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RESUMO

PAULA JUNIOR, Joel Gomes de. Empréstimo consignado: praticas abusivas
diante do Cddigo de Defesa do Consumidor e sua interpretacdo pelo poder judiciério.
130 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Nove de Julho (UNINOVE),
Séo Paulo, 2024.

Esta dissertacdo examina a importancia do direito do consumidor no Brasil, com
destaque para a evolucao historica e legislativa que culminou na criacdo do crédito
consignado e do Coédigo de Defesa do Consumidor. O estudo também analisa a
implementacdo da Politica Nacional das Relacbes de Consumo e o0s principios
estabelecidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor para regular as relacbes entre
consumidores e fornecedores. A pesquisa explora a complexidade das préticas
comerciais abusivas, com énfase no fenbmeno do empréstimo consignado nao
solicitado e na vulnerabilidade do consumidor. Discute-se os conceitos fundamentais
de wvulnerabilidade do consumidor, incluindo a vulnerabilidade agravada
(hipervulnerabilidade) e a ultravulnerabilidade. Analisamos o0s contratos de
empréstimos consignados, destacando o uso de padrées obscuros (dark patterns)
no design e nas estratégias manipulativas. A dissertacdo também investiga a
previsibilidade da amostra gratis como uma sancéo civel no contexto do Cédigo de
Defesa do Consumidor, avaliando seu papel e aplicacdo neste cenario especifico.
Além disso, sdo analisadas duas questdes principais: 0 enriquecimento ilicito como
um fator que impede a aplicagcdo da sancdo de perdimento e a auséncia de
requisitos que permitam ao consumidor exigir a manutencdo dos valores
depositados voluntariamente pelos bancos, oferecendo uma analise critica desta

guestao.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. CAdigo de Defesa do Consumidor. Relacdes

de Consumo. Vulnerabilidade do consumidor.



ABSTRACT

This dissertation examines the importance of consumer law in Brazil, highlighting the
historical and legislative evolution that led to the creation of payroll loans and the
Consumer Protection Code. It also analyzes the implementation of the National
Consumer Relations Policy and the principles established by the Consumer
Protection Code to regulate relations between consumers and suppliers. The study
explores the complexity of abusive commercial practices, focusing on the
phenomenon of unsolicited payday loans and consumer vulnerability. Essential
concepts of consumer vulnerability, including aggravated (hypervulnerability) and
ultravulnerability, are discussed. Payroll loan contracts are analyzed, with emphasis
on the utilization of dark patterns in design and manipulative strategies. Furthermore,
the predictability of free samples as a civil sanction within the scope of the Consumer
Protection Code is examined, analyzing its role and application in this specific
context. Additionally, two main issues are addressed: illicit enrichment as a factor that
impedes the application of forfeiture sanctions and the absence of requirements
enabling consumers to demand the retention of amounts voluntarily deposited by

banks. This dissertation offers a critical analysis of these issues.

Keywords: Consumer Law. Consumer Protection Code. Consumer Relations.

Consumer vulnerability.
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INTRODUCAO

O objetivo desta dissertacdo é analisar o que sao praticas abusivas no
sistema bancario, discutindo os procedimentos de concessdo de empréstimos
consignados, tanto do ponto de vista tedrico como empirico, tendo como base o
Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC) e os julgados nos Tribunais de Justica (TJ)
sobre o tema. Também recorremos a fontes jornalisticas com o intuito de
contextualizar o ambiente da época, capturar o ethos subjacente a noticia veiculada,
uma vez que a utilizacdo do jornal como fonte implica uma leitura critico-analitica e
interpretativa, explorando sua relevancia tanto externa quanto interna, através de um
didlogo entre o pesquisador e a fonte. Esse didlogo € motivado por uma questao de
pesquisa especifica e é refinado por meio de questionamentos, conforme destacado
por Ribeiro, Silva e Silva (2014). O problema central é a existéncia de contratos de
empréstimos consignados nédo solicitados, que sdo decididos pelo Poder Judiciario
com a aplicacdo do Codigo Civil Brasileiro, afastando o Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Questiona-se se a aplicagcdo do Caodigo Civil seria mais benéfica ao
consumidor, ja que o consumidor € considerado parte vulneravel nas relagbes de
consumo. Trata da hipotese de que o depdsito inicial constitui amostra gratis versus
a hipotese de que o depdsito inicial constitui enriquecimento ilicito, devendo ser
devolvido.

O professor e pesquisador Jodo Mauricio Adeodato (2015), entende que a
originalidade cientifica é uma qualidade valiosa e deve ser perseguida,
independentemente do tamanho ou da intencédo do texto a ser desenvolvido. Nesse
sentido, a presente dissertacdo defende a tese de que o depdsito inicial, aquele que
daria validade ao contrato consignado, sob o prisma da instituicdo financeira, seria
considerado como amostra gratis por imposicdo do CDC. Para isso serdo expostos e
criticados também o0s argumentos contrarios a ela, estabelecendo o contraditério
metodoldgico que caracteriza o dissoi logoi dos antigos.

Com o advento da pandemia da COVID-19, houve um incremento na
realizacdo de contratos consignados, principalmente nas aposentadorias providas
pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Dai a importancia do tema aqui
escolhido. A interpretacdo dada pelo Poder Judiciario sobre a relacdo entre este

consumidor e 0 banco, no que tange aos empréstimos consignados nao requeridos,
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€ que o valor depositado na conta do consumidor seja devolvido ao banco,
considerado sua retencdo pelo consumidor como enriquecimento ilicito. A hipotese
proposta para a pesquisa analisa a atuacdo dos Tribunais, nos julgados em que ha
instituicBes bancarias condenadas pela préatica de contratos consignados irregulares,
principalmente quanto ao destino dos valores depositados voluntariamente pela
entidade financeira, com a finalidade de simular o contrato de consignado.

O trabalho constitui uma analise tedrico-conceitual das diversas descri¢coes e
interpretagcbes dos conceitos de vulnerabilidade, vulnerabilidade agravada,
ultravulnerabilidade, préatica abusiva, amostra gratis, enriquecimento ilicito e produto
bancario, encontrados nos principais textos sobre o tema, com o objetivo especifico
de identificar as diferentes posturas atribuidas aos Tribunais, em relacdo ao Direito
do Consumidor e o contrato de empréstimo consignado irregular. Para esse fim,
utilizou-se o método de anélise de contetdo qualitativo.

A dissertacdo encontra-se estruturada em cinco capitulos. No capitulo I, é
apresentado um recorte dos momentos que entendemos como significativos para o
advento do crédito consignado e o inicio do direito do consumidor no Brasil, também
0S conceitos e temas caros ao CDC, como politica publica, consumidor e fornecedor,
tracando uma base conceitual para o préximo capitulo.

Posicionamos o CDC como lei infraconstitucional, acima das demais, por ser
ele um comando constitucional. Desta forma, a politica estampada no cédigo
consumerista deve sobressair sobre as demais, tendo em vista os valores
protegidos. Conceituamos consumidor e fornecedor através dos artigos do CDC e a
tese predominante no Brasil, demonstrando o cerne que é a vulnerabilidade,
apresentando a ultravulnerabilidade como um novo tipo de agravamento no capitulo
seguinte.

No capitulo I, é apresentado o problema do empréstimo consignado irregular
como préatica comercial abusiva, manipulando a arquitetura de escolha por meio de
padrées obscuros, que acaba criando obrigacdes financeiras aos consumidores
desatentos, especialmente aos idosos, que mesmo sem requererem 0 consignado
assumem obrigagbes por imposicdo da instituicdo financeira. Para tanto,
conceituamos praticas abusivas e sua relagdo com o CDC. Apresentamos exemplos
de tais praticas com a intencao de tracar um paralelo com o empréstimo consignado
demonstrando que n&o havia uma preocupacao do fornecedor com o destino dos

produtos ou servicos enviados sem requisicdo do consumidor. Também
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empreendemos um paralelo entre a manipulacdo da arquitetura de escolha realizada
no meio digital e fora dele, colocando a pandemia como cenario utilizado para a
insercéo do contrato de empréstimo consignado e a manipula¢do dos consumidores
em situacao de ultravulnerabilidade.

Trazemos duas possibilidades de interpretacdo sobre a sancdo civel de
perdimento. A primeira, exposta no capitulo Ill, de que o produto ou servico
equiparado a amostra grétis, além de ndo gerar qualquer obrigacdo decorrente do
recebimento, ndo h& obrigacdo de devolver o produto ou servigco recebido, j& que
seria amostra gratis. Desta forma, no capitulo Ill, serdo analisadas as interpretacdes
do judiciario que incorporou o produto recebido ao patriménio do consumidor.
Analisaremos também a previsibilidade da sancdo de perdimento, exposta no
paragrafo Unico, do artigo 39, do CDC, previsto na ocorréncia de entrega de
produtos ou servicos ao consumidor sem requerimento.

Na segunda interpretacdo apresentada no capitulo IV, argumenta-se que o
consumidor deve restituir o produto ou servigco recebido para evitar o enriquecimento
ilicito, desconsiderando-se, assim, sua responsabilidade pelas obrigacfes
decorrentes da aquisicdo do mencionado produto ou servico. Neste contexto, no
capitulo IV sado discutidos os fundamentos jurisprudenciais favoraveis a nogcéao de
enriquecimento ilicito, preconizando-se que o consumidor restitua os valores
percebidos, contestando-se, consequentemente, a san¢ao delineada no paragrafo
anico do artigo 39 do CDC, com base na argumentacdo de que a retencdo dos
recursos pelo consumidor configura enriquecimento ilicito. E, finalmente, no quinto e
altimo capitulo, apresentamos a conclusdo da presente pesquisa, reafirmando a
importdncia de uma abordagem juridica que assegure a defesa dos direitos do
consumidor frente as praticas abusivas, estabelecendo um marco de protecdo que
efetivamente realize o0s principios constitucionais e promova a equidade nas

relacbes de consumo.
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1. O DIREITO DO CONSUMIDOR E SUA ORIGEM COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

O presente capitulo aborda o papel fundamental do direito do consumidor no
contexto juridico brasileiro, tendo sido estruturado em trés secfes principais que
delineiam o desenvolvimento e a importancia deste ramo do direito. A primeira se¢ao
investiga o0 contexto historico e legislativo que levou a introducdo do crédito
consignado e a promulgacdo do CDC, destacando suas implicacdes e relevancia
para o cenario juridico e social do pais. A segunda secdo explora a implementacao
da Politica Nacional das Relac6es de Consumo como uma politica publica voltada
para a protecdo e promocao dos direitos dos consumidores, analisando seu papel na
regulamentacgéo das relagdes entre consumidores e fornecedores.

Por fim, a terceira secdo, examina as disposicfes legais e 0s principios
estabelecidos pelo CDC que regem as relacfes entre consumidores e fornecedores,
destacando os direitos e deveres de ambas as partes e o papel do Estado na
garantia desses direitos. Essas sec¢des proporcionam uma visdo abrangente do
direito do consumidor como um direito fundamental e seu impacto nas relacbes

sociais e econdmicas no Brasil.

1.1 O advento do crédito consignado e do cdédigo do consumidor no Brasil

Em 1890, conforme documentado por Canan (2014), a introducdo da
modalidade de crédito consignado foi inauguralmente registrada na legislacédo
brasileira através do Decreto n° 771, em seu artigo 7°. A finalidade primordial deste
decreto consistiu em prover beneficios aos funcionarios publicos federais lotados na
cidade do Rio de Janeiro, concedendo-lhes a capacidade de requerer empréstimos
junto ao "Banco dos Funccionarios Publicos" a taxas de juros vantajosas, tal como
especificado no citado Decreto 771/1890.

Foi estabelecido, ademais, que no caso de remog¢&do ou comissionamento de
um funcionario publico federal para localidades fora do Rio de Janeiro, 0 empréstimo
ordinario seria transmutado em empréstimo consignado, com as parcelas sendo
deduzidas diretamente de seus vencimentos. Além disso, somente mediante
consentimento mutuo entre o funciondrio e o banco, poderia o acordo de

consignacdo ser suspenso, possibilitando, assim, alternativas de pagamento.
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Verifica-se que o proposito da normativa néo residia na instituicdo direta do crédito
consignado, mas sim na implementacdo de medidas destinadas a facilitar o acesso
ao crédito para os servidores publicos. O Decreto considerou que ao fazé-lo, estaria
libertando os funcionarios de "abusivas extorsdes a que se sujeitam, obrigados os
circumstancias imprevistas e inevitaveis" (Brasil, 1890, s/p). Assim, o surgimento do
empréstimo consignado no Brasil derivou da intencdo de conferir ao banco credor a
seguranca de que o contrato seria honrado, mediante a aplicacdo dessa modalidade
quando o servidor fosse transferido ou comissionado para fora do Rio de Janeiro,
assegurando, desse modo, o cumprimento das obrigacdes financeiras.

Desde 1890 até o ano de 2024, diversas legislacfes referentes a empréstimos
foram promulgadas. No entanto, foi somente em 2003 que o0 empréstimo consignado
foi autorizado para todos os trabalhadores, aposentados e pensionistas. A oscilagao
econbmica no Brasil ao longo do tempo justifica o intervalo significativo entre a
introducdo inicial do crédito consignado em 1890 e sua ampliacdo posterior em
2003. O pais atravessou uma série de planos econémicos, desde o Plano Especial
de Obras Publicas, instituido pelo Decreto n® 1.058, de 19 de janeiro de 1939, até os
esforcos atuais do governo, como o Plano Nova Industria Brasil — NIB, em 2024.
Essas iniciativas refletem a aplicacdo de diferentes abordagens com o intuito de
alcancar metas econdmicas especificas em diversas areas. Durante as décadas de
1980 e 1990, a economia brasileira enfrentou um periodo de hiperinflacéo,
caracterizado pela inflacdo descontrolada. Esse cenario propiciou a implementacao
de multiplos planos econbémicos, 0s quais visavam conter a inflacdo. Tais planos
incluiram medidas como a supresséo de zeros na moeda, congelamento de precos,
implementagcdo de gatilhos salariais, e até mesmo o confisco de ativos, todos
concebidos com o propésito de estabilizar a economia e controlar a inflagao.
Sucessivos planos econdmicos foram implementados com o intuito de conter a
inflagcéo, destacando-se os planos Cruzado em 1986, Bresser em 1987, Verdo em
1989, Collor em 1990 e Collor Il em 1991, além do Plano Real em 1993. Foi com a
execucdo do Plano Real que o governo finalmente logrou éxito em domar a
persistente inflagdo, frequentemente apelidada de “dragdo”. Uma vez controlada a

alta inflagdo, houve um aumento significativo na oferta de crédito. Conforme

1 «“Antes do plano acontecer, o Brasil vinha sendo arrasado pela alta inflagdo, que na época era apelidada de
"dragdo". Para se ter uma ideia, entre julho de 1965 e junho de 1994, o acumulado da inflacdo passou de 1,1
quatrilhdo por cento”. Disponivel em https://www.dicionariofinanceiro.com/plano-real/.
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observado por Monte (2023, p. 22), “a estabilizagdo da economia foi o primeiro
marco para a expansdo do mercado de crédito; o segundo foi a regulamentacao do
crédito consignado por meio da Lei 10.820/2003". Esta legislagdo autorizava a
realizagdo de descontos das parcelas diretamente nas folhas de pagamento,
conferindo assim maior seguranca e praticidade as operacdes de crédito
consignado. As primeiras operacdes de crédito consignado s6 ocorreram em 2004,
quando a Caixa Econdémica Federal (CEF) tornou-se a primeira instituicdo financeira
autorizada a contratar com 0s aposentados e pensionistas pelo INSS, conforme
apontam Coelho, Funchal e Mello (2010). Apesar da ampliacdo do acesso a essa
modalidade de crédito, que passou a abranger ndo apenas os servidores publicos,
mas também trabalhadores celetistas, pensionistas e aposentados, a parcela mais
desfavorecida da populacao continuava excluida. Isso se devia ao fato de que, para
a concessdo do crédito consignado, era necessario que houvesse uma folha de
pagamento, um requisito essencial e ausente na realidade daqueles sem vinculo
empregaticio ou em situagdo de vulnerabilidade econémica. Diante deste contexto
de discussao, torna-se importante ressaltar uma observacgdo pertinente feita pelo
professor Luiz Gonzaga Belluzzo, reproduzida por Miriam Leitdo em seu livro Saga

Brasileira: a longa luta de um povo por sua moeda:

Em agosto de 2009, mediei uma mesa na comemoragédo dos 40 anos
do caderno de economia de O Globo. Ja estava havia 18 anos no
jornal. Os economistas da mesa falavam de momentos diferentes da
economia naqueles 40 anos, até que o professor Luiz Gonzaga
Belluzzo mirou os mais jovens na plateia e disse:

— Quem ndo viveu aquele tempo nao tem ideia do horror que foi a
hiperinflacdo. Os que reclamaram na Justica as perdas com as
corregBes dos planos ndo tém ideia do que perderam os pobres que
estavam fora dos bancos, sem a correcdo diaria do dinheiro (Leit&o,
2011, p. 94).

Segundo a perspectiva do professor Belluzzo, os individuos de baixa renda
estavam excluidos do sistema financeiro, incapazes de acessar servicos bancarios.
Uma opcdo a época eram os fundos Overnight, que se assemelhavam as
poupancas, sO que poderiam ser sacados imediatamente com um rendimento menor
do que outras operacdes financeiras, porém com capacidade de fazer render o valor,

ja que o aumento de prec¢os ocorria de um dia para outro. Na visdo do Belluzzo, ndo
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havia como os pobres protegerem seus parcos recursos, ja que estavam fora do
sistema bancario.

A definicdo de pobreza, conforme delineada por Sen (2010), engloba aqueles
cidaddos que ndo possuem renda ou cuja renda é insuficiente para garantir o acesso
a necessidades basicas e capacidades fundamentais. O World Bank (Banco
Mundial) também utiliza o critério de renda como medida de pobreza, conforme

relatado:

A utilizacdo do rendimento monetario ou do consumo para identificar
e medir a pobreza tem uma longa tradicdo. Embora separados por
um século, o estudo classico de Seebohm Rowntree sobre a pobreza
na cidade inglesa de lorque, em 1899, e as estimativas atuais do
Banco Mundial sobre a pobreza de rendimento global partilham uma
abordagem comum e um método comum (..). Com base em
pesquisas sobre rendimentos e despesas familiares, a abordagem
tornou-se o carro-chefe da andlise quantitativa da pobreza e do
discurso politico (World Bank, 2001, p. 16)2.

No Brasil, o critério de renda individual também ¢é utilizado para mensurar a
pobreza. Em 2001, durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, foi
implementado o programa de transferéncia de renda denominado Bolsa Escola, que
fornecia pagamentos mensais por meio de um cartdo magnético. Posteriormente, em
2003, durante o governo de Luiz Inacio Lula da Silva, os diversos auxilios e
beneficios sociais foram unificados no programa Bolsa Familia, por meio da Medida
Provisoria 132, datada de 20 de outubro de 2003.

Na exposicado de motivos para essa medida, o Ministro da Casa Civil baseou-
se na renda per capita para classificar as familias em situacdo de pobreza e extrema
pobreza. Segundo o governo, aqueles com renda de até R$ 50,00 seriam
considerados em situacdo de extrema pobreza, enquanto aqueles com renda entre
R$ 50,00 e R$ 100,00 estariam na condicdo de pobreza. O programa de
transferéncia de renda desempenhou um papel significativo na integracéo da classe
social mais vulneravel no sistema financeiro, uma vez que estipulava que os valores

fossem recebidos por intermédio de instituicdes bancarias. Tal medida ndo apenas

2 Em livre tradugao do original: “Using monetary income or consumption to identify and measure poverty has a
long tradition. Though separated by a century, Seebohm Rowntree’s classic study of poverty in the English city
of York in 1899 and the World Bank’s current estimates of global income poverty share a common approach and
a common method (...). Based on household income and expenditure surveys, the approach has become the
workhorse of quantitative poverty analysis and policy discourse”. Esta tradugdo ndo foi criada pelo Banco



21

implicou na familiarizacdo desses cidaddos com o referido sistema, mas também os
incorporou de forma mais ativa em sua utilizacdo. Anteriormente, 0s estratos
economicamente mais frageis encontravam-se excluidos do acesso a linhas de
crédito. Contudo, essa situacdo foi modificada mediante a promulgagédo da Lei n°
14.431, datada de 3 de agosto de 2022, a qual facultou a obtencédo de crédito
consignado para individuos cadastrados como Beneficiarios da Prestacao
Continuada (BPC) e também para aqueles contemplados por programas federais de
transferéncia de renda, como o Auxilio Brasil. Dessa maneira, a mencionada
legislacdo propiciou a incluséo da classe social mais vulneravel no rol dos elegiveis
para aquisicdo de crédito consignado, ampliando os garantes dessa modalidade de
crédito para além dos tradicionais salarios, aposentadorias e pensodes, abrangendo
agora também os beneficios sociais oriundos de programas de transferéncia de
renda e prestacéo continuada.

Essa circunstancia motivou o Partido Democratico Trabalhista (PDT) a
interpelar o Supremo Tribunal Federal (STF) por meio da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 7223. A legenda argumentava que, apesar do eventual
alivio financeiro imediato que a norma pudesse proporcionar, seu custo poderia ser o
superendividamento, uma vez que os beneficiarios poderiam contrair empréstimos
correspondentes a até 45% da renda familiar. O STF deliberou pela
constitucionalidade da medida. O Ministro-relator Nunes Marques destacou que essa
classe social foi a mais impactada pela pandemia da COVID-19 e que esse tipo de
crédito possuia o potencial de estimular o consumo, reduzindo o custo do crédito
pessoal. O julgamento do STF ocorreu em setembro de 2023, durante 0 mandato do
Presidente Luiz Inécio Lula da Silva. Em janeiro de 2023, o Presidente Lula j& havia
restabelecido o programa Bolsa Familia em junho de 2023, por meio da lei 14.161,
substituindo o Auxilio Brasil e revogando, assim, a autorizacdo legal para os
beneficiarios do Bolsa Familia contratarem crédito consignado. Neste contexto, o
credito consignado atualmente € autorizado para quatro grupos distintos: 1)
aposentados e pensionistas; 2) servidores publicos e militares; 3) funcionarios do
setor privado que possuam vinculo empregaticio formal (registrado em carteira de

trabalho); e 4) os beneficiarios da prestacao continuada (BPC).

Mundial e ndo deve ser considerada uma traducéo oficial do Banco Mundial. O Banco Mundial ndo sera
responséavel por qualquer contetido, ma interpretacdo ou erro nesta tradugao.
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E importante ressaltar que a origem do crédito consignado remonta a
protecdo dos funcionarios publicos federais estabelecidos no Rio de Janeiro. Ja, a
defesa do consumidor foi estabelecida como uma imposi¢éo constitucional, uma vez
que nao se observa na histdria brasileira uma cultura proeminente de protecdo ao
consumidor comparavel aquela encontrada em outros paises, como o0s Estados
Unidos, Suécia, Alemanha, Inglaterra, entre outros, conforme aponta Benjamin
(1993). Anteriormente, a relacdo entre comprador e vendedor era mais
personalizada. Os produtos eram frequentemente fabricados de forma artesanal, o
gue criava lacos mais estreitos entre os envolvidos no processo de compra e venda.

Com o advento da industrializacdo, o lucro assumiu um papel de destaque
nas dinamicas econdmicas. As relagbes laborais foram relegadas a um plano
secundéario, uma critica que foi notadamente evidenciada no filme "Tempos
Modernos" de Charles Chaplin, que retratava a vida nos Estados Unidos apés a
crise de 19293. A medida que as desigualdades sociais se tornavam mais evidentes,
a sociedade civil americana comecou a se organizar em resposta a essas injusticas.
Entidades como a New York Consumers League e a National Consumers League
concentraram seus esforcos nas condi¢cbes de trabalho, desenvolvendo selos de
qualidade para identificar empresas que respeitavam os direitos dos trabalhadores,
orientando os consumidores a optarem por aquelas que adotavam boas préticas,
segundo afirma Zulzke (1998). Embora o objetivo inicial ndo fosse a defesa direta do
consumidor, a atuacdo da sociedade nessa relacdo visando melhorar as condicfes
de trabalho acabou por despertar a consciéncia de consumidores preocupados e
interessados em adquirir produtos e servicos de empresas que demonstrassem
respeito por valores éticos. Esse movimento marcou o inicio do reconhecimento e
estabelecimento dos direitos do consumidor. O governo dos Estados Unidos,
preocupado com a qualidade dos servicos e produtos oferecidos no mercado,
passou a adquirir uma consideravel parcela desses produtos do comércio com o
intuito de realizar analises e avaliagdes de qualidade.

No entanto, os resultados dessas avaliagbes n&do eram divulgados
publicamente, o que suscitou o interesse de entidades civis na questdo. Ainda,
segundo Zilzke (1998), paralelamente as iniciativas governamentais, essas

entidades também comecaram a adquirir diversos produtos e servigos, realizando

3 TEMPOS MODERNOS. Diregéo: Charles Chaplin. Produgdo: Charles Chaplin. Estados Unidos: United
Artists, 1936. Disponivel em: Globoplay.
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comparacdes que abarcavam desde itens simples, como pregos, até veiculos
automotivos. Os resultados desses testes eram entdo divulgados em periédicos,
proporcionando aos consumidores informagdes sobre as melhores opg¢bes de
compra com base nos testes realizados. O presidente dos Estados Unidos, John F.
Kennedy, em uma mensagem enviada ao Congresso em 15 de marco de 1962, deu
inicio ao que hoje reconhecemos como os direitos do consumidor. Direitos como
seguranca, informacdo, escolha e participacdo foram estabelecidos, ampliando
assim o leque de protecdes para os consumidores e permitindo a insercédo de
produtos e servigos anteriormente restritos, como produtos radioativos, em areas de
consumo.

A transicao para a era da industrializacdo em diversas nagdes provocou uma
transformacao significativa na dinamica entre consumidores e fornecedores, dando
origem a cultura consumerista, particularmente evidente na Europa e nos Estados
Unidos, conforme discutido anteriormente. Esse processo foi significativo nos paises
emergentes, como foi o caso do Brasil, onde a industrializac&o teve inicio no século
XIX, momento em que existiam poucas fébricas, e ainda voltadas para produzir
tecidos de algoddo de baixa qualidade, adquiridas pelos escravos e pela baixa
renda. Entre os anos de 1930 e 1937, a politica econémico-financeira mudou de
rumo. O Brasil adotou uma politica de substituicdo de importacdes, passando a
produzir internamente bens que anteriormente eram importados, o que contribuiu
para o desenvolvimento de uma industria de base (Fausto, 2012) e uma cultura
consumerista. Com o tempo, a relacdo entre consumidor e fornecedor passou a ser
percebida predominantemente do ponto de vista empresarial, onde o consumidor era
visto como detentor de poder e influéncia, comparavel a um monarca que dita as
regras do mercado.

Nesse contexto, a escolha do consumidor passou a ser vista como capaz de
determinar o sucesso ou fracasso de um fornecedor, com base em critérios como
preco e qualidade dos produtos ou servicos oferecidos. Nessa perspectiva, muitos
empresarios acreditavam que uma legislacao especifica para proteger os direitos do
consumidor ndo era necessaria, dado o suposto equilibrio de poder entre as partes
envolvidas. Herman Benjamin (1993) referenciou diversos artigos de jornais da
década de 1980 que exemplificavam a resisténcia de alguns fornecedores de
produtos e servicos a implementacdo de um coédigo protetor. Um desses artigos,

publicado no jornal Folha de Sao Paulo sob o titulo "Terrorismo Juridico", criticava o
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recém-proposto CDC, considerando absurda a disposi¢cdo que previa a inversao do
onus da prova, transferindo ao acusado a responsabilidade de comprovar sua
inocéncia. Para o periddico paulista a “defesa do consumidor cabe, antes de mais
nada, ao proprio consumidor™.

No Estado de S&o Paulo, outro periédico de renome na capital paulista,
também expressou criticas ao CDC em seu editorial, recebendo apoio do presidente
do Sindicato dos Lojistas do Comércio do Municipio do Rio de Janeiro, Mozart
Amaral. O sindicalista expressou gratiddo ao editorial por “alertar as autoridades
para aberracdes juridicas, como € a proposta contida no projeto do Direito do
Consumidor” (Amaral, 1989, p. 02) . Essas manifestacdes evidenciam a oposicéo
dos fornecedores de produtos e servicos ao codigo consumerista, conforme
retratado nesses periédicos. No entanto, é importante ressaltar que essa
contrariedade ndo necessariamente reflete um sentimento nacional uniforme, mas
sim uma posicao particular dentro de certos segmentos empresariais. A falta de
informagé&o sobre os potenciais efeitos adversos de certos produtos e servigos foi um
aspecto marcante que demandou mudancas de comportamento. Um exemplo
emblematico disso foi o caso do medicamento Talidomida, desenvolvido na
Alemanha em 1954, inicialmente indicado para o tratamento de nauseas, ansiedade
e tensdo. Na época, 0 medicamento ndo passou por testes em animais gravidos,
resultando na auséncia de conhecimento sobre se “o remédio poderia ultrapassar a
barreira placentaria e causar danos aos fetos” (BBC News, 2020).
Consequentemente, segundo Madeiro (2021), diversas mulheres que fizeram uso do
medicamento durante a gestacdo deram a luz bebés com malformacbes graves,
incluindo a focomelia.

Essa tragédia ilustra como a falta de informacdes e a auséncia de
regulamentacdes mais rigorosas podem acarretar Sérios prejuizos aos
consumidores, evidenciando a importancia da conscientizacdo e da implementacao
de medidas de protecdo adequadas. Problemas como esses transcenderam as
fronteiras dos paises industrializados, afetando também outras nacdes, como
ilustrado em um artigo publicado no jornal Folha de Sdo Paulo. O texto relatava o

caso de um consumidor que, ao tomar conhecimento por meio de uma publicacéao

4Terrorismo Juridico. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 13 fev. 1989. Caderno Opinido, p. A.2. Disponivel em:
https://acervo.folha.com.br/digital/leitor.do?numero=10508&keyword=Terrorismo%2Cjuridico&anchor=718519
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estrangeira sobre a presenca de doses excessivas de radioatividade nos
mostradores de relégios de pulso, decidiu solicitar uma andlise dos relégios que
adquirira ao Laboratério de Fisica da Cidade Universitaria. O resultado revelou a
presenca de doses elevadas de radioatividade nos dispositivos, confirmando o
potencial nocivo a saude (Folha de S&o Paulo, 1960).

No Brasil, a sociedade também empreendeu esforcos para se organizar e
promover a conscientizacao sobre os direitos do consumidor. Movimentos populares,
como as Marchas da Fome e da Panela Vazia, ocorridas em 1931 e 1953,
respectivamente, assim como a campanha promovida pelo Governo Federal em
1972, em resposta a uma inflacdo anual de 12%, e o boicote a carne em 1979, entre
outros eventos, demonstram o surgimento de uma consciéncia crescente em relacao
aos direitos consumeristas (Zilzke, 1998). Essas acdes destacam a importancia do
ativismo e da mobilizacdo social na defesa dos interesses e da seguranca dos
consumidores  brasileiros. Os conflitos envolvendo consumidores eram
tradicionalmente dirimidos com base nas leis existentes, como o Caodigo Civil,
Comercial e Penal. Contudo, o escopo dessas legislagbes ndo contemplava
especificamente a protecdo do consumidor enquanto parte vulneravel, suscetivel a
clausulas abusivas, publicidade enganosa, responsabilidades dos fornecedores,
entre outros aspectos abordados atualmente no Codigo de Defesa do Consumidor.

As solugBes juridicas, nesse contexto, visavam primordialmente a
regulamentacdo da relacdo comercial, abordando questbes como vicios formais,
integridade dos produtos e servicos, sem considerar de maneira adequada as
disparidades de capacidade técnica entre as empresas e 0s consumidores, que
muitas vezes negociavam em desigualdade de condicdes.

Em 1975, na cidade de Porto Alegre, foi fundada a primeira Associagcdo de
Protecdo ao Consumidor por iniciativa do advogado Renato Mottola, cujo objetivo
primordial era a promocdo da educacdo para o consumo. No ano seguinte, 0
advogado, jornalista e ex-parlamentar Emilio Nina Ribeiro estabeleceu a Associagao
Nacional de Defesa do Consumidor (ANDEC), com sede no Rio de Janeiro e
Brasilia. Enquanto parlamentar, Ribeiro também apresentou o Projeto de Lei 2.206
em 3 de maio de 1976, o qual propunha a instituicdo de normas de protecdo ao

consumidor (Zulzke, 1998). Esses esforgos pioneiros sinalizaram o inicio do

&origem=busca&originURL=&maxTouch=0&pd=b211f6c623d4ab7603761931d2919d58. Acesso em: 04 jan.
2023
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reconhecimento da necessidade de uma legislacdo especifica para a protecao dos
direitos dos consumidores no Brasil. O projeto apresentado por Emilio Nina Ribeiro
representava uma iniciativa audaciosa para sua €poca, ao propor definicdes claras
para o termo "consumidor’, bem como a proibicdo de praticas de publicidade
enganosa, a imposicdo do dever de informacédo sobre produtos e garantias, entre
outras medidas destinadas a proteger os direitos dos consumidores. No entanto,
apesar de sua relevancia, a proposta foi arquivada em 02 de marco de 1979,
encerrando o tramite legislativo sem sua aprovacéo. Simultaneamente, em 06 de
maio de 1976, a Assembleia Legislativa de Sao Paulo instituiu, por meio do Decreto
Estadual n°. 7.890/76, o Sistema Estadual de Prote¢cdo do Consumidor. O escopo
desse sistema abrangia uma série de atividades, incluindo pesquisas, testes,
andlises e programas educativos. Essa iniciativa foi batizada de Programa de
Protecdo e Defesa do Consumidor (PROCON) por Jorge Wilheim, na época
Secretéario de Economia e Planejamento do estado de Séo Paulo.

E importante ressaltar que o Decreto que instituiu o Sistema PROCON foi
posteriormente convertido em Lei estadual, sob o nimero 1.903, em 1978. Esse
programa pioneiro foi adotado por outros estados da Federacdo, como Minas Gerais,
Parand e Rio de Janeiro, estabelecendo e consolidando como uma importante
iniciativa de protecdo ao consumidor em todo o pais (Zulzke, 1998). Além disso, em
abril de 1985, a Organizacédo das Nacdes Unidas (ONU), por meio da Resolucdo n°
39/248 de 09 de abril, recomendou que cada governo priorizasse o tema da protecao
ao consumidor de acordo com suas proprias circunstancias e necessidades.

Em consonancia com essa recomendacdo internacional, a Assembleia
Nacional Constituinte de 1987 deliberou pela inclusdo da obrigacdo de promover a
defesa do consumidor no texto constitucional brasileiro. Em 11 de setembro de 1990,
a promulgacdo da Lei 8.078 representou um marco significativo na protecdo dos
direitos do consumidor no Brasil. Essa legislacdo, conhecida como Coddigo de
Defesa do Consumidor (CDC), reconheceu e delineou os principios e direitos
fundamentais do consumidor. O CDC representou uma inovacao importante, pois
nao apenas estabeleceu uma série de direitos para os consumidores, mas também
inaugurou uma nova era no pais, caracterizada pelo resgate da cidadania e pelo
fortalecimento dos direitos individuais. Uma das principais contribuicdes do CDC foi
a aproximagdo dos regimes regulatorios entre produtos e servicos, refletindo a

evolucdo do consumo brasileiro em direcdo a nova riqueza do século XXI, que se
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concentra cada vez mais em servicos, dados e outros bens intangiveis (Marques,
2021).

No entanto, o Brasil, com suas dimensdes continentais, apresentou desafios
significativos devido as suas vastas diferengas sociais, econdmicas, educacionais e
culturais. Diante desses desafios, a sociedade civil brasileira se organizou e
mobilizou em prol da defesa dos direitos do consumidor, buscando garantir que as
disposicdes do CDC fossem efetivamente implementadas e respeitadas em todo o
territério nacional, principalmente através dos PROCON. Mais recentemente, em
2021, a promulgacéo da Lei 14.181 introduziu dois novos capitulos no CDC, os quais
tratam especificamente da prevencdo, tratamento e conciliacdo do
superendividamento, demonstrando o continuo esfor¢o legislativo para adaptar e

aprimorar a protecdo dos consumidores as demandas e desafios contemporaneos.

1.2 Politica Nacional das Relagbes de Consumo como politica publica

O Cadigo de Defesa do Consumidor brasileiro procura proteger o consumidor
nas relacdes de consumo, definindo conceitos para consumidor e fornecedor,
enumerando principios e sancgdes. Além disso, instituiu a Politica Nacional das
Relacdes de Consumo como uma politica publica, visando equilibrar as relacbes de
consumo e assegurar a protecdo ao consumidor. A rede protetiva estabelecida pelo
CDC permeou politicas, como evidenciado no inciso V do artigo 170 da Constituicao
Federal, conforme indicado no artigo 1° do Cédigo do Consumidor.

Observa-se que o principio de protecdo ao consumidor, além de constar no
CDC, estad também presente no texto constitucional. Segundo aponta Pfeiffer (2010)
o principio protetivo expresso na Constituicdo demanda tanto igualdade formal
guanto material, dada a sua natureza como um direito fundamental. Nesse contexto,
conforme afirma Marques e Miragem (2014), a igualdade na aplicacéo da lei refere-
se a igualdade formal, enquanto a igualdade perante a lei implica tratar de forma
diferenciada aqueles que sdo desiguais, configurando a igualdade material. A
igualdade material demanda intervencdes por parte do Estado, como exemplificado
pela legislacdo consumerista, com o objetivo de proteger a parte vulneravel nas
relacbes de consumo. Essa protecdo abrange dominios que a doutrina brasileira
identificou como: técnica, juridica, econdmica e informacional. Nessas esferas,

encontram-se as fragilidades do consumidor, suas vulnerabilidades. Sob a
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perspectiva da igualdade material, ndo podemos considerar o consumidor como um
grupo homogéneo ou classe, uma vez que existem disparidades entre o0s
consumidores, assim como variagdes nos diversos servigos e produtos oferecidos.
Existem consumidores instruidos, outros sem instrucdo; alguns tém capacidade
financeira apenas para adquirir itens essenciais, enquanto outros apresentam
vulnerabilidades especificas. Isso evidencia que nao é viavel estabelecer uma classe
ou grupo homogéneo de consumidores. Como Herman Benjamin (1988, p. 70)
afirmou, ha “consumidores e consumidores”.

O Codigo abordou a relacao entre consumidor e fornecedor, considerando-os
como faces opostas de uma mesma moeda. Isso se deve ao fato de que as relacdes
de consumo s6 se concretizam com a interagdo de ambos, mesmo que possuam
objetivos distintos. Enquanto o fornecedor visa obter lucro maximo ao oferecer
produtos e servi¢os, o consumidor busca adquirir tais produtos e servicos a valores e
qualidade compativeis com suas possibilidades e capacidade financeira. A
concepcao de relacdo consumerista para as geracdes das décadas de 1960 e 1970
remete a lembranca das pessoas trocando produtos ou servigos, cada uma
negociando suas necessidades. Isso incluia a compra e venda entre individuos
iguais, como na relagdo com o mercadinho da vila, a vendedora de Yakult que
percorria as ruas com seu carrinho, ou o vendedor de ovos e candida em seu
caminhdo. Em resumo, a interacdo comercial era percebida de maneira mais
pessoal, particular.

O papel do Cdédigo Civil, conforme sugere sua denominacao, consiste em
codificar comportamentos na esfera civil. Ele estabelece normas e regras
comportamentais para as relacdes privadas, esperando que todos os membros da
sociedade as cumpram. De maneira geral, a perspectiva comum nas décadas
passadas em relacdo ao consumo era de uma interacdo comercial entre partes
consideradas iguais, ou seja, vendedor e comprador, caracterizando uma
abordagem privatista. Essa abordagem incluia a possibilidade de empenho da
palavra como garantia, pratica ainda autorizada nos dias de hoje. O Cédigo Civil
regulamentou essas e outras relagcbes comerciais privadas, com muitas das
solugdes concentradas no livro intitulado Direito das Obrigagdes.

Cabe destacar que antes da implementacdo do Coddigo do Consumidor,
prevalecia a nogao de que o consumidor poderia levar o comerciante a faléncia. I1sso

ocorria porque, caso o consumidor se recusasse a manter a relacdo de consumo, 0



29

comerciante corria o risco de encerrar suas atividades, conforme destacado no item
1.1. Essa mentalidade reflete resquicios da ideia do regime “consumidor-rei”
(Comparato, 2011, s/p), em que os fornecedores dependiam diretamente dos
consumidores, analisando as necessidades individuais. Essa concepc¢éo baseava-se
na falsa ideia de que todo consumidor teria a condicdo de adquirir os produtos
ofertados, podendo levar o fornecedor a faléncia, apenas pela escolha. Atualmente,
a analise do poder econ6mico € direcionada aos fornecedores. Embora os
consumidores ainda desempenhem um papel importante, os fornecedores ainda
dependem da capacidade econdmica destes. No entanto, as demais circunstancias
ligadas ao consumo, como a oferta, estdo sob controle dos fornecedores e podem
ser estimuladas ou freadas por eles, conforme aponta Comparato (2011).

Atualmente, a relacdo entre consumidores e fornecedores, na maioria das
situacdes, é caracterizada pela falta de conhecimento sobre as caracteristicas dos
produtos ou servicos a serem adquiridos. Muitas vezes, os consumidores confiam
nas informacgdes fornecidas pelos vendedores. Isso destaca a necessidade de uma
rede protetiva para evitar praticas abusivas, conforme serd abordado no item 2.2. A
protecdo exigida por lei envolve a implementacéo de politicas publicas. Os conceitos
de politica e politica publica, segundo Lahera (2006), se encontram em uma zona
cinzenta, interconectando-se e influenciando-se mutuamente. A principal diferenca
reside no fato de que a politica € um poder geral, enquanto a politica publica é um
poder especifico, buscando solucdes para administrar assuntos de interesse publico.
Dessa forma, entende-se por politica publica a organizacdo da administracao publica
com o proposito de estabelecer conceitos, principios, diretrizes e acbes voltadas
para atender as necessidades dos cidaddos. Segundo Macédo (2018, s/p), o
objetivo € implementar os direitos previstos em leis, como exemplificado no artigo 4°
do Codigo do Consumidor.

Bucci (2008) defende a ideia de que a politica publica, por ser uma matéria
interdisciplinar que envolve areas como administracdo, economia, politica e juridica,
deve ser compreendida por meio dessa abordagem. Ele sugere que sua
concretizagcdo ocorra por meio de uma metodologia apropriada para o trabalho
juridico. O Estado possui natureza politica e juridica. Suas instituicoes, acdes e
omissOes derivam de leis, sendo assim, a metodologia empregada na aplicacao da
politica publica deve atender aos conceitos juridicos. Conforme mencionado

anteriormente, o CDC estabeleceu, em seu artigo 1°, um principio econémico,
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referenciando o artigo 170, inciso V, da Constituicdo Federal. Nesse contexto,
observamos a existéncia de duas politicas distintas.

A primeira é a Politica Nacional incorporada no CDC, que busca valorizar o
consumidor como um ser social. Essa politica impde ao Estado a obrigacdo de
adotar acdes positivas, ou seja, de ter um comportamento ativo na criagcdo de meios
para executar acdes que visem a protecdo do consumidor. A segunda é a Politica
Econdmica, que possui um viés desenvolvimentista, orientado para o crescimento
econdmico do pais. Ambas tém como objetivo a prote¢cdo do consumidor, conforme
aponta Bucci (2008). A base protecionista esta fundamentada no artigo 4° do CDC,
gue estabeleceu uma politica publica enumerando diversos valores, como o respeito
a dignidade, saude, seguranca, interesses econdmicos e melhoria da qualidade de
vida. O percurso evolutivo desde a relacdo comercial privatista até o atual contexto
de consumo de massa, passando pela ideia do “consumidor-rei”, ainda esta em
constante desenvolvimento.

O CDC introduz uma abordagem para interpretar e analisar um determinado
grupo social: os consumidores. Essa abordagem rompe com a ideia de relagao entre
iguais, partindo do pressuposto de que o grupo a ser protegido estara sempre em
uma posicdo de vulnerabilidade, ou até mesmo ultravulnerabilidade, como sera
abordado posteriormente no item 2.1. Em seu art. 1°, o CDC se apresenta como
sendo uma lei: a) que estabelece normas de protecéo e defesa do consumidor; b) de
ordem publica; c) de interesse social; e d) de origem constitucional. Segundo aponta

Amaro (2004), as normas de ordem publica séo:

aquelas fundadas na realizacdo de interesses e de funcdo que
merecem tutela e que sdo socialmente Gteis. H4 uma utilidade social,
portanto, que faz com que o dominio do direito privado seja
permeado por normas (regras e principios) que restringirdo o
absolutismo das vontades particulares (Amaro, 2004, p. 177).

As normas de ordem publica devem prevalecer sobre os desejos dos
particulares, atuando em defesa do consumidor como um organismo social.
Portanto, os institutos do CDC, por possuirem status de normas de ordem publica,
podem e devem ser aplicados de oficio pelo Poder Judiciario em situacbes que
envolvam relacdes de consumo. E devido a essa caracteristica, que essas normas

tém a responsabilidade de priorizar a prote¢cdo do consumidor diante de viola¢des de



31

direitos nessa relacdo. Essa priorizacdo, conforme Tartuce e Neves (2020), é
justificada pelo fato de o CDC estar localizado hierarquicamente abaixo da
Constituicdo Federal, estando conectado a ela de acordo com o artigo 48 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Essa conexdo confere ao codigo um status
de norma supralegal, ou seja, “esta em um ponto hierarquico intermediario entre a
Constituicao Federal de 1988 e as leis ordinarias” (Tartuce e Neves, 2020, p. 09).
Herman Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa (2002),
também entendem que o CDC possui uma “forgca normativa” constitucional,

afirmando que:

Em resumo, certos estdo aqueles que consideram a Constituicdo
Federal de 1988 como o centro irradiador e o marco de reconstrucao
de um direito privado brasileiro mais social e preocupado com 0s
vulneraveis de nossa sociedade, um direito privado solidario. Assim,
temos hoje uma forga interpretativa da mencdo constitucional ao
consumidor, isto é, o direito privado ndo pode ser interpretado
“contra” o — e sim, sempre a favor do — sujeito de direitos identificado
pela Constituicdo como sujeito vulneravel a ser protegido pelo Poder
Judiciario e Executivo e uma “forca normativa” imposta a esses
poderes como guia de atuacdo positiva e funcional, que também
vincula o Poder Legislativo, Estadual (ADI 4.118 de 16.03.2022) e
Federal (Lei 14.181/2021), sempre para ampliar o campo protetivo
dos direitos do consumidor. Em outras palavras, a Constituicdo seria
a garantia (de existéncia e de proibicdo de retrocesso) e o limite
(limite-guia e limite-funcéo) de um direito privado construido sob seu
sistema de valores e incluindo a defesa do consumidor como
principio geral! (Benjamin, Marques, Bessa, 2022, s/p).

Apesar das intencdes normativas voltadas para a protecdo do consumidor,
como a inclusdo da defesa do consumidor como garantia fundamental na
Constituicdo Federal, bem como sua incorporacdo como principio constitucional da
ordem econdmica (art. 170, V), ao examinarmos o art. 5°, XXXII, percebemos que a
efetivacdo da protecéo dependera da metodologia adotada.

Sob uma perspectiva econbmica, a alocacdo de recursos do or¢camento
publico é crucial para a implementagdo e manutencéo de politicas publicas. O art. 5°,
XXXIl, da Constituicdo Federal, por ser uma norma programatica, ou seja, uma
diretriz para o Estado atingir determinado objetivo, ndo oferece um remédio
constitucional para obriga-lo em caso de descumprimento, justamente por ser
considerado uma norma programatica. Consequentemente, as obrigacdes positivas

estardo sujeitas a agenda do governo em exercicio, quando, idealmente, deveriam
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ser implementadas como parte de uma politica de Estado, considerando que se trata
de uma politica publica. Para uma protecéo eficaz, € essencial o apoio do Estado
para implementar agdes preventivas e regulatérias que envolvam o consumidor. O
Estado deve assumir o 6nus de manter 6érgdos, como o INMETRO, responsavel por
verificar a qualidade, seguranca e peso dos produtos e servicos oferecidos, e 0
CADE, encarregado de regular a concorréncia para proteger o poder de compra dos
consumidores. O objetivo é prevenir problemas para o consumidor.

Esse aspecto € exodgeno, caracterizado por agfes que permanecem na
superficie, observando, regulando e filtrando bens e servi¢cos antes de chegarem ao
consumidor. O artigo 1° do CDC, em conjunto com o artigo 5°, XXXII, e o artigo 170,
V, da Constituicao Federal, posicionou o consumidor no rol dos direitos
fundamentais e como agente da politica econdmica. Entretanto, em caso de conflito
entre a Politica Nacional das Relacdes de Consumo e a Politica Econbmica, a
resposta seria que a Politica Nacional das Relacdes de Consumo deveria
prevalecer. Isso se justifica pelo fato de que a Politica Nacional das Relacdes de
Consumo aborda valores sociais essenciais, como dignidade, qualidade de vida e
seguranca, sendo aspectos enddégenos que guardam relacdo com o agente
econdbmico, ou seja, 0 consumidor enquanto parte integrante da comunidade. Nery
Junior e Rosa Maria Nery (2003, p. 906), defendem que “as leis especiais
setorizadas (v.g., seguros, bancos, calgados, transportes, servicos, automoveis,
alimentos etc.) devem disciplinar suas respectivas matérias em consonancia e em
obediéncia aos principios fundamentais do CDC”. Esses valores tém uma
importancia crucial para o equilibrio e bem-estar na sociedade, e, portanto, devem
ser priorizados em situacdes de conflito com a Politica Econémica.

Os valores incorporados na politica consumerista ndo buscam apenas
proteger o consumidor como individuo, mas também o ambiente em que ele vive, ou
seja, a sociedade. Essa abordagem introduz principios que orientam
comportamentos na sociedade, alinhados com a politica econémica. A interconexao
entre consumidor e fornecedor é inegavel, pois um néo existiia sem o outro.
Portanto, as politicas publicas devem convergir com as acdes desses agentes,
considerando o consumidor como o foco central da politica publica consumerista.
Essa abordagem holistica reconhece a importancia de equilibrar as relagbes entre
consumidores e fornecedores, garantindo ndo apenas a prote¢cdao do consumidor

individualmente, mas também o bem-estar da sociedade como um todo.
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De fato, a Politica Nacional das Relagcbes de Consumo néo visa proteger
apenas o0s consumidores individualmente, mas sim buscar um equilibrio nas
relacdes entre consumidores e fornecedores. Essa abordagem esta alinhada com a
visdo expressa pelo Presidente Kennedy em sua mensagem ao Congresso
Americano em 15 de marco de 1962, que ficou conhecido como o Dia do
Consumidor. O enfoque é mais amplo, direcionando-se para a criagdo de um
ambiente em que as partes envolvidas possam interagir de maneira justa e
equitativa, garantindo ndo apenas a prote¢cdo dos consumidores, mas também a
promocado de relacbes de consumo saudaveis e sustentaveis (Benjamin, 2007). A
liberdade econbmica esta intrinsecamente ligada a liberdade individual. O meio
utilizado, o dinheiro, circula constantemente entre diferentes maos. A liberdade de
escolha e de precificacdo sdo caracteristicas do capitalismo, sistema adotado em
NOSSO pais e sujeito as regras juridicas e econémicas. Nesse contexto, as empresas
buscam dominar o mercado, visando a concentracdo de poder e a maximizacao dos
lucros. Por outro lado, o consumidor, desprovido de qualquer controle, fica a mercé
dos objetivos estabelecidos pelas empresas, resultando em um desequilibrio.

Com a intencao de influenciar e fiscalizar o equilibrio da relacdo de consumo,
foi publicado o Decreto Presidencial n°® 861, de 09 de julho de 1993, alterado pelo
Decreto n.° 2.181, de 20 de marco de 1997, visando organizar o Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor (SNDC), sendo mobiliado pela “Secretaria Nacional do
Consumidor do Ministério da Justica e os demais orgaos federais, estaduais, do
Distrito Federal, municipais e as entidades civis de defesa do consumidor” (Brasil,
1997). O objetivo foi de estabelecer regras de forma geral, com possibilidade de
aplicacdo de sanc¢fes administrativas para casos de praticas abusivas. Ndo se
confunde a sancdo civel da equiparacdo do produto ou servico entregue ao
consumidor sem sua solicitacdo, a amostra gratis, tendo como consequéncia o
perdimento do produto ou servi¢co enviado, com a san¢ao administrativa trazida pelo
decreto em comento. Nesta, € apresentado o SNDC, suas competéncias, e a
possibilidade de penalizar administrativamente praticas infrativas. Enquanto a
equiparacdo a amostra grétis € a consequéncia objetiva estipulada em lei, 0 SNDC
visa investigar e fiscalizar as préaticas comerciais entre fornecedores e consumidores,
podendo aplicar penalidades administrativas ap0s processo administrativo.
Compondo a estrutura do SNDC, indicado pelo art. 106 do CDC, a Secretaria

Nacional do Consumidor (Senacon) tem como objetivos: garantir a protecao e
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exercicio dos direitos dos consumidores; promover a harmonizacdo nas relacdes de
consumo; e incentivar a integracdo e a atuacdo conjunta dos membros do SNDC.
Além dos objetivos descritos, a Senacon acaba ampliando a efetividade da Politica
Nacional de Protecédo e Defesa do Consumidor, voltando sua atencéo para a analise
de questdes que tenham repercussao nacional e interesse geral, a exemplo dos
empréstimos consignados, 0s quais veremos no item 3.1.

A funcdo da Politica Nacional das Relagbes de Consumo é restabelecer o
equilibrio nesse conflito, por meio de acdes externas e avaliagdes internas
promovidas pelo Estado, com o intuito de proteger o consumidor. Verifica-se,
portanto, que a ansia dos fornecedores em dominar o mercado deve ser contida pelo
Estado por meio de politicas econémicas e de relacdes de consumo estabelecidas
como politicas publicas. Somente em situacdes de desequilibrio, denominadas de
vulnerabilidade pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, € que a Politica Nacional das
Relac6es de Consumo sera acionada. Nao € uma questdo simples de resolver, pois
frequentemente a Politica Econdmica prevalece sobre a Politica Nacional das
Relacdes de Consumo, como evidenciado nos casos de empréstimos consignados
realizados por instituicbes financeiras sem o consentimento do consumidor.
Importante salientar que a Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro (Consif)
apresentou Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) em 2001, recebendo o
namero 2.591 no Supremo Tribunal Federal (STF), argumentando que o CDC era
danoso a relacao cliente/banco. Esta relacdo, nos argumentos da Consif, deveria ser
regulada pelos 6rgdos competentes, a exemplo do Banco Central e do Conselho
Monetario Nacional, e ndo pelo CDC, dai a inconstitucionalidade, ja que o CDC
trouxe em seu paragrafo 2° do art. 3° que "servi¢co € qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de carater
trabalhista"” (Brasil, 1990). A ADI2591 foi julgada em 2006, decidindo pela
constitucionalidade do CDC no que tange a submissédo dos bancos a norma legal.
Verifica-se, portanto, que Nery Junior e Nery (2003) estdo corretos ao sustentarem
qgue as leis setorizadas devem regular suas respectivas areas em conformidade e
respeito aos principios fundamentais do CDC. Desta maneira, sendo a sociedade um
organismo dinamico, as discussdes sobre prevaléncias inevitavelmente estariam
presentes, especialmente nos embates entre diversas politicas publicas e suas

normas. A responsabilidade recai também sobre o Poder Judiciario para fornecer a
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solucdo em casos concretos, ou seja, resolver os conflitos entre normas quando
apresentados ao juiz. No nosso ordenamento juridico, existem regras voltadas para
solucionar esses conflitos, como exemplificado pela Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro. Além disso, ha normas principiolégicas, como o inciso V do artigo
170 da Constituicdo de 1988, que busca a protecédo do consumidor dentro da Politica
Econdmica. Isso requer uma interpretacéo sistematica, dialogando com as diversas
fontes do Direito, para alcangar uma solu¢do adequada. O “dialogo das fontes”, é
uma teoria do alemao Erik Jayme, trazida ao Brasil por Claudia Lima Marques
(2003):

s

Na belissima expressdo de Erik Jayme, é o atual e necessario
"didlogo das fontes" (dialogue de sources), a permitir a aplicagédo
simultédnea, coerente e coordenada das plarimas fontes legislativas
convergentes. "Didlogo" porque ha influéncias reciprocas, "didlogo"
porgue ha aplicagdo conjunta das duas normas ao mesmo tempo e
ao mesmo caso, seja complementariamente, seja subsidiariamente,
seja permitindo a opcdo voluntaria das partes sobre a fonte
prevalente (especialmente em matéria de convengdes internacionais
e leis modelos) ou mesmo permitindo uma op¢ao por uma das leis
em conflto abstrato. Uma solucdo flexivel e aberta, de
interpenetragdo ou mesmo a solugdo mais favoravel ao mais fraco da
relacdo (tratamento diferente dos diferentes) (Marques, 2003, s/p).

A teoria do “dialogo das fontes” foi amplamente aceita e adotada pela doutrina
brasileira, sendo também aplicada pelo Poder Judiciario. O Superior Tribunal de
Justica (STJ), em um exemplo notério, empregou essa teoria na interpretacdo do
prazo prescricional. Optou-se pelo prazo estabelecido no art. 205 do Codigo Civil em
vez do prazo previsto no art. 27 do CDC, por ser mais favoravel ao consumidor.
Portanto, € plenamente viavel materializar a Politica Nacional das Rela¢Ges de
Consumo por meio de decisOes judiciais, fortalecendo a prote¢cdo ao consumidor. Ao
combinar o artigo 1° com o artigo 4° do CDC, evidencia-se a forca normativa de uma
politica robusta capaz de influenciar o panorama econémico. Dessa forma, as
necessidades do consumidor sdo posicionadas como prioridades no contexto
juridico e social (STJ, 2011).

Nesse contexto, em virtude da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo, o
consumidor, ao realizar contratos, € categorizado como vulneravel nessa relagéo, e,
como tal, o Estado tem a obrigacdo de protegé-lo. Por ser uma norma de ordem

publica, o interesse social prevalece, tornando sua aplicacdo compulséria, uma vez
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gue a vontade individual deve se curvar ao coletivo nesse cenario. No entanto, a
Sumula 381/STJ estabelece que, nos contratos bancérios, € vedado ao julgador
conhecer de oficio da abusividade das clausulas. Por outro lado, o CDC afirma que
as normas por ele estabelecidas sdo de ordem publica e interesse social, devendo,
assim, ser aplicadas de oficio. Inclusive ratificado pelo paragrafo Unico do art. 168 do
Caddigo Civil: “As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do
negécio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, nao lhe sendo
permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes” (Brasil, 2002). Assim, é
crucial observar que a vulnerabilidade do consumidor atua como o farol orientador
da Politica Nacional das Rela¢bes de Consumo, iluminando e direcionando as a¢cées
dos entes publicos com o objetivo de proteger e defender o consumidor, conforme
delineado pelo CDC.

ApoOs compreendermos a relevancia da Politica Nacional das Rela¢gbes de
Consumo como uma politica publica, é fundamental explorarmos a maneira como o
CDC aborda as interagdes entre consumidores e fornecedores. Dessa forma, na
proxima subsecao, examinaremos mais de perto o papel essencial desempenhado

pelo Cddigo na regulacéo das relacdes entre o consumidor e o fornecedor.

1.3 O consumidor e o fornecedor no Cédigo de Defesa do Consumidor

O Cadigo de Defesa do Consumidor ndo apresenta uma definicdo explicita
para o termo "relacdo de consumo”, mas oferece conceitos claros para "consumidor"
(art. 2°) e "fornecedor” (art. 3°), indicando que a relacdo mencionada no art. 4° se
refere especificamente a esses agentes (consumidor e fornecedor). O consumidor é
descrito como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servigo como destinatario final”, conforme estabelecido pelo art. 2°. Dessa forma, o
consumidor é aquele que encerra a cadeia de producdo ou servi¢cos, adquirindo e
retirando o produto ou servico do mercado. Conclui-se, portanto, que para ser
considerado consumidor, a pessoa fisica ou juridica deve utilizar o servico ou
adquirir o produto, retirando-o do comércio. No caso de aquisicdo com o proposito
de permanecer no mercado, como na compra de pecas de roupas de uma fabrica
para revenda em uma loja, a pessoa nao sera considerada consumidora.

A concepcdo de que toda pessoa fisica ou juridica é um consumidor

posiciona-o como o principal agente econdmico, sugerindo uma classe ou grupo
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homogéneo que se revela como consumidores. Essa classe ou grupo nao se opde
as diferencas entre os consumidores discutidas no item anterior, pois trata-se
daqueles que s&o, por definicho do CDC, consumidores. Assim, possuem a
capacidade de influenciar diretamente na cadeia produtiva ao aceitar determinado
produto, ou até mesmo ao rejeita-lo. Essa capacidade ndo se confunde com a ideia
de “consumidor-rei” discutida no item 2.1.

Além de destacar o consumidor adquirente, aquele que retira o produto ou
servico da cadeia produtiva ao consumi-lo, também introduziu o conceito de
consumidor vitima. Esse consumidor, mesmo sem adquirir nada, foi exposto a
pratica comercial abusiva, como a discriminacdo injusta, sendo impedido de
contratar servicos ou adquirir produtos, ou mesmo sendo exposto a acidentes de
consumo, como, por exemplo, um veiculo com defeito de fabricacdo que causa
ferimentos a um transeunte. A interpretacdo da norma para identificar quem é
considerado consumidor no Brasil gerou diversas producbes académicas,
impulsionando debates sobre as teorias finalista e maximalista. A teoria finalista,
derivada da interpretacao restritiva do art. 2° do CDC, define consumidor como o
adquirente final, aquele que encerra a cadeia de producdo. Por outro lado, a teoria
maximalista, também baseada no art. 2°, adota uma abordagem mais extensiva,
considerando que tanto pessoas fisicas quanto juridicas podem ser consumidoras e
fornecedoras, dependendo da posicdo que ocupam no momento.

A principal diferenca entre as teorias reside na finalidade do consumo. Para o
finalista, o consumidor é o destinatario fatico e econémico, ou seja, aguele gue retira
0 bem ou servico do mercado para uso pessoal, sem a intencdo de revenda ou
transformacao para recolocacao no mercado. Por sua vez, o maximalista interpreta o
consumidor como sendo apenas o destinatario fatico, sem levar em consideracéo o
destino econémico, desde que tenha ocorrido o consumo. A teoria finalista,
conhecida por sua interpretacao restritiva, € predominante na doutrina. No entanto, o
STJ tem adotado uma abordagem mais flexivel, mitigando a teoria finalista sob a
perspectiva da vulnerabilidade. Ao identificar a vulnerabilidade no caso especifico,
independentemente de ser destinatario econémico ou nédo, aplica-se o Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Claudia Lima Marques (2022, s/p) cunhou o termo “finalismo aprofundado”
para descrever a ideia de consumidor final imediato associada a vulnerabilidade.

Nesse contexto, o consumo intermediario, defendido pela teoria maximalista como
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uma forma de consumidor, s6 receberia a protecdo do CDC se ficasse evidenciada a
sua vulnerabilidade. Observa-se que a énfase esta contida no paragrafo unico do art.
2° que utliza a expressdo "relacbes de consumo" para identificar possiveis
consumidores. Dizemos possiveis devido ao préprio CDC, que apresenta definicbes
ou tipos de consumidores em seus artigos: 2° (caput), paragrafo unico, 17 e 29. E
através da andlise da relacdo estabelecida que serd possivel identificar o
consumidor conforme estabelecido pelo Cdodigo. Enquanto o art. 2° (caput)
apresenta o consumidor finalista (stricto sensu), o paragrafo Unico do art. 2° trata dos
consumidores equiparados, que de alguma forma intervieram na relacdo de
consumo. Ja o art. 17 aborda os consumidores vitimados por acidentes de consumo,
e o art. 29 refere-se aqueles que foram expostos as praticas comerciais da oferta, da
publicidade, das praticas abusivas, da cobranca de dividas e dos bancos de dados e
cadastros de consumidores.

A equiparacao realizada pelo Codigo é de suma importancia, pois mesmo
quando lidamos com pessoas indeterminaveis que intervém na relacéo, ainda assim,
h&4 a possibilidade de protecdo pelo CDC. Hoje em dia, com a sociedade
massificada, como veremos adiante, torna-se imprescindivel essa rede protetora,
uma vez que um unico fato gerador pode desencadear consequéncias danosas,
afetando consumidores de maneira individual e, a0 mesmo tempo e da mesma
forma, um grupo ou coletividade. O conceito de "individual homogéneo"® representa
essa situacdo, na qual uma acgao ou pratica abusiva, como a cobranca indevida por
boletos emitidos pelo fornecedor®, é prejudicial ao consumidor que foi cobrado pelo
ato ilicito, assim como para qualquer consumidor que contratar com esse fornecedor,
pois também serd afetado pelas cobrancas dos boletos emitidos. O conceito de
individual homogéneo esta intimamente ligado a sociedade de massa’. Segundo

Ribeiro e Ribeiro (2013), sociedade de massa € um fendmeno observado no Brasil a

> CNMP. Direitos individuais homogéneos. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/476-
glossario/8125-direitos-individuais-

homogeneost#:~:text=S%C3%A30%2005%20gue%20decorrem%20de, restritos%20a%20um%20%C3%BAnico
%20indiv%C3%ADduo. Acesso em: 22 set. 2023.

6 Resolugio BCB n° 285 de 19/1/2023 - Art. 23. E vedada a cobranca de tarifa pela emisséo de boletos, carnés e
assemelhados para pagamento das obrigaces financeiras decorrentes das operagdes de consércio. Disponivel
em:
https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/exibenormativo?tipo=Resolu%C3%A7%C3%A30%20BCB&nu
mero=285. Acesso em: 03 maio 2024.

" CNMP. Direitos individuais homogéneos. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/476-
glossario/8125-direitos-individuais-
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partir da Segunda Guerra Mundial. Segundo Lima e Santos (2018) a sociedade de
massa, na visdo da Escola de Frankfurt, € a sociedade preparada para o0 consumo
em massa, através da producdo em série, sendo que tudo € calculado para obter
sucesso nesta produgéo, seu consumo e consequentemente, o lucro.

Conforme Comparato (2011) o regime de producdo em massa, originado na
Revolucao Industrial, dividiu a sociedade em dois grandes grupos: consumidores e
produtores®. Os produtores sdo os que controlam toda a cadeia de producéo, ja os
consumidores sdo os que nao tem controle sobre a cadeia de producdo, e “por
conseguinte, devem-se submeter ao poder dos titulares destes” (Comparato, 2011,
s/p).

Nesta sociedade teorica, ndo ha divisdo de classes no grupo dos
consumidores; todos sdo considerados iguais, vivendo em um mundo sem fronteiras.
A oferta midiatica, por exemplo, ndo é direcionada a uma determinada classe ou
grupo de pessoas, mas ao individuo homogeneizado, massificado,
despersonalizado, conformado para consumir o resultado da producéo em série. O
legislador dedicou-se a proteger o consumidor, ampliando sua definicdo sem
diferenciar consumidor de usuario e incluindo a pessoa juridica. A jurisprudéncia, por
sua vez, com a interpretacdo da teoria finalista aprofundada, como denominou
Claudia Lima Marques (2003), contribuiu para a rede protetiva. Quanto ao
fornecedor, seu conceito estd no art. 3° do CDC. O legislador também conferiu
amplitude ao termo, definindo-o como toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, e entes despersonalizados, que comercializam ou
possuem atividade profissional com habitualidade e recebam remuneracéo.

A atividade com a finalidade de auferir lucro ndo é a caracteristica principal
para o CDC, pois para se enquadrar como fornecedor, basta a remuneracao
proveniente da atividade habitual. O legislador deixou claro que servicos bancarios,
de crédito e securitarios também serdo considerados fornecedores quando
relacionados a consumidores. A Unica exclusdao sdo as atividades de carater
trabalhista.

A interpretacdo da expressao "mediante remuneracdo" também foi expandida,

considerando a remuneracao indireta. Isso € comum no meio digital, onde os

homogeneos#:~:text=S%C3%A30%2005%20gque%20decorrem%20de, restritos%20a%20um%20%C3%BAnico
%20indiv%eC3%ADduo. Acesso em: 22 set. 2023.
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servicos sao oferecidos com base apenas em um cadastro para utiliza-los. Os
famosos "hypernudges”, que serdo abordados posteriormente ao discutirmos
padroées obscuros, fazem uso de remuneragdo indireta, por meio de servigos
considerados gratuitos. A remuneracao nos dias de hoje pode ocorrer de diversas
formas. Como exemplo, temos uma franquia de depilacdo que oferece trés sessdes
gratuitas de depilacdo apenas com a indicacdo de, no minimo, trés conhecidos com
seus respectivos telefones. A indicacdo funciona como uma remuneracao indireta,
pois a0 aumentar a base de possiveis clientes, as sessfes tidas como gratuitas
serdo diluidas nos contratos firmados para a utilizacdo do servico de depilacdo. Além
disso, cada novo cliente, ao buscar as trés sessdes gratuitas, também pode indicar
mais trés pessoas, criando um ciclo. Nesse contexto, segundo Marques (2022)

remuneracao, gratuidade e onerosidade, colocam-se:

Como a oferta e o0 marketing de atividades de consumo “gratuitas”
estdo a aumentar no mercado de consumo brasileiro (transporte de
clientes, viagens-prémio, coquetéis gratuitos, lavagens de carro de
brinde etc.), importante frisar que o art. 3.2, § 2.°, do CDC refere-se a
remuneracdo dos servicos e nao a sua gratuidade. “Remuneragao”
(direta ou indireta) significa um ganho direto ou indireto para o
fornecedor. “Gratuidade” significa que o consumidor n&o “paga”, logo,
nao sofre um minus em seu patriménio. “Oneroso” € o servico que
onera o patriménio do consumidor. O servico de consumo (por
exemplo, transporte) € que deve ser “remunerado”, néo se exige que
o consumidor (por exemplo, o idoso destinatario final do transporte —
art. 230, § 2.° da CF/1988) o tenha remunerado diretamente, isto é,
que para ele seja “oneroso” o servigo; também nao importa se o
servigo (o transporte) é gratuito para 0 consumidor, pois nunca sera
“desinteressado” ou de “mera cortesia” se prestado no mercado de
consumo pelos fornecedores que sdao remunerados (indiretamente)
por esse servico. A gratuidade ndo deixa de ser uma falacia. Por
exemplo, a poupanca popular é remunerada, como 0 menor exame
da estrutura contratual pode constatar, pois, mesmo se estes
contratos de poupanga fossem “gratuitos”, ndo seriam nunca sem
‘remuneracgao” indireta. Isto é, “gratuito” aqui significa apenas dizer
gue ndo ha (por enquanto) remuneracdo aparente, € sSim
remuneragdo causal implicita. O sinalagma contratual esta
escondido, a remuneracdo causal esta escondida, mas existe e é
juridicamente relevante, tanto que, se néo existisse, haveria
enriquecimento ilicito dos bancos (condictioindebiti) por devolverem
tdo pouco do que lucraram em um més. Economicamente, esta
denominada “gratuidade” ¢ iluséria (Marques, 2022, s/p).

8 Tratamos neste trabalho, produtores e fornecedores como sinénimos, como sendo aqueles que colocam bens a
disposi¢do do consumidor final.
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A frase, “ndo existe almogo gratis®”, se aplica ao caso. Claudia Lima Marques
(2022) diz ser ilusoria a gratuidade, pois alguém esta remunerando — sinalagma

escondido. Na prética, conforme defende a autora, existem trés possibilidades:

a) ou o servico € remunerado diretamente pelo consumidor; b) ou o

servico ndo € oneroso para o0 consumidor, mas remunerado
indiretamente, ndo havendo enriquecimento ilicito do fornecedor, pois
0 seu enriquecimento tem causa no contrato de fornecimento de
servigco, causa esta que é justamente a remuneracdo indireta do
fornecedor; c) ou o servico ndo € oneroso de maneira nenhuma
(servico gratuito totalmente) nem o fornecedor remunerado de
nenhuma maneira, pois, se este fosse “remunerado” indiretamente,
haveria enriguecimento sem causa de uma das partes (Marques,
2022, s/p).

Assim, o CDC busca na remuneracdo, mesmo que escondida, a identificacao
do fornecedor. Também classifica como fornecedor os agentes inseridos na cadeia
produtiva, imputando deveres de forma solidaria. No entanto, a identificagcdo desses
atores pelo microssistema ndo implica automaticamente a aplicacdo do Cddigo no
caso concreto. Um exemplo disso é o art. 43 do CDC, que trata do banco de dados e
cadastros de consumidores. Entidades como Serasa, Servico de Protecdo ao
Crédito (SPC), entre outros, sdo consideradas arquivistas e ndo fornecedores, pois
arquivam os dados do consumidor fornecidos por seus clientes, os ‘reais”
fornecedores. O paragrafo unico do art. 7° do CDC, diz que “tendo mais de um autor
a ofensa, todos respondem solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas
normas de consumo” (Brasil, 1990).

A restricdo do nome do consumidor s6 é possivel por meio dos servigos
disponibilizados pelos, em tese, arquivistas. Assim, o fornecedor, por meio de um
cadastro que mantém junto ao arquivista, torna publica a inadimpléncia do
consumidor, restringindo seu crédito. No caso de inser¢cdo de modo ilicito, por parte
de uma empresa iniddbnea, como uma empresa fantasma que se utiliza do arquivista
para pressionar o consumidor com dividas inexistentes ou ja pagas, o CDC prevé
que a cadeia produtiva seria ativada, e todos o0s envolvidos responderiam

solidariamente.

® DANA, Samy. N&o existe almogo gratis? Como as pessoas reagem a coisas de graca. G1 Economia. 2019.
Disponivel em: https://g1.globo.com/economia/educacao-financeira/blog/samy-dana/post/2019/06/30/nao-existe-
almoco-gratis-como-as-pessoas-reagem-a-coisas-de-graca.ghtml. Acesso em 22 set. 2023.
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Entretanto, o Poder Judiciario ndo classifica o arquivista como fornecedor,
cabendo, portanto, ao consumidor arcar com o 6nus de buscar uma empresa que,
devido a falha na prestacdo de servigcos do arquivista, ndo deseja ser encontrada.
Este cenario ocorre porque o arquivista ndo foi diligente ao aceitar a empresa
iniddbnea como cliente. Ao contrario do paragrafo unico do artigo 2° do CDC, no
artigo 3° ndo ha fornecedor por equiparacao. Assim, a jurisprudéncia tem afastado
0S arquivistas por ndo conseguirem ou nao desejarem ajustar sua conduta ao
disposto no artigo 3°. Apesar da interpretacdo dada ao CDC para afastar o
arquivista, a vulnerabilidade e a relacdo de consumo continuam sendo as regras
para a aplicacdo do cédigo. Neste exemplo, o dano ao consumidor s6 existe com a
publicizagéo feita pelo arquivista. Portanto, o arquivista deveria ser considerado um
participante da relagdo de consumo, embora isso ndo seja reconhecido até o
momento.

A este respeito, vale citar Bessa (2007), o qual criou a teoria do fornecedor

equiparado, dizendo que:

Algumas atividades, vinculadas ao mercado de consumo, Ssao
potencialmente ofensivas a legitimos interesses existenciais e
materiais. H& inevitavel preponderancia e poder social de quem
exerce a atividade, ainda que inexistente qualquer aquisicdo, nem
mesmo eventual, de produto ou servico. Os melhores exemplos séo
o tratamento de dados pessoais pelas entidades de protecdo ao
crédito (CCF, Serasa, SPC etc) e a realizacdo de publicidades. E o
gue se pretende examinar, apos referéncia aos conceitos normativos
de consumidor (arts. 2.°, 17 e 29, CDC) e fornecedor (art. 3.2, caput,
do CDC) (Bessa, 2007, s/p).

A defesa da vulnerabilidade do consumidor destaca a exposi¢cdo a que ele
esta sujeito no mercado. Nesse contexto, segundo essa teoria, seria necessario
ampliar o conceito de fornecedor, equiparando o intermediario ou auxiliar da
atividade produtiva/comercial, como os arquivistas, a fornecedores — fornecedores
equiparados. Isso se deve ao fato de que eles sao utilizados como meio de pressao
e/lou ameaca, mesmo que de forma indireta, para evitar que o consumidor fique
inadimplente e cumpra com a obrigagéao contratada.

O presente capitulo abordou a importancia crucial do direito do consumidor
dentro do contexto juridico brasileiro, apresentando-se em trés sec¢fes principais que
delineiam a evolugcédo e a relevancia deste campo do Direito. No préximo capitulo
abordaremos um dos aspectos mais delicados e pertinentes do direito do
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consumidor: a pratica comercial abusiva no contexto dos empréstimos consignados
nao solicitados, expondo a vulnerabilidade do consumidor diante dessa realidade,
explorando em profundidade trés secOes cruciais para a compreensédo desse

fendbmeno.
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2. PRATICA COMERCIAL ABUSIVA: EMPRESTIMO CONSIGNADO NAO
REQUERIDO E A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

O presente capitulo explora a complexidade da prética comercial abusiva,
centrando-se no fendmeno do empréstimo consignado ndo solicitado e na
vulnerabilidade do consumidor. Para tanto, discutiremos 0s conceitos essenciais de
vulnerabilidade do consumidor, agravada (hipervulnerabilidade) e
ultravulnerabilidade, destacando grupos ou situa¢des que tornam os consumidores
particularmente suscetiveis a praticas abusivas. Em seguida, analisaremos a pratica
abusiva sob as diretrizes do CDC, com foco especifico nas implicacfes legais e
violagcdes de direitos relacionadas ao contrato de empréstimo consignado né&o
solicitado. Por ultimo, exploraremos os contratos de empréstimos consignados,
destacando o uso de padrdes obscuros (dark patterns) no design e nas estratégias
manipulativas. Este segmento destaca a necessidade de transparéncia e protecao
diante de préaticas que induzem os consumidores a decisées prejudiciais. O objetivo
deste capitulo € fornecer uma andlise critica e abrangente das praticas comerciais
abusivas, destacando a importancia de proteger os consumidores e promover maior
conscientizacdo sobre as complexidades envolvidas nos contratos de empréstimos

consignados nao solicitados.

2.1 Vulnerabilidade, vulnerabilidade agravada (hipervulnerabilidade) e a

ultravulnerabilidade

A vulnerabilidade do consumidor é a forca motriz da Politica Nacional das
Relacbes de Consumo, sendo que o CDC, em seu art. 4° inciso |, elege a
vulnerabilidade como um principio. Ao ser estabelecida como principio da Politica
Nacional das Relacdes de Consumo, observa-se que o legislador incluiu a
vulnerabilidade como uma condic&o prévia nas relagcdes de consumo. Dessa forma,
a interpretacdo dessa relacao deve ser fundamentada na fragilidade do consumidor.
Segundo o Dicionario Houaiss (2009, p. 1.961), a palavra “vulneravel”, originada do
latim “vulnerabilis”, denota alguém ferido, sujeito a ser atacado, derrotado, fragil,
prejudicado ou ofendido. A nocédo de vulnerabilidade apresentada pelo dicionario é
ampla, tautolégica, apresentando varias situagbes em que poderiamos empregar o

termo. Por sua vez, o termo “principio”, ainda conforme o dicionario (2009, p. 1.552),
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possui a acepc¢ao de proposicao elementar e fundamental que serve como base para
uma ordem de conhecimentos.

Vulnerabilidade pelo CDC, é apresentada como uma precondi¢cdo presumida,
ou seja, parte-se da ideia de que o consumidor estd em condicao de vulnerabilidade
em qualquer relacdo comercial. O reconhecimento desta condi¢cao pelo CDC (art. 4°,
), podera ser questionado processualmente pelo fornecedor. Quando tratamos do
consumidor stricto sensu, aquele que retira o bem ou servigo do comércio colocando
um fim a cadeia produtiva, temos que a vulnerabilidade dever& ser reconhecida por
imposicao legal, logo, seria absoluta e ndo presumida. Ja quando equiparada, como
no caso do consumidor intermediario, a vulnerabilidade seria presumida. O STJ se

posiciona afirmando que:

0 ponto de partida do CDC é a afirmagdo do Principio da
Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo que visa a garantir
igualdade formal-material aos sujeitos da relagdo juridica de
consumo, 0 que nao quer dizer compactuar com exageros que, sem
utilidade real, obstem o progresso tecnoldgico, a circulacdo dos bens
de consumo e a prépria lucratividade dos negocios (STJ, 2007).

A vulnerabilidade é uma fragueza, ou seja, uma situacdo que podera ser
explorada em determinada circunstancia. Frangois-Xavier Roux-Demare (2019, p.
620) afirma que pessoas vulneraveis sao “aquelas que, numa situagao patoldgica ou
incomum, sdo de fato incapazes de exercer corretamente 0s seus direitos e
liberdades'®”. Identifica-se a desigualdade no trato social, no exercicio de direitos e
liberdades, como aduz o autor. Marques, Benjamin e Miragem (2015), consoante a
Roux-Demare (2019), afirmam que a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa,

defendendo que:

Os novos estudos europeus (Fiechter-Boulvard, La notion, p. 15 e
ss.) sobre a vulnerabilidade, em termos de nogdo, procuram
distingui-la de sua fonte ou base filosofica: a igualdade ou
desigualdade entre sujeitos. Isto porque a igualdade € uma viséo
macro do homem e da sociedade, nogdo mais objetiva e
consolidada, em que a desigualdade se aprecia sempre pela
comparacgao de situacdes e pessoas: aos iguais trata-se igualmente,
aos desiguais trata-se desigualmente para alcancar a justica. Ja a
vulnerabilidade é filha deste principio, mas nocao flexivel e néo
consolidada a qual apresenta tragcos de subjetividade que a

10 Em livre traducéo do original: “celles qui, dans une situation pathologique ou hors norme, ne sont de fait pas
en mesure d'exercer correctement leurs droits et libertés”.
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caracterizam: a vulnerabilidade ndo necessita sempre de uma
comparacgdo entre situacdes e sujeitos. Poderiamos afirmar, assim,
gue a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado
inerente de risco ou um sinal de confrontacdo excessiva de
interesses identificado no mercado, € uma situacdo permanente ou
provisoria, individual ou coletiva (Fiechter-Boulvard, Rapport, p. 324),
que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a
relacdo. A vulnerabilidade ndo €, pois, o fundamento das regras de
protecao do sujeito mais fraco, € apenas a “explicacdo” destas regras
ou da atuacéo do legislador (Fiechter-Boulvard, Rapport, p. 328), € a
técnica para aplica-las bem, € a nocdo instrumental que guia e
ilumina a aplicagcdo destas normas protetivas e reequilibradoras, a
procura do fundamento da igualdade e da justica equitativa
(Margues, Benjamin, Miragem, 2022, s/p).

O Ministro do STJ, Marco Aurélio Bellize (2019), ao atuar como relator no
Agint no Recurso Especial n® 1.805.350 - DF (2019/0083624-9), defendeu que “o
conceito-chave no finalismo aprofundado € a presuncao de vulnerabilidade, ou seja,
uma situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza e
enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagdo de consumo”. Verifica-se
gue a vulnerabilidade reconhecida pelo CDC, deve ser examinada no caso concreto,
com a finalidade de se evitar exageros e desequilibrios na relacao juridica.

Na relacdo de consumo, o desiquilibrio praticamente é a regra. A tecnologia e
a complexidade dos produtos e servicos muitas vezes fogem completamente da
nossa compreensdo. Quando adquirimos produtos e/ou servicos no mercado,
buscamos alcancar um objetivo, confiando nas informacdes e orientacdes
repassadas pelos fornecedores. Jean Baudrillard retrata uma histéria em sua obra
intitulada A sociedade de consumo (2021), na qual os indios da Melanésia, ao
observarem avides no ar, ficaram perplexos e desejaram capturd-los. Ao notarem
gue os brancos possuiam objetos no solo que atraiam os avides, fazendo-os pousar,
os indios decidiram criar algo semelhante a um avido, utilizando ramos e liames.
Colocaram essa estrutura em um espaco reservado, iluminando-o a noite, na
esperanca de que algum avido pousasse.

Baudrillard (2021) relatou essa histéria com o propdsito de demonstrar a
omnipoténcia dos signos, mas podemos utiliza-la para ilustrar a distancia entre o
fornecedor e o consumidor no que diz respeito a informacdes, capacidades,
tecnologias, operacdes, materiais, etc., relacionados aos produtos e servigos
oferecidos. O consumidor pode ser equiparado aos indios da Melanésia em relagéo

ao entendimento do funcionamento dos produtos e servigos disponiveis. O
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desconhecimento por parte do consumidor pode leva-lo ao erro de julgamento em
relacdo ao produto ou servico, pois uma de suas fraquezas € a ignorancia. A relacéao
de consumo € desequilibrada na grande maioria das vezes, e o CDC busca
equilibré-la. Segundo Marques, Benjamin e Miragem (2022, s/p), "a vulnerabilidade
nao €, portanto, o fundamento das regras de protecédo do sujeito mais fraco, mas sim
a ‘explicacao’ destas regras ou da atuacdo do legislador, que esta em busca do
fundamento da igualdade e da justica equitativa”. Ainda, segundo Miragem (2020), a
vulnerabilidade indica uma situacdo de fraqueza em um determinado grupo ou
individuo, podendo ser em razdo da qualidade pessoal, como a idade avancada, a
infancia, a posicao juridica na relacdo de consumo, ou mesmo devido a fatores
conjuntos, como discriminagcdo em razao da orientacao sexual, do sexo ou da etnia.
Podemos concluir, entdo, que o estado de vulnerabilidade € a base sobre a qual se
sustenta o CDC. Ao reconhecer a vulnerabilidade na relacdo de consumo, todas as
demais regras, principios e politicas publicas pertinentes serdo aplicadas.

A doutrina brasileira, como destacado anteriormente, identifica quatro tipos de
vulnerabilidade: técnica, juridica, fatica e informacional. A vulnerabilidade técnica
refere-se a falta de conhecimentos especificos sobre o bem ou servico que o
consumidor esta adquirindo. Podemos utilizar os assistentes virtuais como exemplo.
Para o consumidor, pode parecer algo inusitado, um objeto que responde a milhares
de perguntas, toca musicas e fornece informagcdes sobre condicbes climaticas e
trafego, entre outras coisas. No entanto, se ndo souber que o aparelho precisa estar
conectado a outro servico, como a internet, sua expectativa sera frustrada. Quem
nunca ouviu a histéria do consumidor idoso que comprou um videocassete e,
posteriormente, abriu uma reclamacao informando que n&o funcionava, descobrindo
mais tarde que precisaria de uma televisdo? Com a tecnologia embarcada e a
complexidade, a vulnerabilidade deve ser vista como absoluta, podendo ser mitigada
conforme o caso concreto.

A vulnerabilidade juridica & a falta de conhecimento sobre os deveres e
obrigacdes que permeiam o contrato celebrado. Ao analisarmos os empréstimos
bancarios, observamos que, de modo geral, o consumidor ndo possui conhecimento
contabil ou financeiro para entender verdadeiramente o que esta contratando. As
informacgdes séo apresentadas e descritas com seus codigos, mas nem todos estao
familiarizados com as siglas utilizadas no documento. Sao utilizados dados como

“a.a” e “CET”, mas mesmo que o consumidor reconheca tais siglas, teria
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conhecimento do impacto da informac&o no contrato a ser firmado? E importante
ressaltar que o tipo de contrato utilizado no presente exemplo € massificado, ou seja,
um contrato de adesdo. A principal caracteristica desse tipo de contrato € a sua
padronizacdo, ndo permitindo ao consumidor a negociagdo de clausulas, restando-
Ihe apenas a opc¢éo de aderir ou ndo ao contrato, caso deseje contratar o servico ou
produto oferecido. A este respeito cabe destacar Andrade (2016) que sustentou a
necessidade de reconhecimento da vulnerabilidade linguistica do consumidor, a
qual, em determinadas circunstancias, impede o acesso ao direito por parte dos
consumidores devido a falta de familiaridade com termos técnicos ou juridicos.

Marques e Miragem (2014), apontam que a vulnerabilidade fatica envolve o
reconhecimento da desigualdade na relacdo de consumo entre as partes
(consumidor e fornecedor). Disparidades como porte econdmico, meios de defesa,
capacidade de manipulacdo das fragilidades de grupos como criancas, idosos,
enfermos, analfabetos etc., categorias que a doutrina classifica como agentes de
vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade, sdo aspectos contemplados por
essa perspectiva.

Ja a vulnerabilidade informacional decorre da capacidade do consumidor em
obter informacdes objetivas e necessarias sobre um bem ou servico que esta
adquirindo. Podemos exemplificar essa situacédo considerando celulares do tipo flip
(dobraveis). Nao ha informacgfes disponiveis sobre a frequéncia com que o celular
pode ser fechado e aberto antes de danificar a tela ou as dobradicas, nem ha
indicacdo sobre a durabilidade esperada do mecanismo de dobragem com base em
estudos laboratoriais. Ao consumidor, muitas vezes, sé&o fornecidos detalhes sobre
caracteristicas como o poder de processamento, definicdes das lentes fotograficas e
capacidade de armazenamento, aspectos que sao utilizados para promover a venda
do produto. Essa disparidade informacional contribui para a vulnerabilidade do
consumidor, destacando a necessidade de buscar um equilibrio informacional na
relacdo de consumo.

Com mais de 30 anos de existéncia do CDC, o legislador, a doutrina e a
jurisprudéncia tém procurado se adaptar as transformacées no mercado de
consumo. Novos dispositivos foram introduzidos, abordando questdes como
superendividamento, assédio e vulnerabilidade agravada. No entanto, € a
interpretacdo conferida pela doutrina e jurisprudéncia que revitaliza o CDC no

cotidiano. O enfrentamento das novas relacdes de consumo, por meio de uma
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interpretacdo acolhedora e inclusiva dos novos modelos comerciais, contribui para a
atualizacdo continua do codigo consumerista por meio de sua aplicacdo. O papel
fundamental desempenhado pelo operador do Direito, ao lidar com as demandas
dos consumidores, consiste na formulagéo de teses interpretativas que evidenciam a
amplitude e a adaptabilidade do CDC.

Um caso exemplar € representado pelos meios digitais, que encontraram seu
espaco nesta sociedade massificada, ao encurtarem as distancias entre as pessoas,
ao mesmo tempo que as distanciaram de seus pares. Segundo Lopes (2019),
atualmente, a interacdo social em plataformas de midia € concebida com uma
grande quantidade de desconhecidos, resultando em relagcbes empobrecidas,
tornando os usuarios mais suscetiveis as influéncias comerciais e aos produtos
midiaticos fabricados pelos fornecedores. Os consumidores sdo frequentemente
levados a compartilhar interesses comuns, moldando comportamentos de forma
uniforme.

O CDC, ao analisar esse cenério da sociedade massificada, procura proteger
o consumidor inserido nesse fendmeno social. Além disso, segundo Derani (1999), o
CDC destaca que as normas nele contidas sdo de ordem publica e devem atender
aos interesses sociais conforme disposi¢cdes constitucionais, adaptando-se aos
anseios sociais nas relagdes de consumo. Considerando o consumo em plataformas
digitais, o comércio eletronico difere da experiéncia em lojas fisicas. Em primeiro
lugar, o consumidor é rastreado no meio digital por meio de suas pegadas digitais,
sendo analisado por algoritmos que criam um perfil de consumo. A vulnerabilidade é
elevada, comecando pelo completo desconhecimento, por parte do usuario, do que
ocorre nos bastidores do navegador. As linhas de codigo foram elaboradas visando
proporcionar comodidade ao usudrio; no entanto, existem inameras interconexdes
entre os diversos cbédigos que permanecem ocultas ao usudario, abordadas
detalhadamente na secéo 2.3.

Ao realizar pesquisas, 0s algoritmos aplicados nao apenas fornecem
resultados, mas também s&o posteriormente utilizados para estimular o usuario em
momentos distintos, reduzindo a resisténcia com o objetivo de formalizar contratos.
Observamos, igualmente, o afastamento da protecéo legal por parte daqueles que
teriam a obrigacdo de assegurar essa protecdo. Um exemplo ilustrativo seria a oferta
de crédito ao consumidor, seja imobilidrio, consignado ou rotativo. Por vezes,

observamos a auséncia de uma analise mais aprofundada por parte do fornecedor
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de crédito em relacdo a situacdo do consumidor que esta adquirindo o servico,
resultando em sua inadimpléncia em curto prazo, caracterizando empréstimo
predatorio.

Empréstimo predatério ou predatory lending, conforme Carr e Kolluri (2001, p.
01) é “qualquer pratica de empréstimo em que o mutuario é aproveitado pelo
credor'?. A auséncia de informacdes abrangentes concernentes as condi¢des do
crédito oferecido, frequentemente perpetrada intencionalmente, suscita a
contratacdo do empréstimo pelo consumidor predominantemente com base no
montante das parcelas, negligenciando uma avaliacdo mais minuciosa do contrato
em vigor. O Banco Central em seu Relatério de Taxa de Juros'?, no periodo de
22/03/2024 a 28/03/2024, ranqueou 43 instituicdes financeiras pela modalidade de
crédito pessoal consignado publico - Pré-fixado. A instituicdo que ocupava o primeiro
lugar praticava os juros de 1,42% ao més e 18,48% ao ano, enquanto a Ultima
praticava 4,29% ao més e 65,46% ao ano. O Conselho Nacional de Previdéncia
Social (CNPS), em fevereiro de 2024, aprovou a reduc¢ao do teto dos juros cobrados
em operac¢des de crédito consignado para beneficiarios do INSS para 1,72% ao més.
No entanto, a relacdo entre juros menores e o Custo Efetivo Total (CET) da
operacdo financeira, ndo representam necessariamente que estaremos diante de
uma melhor proposta. Embutido no CET estdo, por exemplo: Imposto sobre
Operacdes Financeiras (IOF), Taxa de Abertura de Crédito (TAC), entre outras como
taxas de manutencao de cadastro e taxas administrativas. Verifica-se que mesmo 0s
consumidores vinculados ao INSS possuirem um teto maximo aprovado, ndo é
possivel asseverar a existéncia de protecdo contra empréstimos predatorios devido
a possibilidade de insercdo de custas da operacdo no CET. Os credores predatérios
impdem condicbes de empréstimo que sdo injustas ou abusivas, e frequentemente
cometida contra vitimas idosas ou de baixa renda.

Isso caracteriza uma exploracdo das fragilidades, como a falta de
planejamento, educagao financeira ou conhecimento por parte do consumidor. O
fornecedor se utiliza das vulnerabilidades técnica, juridica, fatica e informacional. O

consumidor, ao receber uma oferta de crédito, muitas vezes concentra sua atencao

11 Em livre tradugéo do original: “Predatory lending is any lending practice where the borrower is taken
advantage of by the lender”.

12 Para ter acesso as informacdes, acessar:
https://www.bcb.gov.br/estatisticas/reporttxjuros?codigoSegmento=1&codigoModalidade=220101&historicotax
ajurosdiario_atual page=1&tipoModalidade=D&InicioPeriodo=2024-03-22 . Acesso em 13 abr. 2024.



https://www.bcb.gov.br/estatisticas/reporttxjuros?codigoSegmento=1&codigoModalidade=220101&historicotaxajurosdiario_atual_page=1&tipoModalidade=D&InicioPeriodo=2024-03-22
https://www.bcb.gov.br/estatisticas/reporttxjuros?codigoSegmento=1&codigoModalidade=220101&historicotaxajurosdiario_atual_page=1&tipoModalidade=D&InicioPeriodo=2024-03-22
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apenas no valor das parcelas, como ja pontuado, sem considerar 0 montante final,
que, em muitas ocasides, € omitido e, quando fornecido, frequentemente nao é
adequadamente explicado.

A instituicdo financeira, ao disponibilizar crédito, visa obter lucro. Os juros e
taxas incorporados nas prestacdes, que constituem parte do lucro da entidade
financeira, frequentemente sdo desconhecidos pelo adquirente. A anuéncia a
qualquer negdcio juridico dependera da ciéncia inequivoca das condi¢cdes que a
cercam. Tal exigéncia tem por finalidade nao viciar o direito de escolha. Em um
caso concreto, onde o CET foi omitido do consumidor, o Tribunal de Justica de
Minas Gerais (TJMG), entendeu que a omissédo nao foi determinante para anular o

processo anuido, argumentando que:

a auséncia de informacgdo do Custo Efetivo Total da operacdo néo
acarreta qualquer nulidade contratual, pois o CET ndo representa
uma cobranca por si sO, mas apenas a soma de todos 0s encargos
gue sera cobrada na relacdo contratual. Logo, ndo havendo
discussdo quanto aos encargos que compdem o CET, ndo ha que se
falar em abusividade. [...] O Custo Efetivo Total é composto pelas
taxas e tarifas que integram o contrato, cuja finalidade é apenas
informar o percentual dos encargos que incidem no contrato (TIMG,
2021).

Apesar da decisdo do Tribunal mineiro, a maioria dos consumidores, acredita-
se, desconhece o significado do CET. Esta crenca se da, devido ndo haver (ainda)
educacdo financeira em todas as escolas publicas®®. Assim, além da falta de
informagdes sobre a composi¢cado do CET, houve omissao de informacao, infringindo
uma regra fundamental estabelecida no art. 6°, Ill, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, que requer a especificagcdo correta da composicdo, dos tributos
incidentes e do prego. A decisdo do Tribunal mineiro, portanto, resultou na
supressao da politica de protecdo ao consumidor. Ao multiplicar esse entendimento,
h& o risco de solidificar tal interpretacdo, estabelecendo jurisprudéncia e criando
lacunas na rede protetiva, o que pode resultar na prevaléncia do sistema financeiro

sobre a protecédo ao consumidor exigida pela Constituicdo brasileira. Esse cenario,

13 Entre 2008 e 2010, houve um projeto piloto com a intengéo de inserir aluas de educacdo financeira nas Escolas
Publicas e Privadas. Ha o Decreto 10.393/20 que instituiu a nova Estratégia Nacional de Educacéo Financeira
(ENEF) e o Forum Brasileiro de Educacao Financeira (FBEF). Ha discussdes em niveis estaduais, porém nada
concreto até 0 momento. Para saber mais acesse: https://www.edufinanceiranaescola.gov.br/o-que-e-o-programa-
educacao-financeira-nas-escolas-2/ e http://portal.mec.gov.br/component/tags/tag/35987-educacao-financeira.
Acesso em: 04 maio 2024.
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52

por sua vez, pode ferir direitos fundamentais. O art. 54-C, inciso IV, do CDC proibe
“assediar ou pressionar o consumidor para contratar o fornecimento de produto,
servico ou crédito, principalmente se se tratar de consumidor idoso, analfabeto,
doente ou em estado de vulnerabilidade agravada ou se a contratagdo envolver
prémio” (Brasil, 1990).

O estado de vulnerabilidade agravada € avaliado no momento da relacdo de
consumo. Exemplos incluem criangas, sujeitas a uma protecdo especial estatal
devido a sua vulnerabilidade, idosos, enfermos, analfabetos, entre outros.

Conforme mencionado anteriormente, o cédigo consumerista parte do
pressuposto de que todo consumidor € vulneravel, deixando de lado, por ora, a
discussdo sobre consumidores stricto sensu e intermediarios. O CDC, em seus
artigos 37 e 39, estabelece a protecdo das criancas, considerando as fragilidades
decorrentes da idade, saude, conhecimento ou condicdo social. A vulnerabilidade,
como ja mencionado, é presumida em alguns casos concretos, enquanto a
vulnerabilidade agravada surge em situacdes especiais em que 0 agente consumidor
se encontra inserido. O ministro Herman Benjamin, em relatoria no REsp
586.316/MG, inaugura o termo hipervulneravel (vulnerabilidade agravada), indicando

a situacao especial a qual o consumidor esta inserido:

18. Ao Estado Social importam ndo apenas 0s vulneraveis, mas
sobretudo os hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente por
serem minoritarios e amilude discriminados ou ignorados, mais
sofrem com a massificagdo do consumo e a "pasteurizacdo” das
diferengas que caracterizam e enriquecem a sociedade moderna.

19. Ser diferente ou minoria, por doenga ou qualquer outra razao,
nao é ser menos consumidor, nem menos cidaddo, tampouco
merecer direitos de segunda classe ou protecdo apenas retorica do
legislador (STJ, 2007).

Nesta relatoria, o Ministro Herman Benjamin (2007) destacou a figura do
consumidor cidadado, dotado de direitos tanto como consumidor quanto como
cidaddo. Essa abordagem ressalta a forte conexao entre o consumo e a cidadania,
evidenciando que o ato de consumir € uma das liberdades fundamentais do cidad&o
brasileiro. Essa liberdade deve ser protegida para assegurar que o consumidor nao
seja relegado a uma posi¢éo de segunda classe, conforme expresso pelo ministro ao

referir-se aos direitos envolvidos.
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A wvulnerabilidade e a vulnerabilidade agravada (hipervulnerabilidade)
fundamentam-se em fatores enddgenos dos consumidores, como indicado por
Marques, Benjamin e Miragem (2015, p. 17), a vulnerabilidade € mais um estado da
pessoa. O CDC parte do pressuposto da vulnerabilidade para todo consumidor e
prevé a vulnerabilidade agravada para aqueles que demandam uma atencao
especial devido ao seu estado, como enfermidades, idade (idoso ou crianca),
analfabetismo, entre outros. O CDC postula que consumidores mais vulneraveis
merecem uma protecao mais robusta devido ao seu grau de fragilidade e debilidade
associado a condicdo especial em gque se encontram.

Observa-se que o referido Cédigo empreende uma analise da situacédo do
consumidor com o propésito de categoriza-lo como vulneravel ou hipervulneravel.
Essa condicdo, como j& mencionado, possui uma natureza enddgena, ou seja,
relaciona-se ao estado intrinseco do consumidor. Contudo, quando elementos
enddgenos séo entrecruzados com fatores exdgenos, como no caso da pandemia de
COVID-19, poderiamos identificar um cenéario de ultravulnerabilidade. O estado
apresentado pelo consumidor, quando exposto a fatores externos adversos,
ampliaria sua situacdo de vulnerabilidade, ultrapassando a vulnerabilidade ja
existente.

Durante a pandemia de COVID-19, diversas situacbes se manifestaram em
gue os cidadaos nao obtiveram respostas claras das autoridades. Os idosos foram
0os primeiros a enfrentar desafios, seguidos pelos mais jovens, até atingirem as
criancas. Fato é que, pelo menos no Brasil, ndo houve uma lideranca sanitaria com
um plano claro e unificado. O presidente a época adotava uma posicéo, enquanto 0s
Ministros da Saude (quatro ao todo) defendiam outra, resultando em uma situacao
confusa. A indecisdo das autoridades, associada ao aumento no numero de mortes,
gerou medo, inseguranca e desespero para muitos brasileiros, contribuindo para o
aumento de sua vulnerabilidade. Psicologicamente, o impacto foi significativo devido
a falta de respostas e a elevacédo dos indices de mortalidade. Surgiram controvérsias
em relacdo ao tratamento especifico para a doenga. As percep¢des populares e as
evidéncias cientificas caminharam em dire¢Bes opostas, com defensores fervorosos
em ambos os lados. Enquanto alguns propagavam a eficacia de medicamentos
como ivermectina, hidroxicloroquina e azitromicina como tratamento precoce, outros,

incluindo a comunidade cientifica, afirmavam que esses farmacos ndo eram eficazes
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nem como tratamento precoce, nem em qualquer abordagem relacionada a COVID-
19.

Analogamente ao tratamento concedido ao celiaco no REsp 586.316/MG, que
exigia a informagcédo da presenca de gliten nos alimentos, poderiamos considerar
gue os fabricantes dos medicamentos mencionados, durante o periodo pandémico,
deveriam ter rotulado suas embalagens com alertas indicando a ineficacia desses
medicamentos contra a COVID-19, uma vez que a ciéncia ja havia comprovado essa
inefichcia. A auséncia desses avisos expds 0s consumidores a riscos, criando,
assim, devido a fatores externos, uma situacdo de ultravulnerabilidade. Neste
contexto, o consumidor stricto sensu, que jA € considerado vulneravel, viu sua
situacdo agravar-se. Consequentemente, o0 consumidor classificado como
hipervulneravel (vulnerabilidade agravada) teve sua condicdo agravada ainda mais,
alcancando um estado de ultravulnerabilidade. Podemos também observar a
ultravulnerabilidade em consumidores de cidades afetadas por desastres naturais,
como o caso de Brumadinho (MG), por exemplo. Conforme os jornalistas Déborah
Lima e Mateus Parreiras (2019), do Jornal Estado de Minas Gerais, ap0s a tragédia
(rompimento das barragens 1, 4 e 4A, da Mina Cérrego do Feijao, operada pela
mineradora Vale), houve fechamento de postos de trabalho e abandono de
moradias, contabilizando 233 mortos e 37 pessoas desaparecidas. Neste cenario
catastrofico, a exploracdo econdmica foi praticada com agio de 80% em alguns
produtos que compdem a cesta basica, além de aumento em 6% nos combustiveis,
conforme noticiado. Os consumidores culparam os comerciantes, com acusacdes de
formacao de cartéis, enquanto os fornecedores culpavam o mercado.

Fato andlogo aconteceu durante a pandemia em relacdo ao valor do alcool
em gel. Segundo o site JaCotei'4, analisando os valores dos precos em diversos
sites brasileiros, verificaram que o alcool em gel de determinada marca popular
subiu de R$ 16,06 em 27 de fevereiro de 2020 para R$ 41,99 em 4 de marco do

mesmo ano, aumentando 161% em menos de uma semana. Na Franga, conforme

14 0 JaCotei é hoje um dos maiores sites de comparagéo de precos. E um tipo de plataforma que possui um
sistema de pesquisa onde sdo comparados o0s pregos de qualquer tipo de produto em indmeros sites de comércio
eletronico através da internet, verificando os precos e as lojas que ofertam pelo menor preco, comparando o
produto sobre o qual foi feita a pesquisa. Disponivel em:
https://www.jacotei.com.br/busca?texto=alcool+em+gel&texto_original=alcool+em+gel&cids=10042&bids=&fi

ds=&guess=1



https://www.jacotei.com.br/busca?texto=alcool+em+gel&texto_original=alcool+em+gel&cids=10042&bids=&fids=&guess=1
https://www.jacotei.com.br/busca?texto=alcool+em+gel&texto_original=alcool+em+gel&cids=10042&bids=&fids=&guess=1
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os Jornal Estado de Minas Gerais, o aumento foi de 700%%*°. O jornal Le Parisien'®
noticiou a entrevista do Ministro francés Bruno Le Maire ao BFM Business,’ em 4 de
marco de 2020, afirmando que “um decreto sera aprovado na quarta-feira para
regular os precos dos géis hidroalcodlicos apOs ‘casos isolados’ de ‘pregos
inaceitaveis’ num contexto de crise do coronavirus”,

No Brasil, no que tange sobre o crédito consignado, verificando os numeros
apresentados pelo site Consumidor.gov.br, ha fortes indicios de exploragdo
econdmica durante a pandemia. Observa-se que 0s numeros apresentados sao
apenas um recorte da realidade considerando a incluséo digital, pois como defende
Marta Arretche (2019, p. 70), “a geografia do uso da Internet explorada até aqui
sugere haver uma associacao entre as desigualdades do mundo off-line e o uso da

Internet no Brasil”, explicando ainda que:

[como] todo bem coletivo, o acesso individual a Internet ndo depende
apenas das caracteristicas individuais de seus potenciais
consumidores; antes, esta depende de sua oferta no territério,
portanto a geografia importa para o0 acesso a Internet. A decisédo de
oferta por parte de provedores privados depende das caracteristicas
do conjunto dos potenciais usuarios: nao é a capacidade de consumo
de um individuo isolado que importa, mas a capacidade de consumo
na regido onde vive que explica a decisdo de oferta dos provedores
(Arretche, 2019, p. 70/71).

Com esta consideracdo em mente, € possivel inferir que os valores
apresentados representam meramente uma amostra, conforme mencionado
anteriormente, podendo, portanto, subestimar significativamente o total de contratos
consignados concretizados, em comparacdo com aqueles nao formalizados.
Conforme o site Consumidor.gov.br'®, em 2019, antes da pandemia de COVID-19,
houve 51.831 reclamacdes de crédito consignado ndo contratado, um aumento de
7,88 % referente ao ano anterior, 2018, em que foram registradas 47.748

15 Para mais dados, acessar https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2020/03/12/governo-controle-precos-
tabelar-mascara-alcool-gel-agua-coronavirus.htm?cmpid=copiaecola Acesso em 03 mai 2024.

16 Disponivel em: https://www.leparisien.fr/economie/des-prix-inacceptables-ont-ete-pratiques-les-gels-
hydroalcooliques-a-leur-tour-encadres-par-decret-04-03-2020-8272020.php. Acesso em: 03 mai 2024.

17 BFM Business ¢ o primeiro canal de noticias de negdcios da Franca. E também a estacao de radio de noticias
de negdcios mais ouvida do pais. Desde novembro de 2010, a BFM Business é uma estagdo de televisdo
econdmica nacional que oferece variacdo regional em lle-de-France

18 Em livre tradugdo do original: “Un décret va étre pris mercredi pour encadrer les prix des gels
hydroalcooliques apres des « cas isolés » de « prix inacceptables » sur fond de crise du coronavirus.”

19 para saber mais, acesse:

https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTFiMjMOZmUtNDM1Yy00ZWU4L Tgl1YzgtYTIhOTFIMGMyNGFil
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https://www.leparisien.fr/economie/des-prix-inacceptables-ont-ete-pratiques-les-gels-hydroalcooliques-a-leur-tour-encadres-par-decret-04-03-2020-8272020.php
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZTFiMjM0ZmUtNDM1Yy00ZWU4LTg1YzgtYTJhOTFlMGMyNGFiIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
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reclamacdes. J4 no periodo da pandemia (em 2020) foram registradas 78.510
reclamacdes, um aumento expressivo de 33,99%. No segundo ano de vigéncia da
pandemia, em 2021, amplamente considerado como 0 apice da crise sanitaria, com
um registro de mortalidade diaria superior a 3.000 Obitos?°, as reclamacdes
alcancaram a cifra de 115.846, representando um acréscimo de 32,23% em relacéo
ao ano anterior. Em contrapartida, em 2022, com a reducdo da intensidade da
pandemia, o nimero de reclamacgfes decresceu para 86.032. Entretanto, esse valor
equivale a praticamente o dobro das estatisticas observadas em 2018.
Posteriormente, em 2023, houve uma reducao para 77.718 reclamacdes. Tais dados
evidenciam um aumento de 55,26% entre os anos de 2019 e 2021, periodo no qual
a pandemia exercia um impacto mais significativo sobre a populagao.

Michael J. Sandel (2022), em seu primeiro capitulo do livro Justica: o que é
certo fazer, examina os argumentos favoraveis e contrarios as praticas comerciais
adotadas em contextos de catastrofes, utilizando como exemplo o furacdo Charley,
que assolou a Flérida em 2004. Nesse contexto, observaram-se aumentos
exorbitantes nos precos de produtos e servigos relacionados aquela calamidade.
Sandel conclui sua analise afirmando que: "E profundamente arraigada a convicgéo
de que a justica esta intrinsecamente ligada a virtude e a escolha: refletir sobre a
justica inevitavelmente nos conduz a considerar a melhor maneira de viver" (Sandel,
2022, p. 18). Nao existe uma resposta simples para tais questbes. Ao aplicar os
principios de "virtude e escolha" a sociedade, percebemos que esses elementos séao
inerentes ao processo de sua construcdo. Utilizando a metafora da "mao invisivel"
de Adam Smith, a escolha se destaca em detrimento da virtude, como pode ser

inferido a partir de sua obra A Riqueza das Nagdes:

Portanto, ja que cada individuo procura, na medida do possivel,
empregar seu capital em fomentar a atividade nacional e dirigir de tal
maneira essa atividade que seu produto tenha o méaximo valor
possivel, cada individuo necessariamente se esfor¢ca por aumentar
ao maximo possivel a renda anual da sociedade. Geralmente, na
realidade, ele ndo tenciona promover o interesse publico nem sabe
até que ponto o esta promovendo. Ao preferir fomentar a atividade do
pais e ndo de outros paises ele tem em vista apenas sua propria
seguranca; e orientando sua atividade de tal maneira que sua

iwidCI16ImViMDKwNDIWLTQONGMINDNmMNy05MWYYLTRIOGRhNmMIMZThIMSJ9. Acesso em: 08 maio
2024.

20 Para saber mais, veja a retrospectiva 2021 criada pelo Butantan em:
https://butantan.gov.br/noticias/retrospectiva-2021-sequndo-ano-da-pandemia-e-marcado-pelo-avanco-da-
vacinacao-contra-covid-19-no-brasil. Acesso em: 04 maio 2024.
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producao possa ser de maior valor, visa apenas a seu proprio ganho
e, neste, como em muitos outros casos, € levado como que por mao
invisivel a promover um objetivo que ndo fazia parte de suas
intencdes. Alias, nem sempre € pior para a sociedade que esse
objetivo ndo faga parte das inten¢des do individuo. Ao perseguir seus
proprios interesses, o individuo muitas vezes promove o interesse da
sociedade muito mais eficazmente do que quando tenciona
realmente promové-lo (Smith, 1996, p. 438, grifo nosso).

Por outro lado, encontramos a virtude emergindo como o comportamento a

ser adotado no texto de Aristoteles em sua obra Etica a Nicémaco:

Aprendemos uma arte ou oficio fazendo as coisas que teremos que
fazer quando a(o) tivermos aprendido. Exemplo: homens se tornam
construtores construindo casa e se tornam tocadores de lira tocando
lira. Analogamente, nos tornamos justos realizando atos justos,
moderados realizando atos moderados, corajosos realizando atos
corajosos; legisladores tornam os cidaddos bons treinando-os em
habitos de acéo correta. O que é a meta de toda legislagéo, que se
falhar no seu atingimento, serd um fracasso, [tarefa] no que se
distingue a boa constituicdo da ma (Aristételes, 2007, p. 68).

Desta forma, a virtude e a escolha na questdo judicial e legislativa, traréo
modeladores sociais. O CDC busca o que entende ser a “melhor maneira de viver”
(Sandel, 2022, p. 18), uma vez que atribui varias obrigacbes aos fornecedores,
abordando a vulnerabilidade intrinseca (técnica, fatica, juridica e informacional),
agravando-se quando somada a outras questdes enddgenas, como idade,
enfermidade, deficiéncia, entre outras. No entanto, entendemos que quando ha um
componente exdégeno adverso que amplia ainda mais a vulnerabilidade, a exemplo
dos citados acima, o consumidor entra no estado de ultravulnerabilidade. Como
resultado, a interpretacdo devera ser ainda mais favoravel ao consumidor nas
relacdes de consumo, elevando o nivel de protecédo e defesa, com legislacdes mais
rigidas e julgamentos mais céleres e voltados para o consumidor. Atualmente,
observamos a situacdo adversa enfrentada pelos cidaddos do Rio Grande do Sul. As
enchentes foram tdo severas que ha a possibilidade de alterar significativamente o
relevo da regido, conectando a Lagoa dos Patos a Lagoa Mirim.

Concomitantemente a essa situagdo desesperadora, oS precos de itens
basicos, como feijdo e arroz, sofreram aumentos significativos, com o quilo do feijao
sendo vendido a R$ 16,00, anteriormente comercializado por R$ 5,00 a R$ 6,00,
conforme reportado pela CNN Brasil (2024). O Ministério Publico do Rio Grande do

Sul registrou mais de 500 denuncias de precos abusivos em todo o estado apos o
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inicio das enchentes no final de abril, ainda, de acordo com a CNN Brasil. Esse
cenario evidencia como fatores exdgenos podem alterar substancialmente as
praticas comerciais, deixando o0s consumidores em uma condicdo de
ultravulnerabilidade.

Na presente subsecao discutimos como o CDC aborda diferentes niveis de
vulnerabilidade, desde a vulnerabilidade até a vulnerabilidade agravada ou
hipervulnerabilidade. = Apresentamos a condigdo de ultravulnerabilidade,
considerando fatores enddgenos e exdgenos que aumentam a fragilidade do
consumidor nas relacdes de consumo. Na proxima subsecdo exploraremos praticas
abusivas no contexto do CDC, com foco em casos especificos de contratos de
empréstimo consignado nado solicitados. Analisaremos as implicacdes legais, 0s
direitos do consumidor e como o codigo protege os individuos contra tais préaticas

abusivas.

2.2 A prética abusiva no Codigo de Defesa do Consumidor e o contrato de

empréstimo consignado ndo requerido

O artigo 39 do CDC apresenta um rol exemplificativo de condutas que sao
consideradas abusivas. A natureza exemplificativa desse rol € atribuida a dinamica
social, uma vez que a sociedade constantemente desenvolve diversas formas de
ofertar produtos e servicos, e, por conseguinte, maneiras de consumir, modificando-
se ao longo do tempo com o0s avancos tecnolégicos, e reconfigurando o cenario do
mercado. Herman Benjamin (2022, p. 213) conceitua praticas comerciais como
‘sendo procedimentos, mecanismos, métodos e técnicas utilizados pelos
fornecedores para, mesmo indiretamente, fomentar, manter, desenvolver e garantir a
circulacao de seus produtos e servicos até o destinatario final”. O autor argumenta
de maneira precisa que as praticas comerciais ndo apenas servem e alimentam a
sociedade de consumo, mas também se beneficiam e se alimentam dela.

Quanto a pratica abusiva, esta é definida como a violagdo dos padrdes
mercadologicos de boa conduta em relagcdo ao consumidor. O Cdadigo de Defesa do
Consumidor néo se restringe apenas a exposi¢cao das condutas abusivas no art. 39;
outros artigos, como o 10, 18, 20, 21, 32, por exemplo, também abordam esse tema.
Além disso, o art. 7° autoriza a utilizacdo de outros ordenamentos para identificar

praticas abusivas. A razdo para essa abordagem € a impossibilidade de enumerar
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exaustivamente todas as praticas que poderiam ser consideradas abusivas. Cabera
aos operadores do direito analisar, caso a caso, aquelas que ndo estdo
explicitamente codificadas, catalogando-as e protegendo assim os direitos do
consumidor.

Entretanto, é importante notar que o0s moldes comerciais utilizados no
empréstimo consignado ndo solicitado ja estdo codificados. O art. 39, inciso lll, do
CDC proibe explicitamente a pratica de enviar ou entregar ao consumidor, sem
solicitacdo prévia, qualquer produto ou servico. Assim, antes de nos aprofundarmos
no tema do empréstimo consignado, € pertinente mencionar uma decisdo do
Superior Tribunal de Justica (STJ, 2012) relacionada ao envio ndo solicitado de
cartdo de crédito ao consumidor.

Nesse caso especifico, 0 banco enviou a um consumidor determinado um
cartdo de crédito bloqueado, sem que houvesse qualquer solicitagdo por parte dele.
Ao acionar a justica, o magistrado de primeira instancia condenou o banco com base
no art. 39, inciso Ill, do CDC. O Tribunal de Justica de S&o Paulo, ao ser chamado a
intervir, modificou a senten¢a do magistrado, sustentando que o simples envio de um
cartdo de crédito bloqueado néo configuraria uma pratica proibida pelo ordenamento
juridico, caracterizando apenas uma oferta de servico sem qualquer dano ou
prejuizo patrimonial. Diante dessa decisdo, foram interpostos embargos infringentes,
0s quais nado foram acolhidos, seguidos pelo manejo de Recurso Especial. A
argumentacao subjacente a tese era de que o simples envio do cartdo de crédito a
residéncia do consumidor, sem requisicdo prévia, deveria ser considerado apenas
como uma proposta de servico, sem mais. E relevante reproduzir parte do acérdéo

proferido durante os embargos infringentes:

Como bem ressaltou a douta relatora, acompanhada in totum, por
este subscritor, ndo existe contratacdo pelo simples envio de
proposta.

O que veda o CDC é que se considere contratado o servico ou
compra e venda com o simples envio, obrigando o consumidor a
‘cancela-lo' caso ndo deseje contratar.

A hipétese telada é mais simples e nao gera qualquer dano ao
consumidor, que no maximo se ocupara de levar a proposta ndo
aceita a lata de lixo, o que ndo pode ser considerado nem mesmo
aborrecimento (STJ, 2012, e-STJ fls. 851/852).

Na decisao do Tribunal de Justica de Sao Paulo, observa-se uma abordagem
superficial da pratica comercial adotada, baseando-se em uma métrica de igualdade
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formal. Essa perspectiva implica que todos sado tratados da mesma maneira perante
a lei, pressupondo que todos poderiam simplesmente descartar a proposta sem
considerar a igualdade material e a vulnerabilidade imposta como pressupostos
fundamentais. Essa andlise ressalta uma lacuna na consideracdo da desigualdade
de poder nas relagbes entre consumidor e empresa, ignorando a necessidade de
protecdo especial para o consumidor diante de praticas comerciais que, mesmo
aparentemente inofensivas, podem resultar em prejuizos ou explorar a
vulnerabilidade do individuo.

A desigualdade no voto do Tribunal de Justica é evidente nas palavras
escolhidas, como "simples envio de proposta”. Importante ressaltar que néo foi
enviado apenas uma proposta; na realidade, foi encaminhado um cartdo de crédito,
que foi interpretado como uma proposta. No voto, a énfase estd na vedacdo do CDC
a consideracdo automatica do servico ou da compra e venda com o simples envio,
colocando a obrigacao sobre o consumidor de “cancela-lo” caso nao tenha interesse
em contratar. No entanto, o CDC proibe explicitamente o envio nao solicitado,
independentemente da interpretacdo do conteldo enviado, para evitar que 0
consumidor seja compelido a tomar acdo para rejeitar algo que nao solicitou. Essa
protecdo visa a impedir praticas comerciais que possam ser prejudiciais ao
consumidor. O CDC foi anulado na decisdo em comento “A hipotese telada € mais
simples e ndo gera qualquer dano ao consumidor, que no maximo se ocupara de
levar a proposta ndo aceita a lata de lixo, o que ndo pode ser considerado nem
mesmo aborrecimento” (STJ, 2012).

O STJ, em boa lavra, ampara-se no CDC ao realizar uma interpretacao
correta, ressaltando a importancia de tutelar os interesses dos consumidores para
prevenir abusos por parte dos fornecedores. Esse entendimento resultou na
restauracdo da sentenca proferida em primeira instancia. Quanto aos empréstimos
consignados, a préatica de fornecer valores ndo solicitados levanta preocupacoes,
especialmente quando algumas instituicdes financeiras, visando criar vinculos
contratuais, entregam valores a diversos idosos, simulando a contratacdo de
empréstimos consignados.

Essa situacdo guarda semelhanca com o caso do cartdo de crédito, onde,
mesmo que o consumidor ndo utilize o valor depositado, € cobrado pelas parcelas.
Um paralelo pode ser estabelecido com casos anteriores envolvendo cartdes de

crédito, nos quais os bancos cobravam anuidades mesmo quando o cartdo ainda
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estava blogueado e nao havia sido solicitado. Esses exemplos evidenciam a
importancia de regulamentacdes rigorosas para proteger os consumidores contra
praticas comerciais abusivas. Até porque, o inciso lll, do art. 39 do CDC afirma:
‘enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacdo prévia, qualquer produto, ou
fornecer qualquer servigo” (Brasil, 1990).

Newton Lucca (1998), destaca que a atividade bancaria pode ser subdividida
em operacdes e servicos. Essa distingdo € derivada do Manual de Normas e
Instru¢cdes do Banco Central (MNI), o qual regula as atividades bancérias. Essa
diferenciacéo é crucial, uma vez que o CDC aborda principalmente a relacdo entre
consumidores e servicos e produtos, ndo englobando as operacBes bancarias.
Portanto, os bancos interpretam que o 8§ 2° do art. 3° do CDC se refere
exclusivamente aos servicos bancarios, ndo abrangendo as operacdes financeiras
realizadas por essas instituicdes. Isso implica que o produto principal das operacdes
bancarias, o dinheiro, ndo deveria ser considerado sob a égide do CDC, uma vez
que nao é concebido como um objeto de consumo. O autor resgata ainda a memaria
do Caddigo Civil de 1916, citando Clovis Bevilaqua (1956) ao comentar o artigo 51, o

gual retomamos no original:

A distingcdo funda-se numa consideracdo econdmico-juridica. Ha
coisas que se destinam ao simples uso, outras ao consumo do
homem. Das primeiras tiramos as utilidades, sem |hes destruir a
substéancia; as segundas destroem-se, imediatamente, a medida que
se utilizam, ou aplicam. As coisas consumiveis ou 0 sdo de fato,
naturalmente, como os géneros alimentares, ou, juridicamente, como
o dinheiro e as coisas destinadas a alienagdo (Bevilaqua, 1956, p.
226).

Esta consolidado que os bancos sao reputados fornecedores no ambito do
CDC e, considerando que o dinheiro € um produto juridicamente consumivel, surge a
aspiracao de equipara-lo aos demais produtos. O produto primario dos bancos €, de
fato, o dinheiro. Assim sendo, a entrega de um produto, mesmo que esse seja
dinheiro, sem a solicitacdo prévia do consumidor, deve ser interpretada como uma
pratica comercial abusiva, situacdo inclusive jA demonstrada no julgamento da
ADI2591 exposta no item 1.2.

N&o ha sombra de davidas quanto a inser¢do das instituicdes financeiras no
rol dos fornecedores abarcados pelo CDC. O Supremo Tribunal Federal, 6rgao

maximo do Poder Judiciario e guardido da Constituicado brasileira, assim o ja decidiu.
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Apesar do entendimento da corte superior, as decisdes sobre contratos consignados
irregulares emanadas pelo Poder Judiciario em instancias inferiores frequentemente
se revelam como incentivos para as instituicbes financeiras, pois tendem a ser
brandas. Essas decisOes muitas vezes exigem apenas a restituicdo dos valores
pagos pelos consumidores, geralmente de forma simples, e determinam que 0s
consumidores devolvam a instituicdo financeira o0s valores depositados
voluntariamente em suas contas. Isso ocorre devido a interpretacdo de
enriquecimento ilicito extraida do Cadigo Civil, interpretacdo que contraria 0s
argumentos apresentados pelos Ministros no julgamento da ADI 2591, como

exemplificado no trecho a seguir retirado do voto do Ministro Celso de Mello:

O relevo indiscutivel desse compromisso estatal - considerada a
irrecusavel importancia juridica, econémica, politica e social de que
se revestem os direitos do consumidor - tanto mais se acentua,
guando se tem presente que a Assembléia Nacional Constituinte, em
carater absolutamente inovador, elevou a defesa do consumidor a
posicdo eminente de direito fundamentai ( CF, art. 5°, XXXII),
atribuindo-lhe, ainda, a condicdo de principio estruturador e
conformador da prépria ordem econémica (CF, art. 170, V) (Brasil,

2006, p. 370).
O compromisso estatal é indiscutivel, como asseverou o Ministro Celso de
Mello no extrato anterior. No entanto, ocasionalmente, alguns entes que compdem o
Estado falham em cumprir tal compromisso. Em 2019, a Senacon se utilizando das
ferramentas apresentadas pela Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), a autorregulagdo?!, verificou que o crédito consignado poderia
ser contratado de varias formas, como: caixa eletronico, celular, agéncias bancérias,
call center, internet banking e correspondentes bancarios. Sendo este ultimo, o
correspondente bancario, conforme a Senacon (2019, pg. 4), “o principal canal de
origem de operagdes de crédito consignado”. Correspondentes bancarios, conforme
o Banco Central do Brasil, sdo “empresas (pessoas juridicas), como as lotéricas ou
banco postal, contratadas pelos bancos e demais instituicdes autorizadas pelo

Banco Central (BC) para prestar servicos de atendimento aos seus clientes e

2L A autorregulagdo ocorre quando um grupo de empresas de um determinado setor concorda, de forma
voluntaria, em agir ou atuar de acordo com normas e principios preestabelecidos. Para saber mais consulte:
ORGANIZAGCAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO — OCDE. Industry Self
Regulation: Role and Use in Supporting Consumer Interests. OECD Digial Economy Papers, n°® 247. Paris:
OECD Publishing. Disponivel em: https://read.oecd-ilibrary.org/science-and-technology/industry-self-
requlation_5js4k1fjgkwh-en#pagel. Acesso em: 01 mai. 2024.
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usuarios”?. Ainda, poderéo oferecer como produto, o empréstimo consignado, todos
os correspondentes contratados “por bancos e outras instituicbes autorizadas para
prestar servicos em nome dessas instituicdes™. O BC ndo fiscaliza os
correspondentes, entendendo que a responsabilidade pela prestacdo dos servigos
por estes, é do banco ou da instituicdo contratante, a qual é fiscalizada pelo BC.
Loureiro, Madeira e Bader (2016, p. 5), asseveram que houve um aumento de
correspondentes bancérios em varios municipios a partir de 2005 alavancados pela
presenca de pensionistas do INSS, sugerindo que o crédito consignado foi o fator da
implementacdo dos correspondentes. Afirmam que em 2000 havia 20 mil
correspondentes aproximadamente, chegando a quase 130 mil em 2008. Em 2010,
havia quase 150 mil conforme Loureiro, Madeiro e Bader (2016). De acordo com o
Unicad?4, sistema gerido pelo BC, em 2014 chegaram a 195.072 correspondentes, e
em 2022, alcancaram 228.845%°, Até 02/05/2024, o Banco Central computou
556.327 correspondentes, sendo que destes, 402.737 trabalham com operacdo de
crédito. Importante salientar que os correspondentes bancarios sao intermediarios,
logo, os servigos oferecidos ndo pertencem a eles, mas sim a Instituicédo financeira
gue o contratou. A Resolucdo CMN n° 4.935 de 29/7/2021, em seu art. 122%, elenca

2 BANCO CENTRAL DO BRASIL. FAQ — CORRESPONDENTES BANCARIOS: Correspondentes de
bancos e outras institui¢des. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/meubc/fags/p/guem-sao-correspondentes-no-pais. Acesso em: 06 maio 2024.

2 BANCO CENTRAL DO BRASIL. FAQ — EMPRESTIMOS CONSIGNADOS: Como funcionam 0s
consignados por um correspondente bancério? Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/meubc/fags/p/como-funcionam-os-consignados-por-um-correspondente-bancario.
Acesso em: 06 maio 2024.

24 Unicad - Informag@es sobre Entidades de Interesse do Banco Central - é um sistema de cadastro do Banco
Central do Brasil cujo objetivo é integrar as diversas bases de informagdes cadastrais existentes no BCB em um
sistema Unico, completo, abrangente e seguro. Substitui o Cadinf (Cadastro de InstituicGes Financeiras), o Capef
(Cadastro de Pessoas Fisicas e Juridicas - administradores e acionistas das entidades supervisionadas pelo Banco
Central) e outros sistemas cadastrais do BCB. O seu desenvolvimento é gerenciado pelo Desig (Departamento de
Monitoramento do Sistema Financeiro), que conta com a parceria do Deinf (Departamento de Tecnologia da
Informacdo) e com a colaboracdo de outros departamentos do BCB - usuérios de sistemas de informagdes
cadastrais. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/unicadentidadesinteressebanco. Acesso
em: 06 maio 2024.

25 Para saber mais, acesse
https://www3.bcb.gov.br/sgspub/consultarvalores/consultarValoresSeries.do?method=visualizarValores. Acesso
em: 06 maio 2024.

% Art. 12. O contrato de correspondente pode ter por objeto as seguintes atividades de atendimento, visando ao
fornecimento de produtos e servigos de responsabilidade da instituicdo contratante a seus clientes e usuarios: | -
recepcao e encaminhamento de propostas de abertura de contas de depdsitos e de pagamento mantidas pela
instituicdo contratante; Il - realizacéo de recebimentos, pagamentos e transferéncias eletrénicas visando a
movimentacédo de contas de depdsitos e de pagamento de titularidade de clientes mantidas pela instituicdo
contratante; Il - recebimentos e pagamentos de qualquer natureza, e outras atividades decorrentes da execugéo
de contratos e convénios de prestacdo de servigos mantidos pela instituicdo contratante com terceiros; IV -
execucao ativa e passiva de ordens de pagamento cursadas por intermédio da instituicdo contratante por
solicitac@o de clientes e usuarios;
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as atividades autorizadas a serem executadas pelos correspondentes, desta forma,
ha possibilidade do correspondente ser contratado apenas para receber pagamentos
de contas, enquanto outros somente operacdes de empréstimos e financiamentos,
OuU mesmo para todos 0s servigos.

O aumento significativo dos correspondentes bancarios, segundo Kumar,
Nair, Parsons e Urdapilleta (2006, p. 14) fez com que se viabilizasse “0 acesso a
servicos financeiros basicos a populacdo brasileira por meio da rede de casas
lotéricas, com prioridade para o pagamento de beneficios sociais e servicos
bancéarios (saques, depésitos, saldos de contas e extratos)’?’. Verifica-se que a
intencdo foi levar servicos bancéarios a varios municipios brasileiros, pois manter
agéncias bancéarias em algumas cidades seria inviavel, dadas as caracteristicas
locais. Apesar de o objetivo ser a democratizacdo dos servicos bancérios, 0s
correspondentes tornaram-se 0s principais intermediarios entre os consumidores e
as instituicbes financeiras no que tange aos empréstimos consignados. Nos
trabalhos de supervisdo conduzidos pelo Departamento de Supervisdo de Conduta
do Banco Central (Banco Central do Brasil, 2021), foi identificado que, entre os
produtos financeiros mais reclamados pelos cidaddos brasileiros, o crédito
consignado sobressai. Ao analisar essas reclamacdes, constatou-se que quase a
totalidade delas é originada por correspondentes bancéarios. Bancos que operam
exclusivamente com suas proprias redes possuem menos reclamacdes em
comparacao com aqueles que dependem de correspondentes para a captacao de

operacdes financeiras. Asseveram que:

€ possivel concluir que a contratacdo de operacbes de crédito via
correspondente resulta em diversos tipos de reclamacgdes, sendo as
mais frequentes: ndo reconhecimento da contratacdo da operagéo,
nao reconhecimento das condicdes formalizadas, restricdo de
atendimento, fraudes, ndo reconhecimento da portabilidade, restricdo
a portabilidade (Banco Central do Brasil, 2021, p. 12).

V - recepcdo e encaminhamento de propostas de operacdes de crédito e de arrendamento mercantil concedidas
pela instituicdo contratante, bem como outros servicos prestados para 0 acompanhamento da operacéo; VI -
recebimentos e pagamentos relacionados a letras de cdmbio de aceite da instituicdo contratante; e VII -
realizacdo de operagdes de cAmbio de responsabilidade da instituigdo contratante, observado o disposto no art.
13. Parégrafo Unico. Pode ser incluida no contrato a prestacdo de servigos complementares de coleta de
informacdes cadastrais e de documentacdo, bem como controle e processamento de dados.

27 Em livre traducéo do original: “The objective was to enable access to basic financial services to the Brazilian
population via the lottery house network, with priority for the payment of social benefits and banking services
(withdrawals, deposits, account balances, and statements). A major challenge for achieving the new objective
was up grading the tech”.
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A Senacon ja havia criado em 2019, um guia chamado Guia: Corregulacao
Crédito Consignado?. A intencdo é utilizar a ferramenta de autorregulacdo para
orientar regras a serem adotadas, de forma voluntéria, pelas instituicdes financeiras
no que tange aos empreéstimos consignados. Uma vez adotadas, a Senacon atuara
na corregulacao, fiscalizando o cumprimento das regras estipuladas e adotadas na
autorregulacdo. O objetivo final € o bem-estar do consumidor. Busca-se, assim,
através do Sistema de Autorregulacdo de Operacdes de Crédito Consignado, que o
SNDC, no uso das atribui¢cdes conferidas pelo Comité de Governanca, vincule todos
0s signatarios da convencdo. Esta convencdo visa, em sintese, estabelecer
diretrizes e procedimentos minimos que assegurem a melhoria da qualidade,
transparéncia, seguranca e eficiéncia nos processos de oferta, contratacdo e
portabilidade de operacbes de crédito consignado realizadas por pessoas fisicas
(Secretaria Nacional do Consumidor, 2019).

Nesse contexto, o INSS ja havia editado a Instrucdo Normativa n° 100, de 28
de dezembro de 2018 (IN 100), alterando dispositivos da IN 28. Posteriormente,
foram editadas outras Instru¢cdes Normativas sobre o mesmo tema, como a IN 138,
de 10 de novembro de 2022, alterada pela IN 143, de 10 de fevereiro de 2023, que
também abarca os beneficiarios da prestacao continuada.

Acordado com a Federacdo Brasileira de Bancos (Febraban) e com a
Associacao Brasileira de Bancos (ABBC), a autorregulacéo alcangou “97,88% do
volume da carteira de crédito consignado de bancos em todo o pais” (Guia
Correlacdo do Crédito Consignado, 2019, p. 5). Com a ferramenta implantada, a
Senacon aplicou a corregulacéo, fiscalizando as relagbes entre consumidores e
instituicbes financeiras, baseando-se nas reclamacfes registradas no site
Consumidor.gov.br. Em 2021, a Secretaria Nacional do Consumidor aplicou multas
administrativas aos bancos Itad Consignado S.A., no valor de R$ 9,6 milhGes, ao
Banco Cetelem, no valor de R$ 4 milhGes, e ao Banco Pan, no valor de R$ 8,8
milhdes. Em 2020, conforme informacGes do site Banco Data?®, o Ital Consignados
S.A., gque possui apenas duas agéncias, obteve o valor de 448,9 milhGes de lucro
liquido e, em 2021, 366,1 milh6es. O banco Celetem, em 2020 obteve lucro liquido

de 8,1 milhdes, e prejuizo de 186 milhdes em 2021. O banco Pan, em 2020 obteve

28 Para ter acesso ao Guia, acessar: https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/participe-da-consulta-publica-
sobre-guia-correqulacao-do-credito-consignado/quia-senacon-corregulacao-para-consulta.pdf. Acesso em: 05
maio 2024.



https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/participe-da-consulta-publica-sobre-guia-corregulacao-do-credito-consignado/guia-senacon-corregulacao-para-consulta.pdf
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/participe-da-consulta-publica-sobre-guia-corregulacao-do-credito-consignado/guia-senacon-corregulacao-para-consulta.pdf
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655,6 milhdes e, em 2021, 190,3 milhdes (191 milhdes - lucro ajustado). Com
excecdo do banco Celetem, que amargou prejuizos de 2021 em diante, sendo
incorporado pelo banco BNP Paribas, conforme informacéo da prépria empresa®’, as
multas aplicadas estdo bem agquém do lucro obtido, sendo que a Senacon devera
observar a Portaria n°® 7, de 5 de maio de 2016, que disciplina a aplicacdo de
sancdes administrativas, no ambito da SENACON/MJ.

Pelos numeros crescentes apresentados pelo site Consumidor.gov.br no item
2.1 sobre reclamacbes de operagBes de crédito consignado, conclui-se que as
diversas acbes tomadas por diversos orgaos, como INSS, SNDC, BC, Ministério
Publico (MP) e Procon, ndo estao surtindo o efeito desejado. Podemos citar como
exemplo a multa R$ 8,8 milhdes aplicada ao banco Pan em maio de 2021, e em
dezembro do mesmo ano, a instituicdo foi novamente multada, agora pelo Procon de
Sé&o Paulo, em R$ 11.286.557,543!, no entanto, como se observa, os nimeros de
reclamacdes ainda crescem. Salientamos que € possivel contestar judicialmente as
multas aplicadas por o6rgéos fiscalizadores, como o PROCON e a Senacon.
Analisando 20 processos que chegaram ao segundo grau da Justica Federal em
2021, verificou-se empiricamente que quanto maior o valor da a¢do, maior o risco de
reforma. Observa-se que processos com valor de até R$ 200 mil apresentam uma
taxa de reforma em torno de 18%, enquanto processos acima desse valor tém uma
taxa que supera 31%, chegando a 35% para acdes acima de R$ 1 milhdo (Projeto
BRA/I1/008, s/p).

Em suma, a analise das préticas abusivas a luz do CDC, especialmente no
contexto dos contratos de empréstimo consignado nao solicitado, destaca a
importancia de garantir a protecdo dos consumidores contra praticas comerciais
desleais. A compreensdo de que a entrega de produtos, inclusive dinheiro, sem a
devida solicitacdo do consumidor configura uma prética abusiva, ressalta a
necessidade de vigilancia e regulamentacédo para salvaguardar os interesses dos
consumidores. Dessa forma, ao adentrarmos na proxima secdo, exploraremos 0s

contratos de empréstimos consignados e os padrées obscuros, conhecidos como

2 Para saber mais, acesse: https://bancodata.com.br/relatorio/33885724/. Acesso em: 08 maio 2024.

30 Para saber mais, acesse:
https://www.cetelem.com.br/pt/#:~:text=Ap%C3%B3s5%20aprova%C3%A7%C3%A30%20d0%20Banco%20Ce
ntral,e%200pera%C3%A7%C3%B5es%20permanecem%200s%20mesmos!. Acesso em: 08 maio 2024.

31 Para saber mais, acesse: https://www.procon.sp.gov.br/procon-sp-multa-banco-pan-em-mais-de-11-milhoes/.
Acesso em 08 maio de 2024.



https://bancodata.com.br/relatorio/33885724/
https://www.cetelem.com.br/pt/%23:~:text=Ap%C3%B3s%20aprova%C3%A7%C3%A3o%20do%20Banco%20Central,e%20opera%C3%A7%C3%B5es%20permanecem%20os%20mesmos!.
https://www.cetelem.com.br/pt/%23:~:text=Ap%C3%B3s%20aprova%C3%A7%C3%A3o%20do%20Banco%20Central,e%20opera%C3%A7%C3%B5es%20permanecem%20os%20mesmos!.
https://www.procon.sp.gov.br/procon-sp-multa-banco-pan-em-mais-de-11-milhoes/
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dark patterns, que podem impactar negativamente a transparéncia e a equidade nas

relacBes contratuais entre instituicdes financeiras e os consumidores.

2.3 Contratos de empréstimos consignados e os padrdes obscuros - dark

patterns

Contrato de empréstimo consignado refere-se a um acordo no qual as
parcelas sao descontadas diretamente na folha de pagamento do devedor. Esse tipo
de contrato apresenta menor risco para o credor, uma vez que o devedor autoriza 0s
descontos em seus recebiveis antes mesmo de ter acesso ao montante em sua
totalidade, permitindo que o valor do contrato seja deduzido na fonte. Normalmente
direcionado a cidaddos com garantias salariais, como funcionarios publicos,
militares, aposentados e pensionistas, 0s bancos efetuam os descontos diretamente
nos érgdos pagadores, como o INSS, por exemplo.

Durante a pandemia, esta modalidade contratual experimentou um
consideravel crescimento, conforme demonstrado no item 2.1. Os bancos passaram
a oferecer empréstimos a juros mais baixos em comparacdo com outras
modalidades, descontando as parcelas nos vencimentos dos consumidores,
especialmente aqueles vinculados ao INSS.

Com a pandemia de COVID-19 em curso, 0s contratos de empréstimo
consignado cresceram no ambiente digital, uma vez que esse meio se tornou
fundamental para comunicacao, lazer e transacdes comerciais. Varios aplicativos
foram lancados com o propdsito de aproximar as pessoas, facilitar a aquisicdo de
bens e servicos, efetuar pagamentos de contas, entre outras atividades. O
empréstimo consignado eletrénico, realizado por meio digital, também foi
disponibilizado pelos bancos e correspondentes bancérios. Vale ressaltar que a
popularizagédo desse tipo de contrato ndo ocorreu apenas durante a pandemia, mas,
de fato, em 2003, por meio da Lei 10.820. Essa legislacéo autorizou a celebracéo de
contratos de consignacdo em beneficios previdenciarios, estabelecendo as bases
para a expansao significativa desse tipo de transacao.

Varios desses contratos foram oferecidos por telefone devido as restricoes de
mobilidade impostas pela pandemia. O consumidor passou a receber ofertas de
empréstimos consignados por e-mail, telefone, SMS e aplicativos de mensagens,

utilizando qualquer meio digital disponivel. Ao analisarmos o cenario pandémico,
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observamos que o consumidor, ja considerado vulneravel por determinacao legal,
encontra-se em um ambiente que exacerbou essa vulnerabilidade. Com a limitacédo
de mobilidade e o fechamento de grande parte das atividades, o consumidor se viu
em um cenario restrito, com acesso limitado a informacgdes. As opcoes de defesa e
protecdo foram reduzidas, uma vez que até mesmo 0 acesso ao judiciario foi restrito.

Reiteramos a jurisprudéncia apresentada na relatoria do Ministro Herman
Benjamin, no REsp 586.316/MG, na qual o estado de um consumidor cidad&o
celiaco foi classificado como vulneravel agravado, ou hipervulneravel, no contexto da
relacdo de consumo. Dessa forma, ao considerarmos a condicdo de idoso como
vulneravel agravado, especialmente devido a idade somada ao contexto pandémico,
€ pertinente adotar a designacdo de vulnerabilidade ultraagravada
(ultravulnerabilidade). Isso se deve ao aumento significativo na vulnerabilidade, uma
vez que o consumidor idoso ja se encontra em uma situacdo intrinseca de
hipervulnerabilidade devido a idade, agravada ainda mais pelo estado de pandemia.

No ambiente digital, surge o conceito de "padréo obscuro”, que tem o efeito
de induzir o usuario a realizar a¢cBes indesejadas por ele. Observamos que esse
conceito foi plenamente aplicado, de acordo com as devidas proporcdes e
caracteristicas de cada plataforma, nos contratos consignados estabelecidos. Em
2010, Harry Brignull (2023, p. 07), consultor especializado em auxiliar empresas
digitais na pesquisa, analise e design iterativos, cunhou a expressdo "padrdo
obscuro" (dark pattern), definindo-a como uma "uma interface de usuario que foi
cuidadosamente elaborada para induzir os usuérios a fazer coisas, como comprar
um seguro estendido ou assinar contas recorrentes (assinatura de compras
recorrentes)”?,

Desde 2010, temos testemunhado o surgimento de diversos padrdes
obscuros que vao além da simples compra de seguros estendidos ou de produtos
recorrentes. Em 2022, a Comissao Europeia dedicou-se a investigar esse fendmeno
e concluiu que algumas praticas comerciais apresentam riscos, submetendo os
consumidores a novas formas de persuasdo e manipulagdo. A Comisséo definiu
padrdes obscuros como interfaces digitais que direcionam, ludibriam, pressionam ou
manipulam os consumidores a fazerem escolhas que, geralmente, ndo estdo em seu

interesse (European Commission, 2022). Essa manipulacdo se manifesta na

32 Em livre tradugio do original: “a user interface that has been carefully crafted to trick users into doing things,
such as buying insurance with their purchase or signing up for recurring bills”.
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arquitetura de escolha, um processo cotidiano que permeia todas as decisdes que
tomamos, quase automaticamente. Consideramos o0s pr0s e contras, as
necessidades imediatas em relacdo as procrastinaveis, os bens vidveis para
aquisicdo em comparacdo com 0s impossiveis, entre outros critérios. Assim,
moldamos a maneira como decidimos e escolhemos o melhor curso de acdo para
uma determinada situacao.

No entanto, ao tomarmos decisbes, recebemos um leque de opg¢bes. Ao
considerar os prés e contras de algo, levamos em conta o cenario apresentado.
Quando escolhemos comprar um determinado produto, a decisdo é tomada com
base nas varias informacdes disponiveis sobre as op¢des apresentadas. Verifica-se,
assim, que a arquitetura montada para a decisdo a ser tomada esta fundamentada
no projeto ou nas opc¢Oes apresentadas pelo "arquiteto de escolhas" (Thaler e
Sunstein, 2023, p. 17). Por exemplo, a compra de uma camisa em uma loja sera
influenciada pela disposicdo do mostruario, a organizagdo, a iluminacdo e 0s
critérios adotados pelo lojista para oferecer o produto, o que pode até agregar valor
ao produto, vendendo-o por um preco acima da média. Ao arquitetar as escolhas
disponiveis aos consumidores, concluimos que as decisdes tomadas por estes
estardo de alguma forma influenciadas. Até mesmo a escolha de ndo adquirir a
camisa pode ser arquitetada para discriminar consumidores.

N&o se quer dizer com isto que estaremos sempre em desvantagem no que
tange as tomadas de decisdes, mas sim que toda decisdo € tomada dentro de um
contexto, e as circunstancias que envolvem a decisdo, conforme Thaler e Sunstein
(2023), nunca serao neutras. Sempre havera dispéndio de energia neural, o “esforgo
cognitivo das pessoas” (Thaler e Sunstein, 2023, p. 24), para se chegar ao resultado
da escolha. Assim, no processo de escolha, utilizando o exemplo do lojista, as
camisas mais visiveis exigirdo menos esfor¢co cognitivo do que aquelas localizadas
no fundo da loja, e as mais iluminadas, menos esforco do que as menos iluminadas.
Thaler e Sunstein (2023, p. 24) defendem que, se o “custo” (esfor¢o cognitivo) for
baixo, estaremos diante de um “paternalismo libertario”3. Este “custo” é a energia

gasta no esfor¢o cognitivo necessério para tomar a decisdo. Desta maneira, como

33 Thaler e Sunstein chamam de paternalismo libertario, o paternalismo fraco. Sunstein, quando escreve seu
artigo intitulado: Nudging: A Very Short Guide em 2014, chamou-o de soft paternalismo (paternalismo suave),
que sdo acbes que ndo criam impedimentos ou obstaculos as escolhas.
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forma de otimizar este processo, utilizamos a heuristica. De acordo com a psicologa

e especialista em reabilitacdo psicossocial, Kendra Cherry (2022):

Heuristicas séo atalhos mentais que permitem as pessoas resolver
problemas e tomar decisbes de forma rapida e eficiente. Essas
estratégias praticas encurtam o tempo de tomada de decisbes e
permitem que as pessoas funcionem sem parar constantemente para
pensar sobre o préximo curso de acdo (Cherry, 2022, s/p)**.

Em sintese, a heuristica € o procedimento de simplificar uma decisdo dentro
de um processo complexo ou desconhecido. Este método proporciona auxilio
cotidiano diante da grande quantidade de escolhas que se apresentam. Por
exemplo, ao considerarmos a tarefa de comprar mantimentos em um supermercado,
sem o recurso da heuristica, nos deparariamos com uma sobrecarga diante das
diversas opcdes, informacdes e analises necessarias para cada produto a ser
adquirido. Portanto, recorremos a heuristica de forma continua, visto que, conforme
apontado por Jane L. Risen (2015), nos sentimos confiantes com 0 processo
realizado, mesmo quando as evidéncias disponiveis sdo limitadas.

No entanto, as decisdes e julgamentos humanos sdo inevitavelmente
influenciados por diversos fatores, incluindo influéncias sociais, contexto ambiental,
experiéncias passadas e estados emocionais. Em outras palavras, as decisdes que
tomamos sdo moldadas pelo nosso conhecimento e experiéncias de vida. Os vieses
cognitivos referem-se a decisbes ou julgamentos influenciados por preconceitos,
expectativas, crencas e outros fatores subjetivos. Embora ndo seja o foco desta
pesquisa aprofundar-se nessa area, é importante destacar que o processo de
tomada de decisao e julgamento humano é suscetivel a falhas.

Portanto, facilitar a tomada de decisdo com informacgdes relevantes é crucial
para garantir resultados favoraveis para o tomador de decisdo. Os pesquisadores
Howard Leventhal, Robert Singer e Susan Jones (1965), da Universidade de Yale,
conduziram um experimento com alunos do ultimo ano, com o objetivo de examinar
0os comportamentos diante do medo e de informacdes especificas. Neste contexto,
destacaremos apenas a questdo da informacao especifica, que € o tema central da
presente dissertacdo. Em linhas gerais, foi realizada uma palestra sobre a

importancia da vacinacéo contra o tétano. A palestra foi cuidadosamente planejada e



71

enfatizou a necessidade de os alunos se vacinarem. Apesar da aceitacdo verbal da
informacéo, apenas pouquissimos alunos compareceram ao posto de saude da
universidade para receber a vacina. Ao ministrarem a mesma palestra para outro
grupo, os pesquisadores incluiram material adicional. Este material consistia em uma
rotina que os alunos poderiam seguir para se vacinarem sem prejudicar suas
atividades diarias, mensagens de reforco enfatizando a importancia da vacinacao
para a protecdo individual, os horarios em que as vacinas estariam disponiveis e um
mapa do campus com a localizacdo do posto de salude destacada. As informacdes
foram complementadas com a sugestdo de que os alunos revisassem seus horarios
semanais de aulas para encontrar um momento conveniente para passar no posto
de saude e receber a vacina. Como resultado, observou-se um aumento de quase
nove vezes no numero de alunos vacinados em comparagdo com O grupo que
recebeu apenas as informacdes durante a palestra, sem o material adicional.

Nesse contexto € possivel considerar que a informacdo desempenha um
papel fundamental na construcdo da decisdo e, no caso apresentado, o acréscimo
de material adicional influenciou o comportamento dos alunos. Desta forma, a falta
de informacdo ou sua incompletude pode resultar em prejuizos para o tomador de
decisdo. Compreendendo como a arquitetura se desenvolve, torna-se possivel
influencia-la. Diversas diretrizes sociais buscam induzir determinados
comportamentos, 0os nudges. Essa expresséo pode ser traduzida como um cutucao,
um empurrdo (em uma certa direcdo), sem violéncia, mas com a intencdo de
influenciar e orientar a pessoa a adotar um comportamento especifico.

Analisemos a sinalizagdo de "PARE" nas ruas e avenidas, que constitui uma
orientacdo clara, o material adicional entregue aos alunos da Yale University, o
trajeto delineado pelo GPS, os cones posicionados nas vias para desviar de
obstaculos, as mensagens via SMS que alertam sobre temporais e alagamentos
com o objetivo de evitar determinados locais, as adverténcias nas embalagens de
cigarros, campanhas de vacinacao, entre outros, todos se enquadram como nudges.
Eles orientam a decisdo a ser tomada, mas ndao impdem uma obrigagdo. Dessa

forma, compreendemos os nudges como meios de chamar a atencdo para algo ou,

3% Em livre tradugdo do original: “Heuristics are mental shortcuts that allow people to solve problems and make
judgments quickly and efficiently. These rule-of-thumb strategies shorten decision-making time and allow
people to function without constantly stopping to think about their next course of action”.
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até mesmo, encorajar sutilmente com um "paternalismo suave"3®, conforme aponta
Sunstein (2014), mantendo, ao mesmo tempo, a liberdade de escolha do individuo.

No entanto, a distingdo entre essas praticas é, muitas vezes, uma estratégia
retdrica, pois a influéncia esti presente. O desafio surge quando a liberdade de
escolha € manipulada, quando um nudge é aplicado de maneira a influenciar o
consumidor a tomar uma decisédo que, em circunstancias normais, ndo tomaria. Essa
acdo pode ser considerada uma forma de pratica comercial abusiva. A influéncia nas
decisbes dos consumidores é uma realidade tanto no ambiente digital quanto fora
dele, o que ndo é surpreendente, uma vez que ambos Sdo espagcos nos quais o
comércio € praticado. As praticas comerciais consideradas abusivas, sdo aquelas
que extrapolam a boa-fé, como defendido por Herman Benjamin (2007, s/p) “é a
desconformidade com os padrées mercadoldgicos de boa conduta em relacdo ao
consumidor”.

A construcao de alguns shopping centers oferece percepcdes valiosas sobre
estratégias de influéncia voltadas aos consumidores. Determinados
estabelecimentos optam por utilizar pisos lisos e brilhantes, criando a impressao de
maior escorregadico, induzindo os visitantes a caminharem mais devagar devido ao
receio internalizado de quedas. A disposicdo das escadas rolantes também é um
exemplo ilustrativo. Ao posicionar a escada rolante ascendente na extremidade
oposta da descendentemente, € necessario percorrer todo o espaco comercial para
deixar o local. Além disso, ambientes climatizados, a auséncia de relogios visiveis e
uma iluminacdo constante sdo caracteristicas que visam comprometer a nocdo do
tempo do consumidor.

Essa préatica € observada em varios contextos, como padarias e pontos de
parada em estradas, exemplificados por estabelecimentos como Graal, Madero
Ecoparada, entre outros. Nestes locais, sair do ambiente muitas vezes demanda
percorrer corredores sinuosos, repletos de tentagbes alimentares e produtos,
contribuindo para prolongar a permanéncia do consumidor. Os frequentadores
desses locais, que ndo se encontram no meio digital, estdo imersos em ambientes
gue buscam influenciar a arquitetura de escolha, utilizando nudges para estimular o
consumo por impulso. No entanto, o consumidor, com um pouco de esfor¢o, pode

recusar as ofertas apresentadas no ambiente, mantendo-se decidido a n&o adquirir

35 Em livre tradugio do original: “soft paternalism”.
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nada. Contudo, quando ha manipulacdo, ndo estamos diante de um simples nudge,
mas sim de um hypernudge. Segundo Karen Yeung (2015) os nudges baseados em
Big Data3® estdo sujeitos a um processo continuo de monitoramento e refinamento,
adaptando-se aos comportamentos dos usuarios-alvo. Esses dados sdo coletados,
armazenados e reutilizados por outras aplicacoes. A identificacdo da populacdo-alvo
ocorre por meio de vigilancia e andlise pela Big Data, o que caracteriza o termo
hypernudge. Essa denominacéo é atribuida devido a capacidade singular desse tipo
de nudge, orientado por Big Data, que se destaca pela sua alta poténcia, agilidade e

discricao:

Hypernudging baseia-se em destacar correlacdes determinadas por
algoritmos entre itens de dados dentro de conjuntos de dados que,
de outra forma, ndo seriam observaveis apenas pela cognicédo
humana (ou mesmo com suporte de computacdo padrdo [Shaw,
2014]), conferindo assim 'proeminéncia’ aos padrbes de dados
destacados, operando por meio de a técnica de ‘preparacgdo’,
configurando dinamicamente o contexto de escolha informacional do
usuério de maneiras intencionalmente projetadas para influenciar
suas decisdes (Yeung, 2015, p. 119)%.

A utilizacdo do hypernudge resulta na criacdo de padrBes obscuros. Essa
manipulacéo frequentemente direciona os usuérios a tomar decisdes escolhidas pelo
arquiteto e € encontrada em varias praticas em diversos sites. O funcionamento é
simples, os sites empregam estratégias visuais, como cores vivas e checkboxes
(caixas de selecdo) pré-selecionadas, além de fontes chamativas, para destacar os
beneficios do servico oferecido. Por outro lado, a opcdo para rejeitar o servico
muitas vezes é apresentada de forma menos proeminente, com checkboxes sem
cores evidentes e fontes menores, como em tons neutros, por exemplo, o cinza
claro, o que pode passar despercebido. Além disso, 0 processo de cancelamento
também é dificultado em muitos sites, tornando-se, por vezes, quase impossivel

encontrar a op¢cao de cancelamento.

3 E 0 termo em tecnologia da informacéo que trata sobre grandes conjuntos de dados que precisam ser
processados e armazenados. Ver mais em: TAS, Marcelo. Big Data. Disponivel em:
https://www.i2ai.org/content/glossary/?gclid=Cj0KCQjwilOmBhDjARISAP6YhSU7AfyHTCPmomVwUxpB6P
LWblYhh76kMhy78dFKnxm2uC8BNq3gwglaAoc-aEALw_ wcB#cap4. Acesso em: 26 jul. 2023.

3" Em livre tradugdo do original: “Hypernudging relies on highlighting algorithmically determined correlations
between data items within data sets that would not otherwise be observable through human cognition alone (or
even with standard computing support [Shaw, 2014]), thereby conferring ‘salience’ on the highlighted data
patterns, operating through the technique of ‘priming’, dynamically configuring the user’s informational choice
context in ways intentionally designed to influence her decisions”.



https://www.i2ai.org/content/glossary/?gclid=Cj0KCQjwiIOmBhDjARIsAP6YhSU7AfyHTCPmomVwUxpB6PLWblYhh76kMhy78dFKnxm2uC8BNq3gwgIaAo-aEALw_wcB#cap4
https://www.i2ai.org/content/glossary/?gclid=Cj0KCQjwiIOmBhDjARIsAP6YhSU7AfyHTCPmomVwUxpB6PLWblYhh76kMhy78dFKnxm2uC8BNq3gwgIaAo-aEALw_wcB#cap4
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Segundo Luguri (2021), em um estudo empirico sobre o impacto das decisbes
tomadas em ambientes permeados por padrées obscuros, verificou-se que esse tipo
de estratégia € eficaz para influenciar a vontade dos consumidores. Observa-se que
na estratégia comercial adotada pelos bancos ao oferecer empréstimos consignados
para aposentadorias e pensdes de idosos pode ter se valido de padrdes obscuros.
Considerando que tais padrdes também tém como objetivo dificultar o cancelamento
de servicos, podemos analisar a pratica dos empréstimos consignados realizados.
Afinal, se desejar estimular um comportamento, facilite, a exemplo dos valores
depositados sem requisicdo, agora, desejando desestimular um comportamento,
dificulte criando barreiras.

Durante a pandemia, os valores dos empréstimos foram depositados nas
contas dos idosos vinculados ao INSS, sem necessidade de qualquer requerimento
por parte dos beneficiarios. O primeiro desconto das parcelas ocorria, em média, no
terceiro més. A manipulacdo da arquitetura de escolha ocorre no momento do
deposito, considerando a degradacdo da situacdo financeira de grande parte da
populacdo durante a pandemia, com muitos perdendo seus empregos. Diversas
familias passaram a depender das aposentadorias e pensdes de seus idosos, cujos
valores mal supriam as necessidades do préprio idoso, agora necessitando atender
a todos os membros da familia. Ao receberem um valor ndo solicitado, teoricamente,
a analise da situacdo urgente de escassez é feita, sem considerar as condicées que
envolvem o valor depositado como empréstimo consignado. Mesmo que desejassem
analisar, muitos ndo conseguiam, pois 0 valor simplesmente aparecia em suas
contas sem qualquer documentagéao.

Para aqueles que tentaram tomar providéncias, enfrentaram a segunda fase
dos padrdes obscuros, pois encontraram dificuldades em cancelar o servico. Ao
buscarem auxilio no INSS, os aposentados e pensionistas recebiam a orientacdo de
procurar o banco. No entanto, os bancos, por sua vez, ndo cancelavam os
empréstimos e criavam obstaculos com burocracias desnecessarias. Exigiam dos
idosos a comprovacgdo de que ndo haviam solicitado os empréstimos, pois possuiam
(por vezes) contratos assinados digitalmente e documentacdo digitalizada. A
dificuldade em cancelar levou muitos idosos a desistirem, optando por utilizar os
valores disponibilizados. Ao utilizarem os recursos, muitos idosos em estado de
ultravulnerabilidade (uma vulnerabilidade agravada em decorréncia de uma situagéo

externa que exacerbou ainda mais a condi¢do), viram-se obrigados a manter os
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empréstimos consignados, pois ndo tinham condicbes de devolver os valores
depositados. Isso culminou no alcance do comportamento desejado e manipulado
pelos bancos.

Apbs a concretizacdo da situacdo, diversos idosos recorreram ao Poder
Judiciario buscando interromper os descontos. Como mencionado anteriormente, a
facilitacdo € uma estratégia para estimular comportamentos desejados, enquanto a
complicacé@o busca desencoraja-los. As barreiras impostas foram conceituadas como
"sludge” (lama) pelos professores Cait Lamberton (University of Pittsburgh) e
Benjamin Castleman (University of Virginia), em um artigo publicado no Huffpost sob
o titulo "Nudging In A Sludge-Filled World". Para esses académicos, o "sludge" surge
no ambiente de decisdo ou no préprio tomador (Lamberton e Castleman, 2016).

Por sua vez, Thaler e Sunstein (2023, p. 145) explicam que quando ha friccao
na arquitetura da escolha, dificultando a realizacdo do objetivo desejado pelo
tomador, que seria benéfico sob sua propria perspectiva, isso configura um "sludge”.
Ndo nos é desconhecida a morosidade no sistema judiciario, a qual é atribuida a
uma série de fatores, incluindo volume excessivo de processos, escassez de
recursos, ineficiéncias operacionais, entre outros. No ambito do Juizado Especial
Civel, que lida com causas de menor complexidade, receber uma decisdo final
transitada em julgado em menos de um ano pode ser considerado relativamente
rapido, dadas as circunstancias previamente mencionadas.

Independentemente dos problemas existentes, para o cidaddo comum,
surgem obstaculos significativos, configurando um "sludge”, devido as barreiras
enfrentadas para alcancar seus objetivos. No caso especifico dos empréstimos
consignados nao solicitados, além da morosidade do sistema judiciario, existe uma
barreira adicional que se mostra praticamente intransponivel no momento: o
deferimento do pedido das institui¢cdes financeiras para que o consumidor devolva os
valores recebidos do contrato de empréstimo consignado nao solicitado. Barreiras
como essa tendem a desestimular o consumidor de buscar seus direitos, enquanto
se vé obrigado a cumprir um contrato que nao solicitou.

Dennis Verbicaro (2024, s/p), ao discutir os dark patterns, observa que esses
padrées tém a capacidade de conduzir deliberadamente e de maneira pouco ética o
usuario a realizar uma acao especifica de interesse. No caso do contrato de
empréstimo consignado irregular, sua validade é frequentemente ancorada no valor

depositado. E esse valor ndo solicitado que tende a influenciar ou até mesmo a
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anular a possibilidade de escolha do consumidor, que, muitas vezes, sem plena
consciéncia do contetdo do contrato, acaba utilizando os fundos disponibilizados.

No presente capitulo foram explorados temas essenciais para compreender a
problemética do empréstimo consignado ndo solicitado. Inicialmente, discutimos a
vulnerabilidade do consumidor, abordando conceitos como vulnerabilidade agravada
(hipervulnerabilidade) e ultravulnerabilidade. Posteriormente, analisamos a pratica
abusiva no contexto do Cddigo de Defesa do Consumidor, destacando a relagéo
com os contratos de empréstimos consignados e os padrdes obscuros. No proximo
capitulo pretendemos examinar a postura do judiciario frente ao empréstimo
consignado ndo solicitado. Exploraremos a previsibilidade da amostra gratis como
uma possivel san¢éo civel no ambito do Cdodigo de Defesa do Consumidor. Além
disso, serd abordado o conceito de "Engano Justificavel® como critério para
determinar a ocorréncia do enriquecimento com causa do crédito consignado nao
requerido, oferecendo uma analise mais aprofundada dessas questfes juridicas

relevantes.
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3. INTERPRETACAO DO JUDICIARIO E A SANCAO CIVEL DE AMOSTRA
GRATIS COMO RESPOSTA AO EMPRESTIMO CONIGNADO IRREGULAR

No presente capitulo serdo abordados dois pontos principais. O primeiro, na
secdo 3.1, explora a previsibilidade da amostra gratis como uma sancao civel no
ambito do Cddigo de Defesa do Consumidor, analisando seu papel e aplicacdo
nesse contexto especifico. Ja na secao 3.2, discutimos a amostra grétis e o "engano
justificavel" como critério para a ocorréncia do enriqguecimento com causa do crédito
consignado nao requerido, oferecendo uma andlise mais aprofundada desse

aspecto.

3.1 A previsibilidade da amostra gratis como sancdao civel no Cédigo de Defesa

do Consumidor

A prética comercial abusiva é evidente nos empréstimos consignados nao
solicitados. O simples fato de formalizar um contrato sem 0 consentimento ou
conhecimento do contratante caracteriza-se como uma pratica abusiva, conforme
demonstrado no item 2.2. Na pesquisa realizada em varios julgamentos, nao
encontramos decisbes que obriguem o consumidor a manter o contrato consignado
guando nao solicitado por ele. A interpretacdo dada pelo judiciario esta alinhada com
o CDC no que diz respeito a classificacdo de pratica abusiva. Herman Benjamin
(2004), ao retomar em seu texto a Exposi¢cado de Motivos do segundo substitutivo do

deputado Geraldo Alckmin, relembra que:

O Cddigo prevé uma série de comportamentos, contratuais ou nao,
gue abusam da boa-fé do consumidor, assim como de sua situagéo
de inferioridade econémica ou técnica. E compreensivel, portanto,
que tais praticas sejam consideradas ilicitas per se,
independentemente da ocorréncia de dano para o consumidor. Para
elas vige presuncao absoluta de ilicitude. Sdo praticas que aparecem
tanto no ambito da contratacdo como também alheias a esta, seja
através do armazenamento de informacdes sobre o consumidor, seja
mediante a utilizacdo de procedimentos vexatorios de cobranga de
suas dividas (Benjamin, 2004, p. 361).

O envio de produtos ou servigos nao solicitados para o consumidor também
configura um ato ilicito, segundo Herman (2004) € compreensivel, portanto, que tais

praticas sejam consideradas ilicitas per se, independentemente da ocorréncia de
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dano para o consumidor. Assim, temos tanto a pratica abusiva quanto o ato ilicito. A
abusividade esta relacionada ao exercicio do direito quando excede os limites
estabelecidos pela lei, enquanto o ilicito ocorre quando o comportamento € proibido,
e é realizado.

Verifica-se que o ato de enviar produtos, conforme estabelecido no inciso lll,
artigo 39 do CDC, constitui pratica abusiva por parte do fornecedor e é considerado
ilicito devido ao comportamento vedado. O paragrafo unico do art. 39 traz uma
sancéo para aqueles que infringem o inciso lll, equiparando os produtos ou servigos
enviados as amostras gratis, isentando-os da obrigacdo de pagamento. Para o
tratamento tributario, é importante observar que amostra gréatis ndo se confunde com
mostruario ou bénus. Segundo Melo (2009), o0 mostruario consiste em um conjunto
de amostras de produtos ou servicos, fornecido aos potenciais clientes para que
possam avaliar suas caracteristicas antes da compra. Um exemplo comum € o
mostruario de tecidos e cores utilizado na escolha de cortinas. O bénus, por sua vez,
€ aquilo que excede, representando a entrega de produtos ou servicos como
contrapartida a um comportamento desejado pelo fornecedor, funcionando como
uma espécie de recompensa. Esse tipo de pratica é bastante comum na aquisi¢ao
de produtos em supermercados, ja a amostra gratis, € uma pequena porcao,
podendo ser um fragmento ou parte do produto, com distribuicdo gratuita. Verifica-se
que ndo se confunde com o mostruario, pois a amostra gratis é incorporada ao
patrimdnio do receptor, enquanto 0 mostruario néo.

Clovis Bevildqua (1956), ao se referir a amostra gratis, utiliza o mesmo
conceito dado a amostra gratis para tratamento tributario. Dessa forma, a
equiparacao estabelecida pela lei sugere a auséncia de contraprestacdo, nao
existindo, portanto, obrigacdo de pagamento para a amostra gratis, incorporando o
produto ou servigo, ao patriménio do receptor da amostra. Isso representa uma
autorizacdo legal para que o consumidor retenha o produto ou servico, sem a
obrigacao de devolver ou efetuar pagamento pelo recebido.

De acordo com Claudia Lima Marques (2016), a equiparacdo dos produtos e
servigos enviados sem o consentimento do consumidor € uma solucao criativa com o
objetivo de erradicar esse tipo de pratica no mercado brasileiro. No entanto, ela
admite que essa medida ndo tem sido suficiente para impedir tal conduta comercial.

Binicheski (2017, s/p), sobre o tema, também entende que ndo tem sido

suficiente para inibir a abusividade dos fornecedores, escrevendo que:



79

No que pertine ao envio de cartdo de crédito sem solicitacéo prévia
do consumidor, a conduta encontra subsuncéo no art. 39, inciso lll,

7

do Cdbdigo de Defesa do Consumidor, eis que ¢é vedado
expressamente ao fornecedor de produtos e servicos enviar ou
entregar ao consumidor, sem solicitacdo prévia. A adocdo pelo
legislador da regra do paragrafo Unico do art. 39 ao equiparar tal
conduta de enviar o produto ou servigo como amostra gratis ndo tem
sido suficiente para inibir a abusividade de fornecedores,
notadamente aqueles do mercado financeiro, posto que as metas de
produtividade a ser atingidas pelos funcionarios do setor fazem
desaparecer qualquer freio inibitério e € uma pratica corriqueira
(Binicheski, 2017, s/p).

O fato de os autores indicarem que a equiparacao a amostra gratis ndo esta
sendo suficiente para alterar o comportamento do fornecedor demonstra que: a) o
Poder Judiciario ndo esta utilizando a lei com o rigor necessario, dada a reiteracao;
ou b) o consumidor ndo esta fazendo valer seu direito, aceitando o comportamento
proibido. Apesar da previsao legal, temos verificado que as decisdes judiciais, em
sua imensa maioria, tém optado por ndo equiparar o valor entregue a amostra gratis,
sob fundamento da ocorréncia de enriquecimento ilicito, conforme sera abordado no
item 4.1. Isso tem gerado divergéncias de opinido em alguns municipios de Santa
Catarina, como veremos a seguir.

N&o h& davidas quanto ao poder econdémico das instituicdes financeiras em
relacdo aos consumidores. A vulnerabilidade abordada no item 2.1 é notavelmente
evidente na dinamica de consumo, particularmente na relacdo entre as instituicées
financeiras e os aposentados no contexto dos empréstimos consignados. No que se
refere as amostras gratis, observa-se uma predominancia do poder das instituicbes
financeiras, impondo aos consumidores uma posicao desfavoravel. Nesse contexto,
os consumidores se veem compelidos a confiar em estratégias limitadas na
esperanca de, eventualmente, reverter a desvantagem enfrentada diante de
instituicbes financeiras com um poder exponencialmente maior do que o das
pessoas fisicas.

Partindo do pressuposto de que os aposentados vinculados ao INSS séo
frequentemente idosos, o CDC atribuiu uma classificacdo especial para eles,
caracterizando uma vulnerabilidade agravada. Ainda, como mencionado no item 2.1,
a vulnerabilidade representa uma fragilidade que, em determinados grupos
especiais, pode ser agravada, como é o caso dos idosos. Assim, alguns municipios

de Santa Catarina, como Criciima (Lei n.° 8.015, de 09 de dezembro de 2021),
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Laguna (Lei n.° 2.268, de 02 de marco de 2022), Orleans (Lei n.° 3.085, de 10 de
junho de 2022), Tubaréo (Lei n.° 5.714, de 14 de junho de 2022), Blumenau (Lei n.°
9.234, de 15 de agosto de 2022), entre outros, legislaram com o objetivo de
modificar, ou ao menos influenciar, as decisdes proferidas pelo judiciario em seus
respectivos municipios. Essas legislacdes caracterizaram os valores recebidos (sem
solicitacdo) a titulo de empréstimo consignado como amostra gratis, aplicando a
sancdo de perdimento desses valores em favor dos residentes nos respectivos
municipios.

Conforme aponta Resemini (2022), o PROCON se alinha a tese da amostra

gratis, conforme extrato de matéria jornalistica a seguir:

O coordenador do Procon de Bento Gongalves, Maciel Giovanella,
explicou alguns pontos sobre a nova lei. "Primeiramente essa lei vem
de acordo com o que prega o Cdadigo de Defesa do Consumidor em
seu artigo 39. S&o0 os produtos ou servigos, que o consumidor recebe
sem qualquer solicitagdo ou comprovacdo de que o mesmo tinha o
desejo de estar com este produto. Ai sim, a confirmacdo da amostra
gratis”, explicou. Portanto, quando ndo houver qualquer termo,
assinatura ou pacto mediante lei federal por parte do consumidor, ha
a confirmacdo de amostra gréatis. Maciel aponta que em relagdo a
isso, todas as medidas visam minimizar as mas praticas,
principalmente de instituicbes financeiras. Nestes casos, muitas
vezes as empresas se identificam como 6rgaos do INSS. Maciel
aconselha que, se o consumidor for coagido a aceitar algum
empréstimo, deve procurar o Procon. L4, deve apresentar os extratos
dos empréstimos. "Ja vem com o extrato de que o dinheiro entrou de
fato na conta. E muito importante, se ndo houve nenhum aceite,
venha até aqui”, completou (Resemini, 2022, s/p, grifos do autor).

Segundo apontado por Ventura (2021), da mesma forma, em 2021, o diretor
do PROCON de Sao Paulo, Fernando Capez, declarou ao site “Consumidor
Moderno™® que, caso o banco deposite um valor referente a um empréstimo néo
solicitado pelo consumidor, o 6rgao interpretara isso como “amostra gratis”. O fato
do PROCON de Séo Paulo declarar que ira interpretar a pratica como amostra
gratis, denota uma divergéncia com o status quo. Percebe-se uma acao na tentativa
de aplicar a sancdo de perdimento, equiparando-a a amostra gréatis. Contudo, as
instituigdes financeiras ndo permanecem passivas diante desse cenario.

A Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro (Consif), entidade

representativa do setor financeiro, ingressou com uma Argui¢cdo de Descumprimento

38 VENTURA, lvan. Procon SP: empréstimo néo solicitado pelo consumidor é amostra gratis. Disponivel em
https://consumidormoderno.com.br/procon-emprestimo-amostra-gratis/. Acesso em
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de Preceito Fundamental (ADPF) 1038 no Supremo Tribunal Federal contra a Lei do
Municipio de Tubardo, Santa Catarina, que aborda a caracterizacdo da amostra
gratis. Uma das teses apresentadas na ADPF 1038 pela Consif é que, ao
estabelecer a figura da "amostra gratis" nos casos de depdsitos em contas de
pessoas que receberam recursos de empréstimos ndo solicitados, haveria a
possibilidade de expropriacdo de recursos privados. No entanto, € importante
destacar que ndo ha criagdo da figura "amostra gratis", como afirmado pela Consif,
uma vez que sua previsao legal estd contemplada no CDC. A Consif buscava afastar
a aplicacdo do CDC, com respaldo do STF.

Essa atitude néo é exclusiva de associacdes brasileiras. Nos Estados Unidos,
a Community Financial Services Association, uma entidade que representa
empresas que concedem empréstimos fora do sistema bancério, entrou com um
processo contra o Consumer Financial Protection Bureau (CFPB) na Suprema Corte
dos Estados Unidos, argumentando que a fonte de financiamento do CFPB é
inconstitucional. No entanto, € importante observar que o Consumer Financial
Protection Bureau desempenha um papel crucial na regulamentacéo das atividades
das instituicbes financeiras nos Estados Unidos, além de combater praticas
predatérias que se assemelham as nossas praticas abusivas. Se a Suprema Corte
dos Estados Unidos atender ao pedido da Community Financial Services
Association, isso representara uma significativa perda para os consumidores
americanos, pois um importante 6rgdo de controle e combate estaria em risco de ser
desativado por falta de recursos, conforme afirma Olen (2023).

No Brasil, a Consif ndo obteve sucesso, uma vez que o STF indeferiu o
pedido, autorizando o municipio a legislar sobre o assunto. A questdo central
envolveu a discussdo sobre a competéncia do municipio para legislar nessa matéria,
ndo a viabilidade de aplicar o conceito de amostra gratis. Entretanto, conforme

apontado por Rizzatto Nunes (2019), a sancao de perdimento € taxativa:

A norma € taxativa em proibir o envio ou a entrega ao consumidor
sem que este tenha previamente solicitado qualquer produto ou
servigo. O paragrafo Unico sanciona a violagéo a proibicao, dispondo
que o produto e o servico enviado ou entregue sem solicitacdo
tornam-se gratuitos, equiparando-se as conhecidas “amostras gratis”
que os fornecedores utilizam para promover seus produtos e servicos
(Nunes, 2019, p. 610).
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Apesar das tentativas legislativas, verificamos nos julgados do Tribunal de

Justica de Santa Catarina, a manutencédo da tese do enriquecimento ilicito:

Certo que, nos termos do artigo 39 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, "é vedado ao fornecedor de produtos ou servicos,
dentre outras praticas abusivas..., enviar ou entregar ao consumidor,
sem solicitacdo prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer
servico", de sorte que produtos ou servicos assim entregues ou
fornecidos "equiparam-se as amostras gratis, inexistindo obrigacéo
de pagamento". A equiparacdo a "amostra gratis", todavia, pressupde
a voluntariedade do fornecedor de servico na prestacdo deste sem
solicitagdo do consumidor, vale dizer quando o fornecimento por
aquele se concretiza enquanto sabedor da auséncia de prévia
concordancia deste. Quando o depdsito de dinheiro em conta é feito
porque a casa bancaria acredita presente pacto de financiamento,
assim o faz porquanto julga existir "solicitagdo prévia" naquele
contrato, realidade bastante a afastar a possibilidade de se concluir
pela presenca de "amostra gratis" capaz de tornar justificavel a
negativa de devolucéo, pelo correntista, da quantia recebida. (TJSC,
Apelagédo n. 5023891-27.2021.8.24.0020, do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, rel. Edir Josias Silveira Beck, Primeira Camara de
Direito Civil, j. 10-08-2023).

Além da manutencdo da tese do enriquecimento ilicito, verifica-se nas
decisbes que a instituicdo financeira € separada, isolada, do preposto que langou o
empréstimo. Vejamos que o Tribunal de Justica de Santa Catarina, assim como em
outros tribunais, isolou a instituicdo financeira na relacdo juridica de consumo, néao
reconhecendo a formacdo da cadeia de servicos, pois 0s empréstimos sao
realizados por empresas que atuam em nome dessas instituicoes.

Trata-se de uma situacao inusitada, ja que a Resolucdo CMN n° 4.935 de 29
de julho de 2021, diz que o correspondente atua por conta e sob as diretrizes da
instituicdo contratante, e que esta instituicdo assume inteira responsabilidade pelo
atendimento prestado aos clientes e usuarios por meio do contratado. Antes, havia a
Resolucdo n.° 3.954, de 24/02/2011, com praticamente 0 mesmo texto, revogada
pela Resolucdo n° 277 de 31/12/2022. Desta maneira, quando do julgamento do
Recurso de Apelacéo, a resolucao ja estava em vigor, e ndo so isto, a sumula 479
do STJ deixa claro que as instituicdes financeiras respondem objetivamente pelos
danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros
no ambito das operagbes bancarias. Ndo conseguimos separar o correspondente
bancario da instituicdo financeira, tendo em vista que o risco da atividade pertence a

instituicdo, n&o ao consumidor.



83

No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, foi editada a sumula 94, abordando
o tema do fortuito interno. A simula estabelece que, tratando-se de fortuito interno, o
fato de terceiro ndo exclui o dever do fornecedor de indenizar. Contudo, ao
realizarmos uma pesquisa de jurisprudéncia no site da Associacdo dos Advogados
de Séo Paulo (AASP) utilizando os termos "empréstimo consignado” e "sumula 94" e
"amostra", o resultado retornado indica a inexisténcia de registros encontrados. O
Legislativo Federal, por meio da Camara dos Deputados, também tem apresentado
projetos de lei com o intuito de interromper a contratacdo de empréstimos
consignados fraudulentos. O Projeto de Lei 2.131 de 2007, de autoria do Deputado
Edgar Moury (PMDB-PE), que altera a Lei 10.820, de 17 de dezembro de 2003, a
qual autoriza o desconto de prestacdes em folha de pagamento, tinha como objetivo
impor a homologacdo em cartorios dos contratos de empréstimos consignados.
Dessa forma, o0s aposentados e pensionistas que pretendessem contratar
empréstimos consignados, conforme o PL 2.131/07, para possibilitar descontos em
folha, inicialmente estariam sujeitos a exigéncia de reconhecimento de suas
assinaturas em cartorio.

Entretanto, ainda sendo discutido pelos parlamentares o PL 2.131/07, cuja
relatoria ficou a cargo da Deputada Laura Carneiro (PSD/RJ), essa obrigatoriedade
ao que parece foi removida, sendo substituida por uma multa automética de 10% do
valor depositado, caso a instituicdo financeira ndo conseguisse comprovar fraude ou
engano justificavel. Além disso, o Deputado Guilherme Boulos (PSOL/SP)
apresentou o PL 2.530/23, também com a finalidade de modificar a Lei 10.820/03,
contemplando a sancdo de perdimento no caso de empréstimos ndo autorizados
pelo beneficiario. Outros projetos foram apensados ao PL 2.131/07, inclusive o do
Deputado Guilherme Boulos, no entanto, sua pretensao nao foi aceita, devido ser
considerada desproporcional, apés ampla conversa com Lideres Partidarios.

N&o obstante as dificuldades encontradas no ambito legislativo, algumas
instituicbes financeiras permanecem com as praticas ilicitas, voltando sua atencgéo
aos idosos, alvos das préaticas implementadas pelas instituicdes financeiras, e
guando judicializado, ndo é aplicado o paragrafo Unico do artigo 39 do CDC. No caso

de empréstimos consignados irregulares, a aplicacdo da sancdo de perdimento dos

39 Para saber mais, acesse:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2309354&filename=Parecer-CCJC-
2023-08-09 Acesso em 18 mai 24.
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valores é possivel, uma vez que a pratica comercial € considerada abusiva, e a
entrega de valores ndo solicitados se enquadra na sancao prevista pelo CDC. Tanto
0S municipios catarinenses quanto os legisladores federais ndo alcancaram
efetividade com suas ag¢fes, pois, como percebemos, o judiciario continua afastando
a sancado de perdimento, e pela tramitacdo do PL 2.131/07, tal acdo nao sera
reforcada.

O Poder Executivo também empregou esfor¢os, segundo aponta Monteiro
(2023), optando por reduzir a taxa para 1,97% em marco de 2023, reduzindo-a
novamente para 1,91% em agosto do mesmo ano, e atualmente, abril de 2024, a
taxa encontra-se em 1,68%.

Em 2023, ao reduzir a taxa de juros dessa modalidade de crédito para 1,80%
em dezembro de 2023, o Governo brasileiro diminuiu a oferta de empréstimo
consignado em 30%. A taxa antes praticada era de 2,14% em média. O Ministro da
Previdéncia, Carlos Lupi, em marco de 2023, anunciou a reducéo da taxa de juros
para o empréstimo consignado realizado no INSS, estabelecendo-a em 1,80%, o
gue motivou diversas instituicdes financeiras a desistirem de ofertar esses contratos
aos aposentados e pensionistas, gerando consideravel controvérsia.

A Federacao Brasileira de Banco - FEBRABAN apresentou nota criticando a
alteracao do teto de juros dizendo que “de forma totalmente arbitraria e artificial, do
teto de juros do consignado do INSS, de 2,14% para 1,80% ao més” (FEBRABAN,
2023, s/p). A critica se deve ao fato de que a reducado do teto de juros nos contratos
de empréstimos consignados para os vinculados ao INSS, vieram pelo Ministro da
Previdéncia Social, Carlos Lupi, sem consultar o Banco Central e o Ministério da
Fazenda. Em que pese as criticas, os juros foram reduzidos pelo CNPS por 14 votos
a 1, tendo votado contra apenas o representante dos bancos, a Confederacéo
Nacional das Instituicdes Financeiras (CNF).

Chegando a ser a sétima reducdo da taxa de juros em 24/04/203, até o
presente momento a FEBRABAN nao emitiu nota. A taxa de 1,68 foi aprovada por
10 votos contra 1, votando contra os representantes dos bancos, e abstencdes da
Confederacdo de Agricultura e Pecuéaria do Brasil (CNA) e da Confederacéo
Nacional do Comércio de Bens, Servigos e Turismo (CNC) (CNPS, 2024).

Apesar de néo influenciar as decisdes judiciais, a reducdo na oferta desse tipo
de contrato também implica que os aposentados e pensionistas ndo estardo sujeitos

a uma quantidade exorbitante de contratos fraudulentos, uma vez que a taxa de
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juros estabelecida pelo governo brasileiro ndo se mostra atrativa para a maioria das
instituicdes financeiras, pois conforme a FEBRABAN (2023), quando a taxa foi

reduzida para 1,80%:

O volume de concessdo, comparando-se o periodo de maio a
setembro de 2022 com o mesmo periodo de 2023, caiu de R$ 36,1
bilhées para R$ 29,7 bilhdes;

A média de concessao mensal teve reducao de R$ 7,2 bilhdes para
R$ 5,9 bilhdes, de acordo com dados do Banco Central;

Ou seja, R$ 1,3 bilhdo por més a menos de crédito consignado na
economia: uma queda de 22%;

O volume de concessdes médias mensais entre maio e setembro de
2023 é o menor para o periodo desde 2018, quando atingiu R$
5,5 bilhdes;

A prépria Dataprev, cuja contabilidade difere da feita pelo
BC, também registra uma reducdo da média de concesséao
mensal de empréstimos consignados no periodo de maio a
setembro de 2023, de 12% inferior ao mesmo periodo de 2022,
passando de R$ 4,5 bilh6es para R$ 4 bilhdes;

Queda na representatividade de contratacbes de novas operacdes
(modalidade margem livre) de 84% (em janeiro/23) para 29% (em
setembro/23);

Reducdo de 30% na quantidade de operacdes com aposentados
com + de 70 anos (oferecem mais risco). De maio a setembro/2022,
foram cerca de 1 milhdo de contratos de empréstimo consignado
averbados para beneficiarios do INSS acima de 70 anos. De maio a
setembro/2023, o numero caiu para cerca de 700 mil.

Fechamento de lojas de correspondentes bancarios (canal responde
por 40% da originacao) e demissao de colaboradores;

47% de queda, num s6 banco, de CEPs atendidos e 11% dos
municipios (FEBRABAN, 2023, s/p, grifos do site).

O objetivo da reducdo da taxa de juros no empréstimo consignado dos
aposentados e pensionistas vinculados ao INSS, foi a possibilidade de
endividamento, ou seja, “manter o nivel de endividamento dos aposentados e
pensionistas num patamar saudavel” (CNPS, 2024, s/p). O efeito colateral, se assim
podemos dizer, foi a diminuicdo dos contratos de empréstimos consignados de
acordo coma FEBRABAN, e quando falamos em reducdo deste tipo de crédito,
abarcamos tanto os contratos realizados licitamente, como os ilicitos. Desta forma,
na reducdo de 30% dos contratos alegado pela FEBRABAN, ndo ha informacéo de
guantos seriam licitos ou nao.

Os argumentos da FEBRABAN também devem ser levados em consideracao,
tendo em vista que a modalidade deste crédito, o consignado, possui taxas de juros

menores que outras modalidades de crédito, alcancando véarios consumidores de
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baixa renda, ou seja, o0 crédito consignado traz varios beneficios aos consumidores,
no entanto devemos estar vigilantes para as praticas abusivas.

Na presente subsecdo buscamos analisar a perspectiva legal da amostra
gratis como uma sancao civel no contexto do CDC. Exploramos a aplicacdo dessa
abordagem em casos especificos, considerando a legislacdo vigente e as
interpretacdes judiciais associadas. Na préoxima subsecdo abordaremos a amostra
gratis sob uma perspectiva mais ampla, relacionada a quebra da boa-fé objetiva. A
andlise se concentrard na ocorréncia do enriquecimento com causa nos casos de
crédito consignado néo solicitado, destacando a relevancia da boa-fé como critério
determinante. Serdo explorados aspectos éticos, juridicos e as implicacbes dessa
quebra de boa-fé nos contextos juridico e social relacionados aos empréstimos

consignados néo requeridos.

3.2 Amostra gratis: quebra da boa-fé objetiva como critério para ocorréncia do

enriquecimento com causa do crédito consignado néo requerido

Verificamos que o CDC introduziu a sancdo de perdimento para produtos ou
servigos entregues ou enviados aos consumidores sem requisi¢do. Dessa forma, ha
uma previsdo legal clara para a aplicacdo dessa sancdo civel no caso concreto.
Conforme o inciso lll, combinado com o paragrafo Unico do art. 39 do CDC, o

comando normativo sera acionado diante do agir abusivo por parte do consumidor:

Il - enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacdo prévia,
gualquer produto, ou fornecer qualquer servigo

Paragrafo Unico: Os servicos prestados e os produtos remetidos ou
entregues ao consumidor, na hipGtese prevista no inciso |lI,
equiparam-se as amostras gratis, inexistindo obrigacdo de
pagamento (Brasil, 1990).

Aparentemente, na ocorréncia de acdo de enviar ou entregar produtos ou
servigos ao consumidor sem seu requerimento, a norma pode ser aplicada. Contudo,
existem pelo menos duas possibilidades de interpretacdo da norma. A primeira
interpretacdo considera que o produto ou servigo, equiparado a amostra gratis,
impede qualquer cobranca ou pagamento, e nao ha obrigacdo de devolucao, pois
seria incorporado ao patrimdénio do consumidor. J& a segunda interpretacdo, além de
isentar o consumidor do pagamento, sugere que o que foi recebido seja devolvido,

se possivel.
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O primeiro entendimento foi amplamente aplicado nos servigcos de telefonia,
como telessexo, disque amizade, disque Monica, entre tantos outros, populares nos
anos 1990 quando a Internet ainda estava em estagio inicial. Esses servicos
consistiam em estabelecer diadlogos (por vezes de cunho adulto) ou ouvir pequenas
historias por telefone. O servico era disponibilizado gratuitamente nas linhas
telefébnicas, sendo necessario pagar apenas pelo uso efetivo. Entretanto, varias
cobrancas foram realizadas pela utilizacdo desses servicos sem a anuéncia ou
ciéncia do proprietario da linha telefénica. Isso ocorria porque, estando o servigo
disponivel na linha telefénica, qualquer pessoa poderia utiliza-lo, bastando apenas
digitar o cdédigo no aparelho. O Poder Judiciario aplicou o CDC, julgando pela
devolucdo dos valores pagos a titulo de consumo do servigo, e a proibicdo de
manter o servico disponivel, sem expressa requisicdo do consumidor, firmando
jurisprudéncia de que, “nos termos do art. 39, Ill, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, para a cobranca de servico de "900" - Disque-amizade -, é essencial
que haja prévia solicitagdo ou autorizagdo do consumidor” (STJ, 2016).

Desta forma, no que tange a entrega de produtos ou servicos, como 0 caso
do cartdo de crédito, entre outros exemplos, como o envio de jornais ou revistas, a
jurisprudéncia se manteve firme na proibicdo de cobranca de valores, e o0s
fornecedores ndo manifestaram interesse na devolucao dos produtos ou servigos.
Os bancos, ao enviarem o cartdo de crédito, ndo buscaram a devolu¢cdo do mesmo,
optando pelo cancelamento. No caso dos servicos providos nas linhas telefénicas,
estes se extinguiram com 0 consumo, enquanto as revistas e jornais perderam seu
valor econémico devido a desatualizacdo e substituicdo por outras edicdes. A
devolugdo dos valores cobrados pelo servico ou produto recebido tornou-se
jurisprudéncia, fundamentada na ideia de que nao seria possivel onerar o
consumidor pelos servicos ou produtos entregues, dada a equiparacdo a amostra
gratis.

Essa tese serviu como base juridica para a devolucéo dos valores cobrados,
uma vez que o0s produtos ou servicos enviados, conforme os exemplos
mencionados, ndo possuiam um valor substancialmente importante para o0s
fornecedores. Assim, o primeiro entendimento consolidou-se como base das
decisbes judiciais, proibindo as cobrancas, porém sem avancos no tema da
devolucdo do bem equiparado, jA que ndo se discutia este tema nos processos.

Porém, houve um acréscimo: os bancos passaram a entregar numerarios aos
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consumidores sem qualquer requisicdo. Ao contrario de produtos ou servicos que
podem perder valor econdmico com o tempo, o dinheiro ndo desatualiza nem perde
sua validade facilmente. Essa adi¢do enviada pelos bancos criou um novo cenario -
a preocupagdo com o produto enviado. O que anteriormente permeava a discusséo
sobre a devolucdo dos valores cobrados, originados em produtos ou servicos que
perdiam ou diminuiam seu valor econémico aos olhos dos fornecedores, causando
desinteresse, € alterado com a entrega desse novo "produto”: o dinheiro.

Segundo pesquisa realizada no site da AASP, nos anos de 2017 a 20214, é
possivel encontrar varios julgados no Tribunal de Justica da Bahia (TJBA) e no
Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) com o seguinte fundamento: “Nao
comprovacdo de prévia solicitacdo de contratacdo pelo consumidor que
caracterizada a entrega de numerario como amostra gratis, pela efetiva configura de

pratica abusiva” (Brasil, 1990). Como no extrato a seguir:

EMBARGOS DE DECLARACAO — INEXISTENCIA DE OMISSAO —
Ndo comprovacdo de prévia solicitacdo de contratacdo pelo
consumidor que caracterizada a entrega de numerario como amostra
gratis, pela efetiva configura de prética abusiva (art. 39, Ill, paragrafo
Unico, CDC). Valores indevidamente descontados de beneficio
previdenciario que devem ser restituidos em dobro (art. 42, p. U.,
CDC) — EFEITO MODIFICATIVO — IMPOSSIBILIDADE — Embargos
rejeitados.

(TJSP. Acérdao. Processo n° 1001524-16.2018.8.26. 0218; Relator
(a): Roberto Mac Cracken;.Data do julgamento: 28/06/2019).

A préatica abusiva per se seria o suficiente, bastando apenas comprovar a
entrega sem requisicdo ao consumidor. Roberto Binicheski (2017), comentando

sobre o envio de produtos e servigos, sem solicitagdo do consumidor, afirma que:

Em investigagdo pela Promotoria de Defesa do Consumidor foi
possivel constatar que as metas de produtividade impostas pelo
mercado financeiro e pelas lojas de departamentos, por exemplo,
fazem que os empregados do setor vivam em uma situagcdo de
aflicdo. Para atingir as metas impostas, os empregados do setor ndo
raras vezes burlam a legislagéo e enganam os clientes, ndo obstante
a negativa genérica do setor e j& com indmeras condenagfes na
seara trabalhista por assédio moral. Diga-se de passagem, a partir
das investigacfes tomadas na seara trabalhista é que a Promotoria
de Justica de Defesa do Consumidor iniciou agdes para tentar inibir a
pratica do embutec (Embutec é a pratica comercial de embutir
seguros nas vendas efetuadas ao consumidor final, sem o

40 pesquisa realizada no site da AASP, com o seguinte tema: "numerario como amostra gratis". Ver mais em:
https://jurisprudencia-aasp.juit.io/resultados.
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conhecimento deste, que configura, em tese, pratica abusiva vedada
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 39, inciso Ill. Quanto ao
assunto, vide Agdo Civil Publica proposta pela MPDFT -
PRODECON em face da Novo Mundo Moveis e Utilidades Ltda.
Disponivel em:
[http://df.consumidorvencedor.mp.br/documents/81607/109305/acp.p
df]. Acesso em: 03/06/2017.), similar ao envio de cartdo de crédito
sem solicitacdo prévia. O envio de produtos e servicos, sem
solicitagdo do consumidor, parece ser uma praxe no mercado, e, sem
uma atuacdo forte e repressiva, a mera disposicdo de conferir
gratuidade ndo servira de freio inibitério ao setor. E possivel intuir
que um amplo espectro dos consumidores brasileiros parece
desconhecer o direito nacional, um fator estimulante ao mercado
financeiro para continuar com suas praticas abusivas, pois ndo ha
receio de questionamento. Alids, ainda ha outro fator importante e
intuitivo da auséncia de mudanca de postura do setor financeiro e
repousa na resisténcia do Poder Judiciario em admitir como dano
indenizavel o simples envio de cartdo de crédito sem solicitagdo
prévia, pois, quando julga casos concretos, em suas decisdes
exigem elementos adicionais de conduta, no exemplo da negativacao
em bancos de dados de crédito. No caso referido acima, ao analisar
o teor do acorddo, a situacdo concreta afirma que o consumidor
recebeu cartbes de crédito em sua casa. Em seguida, o consumidor
sofreu descontos de anuidades e tarifas em sua conta corrente,
condutas que somente cessaram apOs amparo judicial, quando o
Estado Juiz determinou o estorno dos indevidos descontos
(Binicheski, 2017, apud, Marques; Miragem; Bessa, 2017, s/p).

A pratica embutec ainda persiste, evidenciada pelo fato de que os parceiros
das instituicdes financeiras continuam sendo 0s responsaveis por contratos
irregulares. Ademais, conforme a agéncia de marketing digital, especializada em
sites para correspondentes bancarios, Viver de Crédito, as comissdes “podem variar
entre 2% a 16%, a depender da tabela de célculo escolhida e do periodo de
comissdo conforme o momento do mercado de crédito, condi¢cdo que influencia qual
o valor da comissao de correspondente bancario” (Oliveira, 2019, s/p). No entanto,
observa-se uma mudanca nas decisdes a partir de 2021 no TJSP, com uma
inclinacdo para a devolugdo do numerério recebido pelo consumidor. O Poder
Judiciario passou a impor condi¢des adicionais para autorizar a retencéo dos valores
entregues pelos bancos. A necessidade de elementos extras, além do estipulado
pelas normas, como a comprovacdo de ma-fé, dificultou a aplicacdo da sancéo de
perdimento, resultando no aumento do numero de empréstimos consignados
fraudulentos.

Durante o periodo pandémico, observou-se um aumento significativo nos

depdsitos efetuados pelos bancos com o objetivo de formalizar contratos de
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empréstimos consignados, conforme demonstrado no item 2.1. Em 26/10/2020, esta
percepcédo foi noticiada no programa jornalistico "Jornal Hoje"4!, veiculado na Rede
Globo, reportando que alguns bancos aproveitaram a situacdo da pandemia para
incluir diversos empréstimos consignados nas contas dos pensionistas. Em outra
reportagem de Anjos (2020), no site Puablica, também foi identificado este

comportamento:

As investigacoes, instituidas em julho do ano passado, tém como
base dados da Ouvidoria do INSS sobre reclamacdes relacionadas a
operagdes de empréstimo de 2017 a junho de 2019. Os alvos séo as
dez instituicdes sobre as quais houve mais queixas desse tipo, entre
as quais o Banco Pan é o campeéo, seguido por Itad Consignado,
Cetelem e BMG (Anjos, 2020, s/p).

Assim, apés o periodo pandémico, o Poder Judiciario foi acionado por
inimeros idosos em busca da anulacdo de contratos ilicitos, além de solicitar a
retencdo dos valores recebidos. Ao analisar os pedidos no caso concreto, 0S
contratos ilicitos foram anulados, resultando na devolucdo das parcelas cobradas.
Algumas devolugdes ocorreram conforme estabelecido no paragrafo Unico do art. 42
do CDC (em dobro), enquanto outras de forma simples. A forma de aplicacdo do
paragrafo anico do art. 42 do CDC chama a atencao, pois a norma estabelece que a
devolugcdo das parcelas cobradas seria em dobro, salvo engano justificavel. O
fornecedor é detentor da logistica e da operacdo de seu negdcio; logo, o engano, se
existente e justificavel, deve ser demonstrado por ele, o fornecedor. A demonstracéo
do engano como condi¢cdo acabou introduzindo outras caracteristicas relacionadas
ao contrato, como 0 enriquecimento sem causa e a boa-fé. Comecando pela ultima,
a boa-fé objetiva busca um comportamento orientado pela norma. Espera-se que as
acOes sejam guiadas por principios morais, bons costumes, ética e cooperacdo. No
Direito do Consumidor, a boa-fé € um principio fundamental, conforme descrito na

emenda a seqguir:

IV. O principio da boa-fé objetiva impde as partes de uma relacéo de
consumo a adocdo de postura que guarde conformidade com os
padrdes sociais de ética, correcdo e transparéncia, a respeitar a
legitima expectativa depositada nessa relacdo. Nesse contexto, o

principio da boa-fé objetiva cria deveres anexos a obrigacdo
principal, os quais devem ser também respeitados por ambas as

41 Jornal Hoje. Rede Globo. Disponivel em: https://globoplay.globo.com/v/8970133/programa/. Acesso em 26
out. 2020.



https://globoplay.globo.com/v/8970133/programa/

91

partes contratantes. Dentre tais deveres, ha o dever de cooperacéo,
gue pressupbe acdes reciprocas de lealdade dentro da relacdo
contratual, que, uma vez descumprido, implicara inadimplemento
contratual de quem lhe tenha dado causa (violacdo positiva do
contrato (TJDF, 2019, s/p).

Nas decisdes judiciais pesquisadas, nas quais foi comprovada a ocorréncia
de fraude contratual, as instituicdes financeiras que realizaram o depdsito na conta
corrente  do aposentado ou pensionista alegaram desconhecer a fraude,
argumentando agir de boa-fé, conforme descrito na decisdo do Tribunal de Justica

de Santa Catarina (TJSC), exposta no item 3.1:

Quando o depdsito de dinheiro em conta é feito porque a casa
bancéria acredita presente pacto de financiamento, assim o faz
porguanto julga existir "solicitacdo prévia" naquele contrato, realidade
bastante a afastar a possibilidade de se concluir pela presenca de
"amostra gratis" capaz de tornar justificavel a negativa de devolucéo,
pelo correntista, da quantia recebida (TJSC, 2023, s/p).

A instituicao financeira, conforme indicado na decisdo, agiu de boa-fé, pois
também foi surpreendida pela situacdo no caso concreto. Para que ocorresse a
sancdo de perdimento, o consumidor teria que demonstrar o dolo da instituicdo
financeira. Entretanto, é relevante observar que o CDC ndo estabelece a boa-fé
como requisito para a aplicacdo da sancao de perdimento, mas sim a entrega de
produto ou servico ndo solicitado ao consumidor. A boa-fé objetiva, por sua vez, é
abordada no art. 422 do Cédigo Civil Brasileiro, que estipula que os contratantes
devem observar os principios de probidade e boa-fé tanto na conclusdo quanto na
execucao do contrato. Apesar de o paragrafo unico do artigo 39 do CDC nao exigir a
boa-fé, € importante ressaltar que, quando o caso é submetido ao judiciario, o
magistrado deve interpretar a norma, ou seja, aplicar o direito com base no texto
legal. O juiz deve, portanto, interpretar a lei para proferir a norma, conforme

ensinado por Giuseppe Capograssi, citado por Carlos Cossio (1939):

aplicar a lei significa para o juiz, para o administrador, para o jurista
pratico, encontrar e formar a norma particular adequada ao caso
particular, e a lei é apenas o critério dado ao juiz para regular-se
melhor ao resolver a busca que 0 caso particular suscita
(Capograssi, 1937, apud, Cossio, 1939, p. 102)*2,

42 Em livre tradugdo do original: “aplicar la ley significa para el Juez, para el administrador, para el jurista
practico encontrar y formar la norma particular adecuada al caso particular y la ley es sélo el criterio dado al
Juez para regularse mejor al resolver la busqueda que suscita el caso particular”.
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Assim, o judiciario vem interpretando a sancdo de amostra gratis em conjunto
com a boa-fé objetiva, e interpretar € compreender, conforme afirmado por Eros
Grau (2021, p. 31), que destaca que "as exposi¢cdes tradicionais sobre a
interpretacdo do direito geralmente sdo abertas com uma alusdo a compreensao".
No entanto, € importante salientar que a existéncia de principios norteadores, como
o da boa-fé objetiva, amplamente utilizado nas decisbes abordadas no presente
estudo, deve estar em consonancia com outro principio, o da interpretagdo mais
favoravel ao consumidor, previsto no artigo 42 do CDC.

Entendemos que a boa-fé esta contemplada no art. 4°, Ill, com forca
principiologica, conforme se extrai do caput, e no art. 51, IV, como clausula geral no
CDC. Rizzato Nunes (2009) defende a ideia de que a boa-fé inserida no CDC é
objetiva, diferenciando-se da boa-fé subjetiva. Segundo o autor, a boa-fé subjetiva
esta relacionada a ignorancia de uma pessoa sobre um fato modificador, impeditivo
ou violador de seu direito. J4, ainda segundo o autor, a boa-fé objetiva, “é a que esta
presente no CDC, pode ser definida, grosso modo, como uma regra de conduta, isto
€, o dever das partes de agir conforme certos parametros de honestidade e lealdade,
a fim de estabelecer o equilibrio nas relagées de consumo” (Nunes, 2009, p. 605).

A intencdo € orientar os comportamentos dos agentes econdémicos ao
realizarem contratos. Nesse sentido, a aproximagao entre esses atores deve ser
regida pela boa-fé objetiva. A compreensdo da lei almejada pelo cédigo
consumerista é aquela que visa proteger o consumidor contra praticas abusivas por
parte dos fornecedores. A politica descrita no item 1.2 (Politica Nacional das
Relacdes de Consumo como politica publica) é clara ao destacar a vulnerabilidade
do consumidor, conforme abordado no item 2.1. A norma deve ser declarada (no
caso dos empréstimos consignados fraudulentos) considerando as partes envolvidas
e a situacdo no caso concreto.

O entendimento do contexto que levou as partes a contratarem € de singular
importancia para a boa-fé, pois ao analisar os comportamentos pré-contratuais e o
cenario existente, € possivel verificar a possibilidade de ma-fé. O afastamento da
amostra gratis pelo judiciario, ao interpretar a inexisténcia de ma-fé por parte da
instituigao financeira, acaba acarretando danos graves ao consumidor. Além disso, a
ma-fé mencionada no CDC - art. 87, refere-se as acdes coletivas e ndo as
individuais. Como ressaltado no item 2.3 sobre a ultravulnerabilidade, os

aposentados e pensionistas, ao utilizar os valores depositados pelas instituicoes
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financeiras em plena pandemia, viram-se obrigados a cumprir 0s empréstimos
consignados nédo solicitados, pois ndo tinham condicdes de devolver os valores
depositados, aumentando seu estado gravoso. O coOdigo consumerista visa a
protecdo do consumidor, indicando o caminho a seguir e elencando principios. Eros
Grau (2021, s/p) destaca que a ponderacao entre principios, e aqui colocamos o da
boa-fé objetiva e o da interpretacdo mais favoravel ao consumidor lado a lado, tem
sido operada de forma discriciondria, "a margem da interpretacdo/aplicacdo do
direito, conduzindo a incerteza juridica”.

Diante das inUmeras tentativas de alterar o cenario dos empréstimos
consignados fraudulentos, como as legisla¢cdes municipais e o PL (frustrado) do Dep.
Guilherme Boulos, ao que parece, a possivel solucdo estd na interpretacdo dada
pelo judiciario. Dizemos isto devido as varias multas milionarias aplicadas pela
Senacon, acdes de autorregulacdo, conforme demonstrado no item 2.2, ndo terem
sido suficientes para a alteracdo do cenario. Recentemente no Foro de
Andradina/SP, houve decisdo em primeiro grau que declarou a falta de boa-fé
objetiva: “No mais, na hipotese especifica dos autos, a restituicdo das quantias
devera ser feita de forma dobrada, pois, como dito, a inexisténcia de comprovacao
da relacao juridica/contratacdo evidencia conduta absolutamente contraria a boa-fé
objetiva pela parte requerida e seus prepostos” (TJSP, 2023). A decisdo impde a
devolucdo das parcelas pagas pelo consumidor em sua forma dobrada, porém,
mesmo reconhecendo a quebra da boa-fé objetiva, a decisdo foi pela devolucdo dos

valores depositados na conta do consumidor sem requisicao:

Caso a parte ré tenha realizado depdsito(s) em favor da parte autora,
e esta ndo os tenha devolvido nos autos, fica determinada a
compensacdo do quanto depositado, devendo o montante,
devidamente corrigido, pelos mesmos indices acima estipulados,
sem incidéncia de juros, ser subtraido do valor a ser pago pela
condenacdo, desde que mediante iddnea comprovacdo dos
depositos em liquidacdo pela parte ré, caso ja ndo estejam nos
autos, tudo a ser apurado em fase prépria (TISP, 2023).

Ha dificuldade em aplicar a sancdo de perdimento, pois mesmo diante da
percepcdo da quebra da boa-fé pela instituicdo financeira e de seus prepostos, 0
CDC ainda néo foi aplicado em sua totalidade. Outra tese alegada nas decisdes € 0

enriguecimento sem causa ou ilicito. Acreditamos que existem fundamentos para a

aplicacdo da sancdo civel. Conforme defendido, a boa-fé objetiva é o
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comportamento esperado e normatizado, sendo a ética uma parte essencial.
Portanto, o enriquecimento, licito ou ilicito, dependera da existéncia ou quebra da
boa-fé. Enquanto a boa-fé é uma acdo ou omissdo, 0 enriquecimento € uma
consequéncia.

Sendo assim, no julgado de Andradina, uma vez declarada a quebra da boa-
fé, pelo entendimento que vem se solidificando no judiciario, a consequéncia seria a
retencdo dos valores pelo consumidor. Ou seja, a instituicdo financeira deposita
valores na conta corrente do aposentado/pensionista munidos de documentos que,
em tese, demonstram o aceite do consumidor para a formalizacdo do consignado.
Destacamos que a entidade responsavel pela formalizacdo do empréstimo
consignado, ao apresentar a documentacdo a instituicao financeira, configura-se
como um parceiro comercial do depositante, apresentando-se, quando o faz, como
credenciada por tal instituicdo financeira. Na hipétese de comprovacédo da fraude
contratual, a origem reside na documentacédo fornecida pelo referido parceiro do
banco depositante. Dessa forma, o que estd sendo negligenciado pelo Poder
Judiciério é o vinculo existente entre o preposto e a instituicéo financeira.

Em diversos precedentes jurisprudenciais, € possivel identificar, no contexto
de uma relacdo de consumo, a interconexao entre os agentes que participaram na
cadeia de producdo ou prestacdo de servicos. InUmeras decisdes invocam 0s
intervenientes na relagcdo de consumo a responsabilidade, fundamentando-se no
principio da solidariedade. O principio da solidariedade, conforme delineado no
CDC, estabelece a responsabilidade compartilhada de todos os participantes
envolvidos na atividade comercial. Desde o fabricante até o comerciante, é possivel
atribuir-lnes responsabilidade por falhas ou danos, indicando que o CDC nao vincula
a responsabilidade apenas aquele que teve contato direto com o consumidor, mas
abrange toda a cadeia produtiva. Portanto, ndo € viavel excluir a aplicacdo da
sancdo prevista no paragrafo Unico do artigo 39 do cédigo consumerista sob o
argumento de enriquecimento ilicito ou boa-fé, isolando a instituicdo financeira e
desconsiderando a cadeia comercial existente.

O Cadigo Civil, por sua vez, estabelece que o locupletamento ocorre quando

ndo ha causa. No entanto, hd uma causa para o aumento do patriménio do
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consumidor no presente contexto. A autorizacdo é retirada do principio da

solidariedade*3:

1. A teor do que dispbem os artigos 7°, paragrafo Unico, c/c o 25 e
paragrafos, todos do CDC, a obrigagdo de indenizar os danos
causados ao consumidor recai sobre todos os fornecedores que se
encontram na cadeia econémico-produtiva, de modo que tanto a
empresa franqueada como a franqueadora, rés na hipétese em
apreco, por participarem da mesma cadeia de fornecimento de
servicos, respondem  solidariamente por eventuais danos
experimentados pelo consumidor. 2. O contrato de franquia nao
afasta a responsabilidade do franqueador por danos ocorridos nas
relacdes de consumo, relativos a prestacdo dos servicos. Tese de
ilegitimidade passiva afastada. Acordao 1341903,
00071086820158070007, Relator Des. GETULIO DE MORAES
OLIVEIRA, Sétima Turma Civel, data de julgamento: 19/5/2021,
publicado no DJe: 11/6/2021.

1. Se a participacdo da agéncia de turismo na cadeia de consumo se
limita a venda de passagem aérea, hdo ha como responsabiliza-la
pelos danos morais decorrentes de cancelamento do voo por ato
exclusivo da empresa aérea. 2. Nesses casos, aplicam-se as normas
de excluséo de responsabilidade previstas no art. 14, 8 3°, 1 e Il, do
CDC. A Unica responsavel é a prépria empresa aérea, até porque
falta nexo de causalidade entre o dano suportado pelo consumidor e
a conduta praticada pela agéncia de turismo. Acérddo 1310807,
07085976320198070006, Relator Des. LUIS GUSTAVO B. DE
OLIVEIRA, Quarta Turma Civel, data de julgamento: 10/12/2020,
publicado no DJe: 21/1/2021.

Falta de acessibilidade a show para usuéario de cadeira de rodas -
falha na prestacdo de servico - responsabilidade solidaria entre
organizadores e administradores do evento

(...) 6. Na hipétese, o recorrido adquiriu ingressos para assistir ao
show do camarote premium. Embora esse espaco, em especifico,
tenha sido explorado por empresas estranhas a lide, tal circunstancia
nao se caracteriza como fato exclusivo de terceiro. Isso porque a
recorrente e as demais empresas que atuaram na organizacdo e
administragdo da festividade e da estrutura do local integram a
mesma cadeia de fornecimento e, portanto, sdo solidariamente
responsaveis pelos danos suportados pelo recorrido em virtude das
falhas na prestacdo dos servicos. 7. E dever de todos os
fornecedores da cadeia de consumo zelar pela disponibilizacdo de
condicbes adequadas de acesso aos eventos, a fim de permitir a
participagdo, sem percalcos, do publico em geral, inclusive dos
deficientes fisicos. E a sociedade quem deve se adaptar, eliminando
as barreiras fisicas, de modo a permitir a integracdo das pessoas
com deficiéncia ao seio comunitario (REsp 1912548/SP).

43 TJDF. Principio da Solidariedade. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/cdc-na-visao-do-tjdft-1/principios-do-
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Observa-se que, quando a discussao aborda falhas na prestacédo de servigcos
ou produtos, o judiciario ndo enfrenta dificuldades em aplicar o CDC, conforme a
Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo, descrita no item 1.2. No entanto,
identificamos desafios nos casos de empréstimos consignados fraudulentos. O
inciso XVII do artigo 51 do CDC busca eliminar quaisquer condicionantes ou
limitacbes impostas pelos consumidores aos 6rgaos do Poder Judiciario. A recusa
em aplicar a san¢éo de perdimento pelo Poder Judiciario acaba criando barreiras ao
acesso dos consumidores ao  servico  jurisdicional (sludge). O
aposentado/pensionista, muitas vezes, utiliza os valores depositados, até mesmo
sem ter ciéncia, pois muitas familias dependem dessa renda e tem acesso a conta
do idoso. Em muitos lares, ndo é o idoso quem gerencia as finangas, mas sim seus
familiares. Ao descobrir os descontos indevidos, muitos consumidores evitam
recorrer ao judiciario, uma vez que ndo tém meios para restituir os valores recebidos
de forma irregular, resultando em uma nova situacdo, a do superendividamento.
Dessa forma, a situacdo do consumidor torna-se ainda mais grave devido a nao
aplicacdo da sancdo de amostra grétis. O direito busca proteger o mais fraco, caso
contrario, valeria a lei da natureza, ainda mais o0 homo economicus**.

Onofre Mendes Junior (1955), sobre a fraqueza econdmica, escreve que:

Economicamente, o problema pode ser pdsto mais ou menos nos
mesmos térmos, no panorama social. Nem seriam necessarios
investigacdes muto profundas, para a afirmacéo de um fato que salta
aos olhos do observador, qual o poder dos grandes grupos
capitalistas, fazendo-se sentir no meio social, como uma for¢a a qual
se subjugam os desprovidos da fortuna. Esse, alias, é o terreno em
gue mais vivo se apresenta o fendbmeno da diferenciacdo, expresso
na antitese resultante da desigualdade das posses, com 0s seus
pontos extremos — riqueza e miséria — e com a consequente luta
de classes, que deu origem a questéao social, alinhada ainda entre as
mais graves preocupacdes do mundo contemporaneo (Mendes
Junior, 1955, s/p).

Observamos que o texto produzido em 1955 ainda permanece atual. Mesmo
com os esforgos evidenciados no item 3.1 (a previsibilidade da amostra gratis como
sancédo civel), a auséncia da aplicacdo da sancao de perdimento (amostra gratis)
pelo judiciario pode resultar na continuidade dos idosos sendo alvos de empréstimos

fraudulentos. Ao aplicarmos os principios da solidariedade e da boa-fé objetiva,

cdc/principio-da-solidariedade. Acesso em 26 nov. 2023.
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concluimos que ndo ha motivos para afastar a sancéo prevista, especialmente diante
do estado gravoso imposto ao consumidor alvo da fraude, como no caso do
superendividamento. Existe causa para o aumento patrimonial, ocorre a quebra da
boa-fé, e ha respaldo para que o judiciario declare a perda do numerario entregue
pelas instituicdes financeiras.

No presente capitulo abordamos a interpretacdo do judiciario em relacédo a
sancdo civel de amostra gratis como resposta aos empréstimos consignados
irregulares. Destacou-se, em particular, a previsibilidade dessa sancéo no CDC,
assim como a consideracdo do engano justificavel como critério para a ocorréncia do
enriguecimento com causa do crédito consignado ndo requerido. Ja no proximo
capitulo a atencdo volta-se para a impossibilidade da aplicacdo da sancao civel de
amostra gratis nos empréstimos consignados irregulares devido ao enriquecimento
ilicito. Serdo analisados os obstaculos associados ao enriquecimento ilicito, que
impedem a efetivacdo da sancdo de perdimento. Além disso, examinaremos a falta
de requisitos para que o consumidor possa exigir a devolucdo dos valores
depositados voluntariamente pelos bancos, explorando as nuances desse aspecto

na Orbita judicial.

40 que é homo economicus e seus principios. Capital now. 2020. Disponivel em:
https://capitalresearch.com.br/blog/homo-economicus/. Acesso em: 26 nov. 2023.
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4. INTERPRETACAO DO JUDICIARIO E A IMPOSSIBILIDADE DA SANCAO
CIVEL DE AMOSTRA GRATIS NOS EMPRESTIMOS CONSIGNADOS
IRREGULARES DEVIDO AO ENRIQUECIMENTO ILICITO

No presente capitulo serdo exploradas duas questdes principais, na primeira
analisaremos o enriquecimento ilicito como fator que impede a aplicacdo da sancéo
de perdimento nos casos de empréstimos consignados irregulares. Ja na sec¢ao
seguinte, o foco esta na falta de requisitos que possibilitam ao consumidor exigir a
manutencdo dos valores depositados voluntariamente pelos bancos, oferecendo

uma analise critica dessa questao.

4.1 Enriguecimento ilicito e o impedimento da san¢é&o de perdimento

Conforme ilustrado no subitem 3.2, a ampliagcdo do patriménio do consumidor
pode ser considerada licita, uma vez que a origem dos valores depositados se refere
a numerarios nao solicitados, mas ainda assim entregues, equiparados, por
conseguinte, a natureza de amostra gratis. Entretanto, ao examinar o produto ou
servico fornecido, a equiparacéo se limitaria as implicacdes, impedindo a geracao de
obrigagdes, ou haveria perda do que foi entregue?

Para elucidar a questdo em analise, consideremos 0 seguinte exemplo: uma
concessiondria de veiculos, ao lancar um novo modelo, envia-o a um cliente fiel, que
h& anos adquire e renova seus veiculos exclusivamente nessa empresa, sem que
este tenha solicitado ou autorizado o recebimento do novo modelo. A intengcédo da
concessionaria é influenciar o consumidor a efetuar a troca de veiculo, configurando-
se como uma estratégia de nudge, conforme delineado no subitem 2.3. Ao deixar o
veiculo com o cliente, possibilita-se que ele experimente e aprecie as inovacgoes,
culminando na decisédo de adquiri-lo. A subsuncao a norma € evidente. O veiculo foi
entregue sem a solicitagdo do cliente, com o proposito de apresentar-lhe o novo
modelo. Assim como nos demais casos, 0 produto seria equiparado a natureza de
amostra gratis, impossibilitando a cobranca pelo uso, pelo combustivel gasto ou,
eventualmente, por uma avaria. No entanto, a questdo reside na autorizacao
normativa para que o cliente incorpore o veiculo em seu patriménio.

A deducéo predominante em muitas decisGes € que a transferéncia do veiculo

de um patrimbnio para outro, nesse caso da concessionaria para o cliente, em
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virtude do paragrafo unico do art. 39 do CDC, resultaria em empobrecimento ilicito
da concessionaria e enriquecimento injustificado do cliente. O enriquecimento ilicito,
OuU sem causa, caracteriza a interpretacdo atribuida ao acréscimo patrimonial cuja
origem € um ato ilicito. Apesar da aparente clareza, a andlise da origem é crucial
para determinar se 0 aumento patrimonial € licito ou ilicito no contexto especifico.

No contexto da equiparacdo a amostra gratis, visando impor a sancao de
perdimento, a intencdo do fornecedor deve ser minuciosamente examinada, a fim de
evitar o enriquecimento ilicito do consumidor. No exemplo fornecido, é imperativo
destacar que a conduta praticada pela concessionaria € classificada como pratica
abusiva, conforme estabelecido no art. 39 do CDC. Essa classificacao é derivada da
legislacdo, que proibe explicitamente ao fornecedor enviar ou entregar qualquer
produto ao consumidor sem solicitacdo prévia. A indagacdo que surge é se, ao ser
equiparado a amostra gratis, se transfere o patrimoénio. Na presenca de engano
justificavel, como discutido anteriormente no item 3.2, o produto ou servico recebido
pelo consumidor ser& devolvido ao fornecedor. No entanto, o engano justificavel ndo
€ 0 Unico componente presente na relagdo comercial caracterizada pela pratica
abusiva. H& outra faceta envolvida: o enriquecimento sem causa. O Superior
Tribunal de Justica tem mantido jurisprudéncia ao rejeitar pedidos para equiparacéo
de amostra gratis de um servigo ou produto, optando por devolver ao fornecedor.
Infere-se o sentimento patrimonialista, afastando o CDC, priorizando as normas de

relacBes comerciais estampadas no Cédigo Civil:

[...] A irresignacdo ndo merece amparo. Conforme se extrai dos
autos, a autora propbs Acao Declaratéria de Nulidade, c/c
Indenizacdo, com Pedido de Antecipacdo de Tutela em desfavor do
Banco Bonsucesso S.A., objetivando a reparagdo dos danos morais
e materiais sofridos em razdo de realizacdo de contrato de
empréstimo consignado, com desconto das prestacfes diretamente
em seu contracheque, firmado por terceiro fraudador. Sentenciando o
feito, o MM. Juiz, acolheu parcialmente o pleito, declarando nula a
operacao financeira questionada e condenando o Banco a indenizar
0s danos morais experimentados pela recorrente, em razao dos
descontos indevidos realizados em sua folha de pagamento. De
outra parte, indeferiu o pedido no sentido de que o montante
creditado pelo Banco em sua conta bancéria fosse reconhecido como
amostra grétis e determinou que o pagamento da indenizacdo pelos
danos morais fosse feita apds a compensacéao de tal valor. Assim, o
presente recurso visa que se declare a quantia de R$ 4.487,46
(quatro mil, quatrocentos e oitenta e sete reais e quarenta centavos),
creditada por engano na conta da ora recorrente, em raz&o de fraude
perpetrada por terceiros fraudadores, como amostra gratis e, desse
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modo, ndo seja devolvido ao Banco. [...]. Acerca da suposta ofensa
ao art. 39 do Cddigo de Defesa do Consumidor, o Tribunal a quo
assim se pronunciou: "Quanto ao recurso adesivo da autora da acao,
pretendendo nao seja descontado o valor do empréstimo do valor da
condenacao, tal pleito mostra-se desarrazoado, na medida em que o
numerario foi disponibilizado em sua conta corrente, tendo se
beneficiado do mesmo. Com efeito, conforme consignado pelo
magistrado sentenciante, nao seria licito reconhecer como amostra
gratis o valor depositado em sua conta em decorréncia do
empréstimo consignado porque assim estar-se-ia patrocinando o
enriguecimento sem causa de uma parte em detrimento da outra e
sendo assim deve haver compensacao de valores." (fl. 235) Ao assim
decidir, a Corte de origem agiu de acordo com a orientagdo deste
Tribunal Superior, haja vista que a pretensdo da recorrente, na
hipétese, ensejaria 0 seu enriquecimento sem causa, 0 que é vedado
pelo ordenamento juridico patrio. A propésito, confira-se: (...) - Quem
recebe pagamento indevido deve restitui-lo, para obviar o
enriguecimento sem causa. Nao importa se houve erro no
pagamento. - E possivel o deposito da parte incontroversa da divida,
sendo feita a eventual complementacdo com a liquidacdo da
sentenca. Diante do exposto, nego provimento ao agravo. Publique-
se. Brasilia, 1° de outubro de 2014. MINISTRO RAUL ARAUJO
Relator (STJ. Decisdo monocratica 579470. Processo n°
2014/0231534-8; Relator (a): Raul Arautjo;. Data do julgamento:
09/10/2014)%.

Observa-se que, para o STJ, aquele que recebe um pagamento indevido deve
restitui-lo, visando evitar o enriquecimento sem causa, independentemente de
qualquer erro no pagamento. Ao analisar a decisdo em destaque, nota-se que 0
fundamento para a questdo do enriquecimento provém do Cédigo Civil, ndo do CDC.
Para os defensores dessa tese, ndo € admissivel aplicar exclusivamente o codigo
consumerista.

Principios relevantes que regem o negdcio juridico, permeando inclusive as
relacBes contratuais, como a boa-fé e o enriguecimento sem causa, desempenham
um papel crucial. Nao se pode permitir o enriguecimento de uma parte a custa da
outra, a menos que a existéncia da ilicitude seja comprovada de maneira inequivoca.
O ato de equiparacgao implica conceder igualdade, e nessa decisdo, observa-se uma
clara distingdo no que se refere aos efeitos almejados pelo CDC. A equiparagédo a
amostra gratis € aplicada exclusivamente as obrigagfes derivadas do contrato

fraudulento, uma vez que néo foi demonstrada a ma-fé. O banco, agindo de boa-fe,

4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo em Recurso Especial n° 579470-TO. Relator: Ministro Raul
Araujo. Decisdo monocratica. Brasilia, 01.10.14. DJe de 09.10.14. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/monocraticas/decisoes/?num_registro=201402315348&dt publicacao=09/10/201
4. Acesso em: 08 out. 2023.
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também € considerado uma vitima do fraudador, uma vez que o valor depositado na
conta do consumidor foi realizado pelo banco acreditando ter realizado um contrato.

Conforme aponta Judith Martins Costa (2018), boa-fé tem origem no mundo
romano, com varios significados, como confianca, colaboragdo na relacdo entre
iguais, protecdo na relacdo entre desiguais, por exemplo. A boa-fé instituida no art.
4° do CDC, é principiolégica e tem como func¢éo, influenciar comportamentos preé-
contratuais. A este respeito, Nunes (2009, p. 132), afirma que “é uma espécie de
pré-condicdo abstrata de uma relagéo ideal”. Desta forma, temos a interpretacao de
gue o numerario entregue foi de boa-fé, além da aplicacdo do art. 884 do Cddigo
Civil que afirma: “Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores
monetarios”.

Portanto, a interpretacdo fornecida pelo STJ é orientada pelo art. 884 do
Cadigo Civil, excluindo a aplicacdo da sancdo de perdimento prevista ho CDC. De
acordo com o mencionado artigo, a transferéncia ou obtencdo de riquezas
(patrimbénio) de alguém sem uma justa causa é contemplada. O judiciario tem
recorrido a essa norma aberta para exigir a restituicdo dos numerarios. Trata-se de
uma norma aberta, uma vez que a interpretacdo do termo "causa" pode variar em
cada decisdo. Conforme destacado anteriormente, as decisfes que permitiam a
retencdo dos numerarios provenientes de contratos fraudulentos foram modificadas
a partir de 2021. A jurisprudéncia tem sustentado que n&o existe justa causa para a
retencdo desses valores. Contudo, ndo ha parametros claros quanto a quais causas
seriam consideradas passiveis de retencao.

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo (2004), tratando do tema
enriguecimento sem causa, aduz que ha trés pressupostos constitutivos do
enriguecimento sem causa: a) existéncia de um enriquecimento; b) obtencao desse
enriqguecimento a custa de outrem; e c) auséncia de causa justificativa para o
enriquecimento.

Apesar de alegacdes em contrério, ao analisar o CDC, entendemos que a
pena de perdimento justifica o enriquecimento do consumidor. Considerando tais
pressupostos, a instituicdo financeira poderia propor uma acdo para exigir a
restituicdo por enriquecimento sem causa. Contudo, ao interpretarmos o art. 39,
paragrafo unico, do CDC, concluimos que o ultimo pressuposto ndo se aplica, pois

7

hd uma causa justificadora para o enriguecimento. Essa causa é a entrega do
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produto ou servico sem solicitagdo prévia do consumidor. Se compararmos com 0
instituto da usucapiao, observamos um cenario semelhante, onde ha uma base legal
que justifica 0 empobrecimento de uma parte e o enriquecimento de outra, ambos
respaldados pela legislagéo, tal como ocorre no CDC. Segundo Leitdo (2024)
existem trés posi¢cdes na configuracdo dogmatica do enriquecimento sem causa: a)
teoria unitaria da deslocacédo patrimonial; b) teoria da ilicitude; e, c¢) doutrina da

divisdo do instituto“®.

Segundo a primeira posi¢ao, ou teoria, 0 enriqguecimento sem causa
ocorre quando ha um deslocamento patrimonial sem justificativa,
resultando no aumento do patrimdnio de uma parte as custas de
outra, sem uma razdo que legitime essa transferéncia. Essa situagao
configura a esséncia do enriguecimento sem causa.

Essa concepgéo funda-se essencialmente na doutrina de Savigny,
segundo a qual a pretensdo de enriquecimento se constitui sempre
ao se verificar uma deslocagéo patrimonial sem causa, diretamente
entre o0 enriquecido e o empobrecido, independentemente da forma
gque se revista essa deslocacdo. Exigir-se-ia consequentemente que
aquilo que produz o enriquecimento de uma pessoa tivesse
pertencido anteriormente ao patrimbnio de outra, s6 assim podendo
esta recorrer a acao de enriquecimento. Tal regra valeria para todas
as categorias de enriquecimento sem causa, uma vez que O
fundamento comum a todas elas seria a restituicdo de tudo o que
saiu de determinado patrimdnio (Leitdo, 2004, p. 25).

O raciocinio aplicado no trecho anterior fundamenta-se na premissa de que,
em casos de detencdo injustificada, ocorrerd o enriquecimento indevido por parte
daquele que detém o bem de forma irregular. Tal raciocinio é claro e evidente
quando analisado a luz do direito. Podemos identificar uma regra geral que
estabelece como premissa a detencdo injustificada de um bem. No entanto, essa
guestao pode sofrer variacbes no caso concreto, uma vez que € necessario verificar
a existéncia ou ndo de justificativas para a detencdo. Em suma, trata-se da
legitimidade de reter o bem. Assim, duas questdes precisam ser analisadas no
deslocamento patrimonial: primeiro, se houve efetivamente o deslocamento entre as
partes envolvidas, resultando em enriquecimento de uma e empobrecimento de

outra; segundo se ha legitimidade para tal deslocamento. Havendo uma causa

% As escolas e os defensores sdo: Teoria unitaria da deslocagéo patrimonial. Surgiu quando da elaboracéo do
Cadigo Civil alemdo. Essa concepcao funda se essencialmente na doutrina de Savigny. Teoria da ilicitude. Surge
com Fritz Schulz, sendo a teoria, como corrente doutrinaria, com as obras de Ernest Wolf, Kelln, Wilhelm,
Batsch, Kafhifr, Costede e Kupisch. Por Gltimo a terceira teoria, a Doutrina da diviséo do instituto. Essa doutrina
tem essencialmente a sua origem nos trabalhos de Walter Wilburg e Ernst Von Caemmere. Para saber mais,
acesse: https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/616/796
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juridica para o deslocamento, como estabelecido no Cédigo de CDC, ndo se pode
alegar enriguecimento sem causa. Na auséncia de uma causa juridica, a restituicao
patrimonial € a resposta adequada.

A segunda teoria, ou posicdo, € a teoria da ilicitude. De acordo com essa
teoria, o deslocamento patrimonial ndo se baseia na auséncia de causa juridica, mas

sim na realizacao de um ato ilicito. Conforme assevera Leitdo (2004):

[...], existiria um principio de aplicagédo geral de que ninguém deveria
obter um ganho por intervencao ilicita num direito alheio, expresso
em diversos preceitos do Cdodigo. Desse principio resultaria que
guem efetuasse uma intervencao objetivamente ilicita no direito
alheio deveria restituir o resultado dessa intervengdo. A ingeréncia no
direito de outrem daria, portanto, sempre lugar a uma pretensao a
restituicdo do lucro por intervencgéo, entendido como tudo o que se
adquiriu mediante a intervencdo nos direitos alheios. Assim, pela
referéncia a um conceito de ilicitude delitual, dirigida a acdo, Schulz
aproxima o enriquecimento sem causa da responsabilidade civil,
qualificando a obrigacdo de restituir o enriquecimento como uma
sancao para todo o tipo de comportamentos ilicitos. Entre eles incluir-
se-iam o enriquecimento por prestacdo e o derivado de fato da
natureza, existindo, no primeiro caso, uma ilicita aceitacdo ou
detencédo da coisa por parte do enriquecido e, no segundo caso, uma
intromissdo equiparada a um comportamento ilicito (Leitdo, 2004, p.
26).

Portanto, a consequéncia ou o resultado dessa intervencéo ilicita deve ser
restituido, como exemplificado pelo lucro. No caso dos empréstimos consignados
irregulares, ha uma ingeréncia nos direitos alheios, especificamente no do
consumidor, que recebe valores monetarios sem solicitacdo, através de um ato
ilicito, uma vez que o CDC proibe tal pratica comercial. Posteriormente, o
consumidor acaba transferindo mensalmente parte de seu patriménio, gerando o
lucro esperado pela instituicao financeira.

De acordo com a segunda teoria, a Iinstituicdo financeira enriquece
ilicitamente, pois age em desconformidade com o direito. A devolucdo das parcelas
pagas pelo consumidor se alinha a essa teoria, considerando que os valores
depositados de forma nédo solicitada na conta do consumidor sdo encontrados na
base dessa teoria. A teoria se fundamenta na acdo em desconformidade com o
direito, ou seja, o enriquecido deve demonstrar um fundamento de legitimacéo legal
ou negocial para essa aquisicdo. No caso do empréstimo consignado irregular, tal
fundamento é estabelecido pelo artigo 39, paragrafo tnico do CDC. Quanto a teoria

da divisédo do instituto, Leitdo (2004) finaliza dizendo que a terceira teoria subdividiu
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o instituto do enriquecimento sem causa em duas categorias autbnomas e distintas.
A primeira fundada no enriquecimento gerado com base em uma prestacao, e a

segunda, em situagcdes de enriquecimento diversos da primeira:

O enriquecimento por prestacao seria baseado num ato voluntario do
seu autor, constituindo uma forma de impugnacao juridica desse ato,
sendo a base de tal impugnacdo sobretudo o erro sobre a causa
juridica da sua prestacdo. Ja o enriquecimento nao-fundado numa
prestacdo teria como fim a recuperacdo de um direito afetado pela
aquisicdo do enriquecido (normalmente a propriedade), sendo, por
isso, pretensdo a um prolongamento da eficacia desse direito (Leitéo,
2004, p. 27).

Essas distingbes ampliam a compreensao das variadas situacbes em que o
enriguecimento sem causa pode ocorrer, destacando as nuances e complexidades
do instituto. Agostinho Alvim (2011) defende o conceito de causa, associado a ideia
de contrapartida, algo que possa explicar o aumento patrimonial. O art. 884 do
Cddigo Civil, por ndo fornecer uma solucao juridica especifica, € considerado uma
clausula geral. Portanto, cabe ao magistrado apresentar a solucao ao lidar com o
caso concreto, utilizando-se desse dispositivo como um guia flexivel para a analise e
decisao.

No entanto, ao analisar os diversos julgados em que o enriguecimento ilicito
foi utilizado como fundamento para que o consumidor devolvesse os valores
recebidos a titulo de empréstimo fraudulento, nota-se a inexisténcia de flexibilidade.
O Poder Judiciario tem se utilizado deste instituto nos casos de empréstimos
consignados irregulares sem fornecer fundamentacdo que ofereca ao consumidor
uma explicagao plausivel sobre os motivos de ndo se aplicar o CDC e sua sangéo de
perdimento. Esta pratica revela uma falta de coeréncia na aplicacdo das normas
juridicas, visto que o CDC prevé a protecdo do consumidor contra praticas abusivas
e fraudes, inclusive com a possibilidade de sancionar o fornecedor de servicos
financeiros. A auséncia de justificativas claras para a nao aplicacdo dessas
disposicdes legais compromete a transparéncia e a confianca nas decisdes judiciais,
além de contrariar os principios de protegcdo ao consumidor estabelecidos no
ordenamento juridico brasileiro.

Em consideracédo ao debate em torno deste conceito, € pertinente recordar
gue o CDC ndo demanda uma analise da causa subjacente ao enriquecimento ou

empobrecimento, mas sim enfoca o comportamento do fornecedor, notadamente da
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instituicdo financeira. Caso esta uUltima tenha efetuado transferéncias de valores sem
a solicitacdo do consumidor, a penalidade aplicavel € a perda dos mesmos. Por
outro lado, a deliberagdo acerca do evento imprevisivel interno, que porventura
tenha ocasionado o referido depodsito, deve ser debatida no &mbito da cadeia
produtiva ou de servicos, ndo sendo admissivel a imputacdo dos riscos do
empreendimento ao consumidor. Na presente subsecdo abordamos o tema do
enriquecimento ilicito e como essa questdo impede a aplicacdo da sancédo de
perdimento nos casos de empréstimos consignados irregulares. Explorou-se a
interpretacdo dada pelo STJ, guiada pelo art. 884 do Cédigo Civil, que se tornou
uma referéncia para a analise do aumento patrimonial sem justa causa. Na proxima
subsecao examinaremos a falta de requisitos que o consumidor precisa atender para
exigir a devolucdo dos valores depositados voluntariamente pelos bancos. Sera
explorado como a auséncia desses requisitos pode influenciar a deciséo judicial e 0s

desafios enfrentados pelos consumidores ao buscar a restituicdo desses valores.

4.2 A falta de requisitos para o consumidor exigir a manutenc¢éo dos valores

depositados voluntariamente pelos bancos

Como delineado na secdo precedente, os montantes depositados na conta
corrente do consumidor, desprovidos de qualquer solicitagéo por parte deste, mesmo
qguando a pratica do depositante foi categorizada como abusiva, carecem de um
pressuposto autorizante para a retencdo do valor pelo consumidor. Os negécios
juridicos no a&mbito do Direito Obrigacional sédo norteados pelo principio da boa-fé.
Nas instancias em que se constatou a fabricagdo de um contrato consignado
fraudulentamente, havia um documento assinado pelo consumidor, aparentemente
concordando com as condi¢des. A pericia judicial evidenciou que, praticamente em
todos os contratos, ocorreu a falsificacdo da assinatura do consumidor. Esses
contratos foram produzidos por entidades associadas aos bancos, o0s
correspondentes bancarios, atuando em um arranjo comercial, confeccionando
consignados para diversas instituicbes bancérias, aos quais se conectam mediante
contratos.

Nas sentencas que advogam pela incorporacdo da boa-fé objetiva nesse
contexto, dada a natureza contratual, argumenta-se que o banco nao deveria restituir

as parcelas descontadas dos consumidores em sua forma duplicada, uma vez que
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derivam de obrigacdes viciadas, sendo o banco, de igual modo, considerado uma
vitima. Assim, a necessidade de estabelecer parametros orientadores nas decisdes
é imperativa, visando evitar prejuizos tanto ao fornecedor quanto ao consumidor. O
contrato de empréstimo consignado constitui-se como um negdcio juridico, e o art.
104 do Codigo Civil estabelece critérios para conferir validade a esse tipo de
transacdo, exigindo agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel, e forma prescrita ou ndo proibida em lei. Requisitos como
consentimento e objeto, por exemplo, sdo afastados assim que a ilicitude do contrato
€ declarada. A ilicitude decorre da auséncia de consentimento prévio, uma vez que,
ao apropriar-se dos valores depositados, mesmo que néao solicitados anteriormente,
entende-se que o consumidor tenha anuido com o contrato. O art. 110 do Caodigo
Civil protege a manifestacdo de vontade, dizendo que ela subsiste, mesmo que “o
autor tenha feito a reserva mental de nao querer o que manifestou” (Brasil, 2002).

Nos contratos consignados, como discutido anteriormente, estabelecem-se
parcerias comerciais entre diversos bancos e correspondentes independentes, que
recebem comissdes ao intermediar estes contratos. Esses correspondentes buscam
consumidores por meio de diversos canais, como telefone e midias sociais,
oferecendo empréstimos consignados e cumprindo metas, conforme destacado por
Roberto Binicheski (2017) e analisado no item 3.2 da presente pesquisa. O
correspondente, ao captar clientes, opera de maneira licita e formal, atendendo as
exigéncias legais e estando autorizado a intermediar contratos de empréstimo entre
bancos e consumidores. Quando apresenta o contrato ao consumidor, a agéncia
utiliza o nome do banco, tornando-se seu preposto aos olhos do cliente, que acredita
estar negociando diretamente com a instituicdo financeira por meio do
correspondente bancario.

No cenario de um contrato de empréstimo consignado irregular, no qual ndo
h& concordancia ou conhecimento prévio do consumidor, o banco, acreditando no
contrato e nas informacdes fornecidas pelo correspondente bancario, realiza o
deposito do valor acordado na conta do cliente, agindo com boa-fé. A demonstracéo
da boa-fé se reflete no contrato recebido pelo banco, contendo todas as informacdes
do consumidor, documentos digitalizados, e inclusive, com a assinatura do
contratante. Do ponto de vista do banco, ndo existem duvidas de que o contrato

efetuado por meio do correspondente é considerado regular.
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Quando o banco considera o contrato realizado em conformidade com o CDC,
respeitando o dever informacional, se distancia das normas do cédigo consumerista
e se aproxima do ambito do Caddigo Civil, centrado nos direitos obrigacionais e na
autonomia da vontade. Nessa perspectiva, 0 banco acredita ter cumprido a
legislacdo vigente. Ao receber uma reclamacéo alegando ilicitude, o banco, que se
aproximou do Cadigo Civil, avalia a situacdo sob essa o6tica. O banco detém em sua
posse documentos e o0 contrato assinado pelo consumidor que apresentou a
reclamacao. Quando o consumidor alega nao ter celebrado o contrato, confrontando
a informacdo do banco, este ndo visualiza a possibilidade de rescisdo contratual.
Quando a reclamacéao ¢€ judicializada, o contrato € submetido a pericia, que muitas
vezes evidencia a falsificagcdo da assinatura. Em alguns casos, 0os consumidores
podem se esquecer de ter contratado o empréstimo, especialmente quando as
cobrancas persistem por longos periodos, muitas vezes superiores a cinco anos,
podendo resultar na condenacdo do consumidor por ma-fé.

Foram registradas mdultiplas ocorréncias em que consumidores idosos,
inadvertidamente, contrataram empréstimos consignados e posteriormente
buscaram recurso judicial. A titulo exemplificativo, destaca-se o caso de um
consumidor octogenario que detinha cinco contratos de empréstimo consignado
associados a sua aposentadoria, celebrados no periodo compreendido entre 2017 e
2020. Dentre os referidos empréstimos, dois foram estabelecidos com o Banco
Santander, outros dois com o Itad Consignado, e um com o Banco Itad. O
consumidor ajuizou duas acdes requerendo a anulacdo dos contratos realizados
com o banco Itai Consignado*’ e com o banco Santander*®, quatro dos cinco
consignados lancados em sua aposentadoria. Em ambos o0s processos o
consumidor foi condenado por litigancia de ma-fé. Primeiramente alegou nunca ter
sido celebrado contrato com os bancos, apds a apresentacdo da documentacao,
verificou que sua assinatura compunha todos os documentos, alterando sua
alegagéao para vicio de consentimento, uma vez que foi ludibriado. Desta forma, séo
necessérias balizas para uma interpretacdo correta de cada caso.

O CDC tem como baliza a protecdo do consumidor na relacdo juridica de

consumo. A este respeito, Miguel Reale (2006) disserta que:

47 Processo n° 1000175-20.2022.8.26.0482. 22 VVara Civel. Foro de Presidente Prudente/SP.
48 Processo n® 1000177-87.2022.8.26.0482. 12 VVara Civel. Foro de Presidente Prudente/SP.
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em toda relacdo juridica destacam-se quatro elementos
fundamentais: a) um sujeito ativo, que é o titular ou o
beneficiario principal da relagdo; b) um sujeito passivo, assim
considerado por ser o devedor da prestacdo principal;, c) o
vinculo de atributividade capaz de ligar uma pessoa a outra,
muitas vezes de maneira reciproca ou complementar, mas
sempre de forma objetiva; d) finalmente, um objeto, que é a
razdo de ser do vinculo constituido (Reale, 2006, p. 217-218,
grifo do autor).

Os elementos ndo nos sdo desconhecidos, no entanto, quando Reale (2006)
trata do vinculo de atributividade, assevera que “é o vinculo que confere a cada um
dos participantes da relacdo o poder de pretender ou exigir algo determinado ou
determinavel” (Reale, 2006, p. 219, grifo do autor).

Observa-se que os agentes envolvidos estdo sujeitos ao vinculo estabelecido,
desempenhando, assim, um papel estratégico na relacdo juridica. Segundo Reale
(2006, p. 219), aquele que fundamenta sua pretensdo em uma norma juridica "tem
titulo para o status ou ato pretendido, ou, em outras palavras, esta legitimado para
exigir seu direito ou praticar o ato". Dessa forma, o primeiro pressuposto é a
existéncia da relacéo juridica, na qual os agentes estdo vinculados uns aos outros
por imposicdo legal. O segundo pressuposto, em consideragdo a protecao
estabelecida pelo CDC, é a vulnerabilidade do agente nessa relacéo.

Como mencionado anteriormente, ja se discutiu amplamente sobre
vulnerabilidade, incluindo a introducdo de um novo termo, a ultravulnerabilidade,
como detalhado na secdo 2.1. Doutrinariamente, essas vulnerabilidades foram
classificadas como técnica, juridica, fatica e informacional. O CDC, em seus artigos,
estabelece diretrizes para mitigar tais vulnerabilidades, como o dever de informar o
consumidor sobre todos 0s aspectos relevantes para que tome uma decisao
informada sobre determinado produto ou servigo. No entanto, Bauman (2008, p. 9)
propde, em seu livro Medo Liquido, o pressuposto da vulnerabilidade, afirmando
gue "o pressuposto da vulnerabilidade aos perigos depende mais da falta de
confianca nas defesas disponiveis do que do volume ou da natureza das ameacas
reais". Ao aplicar o Cddigo de Defesa do Consumidor em sua integralidade, o Poder
Judiciario ndo apenas deixaria de representar uma barreira para o consumidor, mas
também se transformaria em um refagio seguro para suas demandas. Nesse
contexto, ao identificar um contrato consignado como uma fraude, todas as

protecdes e sancOes previstas no CDC seriam aplicadas. Essa abordagem néo
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apenas fortaleceria a confianga do consumidor nas leis existentes, levando-o a
conformar-se a elas, mas também incentivaria os fornecedores a adotarem praticas
comerciais mais éticas e transparentes ao se relacionarem com os consumidores.
Esse cenario contribuiria para criar salvaguardas efetivas a fim de prevenir a

ocorréncia de fraudes no futuro.
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5. CONCLUSAO

A equiparacdo a sancdo de amostra gratis emerge como uma solucao
inovadora para combater a pratica no mercado brasileiro de envio de produtos ou
servicos sem solicitacdo prévia do consumidor, conforme destacado por estudiosos
como Claudia Lima Marques. No ambito do Codigo de Defesa do Consumidor, a
sancdo estabelecida para essa préatica abusiva é a equiparacdo a amostra gratis.
Essa equiparacdo implica na disponibilizagdo e incorporacdo ao patrimonio do
consumidor de uma amostra do produto ou servico, com o objetivo de permitir que
ele avalie sua qualidade antes de decidir pela compra. Essencialmente, esse
mecanismo assemelha-se a pratica tributaria de disponibilizar uma porgéo
representativa do todo para avaliagdo. Dessa maneira, percebe-se que a sancao
civel tem por objetivo impor um prejuizo patrimonial ao fornecedor, visando dissuadi-
lo da pratica abusiva. Contudo, a jurisprudéncia atual tem demandado a restituicao
dos valores recebidos pelas instituicées financeiras. Essa exigéncia fundamenta-se
na doutrina do enriquecimento sem causa. De acordo com o entendimento do Poder
Judiciario, mesmo diante da constatacdo de que o contrato consignado é
fraudulento, ndo é permitido ao consumidor reter os valores depositados.

O Poder Judiciario entende que a instituicdo financeira também é prejudicada
nesse contexto, e, portanto, o consumidor deve demonstrar a quebra de boa-fé por
parte da instituicdo. Ao analisarmos a evolugéo jurisprudencial, observamos que,
antes de 2021, em alguns tribunais, especialmente os de S&o Paulo, as decisbes
estavam alinhadas aos preceitos do CDC. Constatada a irregularidade do contrato
de empréstimo consignado, a instituicdo financeira era geralmente condenada ao
pagamento de danos morais, a devolucdo das parcelas cobradas em dobro, e os
valores depositados pela instituicdo eram perdidos em favor do consumidor.

Durante a pandemia, a maioria das atividades, incluindo os servigos prestados
pelos orgaos publicos, foram significativamente afetadas. Consequentemente, com a
retomada gradual das atividades, o Poder Judiciario passou a lidar com um actumulo
de demandas reprimidas, especialmente aquelas relacionadas aos empréstimos
consignados considerados irregulares. A partir de 2021, observou-se uma mudanca
na abordagem adotada pelo Poder Judiciario, que passou a incorporar critérios
subjetivos derivados do Cdédigo Civil, como a boa-fé e 0 enriquecimento sem causa.

Isso resultou no afastamento dos critérios objetivos estabelecidos pelo CDC, como a
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entrega ao consumidor de produto ou servico ndo solicitado, ou a possibilidade de
um engano justificavel por parte da instituicdo financeira, mesmo que essa
justificativa residisse no subjetivismo. Consequentemente, o Poder Judiciério
distanciou-se progressivamente do CDC, aplicando predominantemente as
disposicdes do Cadigo Civil.

Além das formas de vulnerabilidade previamente identificadas pela doutrina, o
cenario atual evidencia uma vulnerabilidade adicional, relacionada a falta de
confianca nas defesas disponiveis, conforme observado por Bauman. Embora
orgaos como PROCON, SNDC, legisladores e Ministério Publico tenham buscado
interromper préaticas ilicitas, quando essas questdes sdo levadas a esfera judicial, as
instituicdes financeiras frequentemente conseguem reaver os valores depositados,
devidamente corrigidos e com juros. Em alguns casos, as instituicbes também
devolvem os valores recebidos dos consumidores em dobro, embora a justica muitas
vezes nao reconheca a existéncia de ma-fé por parte delas. Além disso, a questédo
do dano moral também tem sido objeto de questionamento e debate.

Existem lacunas nos critérios estabelecidos para a exigéncia de restituicao
dos montantes depositados nas contas dos consumidores, uma vez que tais critérios
sao derivados de outra legislacéo, negligenciando o arcabouco normativo especifico
destinado a resolucdo de litigios entre fornecedores e consumidores. As entidades
publicas pertencentes a esfera do Poder Executivo tém se empenhado em buscar
uma mudanca nesse panorama. No entanto, enquanto o Poder Judiciario ndo adotar
uma postura favoravel ao consumidor, é improvavel que ocorram alteracdes
substanciais no cendrio em questdo. Isso se evidencia pela discrepancia entre as
multas aplicadas e os lucros auferidos com os empréstimos consignados, bem como
a diminuicdo dos valores aplicados a titulo de multa por alguns tribunais. Além disso,
observa-se uma tendéncia a normalizacdo da situacdo, o que leva os lideres
partidarios a considerarem desproporcional que o consumidor retenha os valores
depositados em casos de contratos irregulares. E interessante notar o uso do termo
"desproporcional”, que sugere a instituicdo financeira como vitima nessa relagéo.
Consequentemente, como mencionado, essa tendéncia a normalizacéo esta levando
até mesmo os legisladores a adotarem uma nova interpretacdo dos montantes
depositados.

O Caddigo de Defesa do Consumidor tem sido progressivamente enfraquecido

em cada decisdo e interpretacdo que resulta na vulnerabilizagdo do consumidor.
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Uma unica condicdo para a retencéo é estipulada pelo CDC: a entrega voluntaria do
produto ou servico pelo fornecedor ao consumidor. As exigéncias adicionais, como a
quebra de boa-fé e a comprovacdo de uma causa para o enriquecimento ilicito, séo
imposi¢des estabelecidas pelo Poder Judiciario.

Por meio de medidas destinadas a reducéo das taxas de juros nos contratos
consignados, o Poder Executivo conseguiu, incidentalmente, diminuir em 30% a
disponibilidade dessa modalidade de crédito. Varios municipios em Santa Catarina
procuraram aplicar efetivamente a sancédo civil de perdimento. Da mesma forma, a
Camara dos Deputados federais buscou implementar essa sancdo, contudo,
observa-se uma mudanca nos objetivos propostos, alinhando-se as decisdes
judiciais e, consequentemente, diminuindo a eficacia buscada.

Nas relagbes juridicas de consumo, o consumidor € considerado
intrinsecamente vulneravel em decorréncia de uma deliberacdo legislativa. Essa
determinacdo reflete uma premissa amplamente aceita, uma vez que, ao
analisarmos as interagOes dentro dessas relagfes, constatamos que o consumidor
geralmente carece de um entendimento abrangente sobre a cadeia produtiva,
incluindo seus mecanismos de marketing. A vulnerabilidade, conforme anteriormente
delineada, € presumida nesse contexto. No entanto, em cada situacéo especifica, a
avaliacdo da vulnerabilidade € realizada de forma individualizada. O objetivo é
salvaguardar a parte mais fragil nessa dindmica de consumo. O conhecimento
técnico, cientifico e informacional detido pelo fornecedor, aliado ao seu poderio
econdmico, tende a desequilibrar a equacao nas rela¢cdes de consumo, o0 que motiva
o Estado a desenvolver politicas publicas com vistas a reequilibrar essa relacao.
Dessa maneira, parte-se do principio de que todos os consumidores sdo, em certa
medida, vulneraveis. Entretanto, reconhece-se que existem consumidores em
situacdes de vulnerabilidade mais acentuada, demandando uma protecdo especial e
uma intervencao regulatoria mais incisiva. Condigbes como idade, nivel educacional,
deficiéncias e posi¢cao socioecondmica intensificam a vulnerabilidade do consumidor,
especialmente considerando a capacidade dos fornecedores de manterem sob seu
controle estudos comportamentais e andlises das decisbes de compra dos
consumidores, com 0 objetivo de influenciar sua tomada de deciséo e incentiva-los
ao consumo. Consequentemente, certos consumidores, em virtude de suas
circunstancias particulares, sdo submetidos a uma vulnerabilidade acentuada.

Herman Benjamin introduz o conceito de "hipervulnerabilidade" para descrever essa
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condicdo de vulnerabilidade agravada. Embora o termo transmita a mesma ideia, o
prefixo "hiper" sugere uma magnitude maior, uma situacao especial.

Nao hé& distingbes procedimentais significativas entre o uso dos termos
"vulnerabilidade agravada” e "hipervulnerabilidade"; contudo, em casos de situacoes
ainda mais severas, como defendido na presente dissertacdo, 0 termo
"ultravulnerabilidade" pode ser mais apropriado. A diferenciacdo no tratamento dos
individuos vulneraveis reside na andlise individualizada do caso concreto de cada
consumidor e sua relacdo juridica especifica. Quando se trata de um idoso, um
analfabeto ou uma crianca, o0 juiz, no caso em questdo, exigira uma maior
apresentacao de provas por parte do fornecedor para demonstrar a conformidade
com o Caodigo de Defesa do Consumidor. Essa andlise visa determinar o tipo de
vulnerabilidade presente, lembrando que todos os consumidores, em um sentido
amplo, sé@o considerados vulneraveis. E também necessario considerar o contexto
circundante, seja de calamidade, desastres naturais, enchentes, entre outros. Tais
cenarios alteram a dinAmica comercial, sujeitando-a a lei da oferta e da procura, ou,
conforme Sandel (2022) argumenta, & escolha entre virtudes. E inegavel que o
Poder Judiciario deve estar sensivel as vulnerabilidades dentro desse contexto
social, pois a situacdo do consumidor pode ser agravada ainda mais diante de
cenarios apocalipticos, levando-o a uma condi¢cdo de ultravulnerabilidade.

Concluimos, portanto, que sem uma atuacdo decisiva do Poder Judiciario,
interpretando as normas conforme as diretrizes do CDC, os demais 6rgaos federais

nao conseguirdo alterar o cenario atual, como demonstrado até o momento.
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