) conforme o qual se diz que “o contrato faz

lei entre as partes”?,

No ordenamento juridico brasileiro o Cddigo Civil de 1916 havia uma
preponderancia do aspecto liberal. No contetudo desse conjunto de normas prevalece a
valoracédo das propriedades individuais, voluntaristas e patrimoniais que irdo determinar
essa espécie de Cadigo. E evidente o carater liberal do Codigo oitocentista e isso faz com
que se compreenda que o legislador teve por objetivo maior ceder ao Codigo Civil o status
de uma Constituicdo de Direito privado, centralizando todo o teor normativo e valorativo

para a normatizacdo das relages contratuais em um dmbito auténomo?’.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil volume 111 Contratos. 172 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense 2013. p.13

2 |d. Ibid.

% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 35

2" FERNANDES, Marcelo Cama Proenca. Contratos: Eficacia e relatividade nas coligagBes contratuais.
S&o Paulo: Saraiva, 2014.
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Se o Cddigo Civil tem seu fundamento na autonomia da vontade dos
contratantes, ndo &, em regra, aceitavel que uma das partes possa se desvincular das suas

dividas, por meio de uma manifestacéo unilateral e arbitraria de vontade propria®.

Com a intengdo de que exista termo nos comandos determinados
contratualmente é imprescindivel o consenso entre os contratantes, ou uma prescri¢do
normativa de maneira explicita. Em contrapartida, os individuos que contratam possuem
a prerrogativa de estipular a possibilidade de rescisdo contratual, seja individualmente ou
para ambos. Nessa circunstancia, um dos contratantes pode se eximir das
responsabilidades determinadas em contrato por meio de um ato unilateral de vontade, é
a denominada rescisdo unilateral; contudo isto ndo significa extingdo do principio em
questdo, haja vista que tal prerrogativa encontra seu fundamento na conjuncdo das

vontades dos sujeitos contratuais?®.

Em algumas situacbes das relacGes privadas, a norma estabelece a um dos
contratantes a faculdade de rescisdo contratual de maneira unilateral, ndo necessitando de

prévio ajuste entre os individuos contratantes®.

Em conformidade com o Art. 1372 do Cadigo Civil de 1916, as obrigacdes
contratuais vinculavam, com forca de lei, 0s sujeitos que as celebravam, ndo havendo
possibilidade de gerar obrigacbes para que terceiros alheios ao contrato cumpram.
Resultados negativos ou obrigacfes sobre o patrimdnio dos individuos podem vir da

volicdo, ou, em certas situacdes, das normas, contudo ndo da vontade de outrem?®!.

E consequéncia natural do pacta sunt servanda apresentar uma funcéo social®.
O principio da obrigatoriedade das convencdes significa que ao se estabelecer um
contrato, o que foi pactuado ndo pode ser revertido. A norma permite aos individuos
contratarem com que desejar e se assim desejarem, determinando o teor do instrumento
contratual, de maneira que ao ser instituido ambas as partes contratuais estardo
submetidas a essas determinagdes. Ao longo do tempo este principio teve sua atuacédo

diminuida e hoje encontra-se limitada pelo Principio do equilibrio dos contratos, sendo

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 62

2 1d. Ibid.

%0 1d. Ibid.

31 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 14

32 RULLI NETO, Antonio. Funcéo Social do Contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 36
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este denominado pela doutrina como clausula res sic stantibus. O Estado, portanto, s
poderd alterar as determinagdes contratuais apenas em casos especiais, em funcéo da
obrigatoriedade das convencgoes.

2.2 Principio da Autonomia Privada e as relagdes de consumo.

Com inspiracdo no Codigo Francés o fendbmeno dogmatico da autonomia da
vontade possui como conteudo a liberdade plena de contratacdo, mas atualmente este é
colocado sob uma nova perspectiva. O ideal liberal que colocou a volicdo com aspecto

mais importante das relacdes decaiu.®

De acordo com Enzo Roppo, o instituto da autonomia, etimologicamente,
significa a prerrogativa de se auto governar, sem uma interferéncia externa, estabelecendo
as regras de sua propria atuacao; ja a autonomia privada, por sua vez, € a liberdade dos
individuos de fixar suas vontades, vez ou outra unida por um liame a vontade de uma
contraparte em um consenso negocial, incluindo o contetdo contratual que almejam

estabelecer e as mudangas que poderdo adentrar a esfera patrimonial®*.

Ao longo da evolucéo histérica da teoria dos contratos houve a propensdo a uma
perda gradual da influéncia do elemento volitivo dos individuos nas rela¢bes contratuais,
entendida de certa forma como um instante psicolégico de quando se pretende celebrar
um contrato, esse pendor pode ser conceituado como “objetivacdo do contrato”, este
elemento acaba produzindo uma nova dimensdo da relevancia que a volicdo apresenta,
tanto na esfera de circunscri¢do do conceito do contrato, como no plano do tratamento

juridico real de cada pacto negocial por instrumento contratual®.

O sustentaculo que funciona como protecdo da liberdade contratual entre os
individuos é a autonomia privada, as partes poderdo ajustar suas vontades e interesses
conforme as normas, determinando o contetdo e a prépria liberdade de escolher com
quem celebrar. O instituto da autonomia foi remodelado para se enquadrar ao Direito

Civil atual, sendo elevado ao patamar de paradigma principal®®.

33 VENOSA, Silvio de Salvo, Teoria Geral dos Contratos, p. 25

3 LEITAO, Luiz Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, Coimbra: Editora Almedina, 2009

% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Editora Almedina, 2009.

% LEITE, Gisele. Autonomia privada sob a funcio juridica contemporanea. Revista Ambito Juridico, 27
fev.2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7294>. Acesso em: 10 ago.
2018.
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A autonomia privada em seu conceito teve sua génese em concepcdes liberais
que surgiram ao longo dos séculos XIX e XX, principalmente pela relevancia que recebeu
e a liberdade implantada pelas normas constitucionais presentes nos ordenamentos

juridicos de nagdes consideradas democraticas®’.

Com o processo de desenvolvimento das ideias liberais, e especialmente com a
publicizacdo do Direito Privado ao logo do século XX, vinculada a no¢do de Estado
Social, nasce o reconhecimento de uma atuacgéo positiva da Carta Magna, que consiste na
obrigacdo do Estado ndo sO de abster-se, todavia também comparece na prestacdo de

algumas tarefas®®.

A autonomia privada como organizacao e forma geral vai além de valoracédo do
instante do exercicio da prerrogativa e da autodeterminacdo de fixacdo do contetdo
contratual, esse instituto também influencia qualquer assunto em que surja a iniciativa
econémica dos individuos particulares, apresentada durante a atividade contratual. Este
instituto acolhe conceitualmente ndo apenas o poder de fixar o conteido contratual, mas
também a possibilidade de optar de forma livre com que sera estabelecido o negdcio
juridico, podendo existir recusa de ofertas advindas de outros individuos, por exemplo.
Abarca-se também a liberdade na determinacdo do modo de contratual e como inseri-lo
na operacao desejada, beneficiando um ou outro modelo legal presente no Cédigo Civil,
ou também a extin¢do de contratos que ndo se adequem aos modelos existentes na area

privada®®,

A autonomia privada difere da autonomia da vontade de modo que nesta nem
todos possuem liberdade para decidir sobre o instrumento contratual como assim
desejarem. Para o principio da autonomia da vontade o instrumento contratual seria um
fendmeno unicamente interno, de absoluta volicdo. Sob o fenbmeno da autonomia

privada, o instrumento contratual ndo é algo tdo-somente volitivo, mas tem sua origem

37 LEITE, Gisele. Autonomia privada sob a funcdo juridica contemporanea. Revista Ambito Juridico, 27
fev.2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7294>. Acesso em: 10 ago.
2018.
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39 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Editora Almedina, 2009. p. 27
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em situacdes externas. A circunstancia, criada diretamente pelo instrumento contratual,

repercute econdmica e socialmente fundamentando a intervencéo legal“.

No final do século XIX e ao longo do século XX tanto a industrializacdo quanto
a urbanizacdo acarretaram significativas transformag0es nas organizagOes sociais das
nacbes do ocidente. Ainda que de maneira discreta, deu-se inicio a um processo de
descodificacdo do Cddigo Civil, tal processo teve por escopo a retirada da normatizagédo
de diversas caracteristicas da vida social. Com base em valores axioldgicos atuais, esses
novos regulamentos passam a ser produtos do abatimento e da degeneracdo do Estado
liberal e da escalada e do progresso de um Estado Social. Sob a égide de uma percepcao
e julgamentos isonémicos substanciais o Estado social buscou por finalidade o exercicio

efetivo do Estado no desempenho e efetivagdo desse modelo de igualdade®:.

Com o declinio da ideia de Estado Liberal e o surgimento da publicizacdo do
direito privado a partir da unido dos principios de origem social e dirigista, como, por
exemplo, o principio da funcdo social dos contratos e da boa-fé objetiva, 0s principios

classicos sofrem uma mitigacdo em sua aplicagdo®.

Com o intercambio entre os valores sociais e liberais, viu-se no Direito Civil o
crescimento tanto das normas de conteudo social, como a influéncia do Estado nas
relacOes privadas, o Direito Civil, portanto, passou flexibilizar o seu carater voluntarista.
A vontade passa a abrir espago para a emanacao de novas regras no Direito dos Contratos
dentro do ordenamento juridico atual*. Cabe lembrar que para autonomia privada nio
sdo impostas somente restricdes oriundas da legislacao, nada obstante da mesma forma
tem-se regras que de maneira objetiva tratam sobre o ordenamento contratual, e
equiparando-o de maneira direta com diversos assuntos, entre eles a escolha da parte

contratante. De maneira clara é possivel comprovar que por diversas vezes essas

0 LEITE, Gisele. Autonomia privada sob a fungéo juridica contemporanea. Revista Ambito Juridico, 27
fev.2010. Disponivel em: <http//www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7294>. Acesso em: 15 ago. 2018
41 FERNANDES, Marcelo Cama Proenca. Contratos: Eficacia e relatividade nas coligagBes contratuais.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014.

42 FERNANDES, Marcelo Cama Proenca. Contratos: Eficacia e relatividade nas coligagdes contratuais.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2014.

43 |EITE, Gisele. Autonomia privada sob a funcdo juridica contemporanea. Revista Ambito Juridico, 27
fev.2010. Disponivel em: <http//www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7294>. Acesso em: 15 ago. 2018
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limitacbes tem por estrutura decisbes judiciais ou procedimentos de autoridades

administrativas**.

Os sujeitos particulares das ressalvas e condicionantes canalizadas a liberdade
contratual das partes, sdo as normas, decisoes judiciais e procedimentos de autoridades
administrativas. De maneira agrupada e sincronica a volicdo das partes que celebram o
contrato, vertem a pujanca do fendmeno da autonomia, e 0s contratantes integram 0s
pilares da disposicdo contratual, para cuja possivel estipulacdo possa, de acordo com as

situagBes, convergir e contribuir®.

A autonomia privada em seu carater principioldgico, acolhida de maneira
mitigada pelo ordenamento juridico, antecipa que o elemento volitivo das partes sera

considerado como conceito basilar do Direito contratual“®.

As partes, portanto, tem a prerrogativa para gerir, ordenar e delimitar seus
intentos econdmicos, por meio de instrumento contratual conforme modalidade adequada
ao caso e de modo a atenderem seus respectivos interesses. Entretanto, isso néo significa
que para detalhar o contetdo do instrumento contratual seré preciso adentrar a psique dos
individuos da relacdo contratual, para avaliar as subjetividades; nem significa dizer que a
validade e a eficicia da norma contratual devam ser seguidas de maneira rigorosa
conforme os ditames do arranjo mental, que dao lugar ao fato da vontade sob a viséo
psicoldgica*’. Desse modo, na contemporaneidade acolhe-se a ideia da autonomia
privada, uma vez que a protecdo ao individuo é ponto central do Direito civil, em sentido
amplo. O principio da autonomia da vontade trata do esfera psicoldgica e subjetiva dos
sujeitos que pactuam o contrato, ja o fendbmeno da autonomia privada diz respeito ao

individuo de maneira objetiva, analisando a capacidade de escolha das partes*,

Os principios constitucionais da liberdade e dignidade da pessoa humana tem
sua génese no instituto da autonomia privada e ndo da autonomia da vontade, na medida

em que a volicdo ndo mais apresenta um papel de plenitude semelhante que antes era

4 LEITE, Gisele. Autonomia privada sob a fungdo juridica contemporanea. Revista Ambito Juridico, 27
fev.2010. Disponivel em: <http//www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7294>. Acesso em: 15 ago. 2018
4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil Volume unico.
Saraiva, Sdo Paulo, 2017. p. 392

46 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢Ges do Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2012. p.
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exercida, visto que antes a Teoria da vontade era acolhida de maneira absoluta. Ademais
a autonomia passa a ser um instituto inerente a figura do individuo e ndo a figura da

vontade, descendendo da humanizagéo do Direito Civil*.

Do mesmo modo o instrumento contratual também foi atingido por uma série de
transformac0es e alteragdes na sua configuracdo, tanto no plano de liberdade contratual,

quanto no dominio de liberdade do exercicio de contratagdo®™.

A liberdade de contratar prevé que o sujeito € soberano em seu exercicio de
contratar ou deixar de fazé-lo, decidindo o contetudo contratual e selecionando o sujeito
com quem estabelecera uma celebracdo contratual. Com a larga independéncia, natural
da autodeterminacdo e da livre contratacdo, a liberdade apresenta-se de forma congruente
na finalizacdo do contrato que estabelece lei entre as partes, criando um liame em todos

0s seus termos, desde que ndo se facam presentes violagoes éticos-juridicas®t.

Nessa esteira, Caio Mario da Silva Pereira®? afirma que o livre exercicio de
contratar se constr6i em quatro instantes fundamentais na existéncia dos ajustes. O
primeiro momento existe na faculdade de contratar ou ndo; esse instante sofre diversas
restricdes. No segundo instante a liberdade contratual enseja a possibilidade de
determinar o sujeito com quem ira se contratar, isto &, selecionar com quem o negocio

sera feito e qual o tipo de contrato sera estabelecido®?.

Ja o terceiro instante da prerrogativa decorrente da liberdade de contratar, € a
faculdade de determinar o teor do contrato. Ao longo desse momento as clausulas seréo
determinadas de acordo com a convencdo entre as partes; 0 mandamento desse instante é
que exista a possibilidade de determinar 0 modelo contratual atribuindo a este o contetdo
préprio do negdcio que se procura estabelecer. A norma ird oportunizar uma composicao
ja estabelecida em acordos nominados, contudo, poderd uma das partes contratantes
justapor ou ndo sua realidade a redacdo do contrato. Por fim, no quarto momento,

posterior a conclusdo do contrato, o contrato constitui-se em fonte formal do direito e

4 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Editora Almedina, 2009. p. 128

%0 HYONAKA, Giselda M. F. Novaes; TARTUCE, Flavio. Direito Contratual, Temas atuais. S&o Paulo:
Editora Método, 2009. p. 48

51 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Caodigo de Defesa do Consumidor: O principio da Vulnerabilidade no
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permite aos sujeitos contratantes moverem o aparato estatal para coagir e ordenar que seja
feito o cumprimento do que foi estabelecido em contrato e salvaguardar o seu

adimplemento obrigacional®*.

O exercicio da liberdade de contratar, portanto, proporciona ao individuo o poder
de estabelecer um neg6cio ou ndo. Quando estabelecido o vinculo que une as partes em
um exercicio contratual, uma das partes fica impossibilitada de exercer a faculdade de
esquivar-se do compromisso de maneira unilateral, isso ocorre em razdo do acordo nascer

sob duas aspiracdes sem vicios e convergentes®.

O Enunciado 23 do Conselho Federal de Justica defende que o principio da
funcdo social do contrato ndo expurga o instituto da autonomia contratual, mas diminui a
abrangéncia desse principio quando estiverem presentes interesses metaindividuais ou

interesse individual ou interesse relativo a dignidade da pessoa humana.

Com a massificacdo do consumo, o dogma da liberdade contratual sofreu uma
restricdo de carater protetivo sob a atuacdo do dirigismo contratual. Com a presenca do
Estado e de normas que resguardam as partes, frente a vulnerabilidade e desigualdade,
houve uma ampliacio da influéncia do Estado nas relagbes contratuais®®. Entretanto, o
ocorrido ndo teve por objetivo dirimir o vinculo contratual muito menos extinguir o
fendmeno da vontade individual em sua criacdo. A liberdade contratual, portanto, foi
incluida no Principio da autonomia da vontade e na responsabilidade social manifestada

pela boa-fé objetiva®’.
2.3 Principio da Vulnerabilidade.
A vulnerabilidade do sujeito consumidor € um conceito amplo que abarca

enfoques distintos. Podemos entender o termo vulnerdvel como um conceito juridico do

Direito Material que tem por fundamento e finalidade evidenciar o significado da

% PEREIRA, Caio Maério da Silva, Instituicdes do Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2012. p.
22
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circunstancia de vulnerabilidade. Conforme Aurélio Buarque de Holanda, vulneravel €

tudo aquilo que se encontra em “circunstincia pela qual podera ser atacado™®,

Como prescrito no Art. 4°, inciso | do Cdodigo de Defesa do Consumidor é
manifesto o proposito do legislador em vincular a posicdo de consumidor, em todos 0s
casos, com a ideia de vulnerdvel na relagdo de consumo. De acordo com a realidade da
sociedade contemporanea de consumo e as revolucgdes das relagdes juridicas e comerciais
pelas quais passamos nos ultimos anos, tornou-se inarredavel a posic¢ao de consumidor da

ideia de vulnerabilidade.®®

Urgi destacar que a vulnerabilidade é um fundamento e uma motivacdo das
regras e acdes do legislador, esse conceito surge como procedimento para bem aplicar as
normas ao caso concreto. Esse é o entendimento e a percepcao que direciona e esclarece
como executar estas medidas e normas de caréater protetivo, calcando-se sob a ideia basilar

de isonomia e equidade®° .

Da mesma forma Claudia Lima Marques sustenta que:

“A vulnerabilidade ndo ¢, pois, o fundamento das regras de protegdo do sujeito mais
fraco, ¢ apenas a “explica¢do” dessas regras ou da atuagdo do legislador, ¢ a técnica para a sua

boa aplicagéo, é a nocdo instrumental que guia e ilumina a aplicagdo destas normas protetivas e

reequilibradoras, a procura do fundamento da justica equitativa.” &

Compreende-se por meio desse principio, que o ordenamento juridico identifica
e admite com auténtica a qualidade e condicdo de vulnerabilidade dos consumidores nas
relacBes contratuais de consumo, frente a probabilidade de que o sujeito consumidor sofra
agravo ou ofensa, em sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como em ambito
patrimonial e financeiro, por parte do individuo contratante que se apresente mais estavel
na relacdo consumerista. Por meio da flexibilizacdo do dogma liberal da autonomia da
vontade e com a massificacdo dos contratos, foi possivel observar uma distin¢do nas
normas comerciais tanto a sua execugdo quanto em sua argumentacgéo, fundamentando,

assim, a conjectura do fendbmeno da vulnerabilidade como condicéo juridica. Desse modo,
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a presuncdo de vulnerabilidade é absoluta ou iure et de iure, ndo sendo considerada

declinag&o ou prova em contrario, sob nenhuma circunstancia®2.

Flavio Tartuce® consagra que o conceito de hipossuficiéncia difere do conceito
de vulnerabilidade, em consequéncia de que todo sujeito consumidor é abalizado como
individuo vulneravel, e essa é uma propriedade inerente a condi¢do do consumidor final

do bem ou servico. Contudo o consumidor nem sempre sera hipossuficiente.

Claudia Lima Marques apresenta a seguinte visao:

“A doutrina brasileira defende, igualmente, que os consumidores desfavorecidos (ou
pobres) podem ser chamados de hipossuficientes, criando assim uma graduacdo (econémica) da
vulnerabilidade em direito material. Efetivamente, como ensina a doutrina francesa, a ‘fraqueza’
ou fragilidade pode ser inerente as pessoas individualmente consideradas; pode ser relativa,
quando o outro é muito forte, ou quando o bem ou servigo desejado é essencial e urgente,
comportando assim graduagdes subjetivas comparaveis as graduacdes subjetivas da menoridade,
que iriam dos consumidores mais desfavorecidos ou vulnerdveis (idosos, criangas,

superendividados, doentes, mutuarios do SFH etc.) aos profissionais somente eventualmente

vulneravel, por exemplo, a complexidade do bem ou servigo.”®*

Com o objetivo de enquadrar-se no conceito de vulneravel o sujeito contratante
ndo necessita se enquadrar em uma situacdo politica, financeira pessoal, social ou
econdmica, para que esquadre na condi¢do de vulnerabilidade basta estar na condi¢éo de
consumidor conforme anélise dos Art. 2° e 3° da lei 8.078/1990. Dai perfaz-se e sucedem-

se 0s amparos e prerrogativas normativos do Codigo Consumerista®.

Paulo Roque Khouri® reconhece e confirma nessa esteira que o Codigo de
Direito do Consumidor reconhece a fragilidade do sujeito consumidor nas relacdes de
consumo, transportada pelo dirigismo contratual. A intencdo do Art. 4° inciso I, que se
assenta a “Politica Nacional das Relacdes de Consumo”, se ampara e alicer¢ca no

“reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”.

®2MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Cddigo de Defesa do Consumidor: O principio da Vulnerabilidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 224

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: 2014. Método. p. 33.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 82 edicédo, Sao Paulo. Revista
dos Tribunais. p.336

% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Cddigo de Defesa do Consumidor: O principio da Vulnerabilidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 224

% 1d. Ibid.



25

2.3.1 Espécies de Vulnerabilidade

2.3.1.1 Vulnerabilidade Técnica

A vulnerabilidade técnica é uma modalidade que acontece no instante em que o
consumidor ndo domina ou dispGe da nogdo técnica sobre 0s meios empregados para
producdo dos produtos ou para a realizagdo dos servicos, nem os efeitos colaterais, o que
faz com que o individuo seja alvo facil na sociedade de consumo, visto que,

obrigatoriamente, o sujeito consumidor deve confiar na boa-fé do fornecedor®’.

Nessa esteira, Claudia Lima Marques consagra que a vulnerabilidade técnica
ocorre no instante em que “o comprador ndo possui conhecimentos especificos sobre o
objeto que esta adquirindo e, portanto, € mais facilmente enganado quanto as

caracteristicas do bem ou quanto a sua utilidade”®®,

Essa modalidade acontece por distintas razdes, as mais comuns sdo: a auséncia
de informacéo, informac@es incorretas e, em algumas circunstancias, pode ocorrer por
excesso de informagdes desnecessarias, sendo usado, muitas vezes, como uma forma de
turvar e confundir o consumidor acerca das informacOes que realmente eram

importantes®®.

Paulo Valério Moraes compreende que sdo cinco, as fontes que d&o origem a
vulnerabilidade técnica. A primeira delas sdo 0s bens ou servicos que possuem perigo
natural; a segunda sdo os bens com defeitos, enumerados ao longo do Art. 12 e seguintes;
a terceira sdo os produtos com vicios, apresentados no Art. 18 e seguintes; aqueles
apresentados oriundos de préaticas abusivas, como as apresentadas ao longo do Art. 30 do
Codigo de Direito Comercial; e por fim os contratos, que surgem no Art. 46 do CDC,

Em seus estudos José Reinaldo de Lima Lopes afirma que o consumidor médio
se encontra impedido de avaliar com completa clareza os bens ou servigos que esta

adquirindo. Desse modo, nessas circunstancias em que o produto apresenta defeitos, o

57 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Cédigo de Defesa do Consumidor — O principio da Vulnerabilidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 141.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT, p. 105.

% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Cédigo de Defesa do Consumidor: O principio da Vulnerabilidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 142.

O MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Cédigo de Defesa do Consumidor: O principio da Vulnerabilidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 142.
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consumidor podera recorrer a um especialista que detenha uma nocao especifica sobre o

determinado produto, em um mesmo patamar que o fabricante™.

2.3.1.2 Vulnerabilidade Juridica

A vulnerabilidade juridica ocorre no instante em que surge um problema oriundo
da relacdo consumerista, exigindo a adocdo de uma conduta de parciménia pelo
consumidor, no intuito de solucionar o problema, frente ao fornecedor de bens ou

servicos, com o auxilio de advogados ou em 6rgéo de defesa do consumidor?.

2.3.1.3 Vulnerabilidade Econdmica e Social
Como afirma em sua doutrina, Paulo Valério Moraes diz que essa modalidade
de vulnerabilidade ocorre quando ha uma disparidade entre consumidores e produtores
de bens ou servicos, sendo que os agentes econdmicos tém maiores meios para fazer com
que duas demandas sejam favorecidas em detrimento a vontade dos consumidores, pela

utilizacio de meios técnicos avangados’®.

Esse modelo ficou mais aparente durante o periodo do século X1X ao longo do
periodo da economia liberal, em um modelo econémico de livre concorréncia dando
origem a oligopolios e monopolios que fortalecidos ampliaram a fragilidade do

consumidor frente ao mercado de consumo’#

Assim sendo o Codigo de Defesa do Consumidor apresenta a responsabilidade
objetiva como norma, com o fulcro de limitar a vulnerabilidade, através da internalizacédo

dos custos e da coletivizacdo dos danos’™.

Em relacdo as situacdes sociais, analisa Paulo Valério, que geralmente elas

padecem de um obstaculo na obtencdo de saude ao individuo consumidor, essa

"L LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade civil do fabricante e a defesa do consumidor. Séo
Paulo: RT, 1992, p. 49.

2 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Cddigo de Defesa do Consumidor: O principio da Vulnerabilidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 146.

3 1d. Ibid. p. 175

4 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Cédigo de Defesa do Consumidor — O principio da Vulnerabilidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 175

S 1d. Ibid.
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dificuldade é causada muitas vezes pelos proprios agentes econdémicos, que colocam em

circulagdo no mercado bens e servigos indevido e mal propicio para o consumo’®.

Destarte o sujeito comprador passa a ser econémica e socialmente fragil, visto
que se subordina as determinagdes politicas e economias dos agentes econdmicos, que
compdem a polaridade mais forte da relagdo contratual, desse modo os consumidores
passam a sofrer de maneira direta os efeitos de qualquer interferéncia na circulacdo da

moeda e do crédito’’.

Em vista disso, a vulnerabilidade, para alguns, seria a no¢do ou conceito do
direito material, enquanto que a hipossuficiéncia esta vinculada com o direito processual,
visto que esta é um conceito de ordem processual, previsto no Cédigo de Direito do
Consumidor em seu Art. 6° inciso VII, que trata também sobre o 6nus da prova como

faculdade inerente ao consumidor.

2.4 Principio da Boa-fé objetiva

O codigo de defesa do consumidor encontra respaldo em alguns institutos
presentes na Carta Magna. A Constituicdo Federal tem por escopo tutelar o consumidor
débil e salvaguardar a ordem econémica no Estado de Direito, com fundamento na livre-
concorréncia e no anteparo dos direitos do consumidor, assim como 0s demais principios,
que sdo abarcados como principios fundamentais da Republica, em conformidade com o

Art. 1° inciso 1V e Art. 3° inciso 1178,

O CDC ao longo de seu conteudo apresenta laivos de uma estrutura protecional

no Art. 4° entre os itens apresentados no decorrer do enunciado se destaca o inciso IlI:

“III- harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e
compatibilizaco da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnolégico, de modo a viabiliza os principios nos quais se funda a ordem
econdmica, sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e

fornecedores”.”

6 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Cédigo de Defesa do Consumidor — O principio da Vulnerabilidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 175

77 JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do Consumidor, Rio de Janeiro, 2013, p. 323-324.

8 BRASIL, Lei n° LEI 8.078, DE 11 de setembro de 1990. Institui o codigo de defesa do consumidor
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm Acesso em: 20 out. 2018.

" BRASIL, Lei n° LEI 8.078, DE 11 de setembro de 1990. Institui o codigo de defesa do consumidor.
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O Codigo de Defesa do consumidor nao disponibiliza aos consumidores s6 um
amparo ilimitado, ele também dispde de mecanismos para contornar a vulnerabilidade
sem prejudicar o desenvolvimento econémico do Estado, essencial para o bem estar e 0

avanco social de toda coletividade®.

Desse modo, a norma que trata dos Direitos do consumidor esta estreitamente
ligada ao contexto determinado pela lei maior, com o intuito de amparar e resguardar 0s

institutos da propriedade privada, a livre concorréncia e a livre-iniciativa®®.

Nessa esteira, Paulo Roque Khouri determina que:

“O contrato de consumo, destarte, ndo se afastou das linhas classicas que
delineiam sua fun¢&o social de proporcionar, com segurancga, a circulagdo das riqueza,

atendendo harmonicamente aos interesses tanto dos produtores como dos

consumidores.”%?

O principio da boa-fé objetiva previsto na norma consumerista que 0S
instrumentos contratuais devem encontrar respaldo moral neste mecanismo, nao obstante
se faca uso desse principio com uma certa frequéncia pelo consumidor vulneravel, ndo
pode ser reconhecida como norma concebida e otimizada tdo s6 para conduzir e

estabelecer as acdes do contratante que oferece bens e servigos®,

Humberto Theodoro Janior ao tratar sobre tema de Direitos do Consumidor
determina que a eticidade deve ser absoluta e ndo condicionada, gerando, assim, um dever
para o consumidor e para o fornecedor de bens e servicos. Dentro das relagdes de
consumo a boa-fé objetiva como mecanismo de carater principiolégico funciona como
uma via de mao dupla, uma estrada que direciona a um vinculo de reciprocidade entre os
contratantes da relacdo, ndo permitindo que a protecéo conferida pelo Cédigo de Direito
do Consumidor sirva de protecdo para consumidores que, movidos pela ma fé e pelo ardil
de se locupletar, procurem sanar os danos para cuja a criacdo tiveram significativa

participacio®.

Dentro do patamar ético ndo seria admissivel que a norma criada para prevenir

o desequilibrio da relacdo contratual, isto é, prevenir a disparidade entre o consumidor e

8 JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do Consumidor, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. P.216
8 KHOURI, Paulo Roque. Direito do Consumidor: Contratos, Responsabilidade Civil e Defesa do
Consumidor em Juizo. Sdo Paulo: 2013. Atlas.

82 1d. Ibid.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto, Direitos do Consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2013. P.217

84 1d. Ibid.
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o fornecedor se transformasse em inabilidade da parte protegida no que tange os deveres
na esfera moral. O que é reconhecidamente imoral para o fornecedor, também o sera para
0 sujeito consumidor, haja vista ambas as partes possuirem como dever de boa-fé objetiva
dentro da relacdo contratual. Tal previsdo é valida para todos os contratos, tanto em
ambito do Direito do Consumidor quanto para os demais contratos, submetidos a égide
do Cddigo Civil de 2002 e da Constituicio de 1988%.

Humberto Theodoro assevera que:

“Nao se pode ver a lei protetiva dos direitos do consumidor, portanto, fora do contexto
criado pela Constituicdo para assegurar a livre-iniciativa, a propriedade privada e a livre-
concorréncia. O contrato de consumo, destarte, ndo se afastou das linha cléassicas que delineiam

sua funcdo social de proporcionas, com seguranca, a circulacdo das riquezas, atendendo

harmonicamente aos interesses tanto dos produtores como dos consumidores.” 3

O principio da boa-fé incorpora em seu amago a funcdo do contrato, que foi
inserida no contetdo do Codigo de Defesa do Consumidor, de maneira distinta do
conceito classico. Ela deixa de se vincular ao patamar subjetivo da ideia de consentimento
passando a se fixar no ambito objetivo do equilibrio das obrigacdes e deveres das partes.
No entanto a boa-fé subjetiva ndo foi extinta, ela permanece amparando a teoria dos vicios
de consentimento. Sob o fundamento da equidade fez-se, portanto, a abertura para uma
nova analise da estrutura econémico-juridica contratual a partir do exame das clausulas

contratuais do negdcio®’.

O principio da boa-fé incorpora em seu interior a fungdo do contrato, que foi
inserida no conteddo do Cddigo de Defesa do Consumidor, de maneira distinta do
conceito classico. Ela deixa de se vincular ao patamar subjetivo da ideia de consentimento
passando a se fixar no &mbito objetivo do equilibrio das obrigagdes e deveres das partes.
No entanto a boa-fé subjetiva ndo foi extinta, ela permanece amparando a teoria dos vicios
de consentimento. Sob o fundamento da equidade fez-se, portanto, a abertura para uma
nova analise da estrutura econdmico-juridica contratual a partir do exame das clausulas

contratuais do negdcio®.

8THEODORO JUNIOR, Humberto, Direitos do Consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 216
% 1d. Ibid.
87 1d. Ibid.
8 1d. Ibid.
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O entendimento objetivo do conceito de boa-fé é retirado do regime
consumerista da sociedade contemporénea e das contratagdes em massa, em que as regras
sdo determinadas de maneira unilateral pelo fornecedor de bens ou servicos, isto é, pela

parte que possui um maior controle no negdcio.

No conteudo dos contratos de adesdo predomina-se as denominadas “condigdes
gerais”. Nessa espécie de mecanismo ndo existe a natural e prévia analise das condigdes

entre os contratantes®®.

As partes da relagdo contratual sdo considerados como componentes da
sociedade, além de individuos independentes, e por essa razdo sdo amparados do ponto
de vista juridico. Diferente do que ocorre com a boa-fé subjetiva (vinculada somente a
interesses privados), a boa-fé objetiva conclama a um comportamento de lealdade, retiddo
e interesses gerais fundamentados em “expectativas legitimamente geradas, pelas agoes,
dos demais membros da sociedade, mais precisamente da parte oposta na relacdo

negocial”®

Sobre boa-fé, assevera Humberto Theodoro Junior que:

“A boa-fé faz-se presente dentro da estrutura obrigacional, ocupando posto de dever
contratual e, assim, oferece condi¢des de contribuir para a determinacéo do conteido do contrato
e seu funcionamento. Essa perspectiva torna tangivel e evidente a superacdo da ideia de boa-fé

em sentido puramente ético e propicia a reconducdo do tema ao &mbito préprio do contrato, qual

seja, o de um fendmeno especificamente social e juridico”®,

Na revisdo contratual, admitida pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, pode
existir de maneira objetiva na negociacdo a estipulacdo contraria que seria acordada
regularmente em um justo e equilibrado acordo, em conformidade com a visdo média da

sociedade em que o instrumento negocial foi estabelecido.

Observando o principio da boa-fé é possivel afirmar que se trata de uma norma
de validade que apresenta um padréo de atitude de lealdade e probidade tanto na génese
quanto na efetivacdo das relagdes em diversos ambitos. A boa-fé, portanto, funcionando

como uma espécie de norma comportamental, dando origem a um dever de indenizar em

8 THEODORO JUNIOR, Humberto, Direitos do Consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 127
% d. Ibid.
L Id. Ibid.
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situacdo de violagdo, haja vista que isto estabelece uma forma de determinacdo das

consequéncias da relagdo contratual®,

Destarte, o instituto da boa-fé objetiva funciona como um mecanismo essencial
para a hermenéutica contratual, assim como para 0s sujeitos que sdo partes da relacdo
consumerista. Desse modo, o principio da boa-fé vai além do exercicio de funcéo de
integracdo e acaba for exercer também a funcéo de correcédo das estipulagdes contratuais,
em que ‘“sua violagdo traduz um inadimplemento contratual, com a correlativa

responsabilidade”®?,

Paulo Valério Moraes compreende que no principio da boa-fé objetiva as
condutas sociais devem estar de acordo com os padrdes corretos de procedimento que ndo
venham a trazer como efeito qualquer dano ou prejuizo ao sujeito, ndo sendo observada
a existéncia de dolo ou culpa, na medida em que o essencial no enfoque do assunto € a
completa inexisténcia de formas e mecanismos, condutas comissivas ou omissiva que
venha a transformar a correta manifestacdo de volicdo dos contratantes envolvidos no
negdcio juridico ou aos demais que em decorréncia dos efeitos da contratacdo venha a

sofrer®,

Ao longo do estudo sobre esse tema, o autor Paulo Valério afirma que o
instrumento contratual ndo podera ser entendido como uma expressdo isolada da
sociedade, na qual dois individuos realizam um contrato cabendo a cada um deles a
absoluta disponibilidade. Desse modo, o Art.112 do Cédigo Civil apresenta no decorrer
de seu texto o principio da boa-fé como elemento essencial a interpretacdo dos contratos,
prevendo que: “nas declaracdes de vontade se atenderd mais a intengdo nelas

consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”®°.

Existe ainda a possibilidade de anulacdo do ato juridico em caso de existéncia
de vicio do consentimento, em razdo de uma inobservancia ao instituto da boa-fé. Muito
embora ndo se tenha extinguido o mecanismo da boa-fé subjetiva durante a contratacéo,

a boa-fé objetiva no Cddigo de Defesa do Consumidor funciona como principio

%2 KHOURI, Paulo Roque. Direito do Consumidor — Contratos, Responsabilidade Civil e Defesa do
Consumidor em Juizo. S&o Paulo: 2013. Atlas. p. 50

% THEODORO JUNIOR, Humberto, Direitos do Consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 217

% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Cédigo de Defesa do Consumidor: O principio da Vulnerabilidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. P. 224

% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Cddigo de Defesa do Consumidor: O principio da Vulnerabilidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. P. 224
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fundamental das relages contratuais de consumo. A vista disso, a parte que estivesse
negociando estaria agindo em desconformidade com a boa-fé, a despeito de no instante
da criacdo do contrato ndo apresentasse o intuito ou vontade de prejudicar outrem, posto
que o animo de causar danos ou ndo a parte que esta negociando faz parte da boa-fé

subjetiva, ndo estando vinculadas, as duas faces da boa-fé independem uma da outra®®.

Caso o contrato seja manifestado de maneira evidentemente desequilibrada isso
afrontara objetivamente o instrumento da boa-fé, em tal circunstancia também pode se
incluir situacdes em que haja a oferta de vantagens econdmicas exacerbadas para a parte
fornecedora de bens e servicos, assim como se apresentar de maneira absolutamente néo
isondmica em uma oposicdo entre os direitos restritos atribuidos ao consumidor e o
excesso de obrigagdes e, ao final, quando venha a causar Obice a concretizacdo das
expectativas construidas no decorrer do estabelecimento da relacdo negocial. Ao mesmo
em que o fornecedor, que se beneficia das clausulas presentes nos contratos de adesao,
que foi por ele criado previamente, concedendo a si mesmo beneficio e direito para além

dos patamares basicos®’.

Essa boa-fé, portanto, deve existir para além da criacéo de clausulas contratuais.
Ele deve se fazer presente também em fases pré-contratuais, nos mecanismos
publicitarios, ndo possuindo o ardil de ludibriar e enganar o consumidor, a proposta, de

acordo com o que foi previsto no Art. 30 do Codigo de Defesa do Consumidor %,

2.5 Principio da Func¢éo Social do Contrato

O principio da funcdo social do contrato estuda o instrumento contratual na
sociedade que o cerca, buscando avaliar ndo sé a eficacia entre as partes como a relagao
do contrato com a comunidade como um todo®. Desse modo, a fungdo social como
principio em analise ndo pode rechacar o carater econémico que Ihe € proprio, devendo

existir conciliagdo das demandas do consumidor, o fornecedor e a sociedade.

% BRASIL, Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Declara instituido o Novo Codigo Civil Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm Acesso em: 20 ago. 2018
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Para que a natureza juridica do instituto da funcéo social do contrato seja entendida, ela
devera ser observada sob um prisma no qual o instrumento contratual “ndo podera trazer
onerosidade excessiva, despropor¢do e injustica social, bem como, ndo pode violar
interesses individuais que abranja a protegdo da dignidade humana”*?. O principio da
funcdo social do contrato vislumbra a relacdo contratual em um contexto de sociedade,
ndo sendo reduzido apenas a um aspecto individual, relacionado aos polos contratuais
unicamente, visto que o contrato apresenta consequéncias, também, em relacdo a

sociedadel®?,

No contrato de consumo, a funcdo social € utilizada diante dos efeitos que essa
espécie de relacdo contratual ocasiona no meio social. Esse instituto age para além da
relacdo credor e devedor, tendo reflexos na comunidade de modo geral. As relacbes entre
as partes negociante nos acordos de consumo sdo tuteladas em sentido ético pelas normas
de Direito do consumidor, entretanto a fungéo social ndo se desenvolve nesse ambito,
esse principio floresce na eliminacdo de costumes inconvenientes em ambito
mercadologico, habitos ou praticas reiteradas que podem vir a criar ébices ao crescimento
econémico de maneira equilibrada e harménica, fazendo com que se transforme em uma

maneira de superioridade’®?,

Contudo a funcao social ndo excluiu o principio do cumprimento dos contratos
(pacta sunt servanda), visto que o que for acordado entre as partes contratantes devera
ser adimplido, pois isso também faz parte da ideia de funcdo social do contrato, nessa
esteira pode-se afirmar que é de interesse da sociedade que os contratos sejam cumpridos
e que esse cumprimento ocasione um fortalecimento dos lagcos de confiabilidade. Cabe
lembrar que um dos aspectos mais importantes da funcdo social do contrato é a
continuidade dos contratos, visto que tanto a seguranca juridica quanto a permanéncia sdo

atributos almejados pela sociedade para serem aplicados ao negécio juridico®,

100, SANDRI, Jussara Schmitt. 2011. Func&o social do contrato. Conceito. Natureza juridica e fundamentos.
Revista de Direito Publico, Londrina.
www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/viewFile/8721/9062

acesso em: 09 set. 2018

101 SANDRI, Jussara Schmitt. 2011. Fungdo social do contrato. Conceito. Natureza juridica e fundamentos.
Revista de Direito Publico, Londrina.
www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/viewFile/8721/9062
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O Cddigo Civil de 2002 criou um modelo distinto sobre a funcdo social do
contrato e previa no Art. 421 que: “A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos

limites da fungdo social do contrato”

Em vista disso, o principio da funcdo social do contrato se fundamenta na
realizacdo das demandas de outras pessoas, com as demandas sociais, dispondo o Estado

de um dever-poder de efetuar a resisténcia e 0 amparo do sujeito consumidor.

Nessa seara Pablo Stolze defende:

“Essa corre¢do de rumos, portanto, humaniza a ideia de contrato, rendendo ensejo a
que seja banido de vez de nosso sistema o péssimo habito de se encarar o contrato como uma

rede caga, em que o forte subjuga o fraco, utilizando, sobretudo, a técnica covarde da imposi¢do

de clausulas leoninas.””1%*

No decorrer do conteildo do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo é possivel
encontrar o principio da funcédo social de modo expresso, mas as doutrinas em sua maioria
compreendem que o CDC é uma norma que tem inserida na esséncia de seu carater o
elemento da funcdo social, ainda que de maneira implicita, tendo, portanto um caréter de

ordem publica econdmical®.

Compete ao Estado suprir algumas finalidades em favorecimento das demandas
de outros individuos, que seriam neste caso os consumidores. Movendo meios para a
promoc¢do de determinados beneficios, o Estado tera de exercer “deveres-poderes” ou
direitos potestativos em prol das demandas dos consumidores, uma vez que a protecao do

individuo consumidor ¢ o fundamento para a funcdo social em esséncia®®®.

A Constituicdo da Republica de 1988 em seu artigo 170 defende que a ordem
econémica tem por fundamento garantir vida digna, conforme as determinacdes da justica
social, tal situagdo corrobora para a realizacdo de um principio voltado ao amparo do
consumidor. Contudo esse enunciado normativo e o principio da fun¢éo social ndo podem
ser compreendidos de maneira apartada, conquanto o principio da dignidade humana
também esta contido na ideia de funcédo social de amparo ao consumidor. Previsto no Art.

10, inciso 111 da Constituicdo'?’, o principio da dignidade humana é um dos fundamentos

104 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil Volume Unico.
Saraiva, Sdo Paulo, 2017. p. 400

105 |d. Ibid.

106 |d. Ibid.

107 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréafico, 1988.
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da Republica Federativa, em prol da criacdo e realizacdo de uma sociedade justa e

solidaria.
Nesse sentido Pablo Stolze diz:

“Em verdade, garantias constitucionais, tais como as que imp&em o respeito a funcéao
social da propriedade, ao direito do consumidor, a protecdo do meio ambiente, as leis
trabalhistas, a protecdo da ordem econdmica e da liberdade de concorréncia, todas elas,
conectadas ao principio de protecdo a dignidade da pessoa humana, remetem-nos a ideia de que
tais conquistas, sob nenhuma hipé6tese ou argumento, poderdo posteriormente vir a ser

minimizadas ou neutralizadas por nenhuma lei posterior®.”

H4a, portanto, uma efetividade por parte do CDC no que tange o controle de
clausulas de natureza abusiva, existindo a previsao de nulidade dessa espécie de clausula.
Quanto a regulacdo do comportamento das partes na relagcdo contratual, aplica-se,
concomitantemente, o principio da boa-fé objetiva. A ponderacdo entre os aspectos
econémicos da relacdo e de justica nos instrumentos contratuais leva a uma equalizacao,

uma uniformizacao das relagdes consumeristas.

3. MODELOS DE REVISAO E EXTINCAO CONTRATUAIS

3.1 Novacéo

O instituto civil da Novacdo é conceituado como uma nova obrigacdo que
substitui outra obrigacdo, mais antiga, que fica extinta. E uma interessante forma de
extincdo da obrigagcdo em razdo da constituicdo de uma nova obrigagdo, que venha a
ocupar a o lugar da primeira.'®® O autor Antunes Varela conceitua a novacdo como uma
convencdo pela qual os contratantes eliminam uma obrigacdo por intermédio da

constituicdo de uma nova obrigacdo em lugar da obrigacao anterior®,

Conforme Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

18 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil Volume (nico. S&o
Paulo, 2017. p. 400.

109 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagGes. 5 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, p. 481

H0VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral; Coimbra: Almedina,

1997, p. 230.
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“A novagdo ao contrario do adimplemento em sentido estrito, ¢ um modo

extintivo ndo satisfatdrio, pois ndo conduz a satisfacdo imediata do crédito.

Somente se estabelece uma nova obrigagio valida que substitui a primeira.”!!!

Na contemporaneidade, o instituto da novacdo ¢ uma conquista do Direito
obrigacional. Desse modo o fendmeno de transmissdo das obrigagdes, como, por
exemplo, pela cessdo de crédito e a assuncdo de divida, a novacao se constituiu frente ao
dinamismo do trafico negocial, que de modo frequente acaba exigindo modelos mais

céleres na troca de bens e servigos!'?,

Durante muito tempo o fendmeno da novagdo fez a conexdo entre o
personalismo primario do liame obrigacional e a negociacdo de seu conteldo.
Rigorosamente desenvolveu-se no Direito moderno o principio da transmissibilidade, que
se contrapBe concepcdo romana a qual se apresenta de maneira mais rigida opondo-se as
mudancas em seus elementos, ou seja, a despersonalizacdo dos vinculos possibilita que
as obrigacdes sejam eliminadas e outras venham a surgir em seu lugar, ainda que haja
substituicdo das partes.!'* De modo algum o fendmeno da novacéo foi abandonado pelo

Direito moderno.

Na contemporaneidade, o instituto da novacdo ¢ uma conquista do Direito
obrigacional. A vista disso o fendmeno de transmisséo das obrigacdes, assim como cessdo
de crédito e a assuncdo de divida, a novacao se constituiu frente ao dinamismo do tréfico
negocial, que de modo frequente acaba exigindo modelos mais céleres na troca de bens e

servigost4,

Por fim, a novacéo ndo tem por objetivo modificar a titularidade de um mesmo
crédito ou um débito, sua perspectiva funcional encontra-se na génese de uma nova
relacdo obrigacional, sendo a anterior fulminada pelo cumprimento obrigacional, desse

modo considera-se a obrigagdo como um processo*®.

11 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigacdes. 5 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, p. 482

112 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagGes. 52 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, p. 482

13 1d. lbid.

114 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigacdes. 5 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, p. 482

115 1d. Ibid.
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3.1.1 Preceitos e formalidades para a configuracdo de uma novatio

3.1.1.1 Consentimento

Para a constituicdo ou génese de uma nova obrigacdo, pressupde-se existir a
capacidade do agente e a emisséo de vontade, para que se torne real no mundo juridico o
negdcio, com forga de novativa. Esse preceito suscita invocar tanto os principios inerentes
a capacidade genérica para todo negdcio juridico, quanto aqueles outros referentes as
restricGes impostas as partes relativamente a certos atos ou contratos. Em caso de auséncia
de aptidao para a realizacdo de um dado ato negocial, ndo tem ele o condéao de novar. De
regra, ensina Carvalho de Mendonca, que pode fazer novagéo todo aquele que tem aptidao

para validamente pagar e receber: “cui recte solvitur, is etiam novare potest”*°,

3.1.1.2 Existéncia de obrigacdo anterior

Se ndo houver uma relacéo obrigacional, dotada dos requisitos de validade, que

possa ser extinta, e substituida por outra diversa, ndo ha novacao.

Discute-se a hipo6tese de ndo ser a obrigacdo primitiva civil, mas simplesmente
natural, e questionar-se da possibilidade de uma novatio. No Direito Romano, segundo a
definicdo acima transcrita, de Ulpiano, era possivel. E no moderno nada impede que assim
também seja, isto é, que a uma obrigac¢do insuscetivel de acdo se substitua, por novacao,
uma outra integrada de todos os seus elementos. Nao se pode, com efeito, alinhar em
paralelo a obrigacdo natural e a invalida. Esta ndo se chega a constituir validamente, por
falta de um dos requisitos subjetivos, objetivos ou eventualmente formais. Ao revés, a
obligatio naturalis é o que resulta de um vinculo menos intenso, ostentando aspectos de
uma obrigacdo, porém desvestida de sancdo ou desprovida de acdo. E, se se pode
reconhecer na obrigacéo natural o efeito de autorizar a reten¢do do pagamento, ndo se lhe
pode negar o de permitir ou causar a novagao, que seria 0 meio de inseminar a acao e sub-

roga-lo em uma obrigacgéo civil. Abolida, como foi, no nosso Anteprojeto, a figura da

116 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, 17 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2012. p. 14.
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obrigacdo natural, acrescentamos ser licito novar obrigacdo judicialmente inexigivel,

dotando o sujeito ativo da agéo respectivall’.

3.1.1.3 Nascimento de uma nova obrigacéo

No momento em que se extingue a anterior, ha de nascer a nova obrigacdo. E
tem de ser valida. Se ndo chegar a se constituir, ou se é nula, além de ndo produzir o efeito
para estabelecer o iuris vincullum fundamental para a sua existéncia também ndo tera a
forca necessaria para fazer a extin¢do da obrigacdo que a precede. Por essa mesma razao
seu objeto ndo pode ser perseguido, logo a obrigacdo primitiva ndo pode ser considerada
extinta. Caso a obrigacdo seja anulavel o efeito do seu desfazimento serd o

restabelecimento da primeira obrigacdo'é.

3.1.1.4 Animus novandi

Como regra prevista no Cédigo Civil de 2002 no Art. 361, o animus novandi tem
0 escopo de completar os requisitos para a novagdo. Nao havendo a intenc¢ao de novar, a
extin¢cdo da primeira obrigacdo ndo ocorrerd, e, em tal caso, a nova obrigacao que venha
a surgir ela terd por simples efeito a confirmacdo da primeira obrigacdo. O animus
novandi podera vir expressamente no instrumento contratual, e entdo tollitur quaestio.
Contudo na auséncia de determinacdo especifica, deve ser averiguado se o conjunto de
circunstancias afirma uma configuracdo implicita de modo inequivoco. A novagdo ndo se

presume.!®

3.2 Nulidades

Nulidade é a san¢do por meio da qual a lei priva de eficicia o contrato que se

celebra contra preceito perfeito e notadamente, os que disciplinam os pressupostos e

117 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢Ges de direito civil, 17 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2012. p. 14.
118 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, 17 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2012. p. 15.
19 1d. bid.
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requisitos do negdcio juridico. O ordenamento juridico recusa protecdo ao contrato cujos

elementos n&o correspondem aos que a lei exige para valer.

A pena de nulidade é cominada explicitamente, ou subentendida. Na primeira
hipotese, diz-se que a nulidade é textual; na outra, virtual ou implicita. (RA) De acordo
com o art. 166, inciso VII, do Codigo Civil, o ato cuja préatica a lei proibe sem cominar
sancdo € considerado mdo (RA). Pode a nulidade ser total ou parcial, conforme atinja
todo o contrato ou apenas uma ou algumas de suas clausulas. Se total, a invalidade do
contrato é completa. Se parcial, depende de sua extensdo; contaminando as demais
clausulas, acarreta a nulidade total; mas se a clausula nula pode ser isolada, a invalidade
ocorrera quanto a essa disposicao, valendo, portanto, as outras. A nulidade é imediata,
absoluta, insanavel, perpétua e opera de pleno direito. Pode ser arguida por qualquer
interessado. O contrato ndo pode ser confirmado, nem convalesce pelo decurso de tempo,
mas a imprescritibilidade da agdo ndo impede a inutilizacdo da sentenca de nulidade se o
bem ja foi adquirido por usucapido ou se esta prescrita a agio de repeticdo.?°

3.2.1 Relativas

O instituto civil da nulidade relativa é assimilado como um modelo de nulidade
“dependente de alegac¢do”, ao contrario da nulidade absoluta, apenas o interessado possui
legitimidade para argumenta-la, ndo sendo, portanto, possivel que a sua declaracdo seja
realizada pelo magistrado sem este ser provocado®?.,

Em vista disso essa espécie de nulidade é aquela que ao ser praticada em
desalinho com os valores principiol6gicos e normativos, podera ser anulada por via
judicial. Cabera ao sujeito interessado manifestar-se quanto a possibilidade ou ndo de
requer a anulacdo. O ato ainda tera eficacia enquanto ndo for declarado sem efeito, visto

que antes da declaracéo era considerado valido?2,

120 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 11 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011.p. 56

121 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 11 ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2011. p. 57

12 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 11 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011. p. 57
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Dispde o artigo 171 do Cadigo Civil*?3:

“Além dos casos expressamente declarados na lei, ¢ anulavel o negocio
juridico: I - por incapacidade relativa do agente; Il - por vicio resultante de erro,

dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.

Nessa esteira, dentro de um periodo de tempo, somente o individuo interessado
podera argumentar o instrumento da nulidade relativa, caso haja terminado o prazo para
0 exercicio do ato, a circunstancia que tornou o negdcio juridico anulavel convalesce e 0
juiz nesse caso deverd ratificar, ainda que ndo seja notada que ha uma questdo anulavel

na relacio negocial, uma vez que o interessado devera ficar inerte para isto*?*.

A anulabilidade também priva o contrato de seus efeitos, se requerer a
invalidagdo a pessoa a favor de quem a lei a determinou. O ato anulével produz efeitos
até ser anulado. Podem ser anulados os contratos celebrados pelos relativamente
incapazes e pelas partes cujo consentimento tenha se dado por erro, dolo, coagdo (RA),

estado de perigo, leséo ou fraude contra credores* (RA).

A anulabilidade é diferida, relativa, sanavel e provisoria, isto €, o contrato
subsiste até 0 momento em que o juiz o anula; apenas pode ser pleiteada pela pessoa a

quem a lei protege; admite confirmacéo e se purifica com o decurso do tempo.

3.2.2 Absolutas

No caso dessa espécie de extingdo do contrato a causa principal € o ato nulo, do
latim nullitas, de nullus (nenhum, nulo). Quando ha nulidade absoluta o ato ndo apresenta
valor, ou seja, ndo gera efeito algum, visto que se considera que ato em questdo nunca
existiu. O conceito de “nulo” pode ser entendido como todo ato que exige alguma
formalidades e requisitos estabelecidos pelas normas como essenciais para validacéo do
ato, ou para que seja constituido em desconformidade com preceitos proibitério da

legislacdo?.

123 BRASIL, Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Declara instituido o Novo Codigo Civil Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm . Acesso em: 20 out. 2018.
124 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 11 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011.p. 58

125 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Editora Almedina, 2009 p. 148
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A nulidade absoluta também pode ser conceituada como nulidade de pleno
Direito, esse modelo de nulidade é caracterizado pelo imprescindivel interesse de ordem
publica. Esse instituto pode ser alegado ou argumentado pelo Ministério Publico, sendo
decretado pelo magistrado, quando conhecer do ato ou de seus resultados e for

evidenciada e exposta a sua existéncia através de mecanismos probatdrios'?® .

Dentro disso, estdo expressos no Codigo Civil em seu art. 166 0s casos de

nulidade absoluta, sendo vejamos:

“E nulo o negécio juridico quando: | — celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; Il — for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto; 11l — o motivo
determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV — nao revestir a forma prescrita
em lei; V — for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua

validade; VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VIl — a lei taxativamente o

declarar nulo, o proibir-lhe a pratica, sem cominar sangdo.”*?

O artigo 167 ainda completa: "E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira
0 que se dissimulou, se valido for na substancia e toda forma". "Portanto, os atos

simulados sdo atos nulos".1?®

Assim, gera a incidéncia de nulidade absoluta do negdécio juridico caso ocorra

quaisquer das hipéteses dispostas acima.

4. O INSTITUTO DO SUPERENDIVIDAMENTO E SEUS IMPASSES

4.1 Breve apanhado historico do fenbmeno do Superendividamento.

O endividamento tem sua génese como um dos motivos para o inadimplemento
obrigacional. Nessa esteira a sociedade sempre viu com reprovacdo a extrema
onerosidade advinda da ma administracéo financeira por parte de alguns individuos. Ja o
superendividamento é um fendmeno social que se dd em ambito do sistema econdmico

capitalista.

126 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 11 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011. p. 58

127 BRASIL, Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Declara instituido o Novo Codigo Civil Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm . Acesso em: 20 out. 2018.
128 BRASIL, Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Declara instituido o Novo Codigo Civil Brasileiro.
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Seguindo a analise histdrica € possivel observar que o endividamento em si,
proveniente do inadimplemento, ndo tem natureza recente. Tendo sua origem em Roma,
mais especificamente antes e durante a vigéncia da Lei das XII Tabuas, o crédito era
conferida ao devedor e sua garantia incidia sobre ele mesmo ou pelo denominado
empréstimo de interesse. O fornecimento da garantia era feito por meio de venda a prazo
ou por “empréstimo de interesse”’, nele o montante disponibilizado seria usado para suprir
necessidades imediatas daquele que a recebia. Sendo essa a estrutura basilar que deu

origem ao empréstimo nas relacdes de consumo*?°.

O inadimplemento contratual era causa de humilhacéo e tal situagéo acabava por
incluir sua propria familia, que tinha como consequéncia a privacdo de liberdade e dos
bens. A parte devedora tinha um prazo para cumprimento da obrigacdo e caso nao
cumprisse era exposto de maneira vexatoria para que todos tivessem conhecimento da
auséncia de palavra daquele individuo que ndo honrou seus compromissos. Assim em
decorréncia do ndo cumprimento da divida eram retirados do inadimplente os direitos
civis podendo o credor ter direito sobre a vida do devedor, desse modo poderia o credor

escraviza-lo ou faze-lo ser submetido a pena de morte*3°.

Com o surgimento da Lex Poetelia por volta do século IV a.C., esse modelo
repressivo foi modificado. Essa lei instituiu que a garantia do cumprimento da obrigacao
deveria recair sobre o patrimoénio da pessoa e ndo sobre o individuo. Assim, a liquidacédo
da obrigagdo passou a ter carater patrimonial. A execucdo do crédito que adentrava a
esfera do individuo ndo garantia o real adimplemento da divida, conquanto ndo houvesse

meios para pagar a divida a pena seria a escravidio ou a pena de morte*3!,

No instante em que 0 débito passa a ter garantia no patrimonio e ndo no corpo
da pessoa do devedor as formas de protecdo do crédito se ampliam, posto que o credor

passa a contar com terceiros fortalecendo o adimplemento da divida ou substituindo o

129 BATELLO, Silvio Javier. A (in)justica dos endividados brasileiros: uma analise evolutiva. In:
MARQUES, Claudia Lima, CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (coords). Direito do Consumidor
superendividado: Superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 208.
10CALDEIRA E CASTRO, Kelle Grace Mendes. O superendividamento do consumidor e seus reflexos na
atividade empresarial. 2014. 81 f. Dissertacdo (P6s-graduacdo) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito
Empresarial, Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2014.

181 ALVES DE SOUZA, Wagner Mota. Tutela externa do crédito. P 68 In: ANDRIGHI, Fatima Nancy.
Responsabilidade civil e inadimplemento no direito brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2014. 65-86 f.
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devedor na relacdo originaria, com exemplo temos os seguintes institutos: a fianca, a

assuncao da divida, cessdo de crédito e novagao subjetival®?,

Sem embargo, na atualidade o consumidor é entendido como uma classe
proveniente de um sistema burgués, sendo um sujeito inafastavel da historia da economia
capitalista. Desse modo o estudo dessa manifestacdo contemporanea e social, que tem
fundamento nas relagcdes de consumo, remete a um deslocamento do arquétipo econémico
classico de que o consumidor por ser racional e livre possui uma liberdade plena para a
realizacdo do ato negocial e por essa razéo devera suportar os 6nus de sua conduta frente

ao mercado de consumo®2,

No entanto pode ser considerado uma crenca proveniente de um axioma que
apresenta o individuo consumidor como racional, isto €, dentro das diversidades presentes
em produtos de bens e servicos caberia ao consumidor a liberdade de escolha daquilo que
venha a maximizar sua utilidade por meio de um célculo entre a necessidade e o custo da

troca em relagdo ao capital, a renda ou crédito do qual dispde*34,

A maximizagdo da utilidade é o elemento equalizador do consumidor e a razéo
que fundamenta o exercicio da compra. As causas extrinsecas a volicdo do consumidor,
ndo sdo consideradas, e é nesse aspecto que acontece o revés dessa espécie de economia

no estudo microeconémico da atuacdo do consumidor.

4.2 Aspectos do superendividamento: conceito e abrangéncia.

Pode-se entender o conceito de superendividamento com uma situagdo na qual
o devedor pessoa fisica leigo de boa-fé ndo apresenta possibilidade de quitar suas dividas
de consumo e a insuficiéncia do direito de conceder alguma solucdo, parcelamento ou
periodo de graca, decorréncia do manus de cooperacgdo e lealdade para refrear a “morte

civil deste “falido”- leigo ou “falido”- civil. O superendividamento, portanto, pressupde

132 ALVES DE SOUZA, Wagner Mota. Tutela externa do crédito. P 68 In: ANDRIGHI, Fatima Nancy.
Responsabilidade civil e inadimplemento no direito brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2014. 65-86 f.

133 OLIVEIRA, Juliana Andrea. O superendividamento do consumidor: aspectos conceituais e mecanismos
de solucdo. Programa de Pds-graduacdo em Direito UCP, Revista Lex humanas 2011. Universidade
Catolica de Petrdpolis, Petropolis. p. 4

134 1d. Ibid. p.4
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um endividamento de proporc¢des além do normal e do possivel de se suportar em um

comparativo com a renda mensal dos consumidores®=®.

Nessa esteira afirma Claudia Lima Marques:

“Efetivamente, o endividamento é um fato inerente a vida em sociedade, ainda mais
comum na atual sociedade de consumo. Para consumir produtos e de servicos, essenciais ou nao,
0s consumidores estdo — quase todos — constantemente se endividando. A nossa economia de
mercado seria, pois, por natureza, uma economia do endividamento. Consumo e crédito sdo duas
faces de uma mesma moeda, vinculados que estdo no sistema econémico e juridico de paises

desenvolvidos e de paises emergentes, como o Brasil.”*3

A popularizacdo do crédito fez com que esse instituto se transformasse em um
mecanismo de ingresso no mercado de consumo de bens e servigos, ocasionando uma
dependéncia dos consumidores e um endividamento que ultrapassa qualquer
possibilidade de adimplemento, precipuamente nas classes menos abastada, originando

dessa maneira o que a doutrina chama de Superendividamento®’.

A problemética proveniente do superendividamento ocorre somente com
pessoas fisicas, nas situacdes em que as pessoas juridicas se encontram com dividas acima
do possivel de arcar tem por denominacdo estado de faléncia, uma vez que existe
legislacdo prépria dedicada ao tratamento dessa espécie de caso nas empresas, qual seja,
a lei 11.101/2005 (Lei de recuperagéo judicial e faléncia)'®,

O superendividamento é conceituado segundo André P. Schmidt Neto com
situacdo na qual o sujeito consumidor possui 0 passivo maior que o0 ativo, isto significa
que o consumidor contraiu um débito superior ao que seu orcamento poderia cobrir, ndo
podendo dessa maneira cumprir essa obrigacdo. As dividas, portanto, passam a

comprometer em grande parte a sua renda, além do minimo existencial para manter tanto

135 CALDEIRA E CASTRO, Kelle Grace Mendes. O superendividamento do consumidor e seus reflexos
na atividade empresarial. 2014. 81 f. Dissertacdo (P0s-graduacdo) — Programa de Pés-Graduagao em Direito
Empresarial, Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2014.

1% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 1236, 2006.

137 SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. A garantia dos direitos de personalidade, a protecdo do devedor
superendividado no Brasil e a proposta de alteracdo do CDC. p. 223 In: ANDRIGHI, Fatima Nancy.
Responsabilidade civil e inadimplemento no direito brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 219- 232.

138 BRASIL, Lei n° 11.101 de 9 de fevereiro de 2005. Declara instituido o Novo Caédigo Civil Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em:
14 out. 2018
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o devedor quanto seus familiares; tal circunstancia necessita de apoio para reconstrucao

e recuperacao da esfera financeira e econdmica do consumidor endividado®3®,

A contrariedade em questdo concerne aos casos em que o consumidor se vé
impedido, ainda que momentaneamente, de executar a quitacdo dos seus débitos. O
consumidor também é considerado como superendividado quando consegue adimplir

suas obrigacdes, entretanto, com sérios obstaculos°.

A publicidade contribuiu para um crescimento consideravel do carater de bens
classificados como géneros de necessidade e que se tornaram essenciais ao consumidor.
O problema ocasionado pelo superendividamento é fruto da intensa pratica publicitaria
que ampliou a natureza dos artigos e géneros denominados de primeira necessidade e que

passaram a ter um carater de indispensabilidade & subsisténcia do consumidor*:,

4.3 A tutela juridica do consumidor no ordenamento brasileiro.

O desenvolvimento econdmico teve como consequéncia 0 crescimento do
consumo por parte dos consumidores, isso se deu de tal forma que se tornou essencial
instituir uma lei que protegesse o consumidor, haja vista o0 auto grau de vulnerabilidade
que se estabelece em uma relagdo consumerista. Desse modo foi instituido a legislacdo
especifica para tutelar tais situacdes, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990), com o fulcro de proteger os consumidores e tutelar os vinculos de maneira

ampla. 142

A economia capitalista liberal foi estrutura basilar para a criacao dessa protecao,
notando essa disparidade das relacbes entre consumidores e fornecedores de bens e
servicos o legislador cria a lei 8.078/1990. O Codigo do Consumidor foi criado também

com o intuito de refrear a autonomia privada e obstruir possiveis abusos de agentes

13 SCHMIDT NETO, André Perin. Superendividamento do consumidor: conceito, pressupostos e
classificacdo. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 26, p. 167-184. 2009. Disponivel em: . p. 170. Acesso
em: 15 out. 2018

140 1d. Ibid.

141 SCHMIDT NETO, André Perin. Superendividamento do consumidor: conceito, pressupostos e
classificacdo. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 26, p. 167-184. 2009. Disponivel em:
<http://wwwd4. jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/36/34>. p. 170. Acesso em: 15 out.
2018
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econdmicos frente aos consumidores. Como n&o havia como colocar o consumidor no
mesmo patamar que o fornecedor, haja vista a desigualdade existente entre ambos, a
legislacdo tratou de tutelar sobre os direitos do consumidor, preocupando-se ndo s6 com
a integridade econémica do consumidor como com a integridade fisico psiquica do

tutelado, em razdo da fragilidade do consumidor diante do mercado de consumo.*

A legislacdo brasileira determina condutas de transparéncia e de boa-fé nas
relagdes de consumo.'** Sendo assim o individuo consumidor detém a prerrogativa e a
faculdade de obter informagdes reais e precisas, com relacio aos produtos e servicos'# e,
principalmente, a informacdo sobre o credor, certificando direitos exclusivos ao

consumidor nos contratos atinentes ao crédito de consumo.#®

Na intencdo de eliminar excessos e san¢des contratuais desarrazoadas, 0 Codigo
prevé um valor méaximo para a clausula penal moratéria. Juntamente com outras leis o
Caodigo de Defesa do Consumidor pode ser aplicado como instrumento para equalizar as
relacBes entre fornecedor e consumidor, sendo um meio de justica social imprescindivel
e de significativa importancia. Contudo, os consumidores nem sempre conseguem gerir
seus gastos e acabam por assumir uma divida superior a sua renda. Somando-se a essa
situacdo bastante comum temos o fato da incluséo das altas taxas de juros cobradas pelas
instituicGes financeiras, e que por consequéncia acaba por levar o consumidor a uma

situacéo de superendividamento.!#’

Claudia Lima Marques chama a tencdo para a vulnerabilidade agravada dos
analfabetos, que apresentam dificuldade de compreender as informacdes e 0s riscos
inerentes a contratacdo de crédito. Segundo dados do IBGE, temos aproximadamente
8,3% de brasileiros analfabetos (13 milhdes) e 17,8% de analfabetos funcionais (com 4
anos de estudo), totalizando mais de 25% de analfabetos dentre aqueles com mais de 15

anos de idade. No que tange a instrucdo, quase metade da populacgéo brasileira (49,25%)

143 PALHARES, Cinara. A tutela do consumidor excessivamente endividado como forma de preservagéo
dos Direitos fundamentais da pessoa humana. Dissertagdo de mestrado Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. 2010. p. 19

144 Art. 49, caput, inciso 111 do Codigo de Defesa do Consumidor

145 Art. 69, 111, Codigo de Defesa do Consumidor

146 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

147 PALHARES, Cinara. A tutela do consumidor excessivamente endividado como forma de preservagéo
dos Direitos fundamentais da pessoa humana. Dissertagdo de mestrado Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. 2010. p. 16
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com 25 anos ou mais ndo tem o ensino fundamental completo, percentual que representa

54,5 milhdes de brasileiros.48

A heterogeneidade dos consumidores e de seus interesses suscita forte criticas
quanto a eficacia da informagdo e da educacdo financeira na prevencdo do
superendividamento, em raz&o da dificuldade de processar as informagdes, especialmente
qguando muito abrangente ou em grandes quantidades, e da falta de idoneidade da

informacao.

O fortalecimento dos deveres de informacdo, aconselhamento e educacédo
financeira também ¢é insuficiente na prevencdo do superendividamento quando
considerada a racionalidade limitada dos consumidores, que, de modo geral, tendem a
subestimar os riscos de endividamento excessivo e a comportar-se de maneira otimista
em relacdo a capacidade de pagamento. Além disso, a quantidade excessiva de
informacBes pode dificultar a decisdo do consumidor que ndo estd em condi¢des de
selecionar as mais relevantes ou que s6 podera toma-la com custos exorbitantemente mais

altos do que seu parceiro contratual .4

Nesse contexto, um modelo liberal como o europeu, baseado na informacéo e na
educacdo financeira, revela-se insuficiente para a protecdo dos consumidores brasileiros.
Veremos, a seguir, que a atualizagdo do CDC no PL 283/2012 optou por um modelo de

regulacdo em que prepondera a dimens&o social e ndo racional do consumidor.°

Nessa esteira, 0 Codigo de Defesa do Consumidor de acordo com a doutrina é
incapaz de deliberar acerca do fendmeno do superendividamento das pessoas fisicas por
si sO, sendo essencial a instituicdo de outros instrumentos juridicos para solucionar esse

problema.

4.4 Aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor ao superendividamento.

148 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

149 PALHARES, Cinara. A tutela do consumidor excessivamente endividado como forma de preservagio
dos Direitos fundamentais da pessoa humana. Dissertagdo de mestrado Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. 2010. p. 16

150 PALHARES, Cinara. A tutela do consumidor excessivamente endividado como forma de preservagio
dos Direitos fundamentais da pessoa humana. Dissertagdo de mestrado Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. 2010. p. 19
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A lei 8.078 de 1990 trata sobre o descumprimento do acordo pactuado por
razdes adversas. No Art. 6° inciso V do Cédigo de Direito do Consumidor existe a
previsdo sobre alteracbes em clausulas contratuais que apresentem uma
desproporcionalidade entre o fornecedor e o credor, ou em situacbes que tornem o

adimplemento da divida mais oneroso, no caso de imprevisibilidade de fendmenos.

No Art. 51 do mesmo enunciado normativo existe uma disposicdo acerca dos
casos que oportunizam as nulidades das clausulas contratuais, em seu contetido apresenta-
se a ideia de que deve ser separado o excesso de desvantagem em relacdo ao consumidor,

o artigo fixa como exagero circunstancias que se apresentem extremamente onerosas.'>2

O objetivo deste trabalho é dar azo ao debate sobre as circunstancias em que o
superendividamento do consumidor é utilizado como forma para motivar o
descumprimento contratual. Cabe lembrar que o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo

possui em seu teor um tratamento especifico para o instituto do superendividamento.!>

Observando as normas de revisdo contratual no Direito do Consumidor que se
apresentam ao longo da lei 8.078 de 1990, sendo aplicadas ao superendividamento,

existem alguns pontos de devem ser analisados.>*

O Cadigo do Direito do Consumidor determina, primeiramente, que as clausulas
contratuais que apresentem desproporcionalidade podem ser submetidas a revisao
contratual, em regra. O escopo de tal enunciado é garantir o equilibrio contratual,
considerando a conjectura de uma vulnerabilidade do consumidor frente aos preceitos e

mandados negociais.

A mudanca no contetdo das clausulas ndo pode ter como garantia, plena e de
direito, o superendividamento do consumidor, visto que esse fenémeno pode acontecer

por situacbes alheias ao instrumento contratual.’®  Portanto, o instituto do

151 BRASIL, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: Institui o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Acesso em: 23 de set de 2018.

152 CALDEIRA E CASTRO, Kelle Grace Mendes. O superendividamento do consumidor e seus reflexos
na atividade empresarial. 2014. 81 f. Dissertacéo (Pés-graduacéo) — Programa de Pés-graduacéo em Direito
Empresarial, Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2014.

15314, lhid.

154 CALDEIRA E CASTRO, Kelle Grace Mendes. O superendividamento do consumidor e seus reflexos
na atividade empresarial. 2014. 81 f. Dissertacdo (P6s-graduacdo) — Programa de Pos-graduacdo em Direito
Empresarial, Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2014.

15 CALDEIRA E CASTRO, Kelle Grace Mendes. O superendividamento do consumidor e seus reflexos
na atividade empresarial. 2014. 81 f. Dissertacdo (P6s-gradua¢do) — Programa de Pos-graduacdo em Direito
Empresarial, Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2014.
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Superendividamento néo pode ser dado sempre como fundamento para a alteragdo das
clausulas negociais se este estiver sob a estrutura basilar da boa-fé, apresentando uma

informagcéo clara e adequada, ndo possuindo clausulas abusivas.!>®

O fendmeno do superendividamento do consumidor nem sempre podera ser
apresentado como fundamento para alteracao das clusulas contratuais se este estiver sido
acordado com base no Principio da boa-fé, apresentando informacdes de maneira nitida,

clara, objetiva e adequada, ndo possuindo clausulas abusivas.*®’

A especificacdo do fendbmeno do superendividamento é possivel quando na
revisao das clausulas contratuais supervenientes na relagdo negocial o adimplemento de
uma obrigacédo se torna demasiadamente oneroso. Contudo o superendividamento em si
n&o fere o crescimento extremado do cumprimento obrigacional. A incidéncia nesse caso
diz respeito a situagdes que levam o devedor ao cumprimento obrigacional de maneira
excessivamente onerosa, fazendo com que a relacdo contratual se torne desproporcional

e acabe por necessitar de revisio das clausulas abusivas.'*®

Ao final da década de noventa ocorreu um fendmeno dos pleitos revisionais
massificados dos contratos de financiamento, que fixaram padrdes de reajuste ao dolar no
Brasil. Nesse periodo a valorizacdo da moeda americana cresceu exponencialmente em
razdo da politica de governo de liberacdo das taxas de cambio, juntamente com a
desvalorizacdo da moeda brasileira alteraram significativamente as capacidades de
adimplemento das dividas pelos consumidores. Reconheceu-se a presenca da onerosidade
excessiva e passou-se a prever a possibilidade do uso do instituto da revisao contratual,
retirando, assim, o carater excessivo de algumas clausulas. Cabe lembrar que as decisdes
tiveram como fundamento a onerosidade imposta ao consumidor, desse modo a

observacéo da possibilidade ou ndo de sua ocorréncia torna-se desnecessaria.>®

No que tange o fendmeno do superendividamento, existe uma certa disparidade
que possivelmente ira dificultar as chances de adimplemento das prestacGes na forma que

foram acordadas no instante da celebragdo contratual. Quanto ao valor estipulado pelas

1% CALDEIRA E CASTRO, Kelle Grace Mendes. O superendividamento do consumidor e seus reflexos
na atividade empresarial. 2014. 81 f. Dissertacdo (P6s-graduacdo) — Programa de Pos-graduacdo em Direito
Empresarial, Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2014.
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prestacOes nao ha fato que as altere, do mesmo modo também nédo ha fato que mude as

sancdes impostas em caso de ndo cumprimento da obrigac&o.°

Quanto a validade das clausulas o CDC dispde acerca da possibilidade das
nulidades das clausulas contratuais que causam prejuizo ao consumidor, e que
impossibilite 0 cumprimento das prestacfes acordadas, em razdo do aumento da

onerosidade. 6!

4.5 Superendividamento passivo e ativo.

Existem duas espécies de superendividamento conforme a doutrina majoritaria:
o0 superendividamento ativo e o superendividamento passivo. Essa divisdo considera a
responsabilidade que o consumidor possui em relacdo ao endividamento, haja vista que
mesmo 0s consumidores em posicdo de vulnerabilidade apresentam um relativo

conhecimento das consequéncias negativas do consumo em excesso. 62

O superendividamento ativo acontece quando o consumidor colabora de maneira
direta para o acumulo de dividas, isto €, ao ndo organizar as obrigacfes avencadas da-se
origem a uma gquantidade excessiva de créditos com relacdo aos frutos efetivos e
almejados; quando passivo o fendbmeno do superendividamento o consumidor se vé
endividado por circunstancias além da sua vontade, isto é, fatos superveniente, como, por
exemplo, desemprego, divorcio, diminuicdo de salério, acidente, etc., que venham a
prejudicar a disponibilidade do reembolso do devedor, e dessa maneira, o sujeito fica

impedido de cumprir com as obrigacdes avencadas.*

Desse modo, quando o individuo que se encontra na posicao de consumidor de
maneira ampla e espontanea abusa do crédito usando-o em excesso, sobejando as
possibilidades da sua renda e orgcamento, passa a existir o superendividamento em seu

carater ativo. Em um cenario que apresente o superendividamento passivo, o principio

160 CALDEIRA E CASTRO, Kelle Grace Mendes. O superendividamento do consumidor e seus reflexos
na atividade empresarial. 2014. 81 f. Dissertacdo (Pds-graduacao) — Programa de Pés-graduacéo em Direito
Empresarial, Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2014.
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162 OLIVEIRA, Juliana Andrea. O superendividamento do consumidor: aspectos conceituais e mecanismos
de solucdo. Programa de Pds-graduacdo em Direito UCP, Revista Lex humanas. Universidade Cat6lica de
Petropolis, Petrdpolis, 2011. p. 6

163 | EITAO MARQUES, Maria Manuel. O endividamento dos consumidores. Coimbra: Almedina, 2000.
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nessa espécie de fendbmeno nédo estad no abuso do crédito ou no mau gerenciamento do
orcamento, mas sim de uma circunstancia superveniente da vida, como, por exemplo,
desemprego, reducéo de salarios, enfermidades cronicas, divorcio, acidentes, mortes, etc.
nesse caso 0 consumidor ndo contribui de forma direta para o ndo cumprimento geral de

suas obrigagbes.1®*

E importante lembrar que o agente que se encontra na posi¢do de consumidor
sempre deve atuar movido pelo Principio da Boa-fé, seja em circunstancias de
superendividamento ativo ou passivo, ndo sendo desse modo poderd ele ser

responsabilizado pelos abusos que eventualmente vier a praticar, em caso de ma-fé.1e®

Com o surgimento do ndo cumprimento obrigacional o fendmeno do
endividamento passa a ser um problema, tornando-se de maior gravidade quando a rendo

familiar ndo suporta as obrigagdes financeiras, isto é, quando héa superendividamento.!6®

Existe no Direito francés uma distincdo entre superendividamento ativo e
superendividamento passivo, que teve sua génese a partir da jurisprudéncia. Compreende-
se que o fendmeno do superendividamento passivo resulta de uma diminuigéo
superveniente da renda do consumidor, junto com eventos imponderaveis ao tempo em
que as obrigagdes foram acordadas: desemprego, acidentes, divércio, 6bito do conjuge,
etc. J& o superendividamento em sua face ativa, provem de um acumulo de débitos cujo

total é excessivo, com base na renda do consumidor.6’

Isto posto, o fenémeno do superendividamento ativo se divide em duas partes: 0
superendividamento ativo consciente e o inconsciente. No endividamento consciente o
consumidor adquire débitos no intuito de adimpli-las, ou seja, o individuo estabelece um
acordo eivado de ma-fé, sabendo que ndo existe a possibilidade de haver reclamacéo do

crédito.168

164 | EITAO MARQUES, Maria Manuel. O endividamento dos consumidores. Coimbra: Almedina, 2000.
p. 19
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186 OLIVEIRA, Juliana Andrea. O superendividamento do consumidor: aspectos conceituais e mecanismos
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No que concerne o fendmeno do superendividamento ativo inconsciente esta
vinculado a falta de controle e gestdo dos dispéndios dos consumidores, ocasionando um
amontoamento de dividas. Desse modo, o individuo se obriga de boa-fé, isto €, o devedor
tem o intuito de quitar seus débitos, contudo acaba perdendo o controle sobre os seus
gastos, em razdo da falta de organizacdo ou por uma queda nos seus or¢camentos, 0 que

eleva o valor e a quantidade da divida.®®

Diante dos oObices econdmicos do fendmeno do superendividamento, o
ordenamento juridico tem a obrigacdo de organizar meios eficientes de tutelar o

consumidor superendividado nos diversos ambitos do mercado de consumo.

4.6 O crescimento do crédito no Brasil.

O Brasil ndo guardou semelhanca com outras na¢Ges no que toca as relagdes de
crescimento da demanda crediticia, visto que no caso brasileiro o fenbmeno do
crescimento do crédito ndo estava ligado diretamente com a desregulamentacdo da taxa
de juros. No entanto, o Brasil eliminou o limite das taxas de juros cobrados pelos bancos
durante o periodo dos anos 70, seguindo, assim, uma demanda internacional’’®. O
expurgo dos juros veio juntamente com a consolidacdo jurisprudencial juntamente com o
STF acerca do entendimento do decreto 22.626 de 1933 e a lei 4595 de 1964 que gerou a

edicdo da Simula nimero 59611,

A demanda de crédito para pessoas fisicas, contudo, teve sua ampliacdo em
200572, impulsionada pela disseminacdo do empréstimo consignado, que passou a ser
uma das principais modalidades de concessédo de crédito. Com a adogdo de medidas, com
a reducdo do percentual de recolhimento dos dep6sitos compulsorios e a reducdo de 10F,
as taxas de juros para pessoas fisicas, que eram as mais elevadas, experimentaram uma
gueda sensivel, passando a surtir efeitos paulatinamente no volume de crédito concedido.

Outras medidas com maior transparéncia nas operacdes financeiras, reformulacdo das

169 | FITAO MARQUES, Maria Manuel. O endividamento dos consumidores. Coimbra: Editora Almedina,
2000. p. 21
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da Universidade de S&o Paulo. S8o Paulo, 2010. p. 54.
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centrais de risco para melhorar a abrangéncia e a qualidade das informagdes, bem como

a criagdo de regras para que as instituicdes financeiras classifiquem as operacdes'’.

A ampliacédo das operacbes com garantia de desconto em folha de pagamento
que foram estendidas aos trabalhadores da iniciativa privada, aposentados e pensionistas
do INSS pela lei 10.820 de 2003, também foi responséavel pela reducdo do spread

bancario, ja que as taxas praticadas sdo controladas e o risco da operacio é menort’,

Os contratos comuns e de crédito apresentam muitas semelhangas com relacéo
a validade, contudo, nos contratos de crédito é importante observar quem € o individuo
autorizado para ser contratante, para além de ser maneado por normas espalhadas,
alicergadas pelo BACEN (Banco Central do Brasil)™

O crédito é um oportuno recurso que oferece ao sujeito consumidor um montante
que ndo o pertence, e que, contudo, serd quitada mais adiante, concorrendo para a

melhoria da qualidade de vida do consumidor e de sua familia.*"®

O propésito do individuo que conta com o recurso do crédito é satisfazer desejos
que vao para além daquilo que € necessario, sujeitando-se a um principio de caréater
utilitarista, valorando, assim, um prazer imediato, estando vinculado a uma ampliacéo do
crédito no mercado de consumo, mas ndo corresponde em grande parte as situacdes. Em
seus primérdios o recurso crediticio apresentou-se por um longo periodo vinculado a
compra de equipamento para o lar para o conforto basico das familias. Posteriormente,
abarcou-se outra espécie de despesa mais difusa como instrumento de antecipacao de

rendimentos.’’

O fenbmeno do crédito em massa no mercado de consumo permitiu a
possibilidade de compra de bem ou de usufruto ne prestacdo de servico, sem dispor do
seu salario de maneira imediata para isso. O recurso do crédito tem carater hedonista, mas

efémero, pois apresenta uma satisfacdo instantanea ao sujeito que consome o bem ou o

13 PALHARES, Cinara. A tutela do consumidor excessivamente endividado como forma de preservagéo
dos Direitos fundamentais da pessoa humana. 2010. 277f. Dissertacdo de mestrado - Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 54.

174 1d. Ibid. p.58

15 PALHARES, Cinara. A tutela do consumidor excessivamente endividado como forma de preservacio
dos Direitos fundamentais da pessoa humana. 2010. 277f. Dissertacdo de mestrado - Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 60.

176 1d. Ibid.

177 EITAO MARQUES, Maria Manuel. O endividamento dos consumidores. Coimbra: Editora Almedina,
2000. p. 21
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servico. Entretanto, existe outro efeito do fenémeno crediticio que se encontra acacapado,
qual seja, 0 anseio em que as pessoas tém de transladar a outrem a administracdo e a

contencéo dos seus orcamentos.1’

O Coeficiente econdmico que possibilitou uma amplia¢do acentuada do crédito
de consumo possui uma relagdo com a diminui¢cdo da poupanga, com a criagdo de
expectativas favoraveis no que tange ao crescimento futuros dos rendimentos
familiares.t’® O estilo de vida e os privilégios valorados pelos consumidores s&o

provocadores da crescente procura pelo recurso crediticio, além de outras dimensdes.*e°

Preliminarmente, o crédito ao ser trivializado deixou de apresentar a ideia
pejorativa de que sé era utilizado por pessoas de baixa renda, principalmente nos grandes
circulos urbanos. A massiva publicidade e o sistema proveniente das instituicfes
financeiras para a consecucdo de uma nova clientela (folhetos publicitario de instituicGes
bancérias, anuncios, linhas telefnicas de atendimento, servigos ofertados pela internet)
da ensejo a essa banalizacdo, para que os sujeitos consumidores utilizem mais crédito e
com mais frequéncia para aquisi¢do de bens cada vez mais variados. De mais a mais, 0
instrumento crediticio passou a apresentar um sentido social, que vai para além dos
beneficios materiais de poder de compra adicional e da realizacdo das necessidades de

consumo®8l,

O crédito de consumo da aos individuos de certa maneira um status na sociedade
atual, uma vez que ser adulto remete a possibilidade de ter de usar crédito, muitas vezes,
transmitida em campanhas publicitarias que trabalham para atrair os jovens para utilizar
o crédito, promovendo uma camuflagem das categorias sociais consentindo ao individuo

a possibilidade de adotar um estilo de vida superior a classe que ele provém?82,

No mercado de consumo e na sociedade contemporanea de maneira geral o
crédito passou a ter significativa funcdo visto que possibilitou ao individuo cumprir com
0s compromissos basicos do dia a dia, ja& que muitos se oneram para quitar as dividas

mensais correntes. Destarte, o fenémeno do superendividamento que teve sua génese na

178 | E]TAO MARQUES, Maria Manuel. O endividamento dos consumidores. Coimbra: Editora Almedina,
2000. p. 21

179 | EITAO MARQUES, Maria Manuel. O endividamento dos consumidores. Coimbra: Editora Almedina,
2000. p. 23.

180 1d. lbid.

181 FITAO MARQUES, Maria Manuel. O endividamento dos consumidores. Coimbra: Editora Almedina,
2000. p.28

182 1d. lbid.
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ampliacdo da concessdo insipiente e imponderada do instrumento crediticio, fenémeno
que € intrinseca as sociedades contemporaneas de massa. Tanto o fendmeno do
superendividamento quanto o crédito devem ser tratados conjuntamente, como

fundamento e efetivacdo do novo modelo de sociedade de contemporanea de consumo?*®?,

Outro elemento que o fendmeno do superendividamento ocasiona é retragdo da
estabilidade matrimonial e uma ampliacdo na taxa de divorcios. Essa € uma sequela que

traz resultados negativos no adimplemento das obrigacdes originada delas®*.

4.7 O descumprimento obrigacional e o fenémeno do Superendividamento

E de grande importancia ao estudar a extensdo do Gbice do fendmeno do
superendividamento e procurar saber como esses consumidores e grupos de riscos
afetados por esse sintoma se disseminam. Desse modo, pode-se caracterizar as formas de
superendividamento ou grupos de inadimplentes variando em graus, do menor ao maior

risco, tanto no inadimplemento, como no superendividamento®®®.

E considerado grupo de menor risco os ntcleos familiares que possuem crédito
de habitacdo que se encaixa em suas rendas de maneira a ndo onerar excessivamente, esse

modelo é denominado modelo de endividamento imobiliario®®®.

O superendividamento trata-se de um fendmeno de carater global, na medida que
abarca uma grande porcdo da sociedade de consumo, atingindo consumidores de classe
média, apos a ampliacdo do modelo de empréstimo consignado, quanto os consumidores
de classe pobre e aposentados®®’.

Invariavelmente, o enunciado normativo estabelecido para tutelar situacfes que
se enquadram no fendmeno do superendividamento na Franca alberga que o ato de
inadimplir cometido pelo consumidor se trata de problema social, que vai além das

barreiras de interesses individuais e, desse modo, importa & sociedade'®. Patentemente,

183 | F]TAO MARQUES, Maria Manuel. O endividamento dos consumidores. Coimbra: Editora Almedina,
2000. p.28

184 1d. bid.

185 | EITAO MARQUES, Maria Manuel. O endividamento dos consumidores. Coimbra: Editora Almedina,
2000. p. 30

1861d. Ibid.

187 AMORIM, Eduardo Antonio Andrade. O superendividamento do consumidor. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/17597/0-superendividamento-do-consumidor/2 acesso em: 08 nov. 2018

188 1d. lbid.
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0 pedido de revisdo contratual feito em razdo do fendmeno do superendividamento tera

por objeto a todas as dividas do consumidor e ndo s6 um débito preciso’®®.

Nessa esteira afirma Brunno Pandori Giancoli:

“Trata-se, em verdade, de uma hipdtese de revisdo concursal, na qual os interesses

dos credores ndo serdo ignorados, mas sdo tratados de maneira subsididria, justamente para

proteger aquele que se encontra em situacio de fraqueza 4 beira da indignidade.”**

4.8 Superendividamento na area empresarial

A atividade econdmica € exercida pela Empresa por meio da organizacdo de bens
e pessoas, contudo, ela ndo esta restrita aos interesses do empresario; de maneira geral
todos os que fazem parte da execucao e dos reflexos da atividade empresarial séo dotados
de uma certa espécie de interesse em preservar tal atividade. Essa necessidade ocorre em
razdo da crise ser um fato inerente ao mecanismo da livre iniciativa a atividade, e aquele,
pessoa juridica ou pessoa fisica, que fazem uso da livre mercado traz pra si as aleas de

uma crise econdmico-financeira®:,

A bilateralidade e a reciprocidade sdo caracteristicas dos vinculos contratuais
nas relacdes de consumo, isso significa que o fornecedor de bens e servi¢os ndo tem uma
obrigacgdo para com o consumidor sem uma contraprestacdo. Os Principios da boa-fé e do
equilibrio entre as partes sdo corolarios do Codigo de Direito do Consumidor, sendo que
esses Principios mantem o congragamento e a harmonia das relagdes consumeiristas. Em
ambito econdmico fornecedores de bens e servicos e consumidores sdo de extrema
importancia, haja vista sua assisténcia ser direcionada ao sustento das necessidades de

desenvolvimento econdmico e tecnolégico do pais®2.

189 | EITAO MARQUES, Maria Manuel. O endividamento dos consumidores. Coimbra: Almedina,
2000. p. 33

190 GIANCOLLI, Brunno Pandori. O superendividamento do consumidor como hipédtese de revisdo dos
contratos de crédito. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2008, p. 110.

191 GIANCOLI, Brunno Pandori. O superendividamento do consumidor como hipétese de revisdo dos
contratos de crédito. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2008. p. 161

192 SILVEIRA, Henrigue Suhadolnik. A preservacdo da empresa diante da tutela do consumidor
superendividado. 2014. 136 f. Dissertacdo (Pds-Graduacao Stricto Sensu) - Programa de Pds-graduacdo em
Direito, Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita
Filho”. 2014. Disponivel em:
http://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/128153/000849314.pdf?sequence=1&isAllowed=y. p.
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A finalidade do exercicio da atividade empresarial € garantir a circulacdo de bens
e servicos visando proventos e o consumidor tem influxo direto no mercado econémico,
ja que os processos produtivos operam consoante a consumos. Apesar de 0s sujeitos
consumidores estarem submetidos as condi¢cdes dos fornecedores de bens e servicos, sdo
as demandas dos consumidores que irdo garantir o continuo do exercicio

mercadolégico!®,

Ainda que o fenbmeno do superendividamento ndo se apresente como motivacao
direta de crises empresariais, tanto o endividamento ocasionado pelo inadimplemento do
devedor quanto a perda do mercado de consumo sao possiveis riscos que juntamente com
outros fatos de interesse do empresario pode ocasionar uma crise empresarial, que pode

ser transferida para os demais ambitos econdmicos do corpo social*®*.

Na sociedade contemporanea os padrdes de atuacao apresentam um consumo de
carater irrestrito. Os consumidores no Brasil compram de maneira acentuada e
exasperada, selam acordos que podem vir a embaracar e avariar a renda familiar e como
consequéncia o cumprimento da divida. Em decorréncia disso ampliou-se a quantidade

de consumidores inadimplentes e 0 modelo do superendividamento®®®.

O aumento da inadimpléncia torna-se um consideravel tormento a atividade
empresarial, fazendo com que as empresas, ainda que titulares do Poder econémico,
diminuam seus negécios. Tal circunstancia, além de gerar uma reducdo dos negocios,
ocasionou o crescimento da taxa de juros, que tornou mais dificil para os consumidores
cumprirem seus acordos, e o que fez sobrevir um aumento dos pre¢os para aquisicao de

bens e servicos em razdo da inadimpléncia dos consumidores®®®.

198 CALDEIRA E CASTRO, Kelle Grace Mendes. O superendividamento do consumidor e seus reflexos
na atividade empresarial. 2014. 81 f. Dissertacdo (P6s-gradua¢do) — Programa de Pos-graduacdo em Direito
Empresarial, Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2014.
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A auséncia de organizacdo das financas do consumidor € por 6bvio a maior causa
do superendividamento, situacdo na qual o individuo assume uma obrigacdo atrds da
outra, demandando muito de suas finangas pessoais e familiares, e impossibilitando o
adimplemento de seus débitos, acarretando assim um dano ao fornecedor de bens e
servigos, trazendo risco ao escopo da atividade em si que é o lucro. Salvaguardar o
consumidor nessa posi¢do de vulnerabilidade é de suma importancia, contudo ndo deve
afligir atuagdo empresarial se esta caminha em conformidade com as normas de carater
principiologicos que direcionam o Codigo de Defesa do Consumidor. Cabe lembrar da
dimensao e valia do fornecedor de bens e servicos dentro das relacGes de consumo, na
medida em que este atua de forma imprescindivel no meio econémico, na geracdo de

empregos, no pagamento de tributos e na geracao de riquezast®’.

A boa-fé como norma de caréater principioldgico é vinculo de confiabilidade
entre os sujeitos da relacdo de consumo, é o liame essencial para a existéncia de uma
relagdo equilibrada entre fornecedor de bens e servigos e o individuo que consome. O
liame obrigacional de carater reciproco entre os sujeitos nessa espécie de relacdo da-se
no momento da exata celebracdo por meio de instrumento contratual. O fornecedor tem
que cumprir sua parte do que foi avencado, contudo o fornecedor também tem a

prerrogativa de exigir que o devedor cumpra o que lhe cabe no acordo*®,

O inadimplemento por parte do devedor da ao fornecedor a prerrogativa de
utilizar meios para forgar o consumidor a adimplir a sua divida, nesse conjunto de
mecanismos para obrigar o devedor a cumprir 0 acordado encontra-se as multas e 0s juros
que irdo recair sobre o débito, a possibilidade de protesto do titulo de crédito, colocando

o nome do devedor no cadastro de protecdo ao crédito e executéa-lo judicialmente®®.

Esse fendmeno do endividamento € um efeito encadeado, que ndo s6 causa dano
ao sujeito consumidor, comprometendo sua renda e de sua familia, como também
perturba e aflige na obtencdo do logro e do proveito das empresas, dificultando dela
atuacdo no mercado, conquanto o lucro € seu escopo por exceléncia na atividade

empresarial. O superendividamento, portanto, enfraquece a economia comprometendo a

197 CALDEIRA E CASTRO, Kelle Grace Mendes. O superendividamento do consumidor e seus reflexos
na atividade empresarial. 2014. 81 f. Dissertacdo (Pds-graduacdo) — Programa de Pos-graduacdo em Direito
Empresarial, Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2014.
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possibilidade de adimplemento obrigacional. Ao mesmo tempo que esse fenbmeno em
questdo compromete as financas e a subsisténcia do devedor e de sua familia,
conjuntamente prejudica a estabilidade econémica, com o ndo cumprimento dos encargos

trabalhistas, tributarias, entre outros?%.

No instante da avenca contratual o fornecedor deve atentar-se a possibilidade de
adimplemento obrigacional pelo consumidor e se existe uma real capacidade de
cumprimento desse compromisso, caso nao o faca estara em desacordo com o principio
da boa-fé e devera ser responsabilizado. Nesse diapasdo, ao celebrar um contrato de ma
fé o consumidor perde a protecdo e amparo legal pelas vias judiciais oferecido pelo Estado

aos consumidores de boa-fé201,

Para o consumidor de boa-fé e superendividado é imprescindivel a criacdo de
normas que tutelem esta ocorréncia, gerar instrumentos administrativos e juridicos que
assegurem o adimplemento da divida, assim como acontece em paises como Estados
Unidos e Franca, contudo, sem atingir os direitos do agente que fornece produtos e
servicos, que agiu em observancia dos principios que norteiam o Codigo de Defesa do

Consumidor?,

4.9 A proposta do anteprojeto de reforma do CDC no Brasil.

Ao contrario de paises como Franca e Estados Unidos, o ordenamento juridico
brasileiro ndo criou um dispositivo normativo que regule e tutele os efeitos do fenbmeno
do superendividamento. Ha, no entanto um debate acerca do Projeto de Lei n° 283/2012,
que tem por objetivo adicionar medidas para a tutela do consumidor superendividado no
Codigo de Defesa do Consumidor?®,

200 CALDEIRA E CASTRO, Kelle Grace Mendes. O superendividamento do consumidor e seus reflexos
na atividade empresarial. 2014. 81 f. Dissertacéo (Pés-graduacéo) — Programa de Pés-graduacéo em Direito
Empresarial, Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2014.
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na atividade empresarial. 2014. 81 f. Dissertacéo (Pés-graduacéo) — Programa de Pés-graduacéo em Direito
Empresarial, Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2014.
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Uma Comissdo foi nomeada em dezembro de 2010 e designada para criar um
anteprojeto de reforma do Cddigo de Direito do Consumidor, a Comisséo foi composta
pelo Ministro do STJ Herman Benjamin, a jurista Ada Pelegrini Grinover, Claudia Lima
Marques, relatora geral do anteprojeto, Leonardo Roscoe Bessa e Roberto Augusto

Castellanos Pfeiffer2®*,

A intencdo é fazer com que o Estado se responsabilize frente ao fendmeno do
superendividamento, exercendo uma tutela e tratanto desse instituto como forma de
desequilibrio econémico individual, o que ja € um grande avanco em direcdo a tutela

desse instituto®®®.

A criacdo desse anteprojeto tem por intuito oferecer ao individuo
superendividado opcbes e formas de cumprimento de suas obrigacbes de maneira
produtiva, ensejando uma politica social que valore a dignidade da pessoa humana e dos

outros principios que a acompanham?,

O Projeto de lei do Senado 283/2012 ir4 tratar sobre o instrumento do crédito ao
sujeito consumidor e sobre a prevencdo ao evento do superendividamento. Determinada
propositura tem origem nas atividades da Comissdo que apresentou sugestdes para a
melhoria e progresso do conjunto normativo do CDC, em vigor desde 11 de marco de
1991207,

O PLS 283/2012 determina o conceito do fenémeno em questdo, nele o
suprendividamento “ comprometimento de mais de 30% da renda liquida mensal do

consumidor com o pagamento do conjunto das dividas ndo profissionais, exigiveis e

204 SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. A garantia dos direitos de personalidade, a protecdo do devedor
superendividado no Brasil e a proposta de alteragdo do CDC. In: ANDRIGHI, Fatima Nancy.
Responsabilidade civil e inadimplemento no direito brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 219-232.
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vincendas, excluido o financiamento para a aquisicao de casa para a moradia, e desde que

inexistentes bens livres e suficientes para liquidagdo do total do passivo”2%,

O Projeto de lei em questdo tem como pedra de toque o Principio da boa-fé, o
principio da dignidade da pessoa humana e o principio da fungdo social do crédito do
consumidor. A presente proposta trata sobre a possibilidade de realizagdo de conciliagéo
entre consumidor e fornecedor de bens e servicos, de acordo com o Art. 104-A do presente
projeto. O referido enunciado normativo também apresenta a previsdo de mudancas no
CDC para melhorar a matéria sobre instrumento de crédito e instrumentalizar a prevencao

do fenémeno do superendividamento?®,

Dentro do Projeto lei de mudanca do Cddigo de Defesa do Consumidor existe
uma importante proposta de criagdo de uma legislacdo especifica para tutelar situacdes
de superendividamento ¢é o denominado de “formalismo informativo”, que €
compreendido como uma forma ou mecanismo técnico utilizado para a regulagédo
contratual de crédito, de maneira a aplicar um equilibrio entre as partes contratantes,
sendo que o fornecedor esta em situacdo mais favoravel na relagdo de consumo, visto que

0 sujeito consumidor encontra-se em posicao vulneravel.

Nesse sentido, corrobora Marilia de Avila e Silva Sampaio:

“Partindo das normas ja existentes no CDC, incorporam-se algumas novas
obrigaces de informacéo, criando a figura do assédio de consumo, protegendo de forma
especial os consumidores idosos e estabelecendo regras basicas para publicidade de
crédito. A proposta inclui também a solidariedade entre fornecedores de crédito e seus
intermediérios e estabelece a coligacdo ente o contrato principal de fornecimento de
produtos e servigos e o contrato de crédito ao consumidor, a par de estabelecer a protecéo
de um minimo existencial do devedor, especialmente quando o pagamento envolver
autorizacdo prévia para débito direto em conta corrente, consignacdo em folha de
pagamento ou qualquer outro meio que implique reserva de remuneracdo do devedor para
pagamento. A exemplo do direito francés a proposta estabelece um prazo para que o

devedor possa se arrepender do crédito consignado e cria patamares de boa-fé e conduta

28 CASTRO, Augusto; VILAR, Isabela. Aprovadas normas de protecdo ao consumidor e combate ao
superendividamento.  Publicado em: 30 de setembro de 2015. Disponivel em:
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responsavel para a implantagdo do imperativo constitucional da defesa do

consumidor.”?%0

Na publicidade das relacdes de consumo a sugestdo proposta pela comissdo é a
complementacdo do Art. 36 do Codigo de Defesa do Consumidor, no intuito de oferecer
uma protecdo maior para o consumidor no instante da celebracdo contratual crediticia,
acrescentando ao Art. 36 § 2° além das informagdes ja obrigatorias “a publicidade de
crédito ao consumidor deve indicar, no minimo, o custo efetivo total e a soma total a

pagar, com e sem financiamento”?!,

Ainda sobre 0 tema, cabe lembrar que a redacao sugerida revogaria a sumula 381
do STJ, que estabelece que “nos contratos bancarios, ¢ vedado ao julgador conhecer de
oficio, da abusividade das clausulas”. A aludida simula conflita com a decisdo do STF
sobre a ADIn 2591, que reconheceu a aplicacdo do Codigo do Consumidor as Instituicdes

bancarias?!?

No que tange a proposta 0 que se apresenta é a possibilidade de reinserir o
devedor superendividado na economia e no mercado, considerando a estrutura basilar do

principio da dignidade humana, para que seja lhe assegurado uma vida digna?*2.

Compreende Henrique Suhadolnik Silveira:

“O pais caminha no sentido de conferir aten¢ao especial ao tema. No entanto,
0 que se observa ¢ apenas a reforma do Cddigo de Defesa do Consumidor, em tramitacao
no Senado Federal, tendéncia divergente daquela adotada pela maioria dos modelos
estrangeiros e pode representar, ao contrario de avangos, entraves a sobrevivéncia

empresarial . ?*”

210 SILVEIRA, Henrique Suhadolnik. A preservacdo da empresa diante da tutela do consumidor
superendividado. 2014. 136 f. Dissertacdo (Pds-Graduacao Stricto Sensu) - Programa de Pds-graduagdo em
Direito, Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita
Filho”
http://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/128153/000849314.pdf?sequence=1&isAllowed=.

211 SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. A garantia dos direitos de personalidade, a protecdo do devedor
superendividado no Brasil e a proposta de alteracdo do CDC. P 228. In: ANDRIGHI, Fatima Nancy.
Responsabilidade civil e inadimplemento no direito brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 219- 232.

225 AMPAIO, Marilia de Avila e Silva. A garantia dos direitos de personalidade, a protecdo do devedor
superendividado no Brasil e a proposta de alteracdo do CDC. P 228. In: ANDRIGHI, Fatima Nancy.
Responsabilidade civil e inadimplemento no direito brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 219- 232.

213 SILVEIRA, Henrigue Suhadolnik. A preservacdo da empresa diante da tutela do consumidor
superendividado. 2014. 136 f. Dissertacdo (P6s-Graduacdo Stricto Sensu) - Programa de Pés Graduacéao
em Direito, Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita
Filho”
http://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/128153/000849314.pdf?sequence=1&isAllowed=y. P.
68

214 1d. Ibid. p. 68
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4.10 Dos aspectos jurisprudenciais

Ao final do que foi ponderado torna-se importante analisar o material presente
na jurisprudéncia que trata sobre o assunto. Trata-se de uma previsdao do STJ, um
RECURSO ESPECIAL N°1.584.501 - SP (2015/0252870-2)

RECURSO ESPECIAL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS.
RENEGOCIAGAO DE DiVIDA. DESCONTO EM CONTA-CORRENTE. POSSIBILIDADE.
LIMITAGAO A 30% DA REMUNERAGAO DO DEVEDOR. SUPERENDIVIDAMENTO.
PRESERVACAO DO MINIMO EXISTENCIAL. ASTREINTES. AUSENCIA DE
INDICACAO DO DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL VIOLADO. OBICE DA SUMULA
284/STF.

1. Validade da clausula autorizadora de desconto em contracorrente para pagamento
das prestac@es do contrato de empréstimo, ainda que se trate de conta utilizada para recebimento
de salério. 2. Os descontos, todavia, ndo podem ultrapassar 30% (trinta por cento) da
remuneracdo liquida percebida pelo devedor, ap6s deduzidos os descontos obrigatdrios
(Previdéncia e Imposto de Renda). 3. Preservacdo do minimo existencial, em consonancia com
o principio da dignidade humana. Doutrina sobre o tema. 4. Precedentes especificos da Terceira
e da Quarta Turma do STJ. 5. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.?5

A jurisprudéncia em questdo se trata de um Recurso Especial interposto pelo
Banco Santander Brasil S/A em face de acordao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. A
parte demandante acordou com a institui¢do financeira a renegociacdo de uma divida de
R$ 122.209,2, na modalidade de empréstimo consignado, a ser quitado de modo
parcelado em 72 vezes no valor R$ 1.697,35. Contudo esse valor é equivalente a
totalidade da aposentadoria recebida pela recorrida, no valor R$ 1674,91, nada restando
para a subsisténcia da aposentada. Diante dessa circunstancia a ora recorrida ajuizou uma
acao de revisdo contratual, na pretensdo de obter uma limitacdo de 30% dos seus
proventos liquidos. Sendo o pedido de limitacdo do desconto julgado procedente pelo
juizo a quo o demandante interpde o Resp. pretendendo o restabelecimento da

integralidade do valor dos descontos.

Abordando a situacdo em questdo a luz do principio da dignidade da pessoa

humana, o fendmeno do superendividamento relaciona-se de maneira direta com o

215 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Publicado em: 13 out. 2016. Disponivel em:
http://files.decisoes.com.br/pdf_sincronismo/STJ_1584501.pdf.
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principio em riste. Sendo o instituto do superendividamento uma preocupacao constante
do Direito do Consumidor na contemporaneidade em decorréncia da facilidade de crédito.
Apesar da existéncia de um projeto de lei sobre o tema, as solucGes para esse fendmeno
do superendividamento dos consumidores tém sido resolver tal problema pela via

jurisprudencial.

No caso em questdo o Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino determina
que seja aplicada a jurisprudéncia que determina que os descontos devam ser limitados a
30% sobre o valor dos vencimentos da correntista. De modo a evitar que o desconto
excessivo viesse a comprometer as finangas pessoais e familiares e, por conseguinte

ferindo o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Nesse tocante é importante dizer que a retencgdo integral realizada pela instituicdo
financeira, além de constituir exercicio de autotutela ndo permitido, configura abuso de
Direito e penhora indireta de salario, vedados por lei. Por outro lado, a fixacdo do

percentual visa evitar o endividamento irresponsavel do correntista.

A jurisprudéncia soube proteger a integridade fisico-psiquica e o Direito a saude
dos consumidores, mas ainda ha muito a ser desenvolvido no que tange a esse aspecto da
vulnerabilidade nos contratos de crédito ao consumidor, como se eles envolvessem
apenas interesses meramente econdémicos ou patrimoniais. Todavia, 0 risco de
comprometimento das necessidades vitais do consumidor é cada vez mais frequente, de
modo que € imperioso diferenciar os interesses econdmicos dos interesses existenciais

guando esta em questdo a subsisténcia e a dignidade do superendividado.

5. CONCLUSAO

O presente trabalho teve por fundamento analise do superendividamento, um
fendmeno que traz problemas nas relagdes contratuais de consumo, tanto para o
consumidor vulneravel e inadimplente, quanto para a parte fornecedora de bens e

servicos, ocasionando problemas do ponto de vista econémico e social.

Nessa seara, foi possivel observar de que maneira esse instituto surgiu, qual séo
as bases desse fendmeno, o periodo em que comecou a incidir com maior forca no
mercado de consumo. Desse modo analisou-se também a autonomia privada dos
contratos, como bases principiologica da celebracdo contratual e o adimplemento

obrigacional, em que os individuos possuem liberdade para contratar com que se deseja,
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contudo, essa autonomia padece de consideravel interferéncia do Estado para inibir ou
bloquear possiveis desigualdades entre consumidor e fornecedor e impedir que o

desequilibrio entre as partes influa na sociedade e na economia.

Como vimos anteriormente as bases principioldgica do instituto mitigado da
autonomia privada sdo os principios da boa-fé objetiva, funcdo social do contrato, da
vulnerabilidade do consumidor e valores axiolégicos como o da dignidade humana.
Constatou-se durante o estudo que o Projeto de Lei n° 283/2012 tramitando no Senado
Federal tem por objetivo alterar o Cdodigo de Defesa do Consumidor para acrescentar

dispositivos que tutelem o fendmeno do superendividamento do consumidor.

O projeto de Lei n® 283/2012 tem por escopo salvaguardar o consumidor
superendividado, apresentando proposicdes e projetos para retirar o individuo
consumidor dessas circunstancias de endividamento, por meio de acdes e decretos como

a revisao contratual, conciliacdo, entre outros.

Entre o0s aspectos avaliados, foi possivel analisar os efeitos do
superendividamento na vida do consumidor e no exercicio da atividade econdmica e
empresarial. Assim sendo, a parte que fornece produtos e servi¢os que atuam sob os
principios fundamentais que regem direito do consumidor, além dos deveres de
informagdo, respeito a vulnerabilidade e a publicidade. O consumidor ndo deve padecer
por tal fendmeno sem o devido cuidado e orientagdo por meio de uma tutela do aparato

estatal.
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