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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

E com grande satisfacdo que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacdo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado “Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo”,
durante o | Evento Virtual do CONPEDI, ocorrido entre 23 e 30 de junho de 2020, sobre o
tema* Consgtituicdo, Cidades e Crise”.

Os aludidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
das relacbes de consumo. De fato, ndo se pode olvidar que a as questdes da
contemporaneidade implicam num olhar atento para a matéria, mas, ainda, extrapolam tal
Viés, com claro impacto nos segmentos ambiental, social e econémico, envolvendo as figuras
do Estado, do consumidor e da empresa, demandando uma andlise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham na eficécia dos negocios juridicos da internet, no
consumidor no ambiente virtual, na problemética do superendividamento, nos contratos
eletrénicos no mercado secunddrio, na relagdo entre consumo e imigracéo, na rotulagem
frontal de alimentos, na responsabilidade civil, nos casos de hipervulnerabilidade do
consumidor, nas especificidades do arrependimento na compra de passagem aérea, nas
exigéncias sobre a performance do Poder Judiciario, na desconsideracdo da personalidade
juridica no ambito das relacdes de consumo, na anélise econémica do desvio produtivo, no
consumo colaborativo, nos desafios impostos ao consumidor em tempos de pandemia etc.

Em sua abordagem, nota-se que os autores utilizaram referenciais tedricos refinados sobre a
sociedade de consumo, sociedade de risco, sociedade da informagao, sociedade do cansaco,
globalizacdo, dialogo das fontes etc., 0 que realca o aspecto académico do evento.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma visao
lGcida e avangada sobre questfes do direito das relacdes de consumo, suas probleméticas e
sutilezas, pelo que certamente lograra éxito junto a comunidade académica. Boa leitural

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (Universidade do Vale do Itgjai / Universidade de Passo
Fundo)



Profa. Dra. Mariana Ribeiro Santiago (Universidade de Marilia)
Prof. Dr. Roberto Senise Lisboa (Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas
Relactes de Consumo apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam
nestes Anais, foram selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals
(https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser
encontrados na Revista de Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relacdes de
Consumo. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A PROTECAO DO CONSUMIDOR E DAS OE’ERA(}@ES BANCARIAS: UMA
DICOTOMIA SISTEMICA

CONSUMER PROTECTION AND BANKING OPERATIONS: A SYSTEMIC
DICHOTOMY

Daniel Marinho Corréal

Resumo

Partindo da premissa de que a politica econdmica € utilizada pelo Estado brasileiro para
controlar aliquidez total do sistema econdmico, analisa-se quais 0s mecanismos criados pelo
diploma consumerista no alcance da igualdade real entre fornecedor e consumidor, diante de
uma isonomia significativa de igualdades e desigualdades, de modo que ndo sO 0s
consumidores devem ser protegidos, mas também as operacfes bancérias. Analisa-se quais
os limites dessa protegdo, quando interfere na politica monetaria, bem como quais os
instrumentos que o consumidor pode se valer para se preservar nesse cendrio. O trabalho
desenvolve-se por intermédio de pesquisa bibliogréfica direta.

Palavras-chave: Direito bancério, Direito do consumidor, Operacfes bancérias, Protecéo do
consumidor, Relacdo juridica contratual

Abstract/Resumen/Résumeé

Assuming that economic policy is used by the Brazilian government to control the total
liquidity of the economic system, analyzes the mechanisms created by the diploma
consumerist in achieving real equality between supplier and consumer in the face of a
significant equality of equalities and inequalities, so that not only consumers must be
protected, but also banking operations. It analyzes the limits of this protection, when it
interferes in the monetary policy, as well as which instruments the consumer can use to
preserve himself in this scenario. The work is developed through direct bibliographic
research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Banking law, Consumer law, Banking operations,
Consumer protection, Contractual legal relationship

1 Professor, servidor do TJPR e mediador judicial. Mestrando em Direito Negocia pela Universidade Estadual
de Londrina, extensdo pela Harvard University e especialista em Direito Civil e Empresarial pela Faculdade
Damésio
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INTRODUCAO

O Brasil tem experimentado a progressiva consolidacdo de seu processo democrético e
da ordem fundamental advinda da Constituicdo de 1988. Diante da importancia assumida pela
economia como fonte de critérios para a atuacéo do Estado, verifica-se que existem interesses
publicos ndo s6 na protecdo do consumidor, mas na protecdo do proprio sistema bancario, por
exemplo, estabilizar o poder de compra da moeda € visar o interesse da coletividade.

A politica monetaria é utilizada pelo Estado brasileiro para controlar a liquidez total do
sistema econdémico, restringindo ou expandido, de modo que a opcdo entre uma e outra é
plenamente uma decisdo governamental.

Serdo analisadas as operagdes bancéarias que devem ser protegidas em razdo de sua
especificidade, expondo que na atual legislacdo complementar ndo ha normas que conflituam
com o Cdédigo de Defesa do Consumidor, sendo razoavel defender que a norma consumerista
seja aplicada com as reservas que cada caso requer.

Por outro lado, had que ressaltar, que o diploma consumerista visa compensar
desigualdades materiais faticas de maneira a equilibrar, social e economicamente, as partes
envolvidas em uma relacdo de consumo, por vez, a aplicacdo universal do diploma
consumerista poderia, ao contrario, construir desigualdades inaceitaveis ou estabelecer nichos
de privilégios em determinados setores econémicos.

Diante dessa dicotomia, protecdo do consumidor e resguardo do préprio sistema
financeiro, necessarios tracar limites em ambos sentidos, para que, ao fim e ao cabo, o

ordenamento juridico posto e o interesse publico sejam os contemplados.

1 OPERACOES BANCARIAS E A TUTELA DO CONSUMIDOR

O crédito bancario destaca-se no sistema econémico visto que sua funcéo € atender as
necessidades de consumo das pessoas, bem como dar seguranca e fomentar o desenvolvimento
nacional. As operacGes bancérias sdo pensadas em forma de contratos diante da conjuntura do
ordenamento juridico que estdo inseridas, sendo que a Constituicdo Federal elevou a defesa do
consumidor a categoria de principio geral da atividade econémica, equiparando-a aos principios
estabelecidos dentro do modelo econdmico e politico brasileiro (CASADO, 2006, p. 50).

O Coadigo de Defesa do Consumidor (CDC) criou varios mecanismos para alcancar a
igualdade real entre fornecedor e consumidor, diante de uma isonomia significativa de

igualdades e desigualdades. Restando inserida com a Emenda Constitucional n® 45/2004, a
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garantia fundamental a todos no ambito judicial e administrativo, a duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo em razoavel tempo, observando o
tratamento diferenciado ao consumidor e a clausula que seja contréria aos seus preceitos,
podendo ser modificada, revista ou anulada.

Desde o surgimento do sistema econdmico moderno, o instrumento do crédito tem sido
0 grande responsavel por impulsionar a geracdo de emprego e renda na sociedade. A demanda
crescente dada sua atual indispensabilidade na sociedade de consumo, ampliou a circulagéo de
bens e valores, aprimorando sua oferta através de empréstimos bancarios, de cartdes de crédito
e débito, financiamentos e servicos variados de investimentos (CASADO, 2006, p. 52).

A construcdo e a transformacéo da sociedade contemporénea carecem de um sistema
financeiro efetivamente ético e eficiente, sendo papel dos 6rgdos regulamentadores das
atividades financeiras controlar e buscar um sistema saudavel. Verificando que o crédito é uma
das formas mais utilizadas para concretizar uma relacdo de consumo de bens ou servicos
pagando-se de acordo com os compromissos assumidos (MIGUEL, 2006, p. 70).

Apbs a segunda guerra mundial aprofundaram-se as crises econémicas, fazendo com
que os bancos articulassem maneiras de trazerem o crédito como necessidade elementar. Nesse
raciocinio, surgiram as propagandas com dever de criar necessidades para seduzir o consumidor
em tom de convencer que determinado produto ou servico é indispensavel a sobrevivéncia da
sociedade (MIGUEL, 2006, p. 71).

O poder da propaganda criou diversas marcas, adjetivos e solugfes para problemas e
necessidades inerentes a vida cotidiana, ndo havendo mais diferenciacdo entre atividades
supérfluas e vitais para sobrevivéncia. Sendo indispensavel o controle dessas informacgdes afim
de evitar que mensagens publicitarias sejam instrumentos de distorcGes da escolha de
consumidores.

O mercado de producao de bens de consumo tem como lema o lucro a qualquer custo,
sendo a publicidade a arte de criar a necessidade inatil. Contudo é possivel a convivéncia sem
deixar-se influenciar pela sutil difusdo das propagandas comerciais, em que é possivel adquirir
referida consciéncia conhecendo as estratégias do mercado e as necessidades do ser humano.

O cidadao bem informado sabe resguardar seus direitos frente ao poder persuasivo do
mercado, reivindicando-os inclusive no ambito do Poder Judiciario. Um exemplo disso foi o
que fez o0 Banco de Portugal ao publicar no Diario da Republica, regras com validade a partir
de 01 de janeiro de 2009, onde ficou englobado a dimensdo dos caracteres e o tempo de

veiculacdo minimo da mensagem publicitaria de Instituices de crédito, divulgando seus
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produtos e servicos financeiros incorporando os principios de transparéncia ao permitir a leitura
e compreensao adequada dos consumidores (MARQUES et al., 2006, p. 149).

As transacOes financeiras diante do crescimento populacional passaram a ser feitas entre
a conjuncdo de cruzamento de dados, informacdes e garantias. Assim, diante dessa grande
exploragcdo econdmica, surgiram setores de protecdo ao crédito a corroborarem com a
necessidade de estabelecer limites juridicos a esses bancos de dados.

Expostos acima os principios basicos do CDC, foi assegurado ao consumidor 0 acesso
irrestrito as informacdes pessoais que se encontram armazenadas em bancos de dados e
cadastros. A elaboracdo e manutencdo desses dados ndo séo proibidas pelo CDC, estando
inclusive regulamentada por parametros de transparéncia para o fim de prevenir danos
eventualmente causados por estes bancos, utilizados muitas vezes pelo mercado como fontes
de registro e identificacdo dos consumidores (COVELLO, 1999, p. 22-24).

O banco de dados mais utilizado pelos bancos comerciais € nominado de SERASA, que
revela tratar-se de uma empresa de propriedade das instituicdes financeiras e destinada a prestar
servicos que integram aqueles normatizados dentro Sistema Financeiro Nacional. Na prética,
este banco de dados coage muitas vezes os consumidores de crédito a inibi-los de instalar
discussbes judiciais de seus direitos em face de contratos realizados com instituicdes
financeiras, pois a inadimpléncia de um contrato, visando a discuss&o judicial € suficiente para
a insercdo de informagcdes restritivas (ABRAO, 2007, p. 22).

Ademais, em contrapartida ha que se alegar que os bancos de dados surgiram a partir da
oferta indiscriminada de crédito que se tornaram um fator nocivo para a economia e para 0S
consumidores, com isso aumentou a inadimpléncia, o risco da atividade de producdo e
consequentemente os juros cobrados pelas instituices financeiras.

Assim, o consumidor nas Ultimas décadas foi seduzido pela oferta de crédito, ficando
muito vulneravel a cobrancas de taxas de juros exorbitantes. Cenario que fez o Banco Central
brasileiro editar o Cddigo de Defesa do Cliente e do Usuario Bancario, o qual abrangeu as
operacdes de crédito, incrementando os existentes direitos dos consumidores frente aos servicos
bancérios, tratando da publicidade dos contratos e tarifas bancarias.

Deste modo, a Secdo de Direito Privado do Supremo Tribunal de Justica, na area
concernente ao crédito, pés fim a inimeros litigios pendentes de sua apreciagdo. Entao, a fim
de promover maior celeridade e economia ao tramite processual, tem editado variadas sumulas
em torno de discussdes a respeito dos servicos bancérios e concessdo de crédito (ABRAO,
2007, p. 24).
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Ainda, mesmo diante das mais diversas crises econdmicas, o setor bancario brasileiro
parece incolume. Isto porque, ndo é somente em momento de crise que o lucro dos bancos
embutido no spread, resultara em altas taxas de juros em dire¢do contraria ao desenvolvimento
econémico, sendo que essas altas taxas sdo justificadas em contrapartida a inadimpléncia do
mercado, aos depdsitos compulsorios e as despesas de funcionamento da instituicio (ABRAO,
2007, p. 38).

Verificam-se os fatores que influenciam a rentabilidade dos Bancos segundo Edward
W. Reed e Edward K. Gill (1995, p. 241): “Administracdo. Condi¢des Econémicas. Tamanho.
Taxas de juros. Condi¢des competitivas. Percentual de recursos utilizados. Ganhos e perdas
com valores imobiliarios. Perdas e recuperac6es com devedores duvidosos”.

Para melhor entendimento, necessério tracar a evolugdo histérica dos juros e lucros
bancérios no Brasil, discussao que inicia no Codigo Civil de 1916 nos artigos 1.062 e 1.064 que
tratavam sobre os juros de forma geral, bem como dos juros da mora ou ainda dos juros
remuneratérios quando as partes deixassem de pactuar o percentual. Referido ordenamento
juridico limitava os juros remuneratérios ao percentual de 6% (seis por cento) ao ano,
possibilitando no contrato de empréstimo taxa superior a legal desde que houvesse previsao
contratual (ABRAO, 2007, p. 39).

Em 1933 com as mudangas que havia ocorrido no mercado financeiro, houve
necessidade de uma melhor regulamentacédo, editando o Decreto n° 22.626/33, mais conhecido
como “Lei da Usura”, estipulando puni¢do aos que cobrassem juros acima do dobro previsto
no Cadigo Civil entdo vigente. Existiu ainda puni¢éo a pratica da cobranca de juros sobre juros
e elevou a mora pelos juros contratados ao indice de 1% (um por cento). Entdo surgiu a
definicdo de Usura Real que trata da limitacdo do lucro bancario através do spread e a usura
pecuniaria que tratou da limitacéo de juros.

Em 1951 a edicdo da Lei n.° 1.521 tratou dos Crimes contra a economia popular,
tipificando o crime de usura como o ato de cobrar juros superiores a taxa permitida em lei,
insurgindo os juros extorsivos, restou a condenacdo de 6 meses a 2 anos, além de multa.

A maior mudanca ocorreu em 1964 com a publicagéo da Lei n.° 4.595, nominada de Lei
da Reforma Bancaria, dando competéncia privativa ao Conselho Monetario Nacional para
limitar as taxas de juros cobradas pelas Instituicbes financeiras seguindo o utilizado no
mercado. O que acarretou tratamento diferenciado a cobranga de juros frente as limitacGes
impostas pela Lei da Usura, respaldado nas decisdes dos Tribunais de Justi¢a Estaduais.

A partir da citada lei, transformou-se a antiga Superintendéncia da Moeda e do Crédito

em autarquia federal, sob a denominacdo de Banco Central do Brasil. Conquanto tenha
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revitalizado o setor financeiro, o Codigo Civilde 1916 e a “Lei da Usura” impuseram limitagdes
em parte ao Governo Federal, onde necessitaram editar uma legislacdo apropriada as
instituicBes financeiras, criando o Sistema Financeiro Nacional (ABRAO, 2007, p. 42)

Com isto, as instituicdes financeiras publicas e privadas passaram a ser regidas pelo
Conselho Monetério Nacional, sob a tarefa de limitar a taxa de juros, descontos, comissdes e
qualquer outra forma de remuneracdo de operacOes, servicos bancarios e financiamentos,
existindo assim duas regulamentac@es distintas em relacdo as taxas de juros, aquelas destinadas
as pessoas fisicas e juridicas em geral e as destinadas as institui¢fes financeiras.

A partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, em especial o seu artigo 192,
muito se discutiu acerca da limitacdo dos juros e a sua aplicacdo, de maneira que 0s tribunais
ficaram abarrotados com agdes que exigiam que a cobranga de juros observasse o limite de 12%
ao ano conforme previa o nominado artigo (NUNES, 2005, p. 86).

Indigita-se que a usura se vincula a taxa de juros incidente sobre o capital mutuado e a
lesdo esté interligada ao lucro patrimonial envolvido no negdcio juridico estabelecido entre as
partes. As taxas de juros podem ser superiores a 12%, conquanto o ndo exercicio atribuido ao
Conselho Monetério Nacional em proceder sua limitacdo, fragilizou a repressdo a usura,
atinando a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor ao comprovar os abusos cometidos
por qualquer das partes na formagao e desenvolvimento da relagéo contratual.

O Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADIn n° 4 e estabelecer que o limite de juros
de 12% ao ano ndo seria autoaplicavel, fez com que a Emenda Constitucional n® 40 publicada
em 2003 revogasse 0 § 3° do artigo 192 da Constituicdo Federal de 1988, sepultando
definitivamente o limite de 12% ao ano as institui¢des financeiras (NUNES, 2005, p. 88).

Assim, o limite das taxas de juros cobrados pelas instituicdes financeiras, devem atender
apenas aos principios da probidade e da boa-fé. As taxas de juros sdo cobradas de forma
variavel, seguindo a politica adotada por cada instituicdo, ressaltando que a partir do momento
em que determinada pratica de juros ofenda os principios fundamentais do sistema econémico
em sua busca ao equilibrio social, ficara configurada a vantagem excessiva.

Vale dizer que o principio da boa-fé objetiva, introduzido pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, diante da fixacéo de clausulas e juros excessivos, faz com que sejam anuladas as
praticas abusivas, restabelecendo a ordem juridica e equilibrando a relacéo juridica estabelecida

entre as partes.

2 MEDIDAS, REVISOES JUDICIAIS E RESPONSABILIDADES
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O Cadigo de Defesa do Consumidor em seu capitulo relativo a Politica Nacional das
Relagdes de consumo prevé dois instrumentos que incidem diretamente no processo civil, ou
seja, a instituicdo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, a criagdo de Juizados
Especiais e Varas Especializadas em litigios provenientes do consumo, o que na pratica ainda
ndo aconteceu na jurisdicdo nacional. Para que a defesa e o contraditorio sejam exercitados o
consumidor podera utilizar-se de qualquer forma do direito de acdo, quais sejam: o processo de
conhecimento, o cautelar e a execugdo (COSTA, 2008, p. 68-71).

As caracteristicas de cunho imediato e particular vinculam-se a uma das partes no
tocante ao pedido, adotando o processo como procedimento em contraditorio podendo ainda
ser reavaliadas em um processo coletivo de consumidores. Ademais, a disciplina legal e
doutrinaria presente no Cédigo de Processo Civil se aplica aos processos envolvendo matéria
de consumo, com as adaptacOes e a especificidade que a natureza da relacdo juridica de
consumo impde.

O processo civil € proposto por iniciativa da parte autora, desenvolvendo por impulso
oficial dado pelo juiz, classificando-se como processo dispositivo ele pode ainda segundo
Mancuso ser desencadeado pelo “Ministério Publico ou mesmo por uma pessoa juridica de
direito publico e privado como entes politicos, entidades paraestatais ¢ associagdes”
(MANCUSO, 2002, p. 18). Dentro do Poder Judiciario brasileiro tem se tornado frequente as
acOes que pleiteiam indenizacdes por danos materiais € morais em decorréncia das acdes de
consumo em especial as que envolvam os bancos comerciais.

As relacbes bancarias trazem diversas possibilidades de lesdo ao consumidor, sendo
pertinente descrever e demonstrar o dano que possam causar. Como primeiro exemplo, pode-
se ter a devolucdo indevida de cheque por insuficiéncia de fundos, o qual pode acarretar o
cancelamento da conta corrente, bem como a inscri¢do do nome do cliente bancério junto aos
orgdos de Protecdo ao crédito. Estes servicos de Protecdo ao crédito surgiram como forma de
protecdo aos fornecedores de crédito aos consumidores, sendo o sistema utilizado e alimentado
pelas instituicdes financeiras, cumprindo o dever de agirem com prudéncia ao repassar
informacbes em vista de que pode gerar grandes danos de ordem patrimoniais e morais ao
consumidor (MANCUSO, 2002, p. 19).

Uma das formas mais comuns que os bancos provocam lesdes aos consumidores, € a
cobranca indevida, proibida expressamente no artigo 42 do CDC, essa pratica garante o direito
a repeticdo do indebito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de

corregd0 monetaria e juros legais. Ainda, segundo o disposto no artigo 42, a exposi¢do do
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consumidor inadimplente de forma indevida € passivel de indenizac&o civil, ndo podendo ser
exposto ao ridiculo, nem submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca.

O artigo 71 do CDC preceitua que o abuso de direito e o crime contra as relagdes de
consumo atinge o credor que age de forma a constranger fisicamente ou moralmente o
consumidor, essa conduta enseja a responsabilizacdo civil das casas bancarias, segundo o
previsto no artigo 34 do CDC, restando solidarios os empregadores pelos atos de seus
funcionarios, resguardado o direito de regresso ao banco contra aquele que causou 0 dano ao
consumidor.

O crédito é bem consumivel, os bancos sdo fornecedores e o0s creditados s&o
consumidores, logo o crédito deve ser apresentado de forma acessivel em contratos
transparentes e com adverténcia dos riscos financeiros. Ressalta-se que atual politica dos bancos
na concessdo do crédito sem as devidas cautelas, demonstra que cometem um ilicito gerador de
danos, os quais podem ser reparados através da provocacao do ordenamento juridico.

O crédito fornecido por meio de financiamento bancario, a uma empresa cuja situacao
esteja demasiadamente comprometida, onde o seu recebimento provocara a perda de
maquinarios essenciais a producdo e até mesmo a faléncia da empresa, é tido como crédito
imprudente e abusivo, 0 que enseja a responsabilidade bancaria (MARQUES et al., 2006, p.
160).

A concessdo do crédito deve-se ater aos principios de seletividade, garantia, liquidez e
diversificacdo de riscos, 0 que em desrespeito as suas observancias, configura-se a violagao ao
cddigo civil e resolucbes do Banco Central. Nesse contexto, o principio da boa-fé deve reger as
condutas, em que a responsabilidade civil é configurada atraves de elementos que integram a
relacdo entre prejuizo e culpa.

Reconhecida como responsabilidade objetiva a do fornecedor de crédito, atentou-se aos
efeitos nocivos que podem advir de seu produto e servicos, podendo inclusive afetar terceiros.
E oportuno lembrar que, no caso dos depdsitos bancarios os bancos recebem dep6sitos
pecuniarios e assumem a propriedade dos depoésitos empregando-0s aos que necessitam de
capital, ndo atuando apenas como meros intermediarios (MANCUSO, 2002, p. 23).

Outras relacOes que tambem ensejam a responsabilidade dos bancos, € em relagdo ao
cheque falsificado, onde a instituicdo ao ndo adotar procedimentos de conferéncia do titulo e
procedendo com o pagamento, faz por risco totalmente exclusivo seu, claro ndo tendo nessa
hipbtese o correntista concorrido para o evento danoso, deixando de avisar ao banco do furto,
perda ou extravio do taldo. Em relagdo aos cartdes de creditos, nos casos de compras

fraudulentas e saques criminosos, 0s riscos do negdcio inseguro correm por conta das
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instituicdes controladoras dos cartdes, tendo que exclusivamente suportar 0s prejuizos
(MANCUSO, 2002, p. 26).

Ademais, o consumidor vitima dos abusos indevidos, sofre ndo somente danos
materiais, mas também morais por estar exposto a situacdes vexatorias, conforme o artigo 5°,
X, da Constituicdo Federal que dispde ser inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito de indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violag&o.

A legislacdo consumerista brasileira adotou o conceito de clausula abusiva originado a
partir da Lei francesa n® 78-23 de 1978 em seu artigo 35. Esse termo trouxe elementos essenciais
para identificacdo do abuso, entre eles sobressai a elevada posi¢do econémica, a vantagem
excessiva e o tratamento diferenciado ao consumidor. Corroborando com o entendimento, estéo
os principios do equilibrio, da transparéncia e da conservacdo contratual e da tutela coletiva
(RIZZARDO, 2007, p. 55).

Em 05 de abril de 1993 € apresentada a Diretiva da Comunidade Européia n°® 93/13, que
trata das clausulas abusivas nos contratos firmados com consumidor, sendo as formas de
equilibrio judicial dos contratos adotadas do direito anglo-saxdo, vetadas as incorporacdes e
respeitando a interpretacdo. A Diretiva por sua vez, tem como objetivo a aproximacdo das
legislagdes a cerca das clausulas abusivas, o que fez com que os demais paises assemelhassem
seus dispositivos juridicos nacionais para facilitar a circulacdo de mercadorias e riquezas.

A existéncia de clausulas abusivas, estdo estritamente ligadas ao contrato de adeséo, ou
seja, a parte contraente ndo tem qualquer poder em alterar o contrato antes de aderi-lo, assim a
configuracdo da clausula quanto a ser abusiva € determinada quando ha quebra de equilibrio
contratual. Analisando o mercado de consumo, as operacfes bancérias sdo responsaveis pela
maior diversidade de problemas com as praticas de rescisdes e alteracdes unilaterais de
contratos (RIZZARDO, 2007, p. 57).

Ao tratar de fornecimento de crédito, a pratica usual do mercado é adotar antes de sua
concessao a exposicao oral de uma serie de facilidades para o pagamento do empréstimo, sendo
que essas obrigagdes ajustadas oralmente ndo serdo cumpridas. Ressalta-se, o dever de informar
previamente e adequadamente o consumidor acerca das condi¢des contratuais pode encontrar
resisténcia diante de instrumentos redigidos para dificultar a compreensdo, bem como a
utilizacdo de linguagens especificas e letras pequenas para visualizagdo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 51, inciso 1V, declara a nulidade de
clausulas gque instituam obrigac6es que exponham o consumidor a desvantagens, essa nulidade

pode ser reconhecida judicialmente, podendo sua argliicdo sujeitar-se a tratar de matéria de
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ordem publica, neste sentido pronunciou o STJ “para corrigir o desequilibrio contratual, o juiz
deve observar a eventual onerosidade excessiva do contrato e ndo a hipossuficiéncia do
contratante.”1

O que resultou a teoria da imprevisdo, que consiste em influir o justo, admitindo a
revisdo ou resolugdo dos contratos, em face de acontecimentos imprevisiveis por ocasido da
instituicdo da relacdo contratual, restando modificado o estado de fato no qual ocorreu a
convergéncia de vontades.

Diante das grandes interferéncias do poder judiciario, no que pertence aos contratos
bancérios, ao continuadamente retirarem dos contratos clausulas consideradas abusivas em
substituicdo ao seu conteudo originario, fizeram com que o Supremo Tribunal de Justica
editasse a Simula n°® 381, publicada em 05 de maio de 2009, cujo enunciado expressa: “Nos
contratos bancarios, € vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas.”

Para o tema em destaque, importante fazer anélise dos julgados precedentes a edi¢éo da
Stmula n® 381 quais sdo: REsp 1061530/RS, Ministra Nancy Andrighi, publicado em
10.03.2009 - Ag 1058276/MT, Ministro Massami Uyeda, publicado em 20.11.2008 - REsp
1004127/RS, Ministro Jodo Otavio De Noronha, publicado em 13.10.2008 - REsp 1061819/SC,
Ministro Sidnei Beneti, publicado em 23.09.2008 - REsp 805036/RS, Ministro Aldir Passarinho
Junior, publicado em 22.05.2006 - Ag 678120/SP, Ministro Ari Pargendler, publicado em
01.02.2006 e REsp 527618/RS, Ministro Cesar Asfor Rocha, publicado em 24.11.2003. Nota-
se que os julgados em suas particularidades, determinaram em um dos casos que a instancia
inferior teria feito um julgamento extra petita, visto que considerou de oficio, que algumas
clausulas do contrato contestado seriam abusivas, em outro julgado afirmou que os indices
usados no contrato ndo contrariavam a legislacdo vigente e as determinacdes do Conselho
Monetério Nacional e por fim, em outro julgado fora considerado que as cldusulas ndo poderiam
ser declaradas abusivas de oficio, mas sim deveriam ser analisadas por um o6rgao julgador
(RIZZARDO, 2007, p. 60-61).

Nesse sentido, o artigo 168, paragrafo unico do Cddigo Civil, prevé que o juiz pode
pronunciar a nulidade dos negdcios juridicos, bem como de seus efeitos sem poder supri-los
mesmo a requerimento das partes, tratando de se manifestar ex officio. Aplicado aos contratos
bancarios até a edicdo da Sumula n® 381, a justificativa para essa protecao ex officio, era o fim
de garantir a protecdo do consumidor, ora contratante, que localizava-se na outra faceta da

relagdo, permeados por uma politica que regem as relagdes de consumo conforme o artigo 4°,

1 Superior Tribunal de Justica. Min. Rel. Antdnio de Padua Ribeiro e Min. p/ac. Barros Monteiro, j. 27/10/2004.
DJ: 06/04/2005, p. 201, voto do Min. Anténio de Padua Ribeito.
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I, o artigo 6° IV e o artigo 51 do CDC, suscitando protecdo contra a pratica e as clausulas
abusivas.

Tais consideracdes demonstram que, tratando-se de relagdo de consumo dentro dos
contratos bancérios, as clausulas deverdo ser analisadas sob novo contexto, sendo assim 0s
abusos nos contratos bancéarios deveram ser demonstrados cabalmente, ndo sendo possivel mais
que o julgador reconheca uma irregularidade por iniciativa propria. Desse modo, nos casos em
que as clausulas forem desproporcionais, no sentido de causarem desequilibrio de direitos e
obrigacOes entre os contratantes, havera a prevaléncia da intervencdo estatal no espago antes
reservado a autonomia da vontade do consumidor, ndo mais cumprindo ao dever do magistrado
de sobrepor-se a vontade das partes, para modificar uma relagdo de consumo em vista de
restabelecer o equilibrio contratual (RIZZARDO, 2007, p. 62-63).

Portanto, no cenario nacional as revisdes das clausulas abusivas e onerosas, tomando o
texto escrito de um contrato, ndao serd confrontado simplesmente com os termos do artigo 51
do CDC, para que desse cotejo, haja a conclusdo de abusividade. Com a nova Simula n° 381,
a aplicacdo da legislacdo de protecdo ao consumidor restou prejudicada, devendo ser adotada
uma analise substancial da realidade e a sua insercdo no mercado financeiro, o que exigira dos

julgadores uma perfeita visualizacdo e um entendimento da realidade econémica e social.

3 A TUTELA JURIDICA DOS CONSUMIDORES

Inserido na categoria dos interesses metaindividuais, assim definidos por Mancuso
(2001, p. 4), resguardado de aspecto coletivo, o direito do consumidor caracteriza-se pela
regulamentacdo de interesses pertinentes a um conjunto indeterminavel de pessoas, tutela tanto
o interesse difuso quanto o individual. A comunidade englobada faz das exigéncias individuais
a reconstrucdo do sentimento comunitario a partir da compreensao de interesses comuns a todos
0os membros de uma sociedade, consagrando o acesso a justica como direito basico do
consumidor.

Ao consumidor se apresenta a possibilidade de utilizar-se das atuagOes jurisdicionais,
como o processo de conhecimento, cautelar e de execugdo para que o fator tempo em um
processo fique relacionado a efetividade da tutela jurisdicional na busca do acesso a justica,
resguardando a concretizacao da justica através do processo individual ordinario e do processo
relativo as dimensoes coletivas diante dos efeitos da produgdo econdmica.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico (MP) foi

institucionalizado como 6rgdo para defesa dos direitos e interesse da sociedade, especialmente

56



como sujeito de direito ou ainda na condi¢cdo de fiscal da lei. Os artigos 127 e 129 da
Constituicdo estabelecem a competéncia do MP para promover acdes em defesa dos interesses
sociais e individuais, abrangendo assim os direitos difusos e coletivos.

A dimensdo coletiva do individuo é fundamental para entender a dimensdo da

abrangéncia das acdes coletivas, nesse sentido é a obra de Mancuso (2007, p. 221):

Nas ac¢des coletivas também se esgarca o vinculo com o direito material,
porque os interesses transindividuais que lhes constitui 0 objeto estdo por
assim dizer dessubstantivados, o que projeta importantes reflexos no campo
da legitimagdo para agir, dado ser esta Ultima a pertinéncia subjetiva do
interesse.

A acdo civil publica disciplina a responsabilidade por danos causados ao consumidor na
Lei n°® 7.347/85 em seu artigo 1°, inciso 1l, englobando pelas disposi¢fes da citada lei, sem
prejuizo da acdo popular, as acbes que envolvam consumidores no &mbito da responsabilidade
por danos morais e patrimoniais, assim a respeito defini Rodolfo de Camargo Mancuso sobre a
acdo civil publica “o direito de agir, na acdo civil publica deve ser aferido mediante a
conjugacéo do trindmio necessidade-utilidade-conjugacdo da acgéo eleita, frente aos conceitos
especificos de cada tipo de interesse metaindividual que nela pode ser perseguido”
(MANCUSO, 2007, p. 58).

Nesse sentido, ha que ressaltar que o Ministério Pablico desempenha funcdo semelhante
a de um advogado a servico da sociedade, tanto é que o Cddigo de Defesa do Consumidor, em
seu artigo 5°, inciso 11, estabelece que para a execugdo da Politica Nacional das Relagdes de
Consumo, contard o poder publico com instituicdo de Promotorias de Justica de Defesa do
Consumidor, no &mbito do Ministério Publico.

A atuacdo do Ministério Publico na defesa dos consumidores, ainda esté resguardada
pela Lei Complementar n® 40/81 que estabelece normas gerais a serem adotadas na organizacao
do Ministério Publico estadual e pela Lei n° 8.625/93 que institui a Lei Orgéanica Nacional do
Ministério Publico, dispondo sobre normas gerais para sua organizacdo. Contudo, a
participacdo ativa do MP nas a¢des judiciais envolvendo matéria de consumo no processo civil,
seja na condicdo de fiscal de lei ou de parte requerente, é justificada visto que muitas
circunstancias que envolvem o debate podem acarretar em reflexos ao processo penal.

No que corresponde aos servicos bancarios, € exigido e fiscalizado que o0s servicos
sejam prestados de forma adequada e eficaz, podendo o MP atuar como legitimado para agdes
coletivas de consumo na condi¢cdo de substituto processual, promovendo acfes coletivas ou

ainda atuando na condigdo de litisconsorcio entre os representantes estaduais e federais desse
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6rgdo, restando atento a necessidade da tutela dos interesses coletivos (MANCUSO, 2001, p.
19).

Assim, é 0 que cabe quanto a relevancia do atendimento ao usuério das agéncias
bancérias, que por competéncia do Municipio atribuida pela Constitui¢do Federal no artigo 30,
fica a cargo do cuidado com a adequacdo das agéncias bancarias para melhor atendimento a
coletividade, cobrando por meio do PROCON a instalacdo de cadeiras de espera, a fim de evitar
0s prejuizos gerados pela prolongada e constrangedora permanéncia dos cidadaos nas filas dos
bancos que ocasionam reflexos de indignacdes sociais (RIZZARDO, 2007, p. 63).

O PROCON pode por via administrativa imputar condenages as institui¢cdes bancarias
a fim de ressarcirem os danos provocados aos usuarios de seus servicos, ou seja, a indenizacéo
sera feita em observancia aos danos morais difusos suportados por um niimero indeterminado
de pessoas. Nesse caso, serd instaurada acao coletiva para a tutela de direitos difusos e coletivos,
ainda preve o artigo 83 do CDC que serdo admissiveis varias agdes capazes de propiciar a
efetiva tutela, ndo havendo que falar em uma Unica agéo coletiva, mas sim em a¢des que podem
vincular pretensdes ao dever de reparacdo daquele que causa danos a terceiro, buscando
recompor o patrimonio do lesado, em observancia ao status anterior ao ato lesivo por ocasido
de sua préatica (RIZZARDO, 2007, p. 64).

Ademais, de acordo com o artigo 81, paragrafo Unico, inciso |, do CDC, a defesa
coletiva € prevista quando se tratar de interesses ou direitos difusos assim definidos como
transindividuais de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato. Diante do exposto, resta caracterizado o aspecto subjetivo em
determinac&o de seus titulares, ndo obstante o dano moral difuso apresenta-se com natureza nao
patrimonial decorrente da violacéo de direitos e de interesses de toda coletividade.

Assim, esse é 0 raciocinio quando o consumidor fica diante de uma publicidade
enganosa de oferecimento de crédito a juros baixos, repercutindo como consequéncia uma lesao
aos interesses difusos. Neste caso, o artigo 94 do CDC estabelece que a partir da propositura da
acdo em defesa da coletividade, sera publicado edital no 6rgéo oficial continuadamente por
ampla divulgacdo pelos meios de comunicacdo, a fim de que os interessados possam intervir
no processo como litisconsortes ndo restando o consumidor de forma individual ao contratar o
servico em razdo da publicidade ter que suportar prejuizos individualizados e diferenciados,
configurando-se como uma leséo aos interesses individuais homogéneos.

Portanto, em sendo os direitos transcendentes ao individuo, ou seja, 0s que
correspondem a uma coletividade observada a conotacéo e repercussdo social que sdo objetos

da acdo civil pablica, deve a tutela de prevista nas disciplinas normativas citadas, esforcar-se
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pela obtencdo da tutela especifica, visto que em se tratando de lesGes de amplitudes é
praticamente impossivel a reparacdo de toda massa, assim o ideal é que a atuacdo jurisdicional
inicie antes da ocorréncia do fato danoso.

Importante reproduzir, Mancuso (2007, p. 436) ao descrever 0 processo civil:

Processo civil repousa sobre trés pilares — a jurisdigdo, o processo e a acdo: a
primeira é o Poder, a funcdo e a atividade do Estado, que monopoliza a
distribuicdo da justica, subtraindo-a das médos dos direitos interessados; o
segundo é a relacdo juridica que se reporta, mas ndo se confunde, com a
pretensdo material e a esta serve de instrumento; enfim, a acdo é o direito
subjetivo publico, abstrato e autbnomo de pleitear um dado provimento
jurisdicional num caso concreto.

Diante da tematica abordada, ressalta-se no processo civil que a sentenca na expresséo
de Marinoni e Arenhar (2008, p. 63) “¢ apenas uma técnica processual destinada a prestacao da
tutela jurisdicional do direito”, inferindo-se que a tutela especifica pode ser concedida na
sentenca, estendendo a todo processo civil a potencialidade e efetividade de sua aplicagéo, nesse
sentido Marinoni e Arenhart (2008, p. 192):

Reafirme-se a distingdo entre sentenca e tutela. A sentenca de procedéncia ndo
se confunde com a tutela especifica da obrigacdo de prestar declaracdo de
vontade. As sentencas e 0s meios de execugdo, como Visto, constituem
técnicas processuais destinadas a viabilizar a prestacdo da tutela jurisdicional
do direito. [...]. Deixa-se claro que a tutela da obrigacéo de prestar declaragéo
de vontade é, antes de mais nada, uma tutela de uma obrigacao indadimplida,
e, assim, a a¢do que a vincula almeja o cumprimento de uma prestacao.

Ressalvando, que a causa de pedir ndo é o processo, mas sim as questdes que serdo ali
levantadas e debatidas, por sua vez Adriano Peracio de Paula (2002, p. 270) salienta que a
funcdo do processo “¢ levar a espécie até a transformacdo que se opera através da sentenga”,
Ou Seja, reunira os acontecimentos para a resolugdo da causa por meio de uma sentenca que
segundo o referido autor “no caso dos consumidores envolvem questdes de ordem publica, de
interesses coletivos e individuais”.

Importante salientar que o juiz ao decidir matérias que abordem relacdes de consumo,
deve adotar uma postura para abranger a coletividade, implicando na compreensdo da
organizacdo e do funcionamento das estruturas sociais. Assim, em uma acdo coletiva de
indenizagdo por danos morais ao ser reconhecido o dever de indenizar, o procedimento adotado

obedecera o previsto no artigo 97 do CDC, que trata da liquidacéo e da execucao de sentenca,
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as quais poderdo ser promovidas pela vitima e seus sucessores assim como pelos legitimados
de que trata o artigo 82 do citado codex (PAULA, 2002, p. 271).

No caso ao que se refere a execucao do julgado pode ser promovida de forma individual
ou coletiva, sendo processada obedecendo o procedimento previsto no Cadigo de Processo
Civil para a execucdo por quantia certa contra devedor solvente. Nesta liquidacdo, o autor prova
0 dano e a relacdo de causalidade, podendo a qualquer momento estabelecer novo direito de
indenizacdo aquele que se apresenta como vitima do fato, conforme previsto no artigo 98 do
CDC a execucao podera ser coletiva, abrangendo as vitimas cujas indenizacdes ja tiveram sido
fixadas em sentenca de liquidacdo, sem prejuizo do ajuizamento de outras execuc¢des (PAULA,
2002, p. 272).

A execucdo coletiva fica submetida ao interesse de um namero considerdvel de
individuos que postulem o valor do prejuizo sofrido, caso ndo haja essa habilitacdo, o artigo
100 do CDC prevé que no fim do prazo de um ano sem habilitagdo de interessados em nimero
compativel com a gravidade do dano, poderdo os legitimados do art. 82 promover a liquidacdo
e execucdo da indenizacdo devida. Nesta hipotese cabendo aos legitimados propor a execu¢do
coletiva do julgado, o produto revertera ndo mais em beneficio das vitimas do fato, mas sim em
favor do fundo criado pela Lei n° 7.347/85.

No procedimento de execucdo, 0 juizo competente nos termos do artigo 98, § 2° do
CDC é o da liquidacdo da sentenca ou da acdo condenatdria, no caso de execuc¢do individual e
0 da acdo condenatéria, quando coletiva a execugdo. Ressalva-se que diante de uma agdo
coletiva, existem execucdes individuais, as quais terdo preferéncia sobre essas coletivas,
devendo as vitimas receberem as indenizac6es antes da destinacdo da importancia recolhida ao
fundo, segundo expresso no artigo 99 do CDC.

O instrumento juridico nas a¢cdes de consumo para que uma decisdo seja revista, bem
como sua admissibilidade dependem das especies e regras recursais, além das previsdes sobre
preparo e efeitos permeados no Cédigo de Processo Civil, restando o direito outorgado para 0s
consumidores ndo limitado apenas aos recursos contra decisdes de primeira instancia. No caso
coletivo, a Lei n® 7.347/85, conhecida como lei da Agdo Civil Publica, prevé dois dispositivos
sobre tutela cautelar, referindo-se ao ajuizamento da acao cautelar propriamente dita e sobre a
concessao de mandado liminar, que é uma providéncia de cunho emergencial expedida com o
proposito de salvaguardar a eficacia da decisdo definitiva.

E por meio de decisdo interlocutéria que se concede liminar prevendo o proprio
dispositivo do artigo 12 da lei da Acdo Civil Publica, que estabelece que a requerimento de

pessoa juridica de direito publico, visando evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca e a
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economia publica, o Presidente do Tribunal poderé competir para o conhecimento do respectivo
recurso suspendendo a execucdo da liminar, em decisdo fundamentada, da qual cabera agravo
para uma das turmas julgadoras, assim esta previsto que 0 agravo € o Unico instrumento apto a
ensejar a recorribilidade dessas decisdes.

Neste contexto, a tutela jurisdicional visa os interesses coletivos prevenindo ofensas o
mais depressa a fim de evitar suas repercussoes, devendo os julgadores deferirem a liminar nos
casos em que se demonstre a possibilidade de gerar grave lesdo, sendo a extensdao do dano
objeto da acao que ira regular o alcance dos efeitos das decisdes tomadas nas sentengas ou nas

medidas liminares.

CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Liberal possibilita a explicagéo das transformac6es ocorridas no Estado Social
que se revela diante dos direitos sociais, econdmicos e individuais. Essa dicotomia e
mutualidade séo propinquas, de modo que uma infere-se na outra.

Se de um lado, a atividade econdmica passou a ser restringida pelas normas legais diante
de um Estado com postura intervencionista, prevalecendo o interesse coletivo sobre a vontade
individual, caracterizando o surgimento da categoria dos interesses coletivos que marcam o
texto Constitucional de 1988. De outro, o sistema bancéario, suas operacGes, e 0 poderio
econdmico ndo ficaram aquém.

Analisando o modelo econémico posto a partir do seculo XX, verifica-se que este
engloba um mercado competitivo que exige politicas para atender o crescente consumo, no
paradigma de aumento da circulacdo de capitais e titulos onde os bancos séo intermediarios das
operacg0es e contratos que realizam para atenderem as ideias da autonomia privada, atualmente
temperadas pelos valores sociais inseridos no Estado Social de Direito.

No Brasil a atividade bancéria é interligada ao Sistema Financeiro Nacional que trata de
regular as autoridades monetarias de acordo com a atividade desempenhada. Nesse cenario
verificamos a possibilidade da aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e seus preceitos
protecionistas nos custos das operacOes ativas e a remuneracdo das operacOes passivas
praticadas pelos bancos comerciais no desempenho da intermediacdo do dinheiro na economia.

Nesse contexto, ressalta-se que o Conselho Monetario Nacional desempenha funcdes
normativas, restando vinculado a moeda e ao crédito, o qual no sistema financeiro o Banco
Central do Brasil € o responsavel pela emissdo da moeda, podendo de forma auténoma intervir

na economia em observancia aos interesses do Estado.
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Avengados no Sistema Financeiro Nacional, os contratos devem ser interpretados
considerando a garantia constitucional da valorizac¢do do trabalho humano, da existéncia digna,
da justica social, concomitantemente com o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, que impede que as contratacfes sejam desiguais, abusivas, ilicitas e que 0s contratos
ndo cumpram a sua funcdo social, ndo sejam transparentes, ndo tenham equilibrio nas
prestacOes e ndo sejam firmados com boa fé.

Assim, é indiscutivel que as atividades estatais interferem direta ou indiretamente nos
custos e na propria organizacdo das instituicbes componentes do sistema econémico, no que
diz respeito aos clientes, usuarios, fornecedores e cidaddos. Nesse sentido, 0 Cédigo de Defesa
do Consumidor, preceitua critérios especificos para 0s contratos e servi¢cos bancarios, pois estes
devem estar sujeitos as normas de ordem publica e de interesse social previstas no diploma
legal.

As clausulas ou condigdes contratuais gerais constituem parte essencial do direito
bancario. Permitem a racionalizacdo da contratacdo em massa com milhares de pessoas,
ganhando tempo e poupando incobmodos aos clientes que desejam serem atendidos pelas
instituices financeiras. O ponto crucial é que essas clausulas pré-elaboradas ou utilizadas pelos
bancos em contratos singulares, sem influéncia do cliente no respectivo contetdo, sejam justas,
equitativas e razoaveis.

Por fim, conclui-se que a populacdo destinataria dos servicos bancarios pode usufruir
da acdo coletiva, bem como do principio ao acesso a justica, para uma eficicia e permanéncia
da participacdo politica e o alcance dos resultados com a utilizacdo da acéo civil publica na
construcdo da sociedade, a qual dependera dentre outras coisas de um efetivo e atuante
Ministério Pablico na solucdo de conflitos individuais e sociais, e de um Judiciario composto
por magistrados inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da

justica numa consagracéo de Estado de Direito moderno e de bem estar social.
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