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RESUMO

A dignidade da pessoa humana néo € apenas um enunciado dogmatico da Teoria Geral do Direito.
Ela estd presente em diversos documentos juridicos pertencentes a Direitos Humanos; estd em
franco desenvolvimento, haja vista os tratados regionais surgidos no Século XX, visando resgate
do ser humano a sua condi¢do material minima. H& dois desses tratados nestas linhas, em dmbito
regional: um americano e um africano. O documento chamado universal € o da ONU. O primeiro
deles, de 1789, é o documento-base a partir do qual todos os demais surgiram. Em todos ha um
ponto comum: construir e permitir a dignidade material do ser humano, seja pelo acesso a propri-
edade, seja pela insercdo nos beneficios que os direitos econdmicos soem trazer a quaisquer soci-
edades, a fim de afastar a miséria. Trata-se de inserir o ser humano em todos os &mbitos da digni-
dade da pessoa humana: social, cultural, econémico, entre tantos que podem ser referidos. Eles
ndo se referem apenas & primeira dimenséo do direito, que contempla a vida e a liberdade; em
todas as demais a dignidade da pessoa humana é elemento integrante: sem ela, ndo ha o ser huma-
no. O legislador constituinte brasileiro, em 1987, buscou nesses documentos internacionais as
bases Constituicdo do Brasil, fazendo inserir em seu texto diversos institutos de direitos humanos.
Essa influéncia é tdo forte e juridicamente inafastavel que a rigidez da constituicdo cedeu ao direi-
to internacional e afastou a prisdo do depositario infiel, conforme a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. A dogmética juridica em matéria de direitos fundamentais, identificaveis do
direito interno de cada pais, tem na dignidade da pessoa humana um espago imune a influéncias,
impondo a atividade estatal a proibicdo de ofender os direitos fundamentais que séo imprescriti-
veis, irrenunciaveis e inalienaveis. Por outro lado, impde a atividade estatal ndo apenas a producao
legislativa minima e essencial a consolidacdo da dignidade da pessoa humana: também exige ati-
vidades especificas em prol dessa dignidade a partir dos direitos fundamentais. O acesso ao crédi-
to é apenas uma dessas atividades. A legislacdo esta bem estruturada, é juridicamente bem recebi-
da pela jurisprudéncia dos tribunais superiores e atende a finalidade para a qual foi criada. Ha leis
especificas para o direito a propriedade de bens imdveis e de bens moveis, atraves de trés tipos
proprios de concessdo de crédito. Para 0 acesso a esse crédito sdo necessarios cumulados trés
elementos identificados como integrantes dos direitos fundamentais: ser uma pessoa humana,
cidada e capaz de obrar. Assim, estes sdo 0s elementos essenciais do acesso ao crédito enquanto

instrumental a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais. Acesso ao crédito.



ABSTRACT

The human dignity is not just a General Theory of Law’s dogmatic statement. It is on several
Human Rights legal documents; It is in full upgrowth, considering the regional treaties
emerged in 20th Century, aimed to rescue human beings to their material minimal condition.
There are two of theese treaties, at the regional level: an american and an african.The
document calld universal belong to the UN. The first of them, dated from 1789, It is the base
document from which all of the others emerged. In all of them there is a common point:
building and allow the material dignity of the human being, either by access to the property,
either by inserting the benefits that economic rights seem to bring to any society, in order to
avoid misery. It is about inserting the human being in all spheres of human dignity: social,
cultural, economic, among many that can be referred to. They do not refer only to the first
dimension of law, contemplating life and freedom; in all other the human dignity is an
integrant element: without it there is no human being. The Brazilian constitutional legislator,
in 1987, sought in these international documents the Brazil’s Constitution bases, making
insert in it’s text several human rights institutes. This influence is so strong and legally
unremovable that the rigidity of the constitution yielded to international law and dismissed the
arrest of an unfaithful trustee, according to the jurisprudence of the Brazil’s Supreme Court.
The legal doctrine on fundamental rights, identifiable of the domestic law of each country, has
in the human dignity an space immune to influences and ordered the state action banning
offend the fundamental rights which are not affect by limitations, indispensable and
untransferable. On the other hand, it imposes on the state activity not only the minimum
legislative process and essential to the consolidation of human dignity: it also requires
specific activities on behalf of that dignity from fundamental rights. The access to credit is
one of these activities. The law is well structured, it is legally well received by the
jurisprudence of higher courts and serves the purpose for which it was created. There are
specific laws on the right to ownership of real estate and movable property, through three
types of own lending. For access to this credit are required the combination of the three
elements identified as part of fundamental rights by Luigi Ferrajoli (1989): being a human
being, citizen and able to work. So these are the access to credit’s essential elements as an
instrumental element to the human dignity. In conclusion, it is perfectly identifiable in the
credit an implicit fundamental right to human dignity, not in the fundamental rights’ catalog

of the Brazilian Constitution, but it perfectly inserted from all institutes herein analyzed.



Keywords: Dignity of human person. Fundamental rights. Access to credit.
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1 INTRODUCAO

Esta dissertacdo de mestrado realiza a pesquisa de legislacéo internacional, de doutrina
brasileira e internacional envolvendo os conceitos de dignidade da pessoa humana e de acesso
ao credito. Ap6s, ha o exame de legislacdo relativa ao thema, finalizado o trabalho com a
pesquisa empirica de jurisprudéncia envolvendo exatamente as principais decisdes em nivel
de contratos de crédito, no Superior Tribunal de Justica. Os documentos internacionais que
asseguram direitos a pessoa humana tém na dignidade da pessoa humana o primeiro de seus
valores fundamentais, sendo os demais decorrentes dele. Os direitos humanos sao
identificados no plano internacional. Os direitos fundamentais sdo especificados na legislagéo
de cada pais.

O direito brasileiro contém normas de direitos fundamentais. A Constituicdo Federal
do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988 é o principal texto no ordenamento brasileiro
tratando da dignidade da pessoa humana. Nestas linhas desenvolver-se-d0 contetidos
legislativos e doutrinarios para demonstrar que a dignidade da pessoa humana, entre seus
multiplos conteldos, que ndo sdo estanques nem limitados, tem no acesso ao crédito uma de
suas possibilidades de concrecéo.

Veja-se que o direito de propriedade e o direito a moradia s&o integrantes da dignidade
da pessoa humana. Com efeito, o direito de propriedade revela o acesso a riqueza com a
insercdo do ser humano na sociedade de consumo; neste aspecto, é a confirmacdo de ter sido
superada a miséria que ainda grassa em 3/5 da populacdo mundial. O direito de propriedade
de um imdvel que assegure o direito de moradia, e portanto, o de residéncia, confirma que seu
titular ndo mais é miseravel, mas pode usufruir de um status plarimo de dignidade, como soi
constatar-se em ampla e majoritaria doutrina nacional e estrangeira.

Nestas linhas “A Declara¢do de Direitos do Homem e do Cidadao”, a “Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos”, a “Convengdo Americana sobre Direitos Humanos” e a
“Carta Africana dos Direitos Humanos ¢ dos Povos” sdo documentos internacionais que
contém referéncias a dignidade da pessoa humana. Mas ndo deixam de referirem-se tais
documentos a “Direitos Econémicos”, associando-0S, sem exce¢do, a dignidade da pessoa
humana, o que implica a interdependéncia e o desenvolvimento coetdneo entre ambos.
Nenhum desses documentos expande essa locugdo “direitos econdmicos”, fazendo minimas
referéncias as quais serdo analisadas topicamente. Entretanto, ha um evidente elemento ainda
ndo percebido nesse periodo 1789-1981, que é o Unico capaz de realizar essa aproximagédo

entre dignidade da pessoa humana e direitos econdémicos. Esse elemento € o créedito, aqui
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compreendido em sua mais ampla acepcdo, dissociado, evidentemente, de qualquer texto de
lei nacional ou estrangeira, mas tendo na legislacdo a sua referéncia de unido entre esses
institutos aparentemente dispares. Assim, sera impensavel compreender-se a dignidade da
pessoa humana dissociada de uma dignidade material, ambas percebidas em qualquer
contexto de analise, sempre em igualdade de acesso, de forcas, de extensdo, de intensidade,
fruicéo.

O crédito é direito fundamental implicito a dignidade da pessoa humana. Através dele,
¢ possivel o acesso a bens indispensaveis a dignidade material, esta entendida no plano da
concretude. Assim, é o crédito que permite a aquisicdo da moradia enquanto expressdo do
direito de propriedade, e de todos os demais bens indispenséaveis a dignidade humana, , um
dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal. O crédito é assim obtido através
de mutuos previstos em legislacdo especifica, a partir dos quais o ser humano passa a
vivenciar sua dignidade no plano da concretude ao poder acessar bens de consumo, o0 que

somente Ihe foi possivel através do acesso ao créedito.



14

2 A DIGNIDADE HUMANA COMO VALOR REFERENCIAL PARA OS DIREITOS
HUMANOS

2.1 A Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana € tema antigo e complexo, sempre questionada e
estudada ao longo dos séculos. O tema vem evoluindo muito vagarosamente com o passar do
tempo e de sucessivos documentos internacionais 0s quais vém amadurecendo a compreensao
de respeito do ser humano por si mesmo e pelo seu semelhante. As modificacdes de
comportamento soem ser dolorosas e ndo produzem frutos imediatos. Um rapido olhar para a
Histdria e serdo encontrados diversos documentos que, embora ndao tenham essa referéncia,
constituem marcos histéricos claramente identificaveis com essa caracteristica de dar

dignidade a pessoa humana. Paulo Ferreira da Cunha (2007, p. 94) observa:

Muito antes da revolucdo americana e da revolucdo francesa, com os seus escritos
constitucionais de protecdo proclamatéria dos Direitos Humanos, antes mesmo da
Magna Charta inglesa de 1215, ja nos concilios de Toledo, sobretudo no IV (633.
d.C.), desaguariam formas de protecdo, as quais vieram a irradiar pela América
Latina.

Observa-se que documentos politicos e de ordem religiosa, revolucionarios ou
pacificos, vém desvendando o ser humano e o afirmando em si mesmo e em relagdo ao seu
semelhante, mas em especial perante o Poder. Jacob Dolinger (2011, p. 447-452), faz um
resumo filoso6fico da dignidade humana referindo que em Santo Agostinho, esta ligada a vida,
no amor a sobrevivéncia; Hugo Grotius pde em evidéncia a afeicdo social; Hobbes sustenta
que o valor publico de um homem, estabelecido pela comunidade chama-se dignidade;
Spinoza afirma que “esta doutrina contribui para o bem-estar de nossa existéncia social [...]
contribui em muito para uma melhor sociedade”; Montesquieu refere a liberdade filosofica
como livre exercicio da vontade e a liberdade politica como seguranca; Rousseau pondera que
a obediéncia a lei prescrita pelo préprio ser humano € liberdade; Kant ao referir que todo
membro do “reinado” ¢ um legislador que se submete as suas leis “e isto ndo decorre de
qualquer outro motivo pratico ou qualquer vantagem futura, mas da ideia da dignidade [grifo
do préprio Kant]”’; Hegel prop&e que o ser humano seja uma pessoa e respeite 0s outros como
pessoas; e, finalmente, John Stuart Mill, destacando que “o principio da liberdade ndo pode
exigir que ele seja livre para ndo ser livre.” Este breve relato de varios pensadores sobre a

dignidade da pessoa humana demonstra, mesmo numa linha de tempo bastante pequena, a
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amplitude e a profundidade do tema.

A escolha de critérios para a compreensdo da dignidade da pessoa humana é essencial
e objeto de estudo da doutrina em diversas obras. A breve analise histdrica a partir da
filosofia, conforme foi visto acima, é apenas um desses critérios. A existéncia de documentos
juridicos internacionais tratando de direitos humanos — cujo foco essencial é a dignidade da
pessoa humana — exige, também, um critério de analise. Nestas linhas, apenas quatro desses
documentos serdo analisados a partir de um ponto comum que une a todos: a presenca de
liames juridicos que envolvem a pessoa humana em seu aspecto da dignidade material que
sera alcancada a partir de direitos econdmicos; esses direitos estdo registrados apenas no
plano referencial, haja vista a evidente impossibilidade de qualquer especificacdo deles, suas
finalidades, vinculos com o Estado e a prdpria pessoa humana etc.

Célia Rosenthal Zisman (2011, p. 178-179), expende argumentos em favor da
necessidade de preservacdo da dignidade da pessoa humana apontando vinculos
indissociaveis que se estabelecem a partir desse conceito.

O principio da dignidade da pessoa humana é fonte de outros principios
fundamentais [...]. A dignidade é fonte ampla, porque se pode afirmar que todos os
principios fundamentais dela decorrem, prevista em nossa Constituicdo Federal no
art. 1°,, 111. Nao héa dignidade sem a preservagdo de todos os direitos fundamentais.
A vida digna, sadia, depende de protecéo dos direitos fundamentais a prépria vida, a
igualdade, privacidade, honra, intimidade, imagem, liberdade etc.

A previsdo constitucional do principio da dignidade por si ja garantiria a
conservagdo de todos os demais direitos fundamentais. Isto porque ndo se alcanga a
vida digna sem a preservagdo dos demais direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana é um instituto objeto de diversos documentos juridicos
internacionais. Ha uma linha de anélise que se inicia ainda no Século XVIII, conforme se vera
a partir destas linhas.

A Revolucdo Francesa, deflagrada em 14 de julho de 1789, pode ser considerada o
primeiro grande documento que trouxe intensas modificagdes nas relagdes povo-poder na
Europa do Século XVIII e, com certeza, foi a fonte inspiradora de diversos movimentos
sociais, pacificos ou ndo, de concepgdo materialista ou espiritual. Embora embrionario, aquele
texto ndo apenas ainda vige, apesar de todas as guerras havidas de seu tempo, em especial a
hediondez daquelas ocorridas no Século XX; ele também provocou o surgimento dos demais
documentos internacionais referidos nestas linhas: (i) a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, da ONU, de 1948, um documento europeu; (ii) a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, o chamado Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, e (iii) a Carta

Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, ou a Carta de Banjul, o documento africano, de
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1981. Cada um desses documentos tem pontos comuns, embora ndo tenham sido concebidos a
partir dos que lhes sdo anteriores, mas é induvidosa a influéncia do texto original, francés.
Tais documentos ndo apenas pretendem identificar na pessoa humana um sujeito especial de
direitos, mas também de obrigacdes legais, submetendo-se todos os paises a essas obrigacoes

que sdo impositivas, imprescritiveis, inaliendveis, extraterritoriais e autoaplicaveis.

2.1.1 As dimensdes da dignidade da pessoa humana

Ingo Wolfgang Sarlet et al. (2013, p. 15), na obra “Dimensdes da Dignidade” aborda o
contexto das dimensdes da dignidade da pessoa humana, explorando-as a partir (i) da
compreensdo juridico constitucional; (ii) da dimensdo ontoldgica, mas ndo bioldgica; (iii) da
dignidade e da intersubjetividade em sua dimensdo comunicativa e relacional; (iv) da
dignidade como construgdo indispensavel de uma perspectiva historico-cultural; (v) da
dignidade como limite e como tarefa; e (vi) da formula minimalista do homem-objeto para
uma conceituacdo analitica; concluindo em as necessarias secularizacdo e universalizacdo da
dignidade humana no contexto multicultural.

Destaca o0 autor que o reconhecimento e a protecdo da dignidade da pessoa humana,
pelo Direito, resultam de toda uma evolugdo do pensamento humano. Essas dimensdes da
dignidade humana referem, num primeiro momento, a complexidade que é prépria da pessoa
humana e do proprio meio a partir do qual desenvolve a sua personalidade. Isso se da a partir
de propria significacdo do ser humano, da compreensdo do que é ser pessoa, de seus
respectivos valores, o que influencia diretamente ou ainda determina o modo pelo qual o
direito reconhece e protege essa dignidade. Assim, a nog¢ao de dignidade da pessoa humana
integra um conjunto de fundamentos e uma série de manifestacdes; embora diferenciadas
entre si, ttm um elo comum ao comporem o nucleo essencial dessa compreensao, e, deste
modo, o préprio conceito de dignidade da pessoa humana, sem, porém, perder a conexdo com

os direitos fundamentais e os direitos econdmicos.

2.1.1.1 A dificuldade de uma compreensdo juridico-constitucional a respeito da dignidade da

pessoa humana

A dignidade humana ¢ um “conceito de contornos vagos e imprecisos caracterizado
por sua ‘ambiguidade e porosidade’ assim como por sua natureza necessariamente

polissémica.” (SARLET et al., 2013, p. 18). Assim, é uma qualidade inerente a todo ser
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humano, ou seja, é o valor proprio que identifica 0 ser humano como tal, ndo permitindo,
porém, a sua compreensdo a partir da condicdo juridico-normativa. Isso ndo impede
compreender que a dignidade é algo real, concretamente vivenciado por cada ser humano. A
partir da premissa que a jurisdi¢do constitucional ao ser provocada é compelida a proferir uma
deciséo, o autor sustenta (p. 19): “ndo existe a possibilidade de recusar a sua manifestagdo,
sendo, portanto, compelida a proferir uma decisdo, razdo pela qual ndo ha como dispensar
uma compreensdo (ou conceito) juridica da dignidade humana.” Assim, a luz do caso concreto
examinado pelo Poder Judiciario, devem ser extraidas consequéncias juridicas, a fim de haver
a protecdo da dignidade de qualquer pessoa humana concretamente considerada. Poder-se-a
deste modo alcancgar-se uma compreensdo que seja “suficientemente abrangente e operacional
do conceito também para a ordem juridica”. Destaque-se que essas dimensdes nao sdo
incompativeis nem reciprocamente excludentes, o que imp&e a concepcao de dignidade como

uma qualidade intrinseca da pessoa humana.

2.1.1.2 A dimensao ontoldgica, mas ndo bioldgica da dignidade humana

A dignidade da pessoa humana ¢ irrenunciavel e inalienavel, “constituindo elemento
que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado” (SARLET et al., 2013,
p.20), ou seja, ela ndo pode ser objeto de uma pretensao perante o Poder Judiciario, ndo pode
ser criada, concedida, relativizada nem retirada. Ela ndo estd apenas onde o Direito a
reconhece e no tanto que assim o faz, porque a dignidade é preexistente e anterior a qualquer
experiéncia especulativa. A dignidade é independente de quaisquer circunstancias concretas,
por ser inerente a toda e qualquer pessoa humana; ela jamais podera ser desconsiderada em
qualquer ser humano, mesmo no mais vil. A proposito, € o conteddo do Artigo 1° da
Declaracdo Universal da ONU (1948), segundo o qual anota Sarlet et al. (2013, p. 22) “todos
0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razédo e

consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito e fraternidade”. O autor destaca:

Também o Tribunal Constitucional da Espanha — apenas para referir um exemplo
extraido da jurisprudéncia constitucional — igualmente inspirado na Declaracdo
Universal, manifestou-se no sentido de que a dignidade € um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida e que leva consigo a pretensdo ao respeito por parte dos
demais (SARLET et al., 2013, p. 22).
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Autor reflexiva, imp0e a dignidade da pessoa humana deveres ao ser humano em favor
de si mesmo e do outro, tornando-se consciente de si mesmo, para autodeterminar sua

conduta, sua existéncia e o proprio meio no qual se insere. O autor pde em evidéncia:

O elemento nuclear da nocdo de dignidade humana parece continuar sendo
reconduzido — e a doutrina majoritaria conforta esta conclusdo — primordialmente a
matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e no direito de
autodeterminacdo da pessoa (SARLET et al., 2013, p. 22).

Essa autonomia sera em abstrato, haja vista que ndo depende essa autodeterminacéo de
ser realizada no caso da pessoa em concreto; ou seja, mesmo as pessoas incapazes de
compreenderem a si mesmas como pessoas, elas sdo titulares de sua prépria dignidade.
Assim, o reconhecimento da dignidade como valor proprio de cada pessoa ndo resulta “em
uma biologizag¢do da dignidade”, a partir de sua complei¢éo fisica, mas exatamente no seu

valor ontoldgico.

2.1.1.3 A dimensao comunicativa e relacional da dignidade humana

Observada a ligacdo da dignidade da pessoa a sua condicdo humana, necessario
perceber a sua respectiva dimensdo comunitaria, ou social; a partir da propria dimensédo
ontoldgica da dignidade, exsurge seu pleno significado na intersubjetividade que marca todas
as relacbes humanas. Isto faz, segundo Sarlet et al. (2013, p. 24) “parte do pressuposto da
necessidade de promocéao das condi¢des de uma contribuigdo ativa para o reconhecimento e
protecdo do conjunto de direitos e liberdades indispensaveis ao nosso tempo.” A dignidade
humana tem seu real sentido no dmbito da intersubjetividade e da pluralidade. Por esta razéo
deve a ordem juridica reconhece-la e protege-la, fazendo com que todos recebam igual
consideracdo e respeito pelo Estado e pela Sociedade, o que revela a dimenséo politica da
dignidade. Em sendo, conforme anota o proprio autor aqui referido, uma “acepgdo
rigorosamente moral e juridica, encontra-se vinculada a simetria das relagdes humanas, de tal
sorte que a sua intangibilidade” decorre das relagdes interpessoais marcadas por consideragao
e respeito reciprocos; assim serd no espaco da comunidade da linguagem o lugar em que o ser
humano se torna individuo e dotado de racionalidade. O ser humano tem a sua natureza
relacional e comunicativa de sua propria dignidade, o que Ihe permite vincular-se a igual
dignidade de todas as pessoas, mas também a qualidade comum de se comunicar

potencialmente com todos os demais seres humanos e assim estabelecer uma relacdo moral
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com eles. A pessoa sera credora de um dever de igual respeito e protecdo no ambito da
comunidade; a dignidade serd uma qualidade reconhecida como intrinseca a pessoa humana,

uma dignidade como reconhecimento.

2.1.1.4 A indispensabilidade de uma perspectiva histérico-cultural da dignidade humana

A dignidade humana, por ser uma categoria axioldgica aberta, ndo podera ser
conceituada de maneira fixista, por se tratar de um conceito em permanente processo de
construcdo e desenvolvimento. O conteddo da no¢do de dignidade da pessoa humana exige
uma permanente concretizacdo e delimitacdo pela praxis constitucional, o que se exige de

todos os 6rgdos do Estado. Sarlet et al. (2013, p. 28) destaca nessa mesma obra precedente do:

Tribunal Constitucional de Portugal, que, no dmbito do Acérddo n° 90-105-2, de
29.3.1990, assentou que ‘a ideia de dignidade da pessoa humana, no seu contetdo
concreto — nas exigéncias ou corolarios em que se desmultiplica — ndo é algo
aprioristico, mas que necessariamente tem de concretizar-se histérico-culturalmente.

Essa contextualizacdo histdrica e cultural deve ser presente numa situacdo concreta
tanto da parte do Estado como pelo comportamento de cada pessoa humana. Aos direitos
fundamentais ndo compete a tarefa de assegurar a dignidade, mas as efetivas condic¢des para
realizar-se a prestacdo respectiva, a que vem assegurar exatamente a dignidade da pessoa

humana.

2.1.1.5 A dimensdo negativa e prestacional da dignidade humana

A dignidade da pessoa humana é uma expressdo da autonomia da pessoa humana e
uma necessidade, a0 mesmo tempo, de sua protecdo social e estatal; a duplicidade dessa
dimensdo ocorre a partir da capacidade de autodeterminacdo da pessoa, mas também e
especialissimamente na auséncia dessa capacidade de autodeterminagdo. Sarlet et al. (2013, p.
31) enfatiza que “[...] é no valor intrinseco (na ‘santidade e inviolabilidade’) da vida humana
de todo e qualquer ser humano, que encontramos a explicagdo para o fato de que mesmo
aquele ja perdeu a consciéncia da propria dignidade merece té-la (sua dignidade) considerada

e respeitada”.
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Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais, mas também da sociedade como um todo, em todas as suas eventuais
divisbes, o que faz exsurgir uma paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da
dignidade humana. Assim, a pessoa em momento algum podera ser mero objeto de acdo
propria e de terceiros; ela gera, necessariamente, direitos fundamentais negativos os quais se
opdem a quaisquer atos que a violem ou a exponham a graves ameacas. A dignidade é algo
pertencente a qualquer ser humano, sem que possa ser perdido ou alienado; caso isso fosse
possivel, nenhum limite haveria para ser respeitado. A acdo estatal devera ndo apenas
preservar a dignidade existente, mas efetivamente criar condi¢des as quais permitam o efetivo
exercicio e fruicdo dela; o concurso do Estado e da comunidade constituirdo o elemento

mutavel da dignidade da pessoa humana.

2.1.1.6 Uma conceituacdo analitica possivel da dignidade da pessoa humana

Em termos de uma formula abstrata e genérica, ndo sera prudente alcancar uma
definicdo de dignidade da pessoa humana, observadas as consideracGes antes expendidas.
Entretanto, a busca de uma defini¢do “acabara alcangando pleno sentido e operacionalidade
apenas em face do caso concreto, como, de resto, é o que ocorre de modo geral com o0s
principios e direitos fundamentais” (SARLET et al., 2013, p. 33). Uma compreensdo negativa
de dignidade da pessoa humana sera percebida pela auséncia de respeito a vida, a integridade
fisica e moral do ser humano; a auséncia de condi¢fes minimas materiais para uma existéncia
digna, de falta de limitacdo ao poder, de falta de liberdade e de autonomia, de falta de
igualdade e do ndo-reconhecimento de direitos fundamentais, minimamente assegurados: esse
0 espaco perfeito onde ndo ha dignidade da pessoa humana, esse o palco do arbitrio e das
injusticas.

Identificam-se quatro principios juridicos fundamentais como integrantes do substrato
material da dignidade, quais sejam: igualdade — veda quaisquer discriminacdes em razdo da
qualidade da pessoa; liberdade — a presenca de autonomia ética, de liberdade interna e
externa; integridade fisica e moral — a partir de um conjunto de prestacfes materiais; e a
solidariedade — a garantia e promocdo da coexisténcia humana, em quaisquer de suas
manifestagdes. Tais principios caracterizam a dignidade e se vinculam a todos os direitos
fundamentais, embora permitam evidente aprofundamento, aqui ndo realizado. Sera a
concepgdo homem-objeto o que “constitui justamente a antitese da dignidade da pessoa

humana” (SARLET et al., 2013, p. 35), quando o ser humano é colocado em desvantagem em
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prol de outrem, quando as pessoas séo tratadas de tal modo que se negue a elas a importancia
distintiva de suas proprias vidas; assim, 0 ser humano ndo pode ser um meio para 0 USO
arbitrario desta ou daquela vontade. A dignidade da pessoa humana proibe a completa e
egoistica disponibilizacdo do outro, sob qualquer forma e meio. A autora, entdo, buscando
uma possibilidade compreensiva de dignidade da pessoa humana, a partir de uma concep¢éo
voltada ao caso concreto, haja vista que em ambito plural e conforme antes destacado, ndo é

possivel definir dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacédo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia
e da vida em comunhdo, com os demais seres humanos (SARLET et al., 2013,
p. 37).

Com efeito, a dignidade da pessoa humana € um conceito plarimo, aberto, permanente,
em evolucdo, mas irredutivel por estas razdes, e sempre vinculado a particularizacdo da

palavra cultura.

2.1.1.7 Uma concepgéo ndo-fundamentalista da dignidade humana

A dignidade da pessoa humana esta em dependéncia direta de padrdes e convencdes a
respeito do que ela é em si mesma perante a sociedade na qual sera identificada e valorada.
Sarlet et al. (2013, p. 37) pondera que:

Em verdade, ainda que se pudesse ter o conceito de dignidade como universal, isto
é, comum a todas as pessoas em todos os lugares, ndo haveria como evitar uma dis-
paridade e até mesmo conflituosidade sempre que se tivesse de avaliar se uma de-
terminada conduta é, ou ndo, ofensiva da dignidade.

O conceito de direitos humanos € tipico da cultura ocidental, embora todas as culturas,
a toda evidéncia, possuam suas respectivas concepcdes de dignidade humana, o que néo
implica na mesma relagdo de direitos humanos concebida no plano ocidental. Assim, a
locugdo “hermenéutica diatopica” exprime a maxima amplitude da consciéncia da
incompletude mutua existente entre as diversas culturas, o que somente sera superado por

meio do dialogo. Embora esse aparente contexto de ambiguidade, a dignidade da pessoa
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humana ndo é um algo vazio, qual canone perdido, haja vista que ndo se pode a ela dizer nem
se aceitar qualquer coisa. Com efeito, h& que se evitar tanto as generalizagdes que tendem ao
esvaziamento da possibilidade de se compreender a dignidade da pessoa humana, gquanto
qualquer fixismo, reducionismo ou mesmo uma Visdo paroquial sobre ela. Assim, sera tarefa
tanto do Direito quanto da Filosofia, a superacdo de qualquer visdo unilateral e reducionista a
fim de promover e proteger a dignidade em todos os lugares de qualquer pessoa.

2.1.2 A dignidade da pessoa humana em uma abordagem garantista

O garantismo é uma teoria geral do direito baseada no conceito de centralidade da
pessoa, a partir de em nome de quem deve o poder constituir e a quem ele deve servir. A
dignidade da pessoa humana, portanto, também é tutelada pelo garantismo. Luigi Ferrajoli
(1989) formulou essa teoria em sua obra “Direito e Razdo”, quem propunha o combate ao
dogma da sujeicao cega do juiz a lei; o autor construiu a teoria que tem suficiente aptidao para
dar conta do modelo do Estado de Direito e propde alcancar um resgate da sua legitimacgéo
respectiva. Sérgio Cademartori (1999, p. 72) esclarece a teoria garantista enquanto modelo

explicativo do Estado de Direito:

[...] a teoria garantista consegue dar conta desse aparato de dominagdo com extrema
competéncia, eis que o apresenta como uma estrutura hierarquizada de normas que
se imbricam por conteddos limitativos do exercicio do poder politico. Propde assim
um modelo ideal de Estado de Direito, ao qual os diversos Estados Reais de Direito
devem aproximar-se, sob pena de deslegitimacdo. Tem-se aqui entdo o aspecto
propositivo da teoria, ao postular valores que necessariamente devem estar presentes
enquanto finalidades a serem perseguidas pelo Estado de Direito, gquais sejam a
dignidade humana, a paz, a liberdade plena e a igualdade substancial.

A teoria aponta, entdo, para a dignidade da pessoa humana como finalidade a ser
perseguida — e alcancada, por certo —, sem desconsiderar a igualdade substancial que deve
envolver o ser humano. Entretanto, o garantismo de Ferrajoli é considerado mutilado, por ndo
se estender ao direito de propriedade nem as liberdades econdmicas, que a pressupdem; a
inspiragéo politica em que o autor funda o garantismo é liberal, rigorosamente pela auséncia
de interferir do poder externo, seja ele publico-estatal, seja econdmico.

O garantismo se caracteriza em dois planos, o formal e o substancial, conforme
destaca Sérgio Cademartori, (1999, p. 157):

a) en el plano formal, por el principio de legalidad, en virtud de cual todo poder
publico — legislativo, judicial y administrativo — esta subordinado a leyes generales y
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abstractas, que disciplinan sus formas de ejercicio y cuya observancia se halla
sometida a control de legitimidad por partes de jueces separados del mismo e
independientes (el Tribunal Constitucional para las leyes, los jueces ordinarios para
las sentencias, los tribunales administrativos para las decisiones de ese caracter);

b) en el plano sustancial, por la funcionalizacion de todos los poderes del estado al
servicio de la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, mediante la
incorporacion limitativa en su Constitucion de los deberes publicos
correspondientes, es decir, de las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad y
de las obligaciones de dar satisfaccion a los derechos sociales, asi como de los
correlativos poderes de los ciudadanos de activar la tutela judicial [...] la primera de
estas dos condiciones representa la fuente de legitimacion formal de cada poder; la
segunda, su fuente de legitimacion sustancial.

Estas fontes de legitimacao correspondem a dois modelos: o da legalidade em sentido
amplo, ou de mera legalidade, a partir do qual a lei é condicionante, e 0 da legalidade em
sentido estrito, ou de legalidade estrita, por forca da qual a lei se encontra condicionada. A
partir da legalidade estrita, os poderes do Estado tém a legitimacdo formal — legalidade e
sujeicdo do juiz a lei, e a legitimacdo substancial — ou a funcdo judicial em sua capacidade de
tutelar os direitos fundamentais; assim, a legitimacédo substancial somente podera ser satisfeita
na presenca da legitimacgéo formal.

A democracia politica corresponde a legitimacdo formal — quem pode e como pode
decidir —, e o estado de direito a legitimacdo substancial — sobre o qué se pode ou ndo decidir.
Os direitos fundamentais, entre os quais se insere o crédito na condicdo de direito
fundamental implicito a dignidade humana, serdo exatamente a base necessaria de que carece
0 garantismo. Assim, serd o garantismo que ha de impor ao estado a obrigacdo de assumir
realizar a tutela negativa — de ndo violagdo desses direitos fundamentais, mas também a de
efetivar a tutela positiva — a de producdo legislativa para a necessaria e respectiva afirmacao
desses direitos fundamentais. Alcancadas ou concretizadas essas premissas politicas, serdo
conformadas as garantias do cidadao.

Cademartori (1999, p. 160) esclarece que, ao lado dos direitos de liberdade, que
impdem ao Estado as proibi¢des de ndo os violentar nem ofender, o garantismo confere outros
direitos, ndo mais os direitos “de”, mas os direitos: a subsisténcia, a moradia, a saude, a

educacéo etc. Estas as palavras do autor:

Enquanto o estado liberal de direito tem por fito preservar as condi¢Bes naturais ou
pré-politicas de existéncia (vida, liberdades, imunidade perante o poder, e, hoje, a
ndo-nocividade do ar, da &4gua e dos recursos materiais), as garantias sociais ou
positivas baseadas em obrigacbes do estado permitem pretender ou adquirir
condi¢es sociais de vida: subsisténcia, saude, educacao, trabalho, moradia etc.
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Assim, poder-se-a incluir, sem davida, para permitir o alcance aqueles direitos, o
direito ao crédito, porque ele esta inserido no mesmo elenco de direitos fundamentais da
Constituicdo Federal Brasileira, haja vista que é indissociavel o crédito é elemento intrinseco
a dignidade da pessoa humana por permitir, exatamente, 0 acesso aqueles bens antes

referidos.

2.2 A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao

A Europa do Século XVIII vinha desgastada em razdo das transformacgdes do
abandono ao feudalismo e se preparava para suportar um novo fenémeno de mutacéo social: a
Revolucdo Industrial, a qual foi longa e dificil, diante do surgimento de sucessivos inventos
que alteraram a producdo manual para industrial.

A Franca naquele século padecia graves e insélitos problemas que o abuso do poder
absolutista criara. Diante da gravissima situacdo que ocorria, foram convocados em 1789 os
Estados Gerais (WELLS, 2013, p. 285), fato esse cuja Ultima reunido datava de 1610. A con-
cisa descricao de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013), relatam que os Estados Gerais foram
convocados por Luis XVI; a assembleia se reuniu em 5 de maio de 1789 e nela estavam todos
0s integrantes da sociedade francesa: a nobreza, o clero e o povo comum: era o chamado Ter-

ceiro Estado. Segundo esses autores:

Mediante pressdo do Terceiro Estado foi instaurada uma Assembleia Nacional
Constituinte (a partir de 17 de junho de 1789), que elegeu um comité encarregado de
elaborar um projeto de constitui¢do (6 de julho de 1789), o qual, em principio,
mantinha a monarquia hereditaria. Todavia, em fungdo da rebelido popular e da
assim chamada queda da Bastilha, fortaleza e prisdo real (14 de julho de 1789), e em
virtude da expansdo do movimento, a Assembleia Constituinte, deixando de lado
nesse momento o projeto de constituicdo, dedicou-se a elaborar uma Declaracdo de
Direitos, que veio a ser aprovada em 26 de outubro de 1789, estabelecendo, além da
consagracdo da nocdo de direitos naturais e imprescritiveis do homem,
representados pelos direitos de liberdade, propriedade, seguranca e resisténcia a
opresséo (art. 2°.), o ja referido conceito de constituicdo, formulado no art. 16 da
Declaracdo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 50).

A pauta de reivindicacgdes incluia a elaboracdo de uma constituicdo escrita, 0 que era
nitida influéncia norte-americana. A pressdo do Terceiro Estado fez ser instaurada a
Assembleia Nacional Constituinte, a partir de 17 de junho de 1789, na qual havia um comité
encarregado de elaborar um projeto de constituicdo. Dada a precipitagdo dos eventos, 0s
trabalhos foram direcionados para ser elaborada uma Declaracdo de Direitos. Houve a

extincdo do direito feudal e dos privilégios da aristocracia. A monarquia francesa estava ndo
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apenas falida economicamente, mas a intensidade dos abusos politicos e administrativos de
toda ordem fez obnubilar a fraca estabilidade politica que havia, permitindo a ascensdo da
burguesia ao poder, fazendo surgir a Assembleia Nacional. A Revolugdo Francesa é
considerada um dos pilares do liberalismo pelo rompimento intenso da estrutura multissecular
de privilégios politicos, clericais, econdmicos, de justica, administrativos e penais, entre 0s
mais evidentes, o que fez surgir os Estados modernos e democraticos; ela também provocou a
percepcdo do principio de igualdade entre os homens, eliminando a venalidade dos cargos
publicos, ampliou o numero de proprietarios entre 0s camponeses, instituiu o sistema métrico
e instaurou a obrigatoriedade do ensino primario gratuito. A revisdo daquele intenso e longo
fato historico tem sido reanalisado para alterar a sua compreensédo e percepc¢do (AZEVEDO,
2012).

O grande destaque do lema Liberté, Egalité, Fraternite, é a palavra liberdade.
Provocativo, Fernand Braudel (2004, p. 294) propde ser colocada numa memoria eletrénica
toda a histdria europeia dos séculos V ao XVIII a fim de ser identificado qual “o problema
que surge com mais frequéncia, simultaneamente no tempo e no espaco, atraves dessa historia
interminavel [...]. A palavra liberdade é a palavra-chave ”. Braudel (2004, p.305) explora a

palavra liberdade em sua presenca naquele documento surgido a partir da Revolugédo de 1789:

A propria Revolugdo Francesa ndo conseguira estabelecer em sua plenitude essa
liberdade que ndo nos podemos gabar de possuir plenamente hoje. A Revolugdo
suprime os direitos feudais na noite de 4 de agosto, € verdade, mas em face do
camponés subsistem o credor e o proprietario; ela suprime as corporagdes (1791, lei
de Le Chapelier) e, a0 mesmo tempo, deixa o operario a mercé do empregador. Sera
preciso esperar um século, na Franga, para que os sindicatos operarios se tornem
licitos (1884). Isto ndo impede que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 permaneca como uma data essencial dessa historia da liberdade,
fundamental na génese da civilizag8o europeia.

José Manuel de Arruda Alvim Netto (2011, p. 919) também identifica a “tematica da
liberdade”, sustentando que em Kant “os ideais da Revolug¢do francesa tiveram a mais
profunda influéncia em seu pensamento”, e que a “ideia de liberdade vigorou desde o inicio
da Revolucdo Francesa até nossos dias.” Mas ele alerta que esta “ideia de liberdade, que
vigorou durante todo o seculo XIX, viria, no entanto, sofrer uma restricdo, que seria a
decorrente dos chamados direitos sociais .

Toda essa transformacdo restou condensada no primeiro documento que trata de
direitos humanos, publicado em 26 de agosto de 1789, pela Assembleia Nacional. Adjetivos
0s mais variados ndo faltam aquele texto, tais como: imperatividade, apoteose do Direito

Natural, dominio do Estado, génese do liberalismo moderno, garantia de direitos individuais,
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como o fazem Del Vecchio-Siches (1946). Alvim Netto, (2011, p. 920) afirma que a
“Déclaration des Droits de I"'Homme e du Citoyen de 1789 permaneceu texto classico,
imitado, adotado e universalmente seguido.” Malgrado criticas imputando aquelas regras a
influéncia de Kant — filésofo prussiano contemporaneo aquela Revolugdo —, dela nasceram
bases juridicas que tenderdo a se perpetuar, 0 que se percebe logo nos seus dois primeiros
artigos, os quais exprimem liberdade e igualdade de direitos. Dentre eles, estd um de ordem

absolutamente fundamental no contexto destas linhas: a propriedade.

Artigo Primeiro.

Os homens nascem e séo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem
fundamentar-se na utilidade comum.

Il

A finalidade de toda associacdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos séo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opressao (BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANQOS, 1789).

O primeiro artigo exprime a ideia de igualdade e de liberdade, primado da democracia.
Os direitos naturais e imprescritiveis foram apontados como a liberdade, a propriedade, a
seguranca € a resisténcia a opressdo no artigo segundo. Deles, a propriedade caracteriza um
elemento de dignidade material, enquanto os demais soem ser politicos, porque ndo séo
passiveis de concrecdo, mas de protecdo. A propriedade novamente é referida no artigo 17
como um direito inviolavel e sagrado, do qual somente a necessidade publica se torna superior
para haver a sua compulséria remocao.

XVII. “Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela
privado, a ndo ser quando a necessidade publica, legalmente reconhecida, o exige
evidentemente e sob a condicdo de uma justa e anterior indenizacdo” (BIBLIOTECA
VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS, 1789).

A propriedade ¢ um elemento diferencial no texto porque ela exprime uma condi¢do
de dignidade material ao ser humano, ndo apenas por demonstrar a auséncia ou intensa
minimizacdo da pobreza, mas por revelar, reflexamente, a necessidade de existéncia do meio
de acessa-la, o que adiante sera demonstrado. O instituto da propriedade se consolidou neste e
nos demais documentos internacionais de direitos humanos, em trés continentes: Europa,
América e Africa. Sem a propriedade ha miséria e instabilidade moral, social, econdmica e
politica. Nesse contexto de extensdo e de migragdo para outros documentos, a propriedade
estd presente nos demais textos a serem analisados. Mas, é importante destacar que ha, sim,
um direito ao crédito como instrumental a dignidade da pessoa humana. Para desenvolver esse

argumento, sera preciso contextualiza-lo perante direitos referidos neste e nos demais textos
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analisados, como o direito de propriedade e o de moradia, por exemplo.

2.3 A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos iniciou a fase de positivacdo e
universalizacdo dos direitos humanos, em 1948 (AMARAL JR., 2011, p. 30). Trata-se do
primeiro sistema fundamental de principios aceito pela maior parte dos Estados integrantes da
Organizacdo das Nacbes Unidas. A universalidade dessa Declaracdo faz com que todos os
homens sejam titulares dos principios nela existentes, e cuja positivacdo dos direitos humanos
devem ser garantidos contra qualquer violagdo. O documento final — tentando superar
posicBes antagbnicas, como dos Estados Unidos da América e da entdo Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas —, é o texto-base a partir do qual surgiram todos os demais documentos
regionais tratando dos mesmos assuntos; neste caso, porém, ha particularidades evidentes em
harmonia com as situacdes raciais, historicas, culturais, sociais e econdmicas de cada bloco

regional, 0 que serd visto a seguir. O mesmo autor destaca que a Declaracdo da ONU:

Consagrou a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos, enfatizando: a) universalidade dos direitos civis e sociais; b) a
universalidade dos direitos humanos; c) papel fiscalizador das entidades n&o-
governamentais; d) a corresponsabilidade na promocéo dos direitos fundamentais; e)
0 desenvolvimento como condi¢do para a manutengdo da democracia (AMARAL
JR., 2011, p. 35).

Assim, observa-se que no enfoque dado a esta dissertacdo, associando a dignidade da
pessoa humana ao acesso ao crédito, o desenvolvimento indicado acima, por certo ndo é
apenas vinculado a fatores sociais, culturais e historicos, mas também ao fator econémico; ele
vem revelar a efetiva compreensdo de que a dignidade da pessoa humana néo esta vinculada a
dogmatica, a institutos meramente orientadores ou indicadores de modelos juridicos. H4& uma
efetiva necessidade de provocar o desenvolvimento do ser humano também no aspecto de sua
dignidade material, cujo elemento efetor de aproximacéo entre a dignidade da pessoa humana
e essa dignidade material € exatamente o crédito. A Declaragdo também contempla o instituto
da propriedade; a presenca dele revela que ndo se trata de uma condigdo temporal nem
ideoldgica, mas de uma realidade essencial ao ser humano. A propriedade constitui um
principio de seguranca, de estabilidade, de solidez ao ser humano. Com ela, o ser humano
deixa de ser nébmade, errante, deixa a instabilidade, a incbmoda situacéo de néo estar em lugar

ao qual ndo pertence e de ser vitima de qualquer ambiente ou relagcdo que possa provocar
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inseguranga ou medo. A propriedade €, sem duvida, um elemento integrador da dignidade da
pessoa humana, a qual, para sua plena fruicdo, dependerd do segundo elemento a ser
abordado, que € o crédito, instrumento de aquisicao dela.

Amaral Janior (2011, p. 38) aponta os desafios a serem ainda enfrentados para a
efetivacdo dos direitos humanos no plano do direito interno dos paises que aderem a
documentos juridicos internacionais que tém esse escopo: a protecdo da pessoa humana. Sao

estas as palavras do autor:

A institucionalizacdo internacional dos direitos humanos enfrenta, hoje, apesar dos
avancos obtidos, importantes desafios. Em primeiro lugar, existe um nitido contraste
entre a proliferacdo das normas internacionais de protecéo dos direitos humanos e a
criacdo de instituicbes destinadas a garantir-lhes a eficicia. As Ultimas décadas
testemunharam o aparecimento de arranjos institucionais variados que facilitam o
encaminhamento e a gestdo dos assuntos internacionais nos mais diversos ambitos
de atividade. Os Estados, entretanto, relutam em oferecer as organizagdes
internacionais os instrumentos necessarios para lidar com a nova complexidade que
surgiu. [...] Enquanto a expansdo normativa e o desenvolvimento de inimeras
instituigdes outorgaram novas tarefas & comunidade internacional, as politicas e
procedimentos que se ocupam da aplicacdo das normas e do fortalecimento das
instituigdes sdo ainda bastante incipientes.

Em segundo lugar, a institucionaliza¢do internacional dos direitos humanos requer a
existéncia de normas secundarias [...]. O direito internacional classico compunha-se,
fundamentalmente, de normas primarias que previam direitos e obrigacdes aos
Estados. Faltavam regras secundarias que constituissem o6rgdos encarregados de
alterar as normas vigentes e aplicar san¢Ges aos comportamentos desviantes. [...] A
experiéncia europeia em matéria de institucionalizacdo dos direitos humanos nao se
repetiu, com a mesma densidade, em outras regides do mundo. [...]

Em terceiro lugar, a constituicdo de um espaco publico internacional dos direitos
humanos ndo dispensa a elaboracdo de instituicdes que expressem o proposito da
comunidade internacional de promover a tutela de determinados direitos diante da
probabilidade de eventuais violagoes.

Em quarto lugar, a resisténcia, manifestada por véarios paises, em aceitar a
universalidade dos direitos humanos, é obstdculo ponderdvel para a sua
institucionalizacdo internacional. [...] A realizacdo de dialogos interculturais, que
identifiguem constelagbes axiol6gicas comuns nas diferentes culturas, é a Unica
forma apta a propiciar a consolidacdo dos elos sociais que definem, em Ultima
instancia, a eficécia internacional dos direitos humanos.

Observa-se, deste modo, que ainda existem insuficiéncias e incompletudes no ambito
do direito interno dos paises aderentes a este documento internacional de direitos humanos, o
unico apto a receber o adjetivo “universal”, haja vista ter sido concebido a partir da
Organizacdo das NagOes Unidas —a ONU: http://www.un.org/ e http://nacoesunidas.org/.

Este segundo texto internacional de direitos humanos também ndo abandonou sua
génese descritiva francesa e fez presente o instituto da propriedade através de um direito
individual ou coletivo, bem como a garantia respectiva de ndo a perder por ato arbitrario. O
artigo 17, trata do instituto, o qual tem esta redacao:

Artigo XVII. “1. Toda a pessoa, individual ou colectiva, tem direito & propriedade”.


http://www.un.org/
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2. “Ninguém seré arbitrariamente privado de sua propriedade (OHCHR, 2015)”.

O texto evolui daquele de 1789 ao prever a propriedade também em forma de
sociedade, mas mantém a vedacdo ao arbitrio como forma de perda ou de sua privacdo. Mas,
dentro de um contexto de dignidade humana, ndo se trata apenas e tdo-somente de declarar a
propriedade enquanto direito a pessoa humana. A inser¢do do ser humano em sua dignidade,
como membro da sociedade, confere-lhe outros direitos ndo menos importantes e também
vinculados numa razdo de interdependéncia intensa e indissociavel. Trata-se do elemento
material capaz de produzir a integracdo e a concretude dos diversos direitos assegurados
naquele documento.

Assim, o documento da ONU acrescenta como integrantes dos direitos humanos os
direitos econdmicos o0s quais também sdo indispensaveis a dignidade do ser humano,

conforme o artigo XXII:

Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito & seguranga social; e pode
legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais
indispensaveis, gracas ao esfor¢co nacional e a coopera¢do internacional, de
harmonia com a organizagdo e os recursos de cada pais (OHCHR, 2015).

Os direitos econémicos — cujo perfil dependera da ideologia de cada pais —, sdo
essenciais a dignidade da pessoa humana porque elementares e instrumentais ao acesso a
rigueza. A evolucdo dos vinculos indissociaveis prosseguiu no documento e trouxe a
dignidade da pessoa humana, através da propriedade e dos direitos econdémicos, ambos
enquanto género, a sua percepcdo através de espécies (ou subespécies) de direitos, ou ainda
direitos em dimensBes mais periféricas, mas todos vinculados ao nucleo central dos direitos
humanos, tais como educacao, saude, lazer, paz.

Assim, ndo bastava apenas declarar aqueles direitos, mas dar-lhes vetores indicativos
de sua presenca, sem a possibilidade de fecha-los em um restrito rol de opc¢des, fazendo-os
identificados e compreendidos como referenciais, entre quaisquer outros que possam ser
acambarcados pelo nucleo, com a sua respectiva harmonia. E os direitos econémicos ganham
indicacdo no artigo XXV, o qual revela elementos da vida material, passiveis de fruigdo
exatamente a partir deles mesmos, cuja funcdo precipua é a de promover a eliminacdo da
pobreza com a consequente insercdo do ser humano em um nivel material minimo de

dignidade:

Artigo XXV.
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1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar € a sua
familia a saiide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos sociais necessarios, e
tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade (OHCHR, 2015).

Esse documento politico trouxe grande influéncia ao neoconstitucionalismo do qual a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, é
integrante e valor referencial. Integrante porque faz parte de um seleto grupo de novas
constituicbes representativas de novos estados democraticos de direito, entre os quais podem
ser referidos no ambito europeu a constituicdo portuguesa de 1976 e a constituicdo espanhola
de 1978. A redacdo daquele artigo trouxe evidente e incontestavel influéncia para ser
concretizado o inciso IV do artigo 7° da constituigdo brasileira, em cujo Capitulo 1l do Titulo
Il trata dos Direitos Sociais: ele contempla como requisitos do salario minimo, a capacidade
de pagamento para atender necessidades do trabalhador e de sua familia com “moradia,

alimentacdo, educacao, satde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”.

2.4 A Convencao Americana sobre Direitos Humanos

O terceiro texto internacional de direitos humanos, a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, também chamado o Pacto de San José da Costa Rica, de 22 de novembro
de 1969, documento ratificado pelo Brasil através do Decreto 678 de 6 de novembro de 1992,
0 torna vigente em territorio brasileiro como norma de ordem publica, 0 que veio a ser
aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, conforme serd visto na analise do artigo 7° desta
Convencdo. A Constituicdo Federal promulgada em 5 de outubro de 1988, é um texto sui
generis na Historia Constitucional do Brasil. Redigido sob fortissima influéncia de textos de
Direitos Humanos, o legislador constituinte, desde o texto original da Constituicdo, no artigo
5°., paragrafo segundo, fez inserir uma abertura no sistema de direitos e garantias para neles
incluir outros que decorrem de tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte. E na EC
45/2004, a de maior e mais intensa alteracdo da Constituicdo Federal, o paragrafo segundo
veio a ser complementado pela redagdo do paragrafo terceiro, especificando ele o processo de
alteracdo do texto constitucional — diante de sua notavel rigidez —, para fazer existentes,
validas e eficazes as convencOes internacionais de direitos humanos no ambito do Direito

Brasileiro. A redacdo dos paragrafos € esta:
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§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Assim, a rigidez do texto constitucional fez inserir no Direito Brasileiro como emenda
a Constituicdo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, o qual vem produzindo
efeitos e assim permanecera.

Em sua parte introdutoria, o Pacto reafirma que o ser humano deve viver isento da
miséria, desde que criadas as condicdes para serem gozados também os direitos econdémicos,
nestas exatas palavras referidos no quinto e no sexto paragrafos do predmbulo do Pacto e em
seu artigo 26, com sutil alteragdo para “a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econémicas.” Aquele documento, de quatro capitulos e 28 artigos, expande a
compreensdo de vincular a dignidade da pessoa humana desde a proibicdo de ndo a
discriminar por sua condicdo econdmica, até a de impor a auséncia de miséria, de promover a
dignidade material, e de propiciar o desenvolvimento progressivo a partir dos direitos
econbémicos. O documento impde no artigo 1.1 o dever de respeitar o ser humano,

independentemente de sua condi¢do econdmica.

Artigo 1

Obrigacéo de Respeitar os Direitos

1. Os Estados-Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por motivo de raga,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo
social (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2015).

A ratificacdo desse documento por decreto presidencial, em harmonia e obediéncia ao
previsto na legislacdo brasileira, também coloca o Pacto em destacadissima hierarquia
juridica, a ponto de modificar mesmo as chamadas clausulas pétreas da CRB, conforme a
vedacgdo do artigo 60, § 4°, incisos | a IV, cuja proibicdo é exatamente a de abolir quaisquer
dos direitos e garantias individuais. Essa modificacdo decorreu do artigo segundo o qual

impde seja adaptada a legislacdo interna dos paises aqueles principios supranacionais.

Artigo 2.

Dever de Adotar Disposi¢des de Direito Interno

Se 0 exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo no artigo 1 ainda néo
estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados-Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as



32

disposicOes desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outras naturezas que
forem necessérias para tornar efetivos tais direitos e liberdades (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2015).

Dentre essas proibicdes, estd a de ser abolida a prisdo civil por dividas. Sarlet,
Marinoni e Mitidiero (2013, p. 490) abordam ““As garantias constitucionais relativas a prisao:
o caso da prisdo civil”, analisando a evolugdo constitucional brasileira e a respectiva
legislacdo civil, fazendo importantes identificacdes, como a diferenca do depositario civil do
judicial, e a natureza diversa das obrigacGes civis, alimentares, bem como da legislacdo que
trata da alienacdo fiducidria em garantia, a fim de explicitar a natureza juridica de cada ato
legislativo e sua respectiva repercussdo perante a legislacdo internacional. Sao identificadas
semelhancas, o que faz atrair a modificacdo da legislacdo civil, bem como faz diferencas,
questionado hipo6teses de manutencdo da prisdo civil diante de obrigacdo de origem
contratual, tachando-as todas, sem excecéo, com a pecha de inconstitucionalidade.

Artigo 7. “Direito a Liberdade Pessoal 7. Ninguém deve ser detido por divida. Este
principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigacdo alimentar” (BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS
HUMANOS, 1789).

Esta alteracdo ocorreu através do Supremo Tribunal Federal, pela forca da Sumula
Vinculante 25 — “E ilicita a prisdo civil do depositario infiel, qualquer que seja a modalidade
do deposito” —, editada em 16 de dezembro de 2009, diante da provocacdo dos Recursos
Extraordinarios 349.703 e 466.343, aléem de oito habeas corpus, 0s quais tinham como
fundamento esse Pacto de San José da Costa Rica. Segundo esse artigo 2, a omissao
legislativa de qualquer dos paises signatarios, de nivel constitucional a regulatorio, deve ser
suprimida com a producdo de textos legais capazes de assegurar toda a efetividade da norma
internacional, harmonizando a legislacdo interna aqueles direitos.

Aquele documento internacional ndo contém regras isoladas, as quais, grosso modo,
poderdo criar inesperados liames hermenéuticos, verificaveis caso a caso. Em seu artigo 21,
estd assegurado o direito a propriedade privada, impondo-lhe os limites dos superiores
interesses sociais, 0s quais ndo podem nem devem ficar restritos ao gozo individual, inmeras
vezes pernicioso ao tecido social. Trata-se, também, de assegurar a estabilidade do vinculo

juridico da propriedade com o seu respectivo titular, a fim de expungi-lo de perda:

Artigo 21
Direito a Propriedade Privada
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1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse
uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de
indenizacdo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos
e na forma estabelecidos pela lei. [...] (BRASIL, 1992).

A garantia do direito de propriedade é acrescentada a indenizagdo respectiva, na
hipotese de expropriacdo por interesse publico, pacificando o uso da propriedade diante da
necessidade de sua inevitavel mutacéo a partir do interesse social.

O ultimo documento internacional é a Carta de Banjul, importante consolidacdo de
legitimas aspiracGes dos povos africanos, cujos institutos tém grandes semelhancas com

aqueles até agora examinados.

2.5 A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos

A Carta de Banjul é um documento ratificador de anteriores discussdes dos povos
africanos acerca de seus legitimos direitos, que tem na base de sua elaboragdo a Carta das
Nacdes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (MAZZUOLLI, 2011). Destaca
0 autor que: “o sistema regional africano ¢ ainda o mais incipiente e fragil” se comparado aos
sistemas europeu de direitos humanos e ao regional interamericano (MAZZUOLI, 2011, p.
77). A Carta de Banjul — capital do pequeno pais Gambia —, tem como ponto de partida a
Conferéncia de Lagos sobre o Estado de Direito, ocorrida na Nigéria em julho de 1961. A
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos foi aprovada pela entdo OUA -
Organizacdo da Unido Africana — hoje apenas Unido Africana — em janeiro de 1981.
Estruturado em trés partes (I Dos Direitos e dos Deveres, Il Das Medidas de Salvaguarda, e
I11 DisposicBes Diversas), com sessenta e oito artigos, € um documento longo e contundente
guanto a intromissao estrangeira em solo africano, a ponto de declarar, no predmbulo, que 0s
estados signatarios t€ém o dever de “eliminar o colonialismo, o0 neocolonialismo, o apartheid, o
sionismo, as bases militares estrangeiras de agressdo e quaisquer formas de discriminagéo,
nomeadamente as que se baseiam na raga, etnia, cor, sexo, lingua, religido ou opinido
politica.” Assim, a abertura e a plena vinculagdo historica daquelas palavras ndo deixam
duvida que nenhuma forma de discriminagdo encontrara na Carta de Banjul uma possibilidade

de expressdo. Prossegue Mazzuoli (2011, p. 80) afirmando que:

A caracteristica mais importante da Carta Africana esta em ter incluido no texto [...]
tanto os direitos civis e politicos quanto os direitos econdmicos, sociais e culturais,
para além do direito ‘dos povos’ [...] A Carta Africana ndo fez qualquer distin¢éo



34

entre os direitos civis e politicos, de um lado, e os direitos econdmicos, sociais e cul-
turais [...] os direitos humanos séo indivisiveis [...], para além de universais, interde-
pendentes e inter-relacionados [...] ndo atribui qualquer énfase aos direitos de pri-
meira geracdo (direitos civis e politicos) sobre os direitos de segunda geracdo (direi-
tos econdmicos, sociais e culturais) [...] acaba por compreender a protecdo do indi-
viduo ndo sob uma 6tica liberal ou individualista, mas sob a 6tica social ou coletiva
[...] num mesmo instrumento internacional, (a) os direitos da primeira e segunda ge-
racdes, (b) direitos individuais e coletivos e (c) direitos e deveres individuais.

Destaca Mazzuoli (2011) que a Carta Africana superou em muito outras convengdes e
instrumentos regionais e globais, ao prever, de forma ampla e detalhada, os deveres
individuais, exigindo muito de qualquer cidaddo africano, haja vista que a chamada Africa
Negra sempre foi a mais sensivel a falta de respeito pelo ser humano, seja ela decorrente das
préprias etnias quanto de eventuais colonizadores.

Em seu artigo segundo, ficam banidas todas as formas de distingdo, inclusive de
fortuna, o que revela a proibicdo, diante de povos onde grassa a pobreza, de discriminacao a
eventual riqueza do ser humano. O artigo 14 da Carta assegura o direito de propriedade.

Art. 14°. “O direito de propriedade é garantido, s6 podendo ser afetado por
necessidade publica ou no interesse geral da coletividade, em conformidade com as
disposic¢des de normas legais apropriadas” (DHNET , 2015).

A semelhanca das anteriores disposi¢Bes internacionais, o direito de propriedade
também somente sera retirado diante de necessidade publica, no interesse geral da
coletividade, o que se vincula fortemente a funcdo social da propriedade, além da regra geral
da norma apropriada a sua perda, o que dependera de exame caso a caso da legislacdo de cada
pais. Embora haja uma induvidosa redacdo propria de cada artigo daquele documento, fica
evidente que embora por palavras diversas, 0s principios vetores, as ideias mestras, a
teleologia dos institutos, todos sdo rigorosamente 0s mesmos, em compara¢do aos demais
textos aqui analisados.

O desenvolvimento econémico € também principio vetor, apresentado em dois itens do
artigo 22, ao lado do desenvolvimento social e do cultural. Eles estdo colocados em evidéncia
no item 2, como regra impositiva para serem assegurados por todos os Estados signatarios

daquele documento.

Art. 22°

1. Todos os povos tém direito ao seu desenvolvimento econdmico, social e cultural,
no estrito respeito da sua liberdade e da sua identidade, e ao gozo igual do
patrim6nio comum da humanidade.

2. Os Estados tém o dever, separadamente ou em cooperacdo, de assegurar 0
exercicio do direito ao desenvolvimento (DHNET , 2015).



35

O “patrimonio comum da humanidade” ¢ elemento vetor para o desenvolvimento,
cujas diretrizes sdo a liberdade e a identidade de cada um daqueles povos africanos. O
desenvolvimento econdmico, aliado ao direito de propriedade voltado a funcdo social da
propriedade e do interesse comum dos povos, constituem verdadeiras alavancas para o
soerguimento do ser humano a sua dignidade humana no plano material.

Todos o0s textos internacionais de direitos humanos neste espaco examinados
apresentam a dignidade da pessoa humana, o direito de propriedade e o desenvolvimento
econémico enquanto elementos comuns e integradores. Grosso modo, pode-se dizer que sdo
0S mesmos institutos com palavras redigidas por trés tipos humanos bastante diversos, a
saber: o europeu, que constitui o chamado “Velho Mundo”; o latino-americano, com a forte
presenca do colonizar espanhol, na grande américa que se estende do sul dos Estados Unidos
até o sul da América Latina; e o terceiro documento, que é a Carta de Banjul. Esse texto
carrega fortissima presenca dos povos africanos em suas mdltiplas etnias, todas com sua
cultura propria, sua histdria, suas religides, sua extraordindria capacidade de viver e de
sobreviver em ambientes cuja aspereza de clima e condicGes de vida sdo exclusivas daquele
continente. Mas o propdsito da dignidade humana esta evidente em diversos documentos e é
condi¢do mandamental para todos aqueles povos.

Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2013, p. 50-759)
analisam detidamente todos estes elementos no espectro constitucional brasileiro, em sua
evolucdo desde a Constituicdo do Império, de 25 de marco de 1824, até a atual Constituicdo
Federal promulgada em 5 de outubro de 1988, reforcando em quase trés dezenas de vezes, a
estreita imbricacdo da dignidade da pessoa humana em seu plano material, no qual restam
presentes o direito de propriedade, o direito a moradia, o direito a vida material digna, a
erradicacdo da miséria tanto nos textos juridicos interno quanto naqueles internacionais, que
tratam de direitos humanos.

No plano internacional, ha vérias fontes juridicas de direitos humanos, os quais
expressam, em ordenamentos internos de diversos paises, como direitos fundamentais. Na
legislacdo brasileira ha diversos textos, 0os mais variados, desde leis complementares até
mesmo atos regulatorios da Autoridade Monetaria do Brasil, como se vera no préximo

capitulo.
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3 ADIGNIDADE HUMANA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 O titular da Dignidade da Pessoa Humana

O titular da Dignidade da Pessoa Humana € o ser humano em sua maior, intensa e
concreta esséncia. Embora a pleonastica dessa afirmativa, mas ainda falta essa compreensao
na maioria dos comportamentos existenciais individuais, coletivos, politicos, econdmicos e
até mesmo religiosos das pessoas. Assim, essa afirmativa nao parece ser tdo 6bvia, a primeira
leitura destas linhas.

Luis Fernando Barzotto (2011) propde o reconhecimento da pessoa humana a partir de
uma analise estrutural, apoiado em filosofia classica. Com efeito, ha multiplas formas de ser
reconhecida a pessoa humana numa condicdo tal que somente ela podera ser assim
identificada. Nestas linhas serd a partir do reconhecimento como pessoa que se dard a
efetivacdo da dignidade, aliés, a primeira das condi¢es apontadas por renomado doutrinador
(FERRAJOLLI, 1995). Assim, Barzotto (2011, p. 665-666) propde:

De fato, a pessoa ndo é dada empiricamente. Empiricamente é dado o ser humano ou
a natureza humana, como qualquer natureza. Todo ser humano, apelando aos seus
sentidos e a socializagdo em comunidades humanas, consegue distinguir um
membro da espécie homo sapiens de outros seres vivos. Esse fendmeno é universal
na histéria humana. Toda dificuldade comeca em considerar o ser humano diante de
si, 0 ser humano é um todo, e ndo uma parte de um grupo, nacéo ou Estado: isto €,
ndo pode ser sacrificado em nome do todo ou da maioria, como no utilitarismo. Com
um ser com outrem, a pessoa traz consigo a exigéncia de reciprocidade. Como um
ser para si, 0 ser humano é autofinalizado, ndo podendo ser transformado em meio
para fins externos a si, na expressdo de Kant. Considerar o ser humano como pessoa
é 0 que sera denominado reconhecimento.

Reconhecer o ser humano como pessoa € o desafio ético de civilizagbes (escravidao,
colonialismo, imperialismo), povos (estrangeirismos, minorias, hierarquia social), e
pessoas (preconceito, discriminacdo, indiferenca). Reconhecer o outro como pessoa
é afirmar o valor ou a dignidade inerente a pessoa.

A dignidade de alguém impde determinado comportamento aqueles que se
defrontam com ele. O portador da dignidade “merece” (é digno de) ser tratado de
uma determinada maneira. [...] A dignidade é manifestacdo vinculante de uma
identidade, é a consideracdo da identidade como dotada de valor, e, portanto,
regulativa do comportamento.

Assim, sera necessariamente o reconhecimento do ser humano, como tal, que permitira
a sua insercdo na dignidade da pessoa humana, tal como € previsto no inciso Ill do artigo 1°
da CRB, ali explicitamente referido, mas também e necessariamente ao longo do texto, em
diversos artigos, os quais tém por funcdo desdobrar esse conceito juridico, posicionando-0 ao
longo dos diversos titulos da carta politica, identificando as diversas compreensdes do

instituto.
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Partindo-se do fim para o comego, a compreensdo da Dignidade da Pessoa Humana
poderd ser alcancada a partir de dimensdes de abstracdo do Direito, seguindo-se da Dignidade
da Pessoa Humana para os Direitos Fundamentais e dos Direitos Fundamentais para 0s
Direitos Humanos. Forcada a construcdo do argumento, pela repeténcia sequencial dos
institutos, entender-se-& por ser humano o Unico ser vivo dotado de razdo, independentemente
de sua raca, etnia ou sexo. E o ser humano que produz conhecimento objetivo e subjetivo em
ultima analise. O titular da dignidade humana é aquele ser existencial inserido no ambito de
sucessivas dimensdes do direito, compreendidas como na primeira dimensdo os direitos de
liberdade; na segunda, os direitos politicos; na terceira, os direitos sociais e, na quarta, 0s
direitos cientificos, difusos ou coletivos.

Assim, os direitos da primeira dimensdo podem ser identificados como aqueles
decorrentes direitos como a vida, a liberdade, a seguranca e mesmo a propriedade. Tais
direitos podem ser inseridos, ou pertencentes ao Direito Natural. ldentificado e revisitado em
sucessivos periodos da Histdria, da Grécia Antiga ao Século XXI, a concepcéo aristotélica é a
mais includente e isonébmica ao propor que natural é a regra de justica que tem a mesma
validade em toda parte. Essa concepc¢do € atemporal e essencialmente isonémica.

Os Direitos Fundamentais, compreendidos como direitos de inclusdo, inalienaveis,
indisponiveis, irrenunciaveis e indivisiveis, sdo objeto de concreta positivacdo. Os direitos da
segunda dimensdo decorrem diretamente de intensa atividade politica e econdmica ocorrida
sobretudo a partir do Século XVIII, a partir do qual a Revolucdo Industrial ganhou forca e
mudou intensamente a atividade humana, de artesanal para fabril, fazendo criar o fenébmeno
das grandes cidades. S&o esses direitos objeto de positivacdo constitucional e legislativa.
Caracterizam essa dimensdo os direitos legislados que podem incluir direitos humanos, ou
ndo, conforme a condicdo politica de cada nacéo.

Os Direitos Humanos, ou direitos da terceira dimenséo, se caracterizam como sociais,
culturais, econdmicos e coletivos, assim compreendidos nestes a assisténcia social, a saude, a
educacdo, o trabalho, o consumo entre outros. Os Direitos Humanos sdo supranacionais,
embora evidentemente passiveis de internalizacdo e positivacdo, inclusive no ambito
constitucional. Por certo, ndo faltardo elementos para catalogar uma quarta dimenséo,
composta pelos “direitos a democracia (no caso, a democracia direta) e a informagao, assim
como o direito ao pluralismo”, identificando-se na dimensdo o direito a paz (SARLET,;
MITIDIERO; MARINONI, 2013, p. 276).

Assim, compreender-se-a, necessariamente, a dignidade humana presente nos Direitos

Fundamentais — de tipica positivacdo interna —, bem como nos Direitos Humanos —
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caracterizados pela supranacionalidade e de adesdo pluriestatal —, ndo se concebendo a
auséncia dela em quaisquer desses ordenamentos. O atual direito brasileiro se caracteriza por
intensa producdo legislativa que acambarca Direitos Fundamentais e Direitos Humanos, cujo

marco historico é a Constituicdo Federal promulgada em cinco de outubro de 1988.

3.2 A Dignidade da Pessoa Humana na Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988

A Constituicdo Federal Brasileira de 5 de outubro de 1988 é a oitava constituicdo
brasileira, a sétima do periodo republicano e apenas a quarta constituicdo fruto de um legitimo
contexto de Congresso Nacional Constituinte. A Constituicdo Federal esta dividida em nove
Titulos: 1 — Dos Principios Fundamentais, 1l — Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
I11 — Da Organizacdo do Estado, IV — Da Organizacdo dos Poderes, V — Da Defesa do Estado
e das Instituicbes Democréticas, VI — Da Tributacdo e do Orcamento, VII — Da Ordem
Econdmica e Financeira, VIII — Da Ordem Social, e IX — Das Disposi¢ées Constitucionais
Gerais. Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 79) aborda o assunto da dignidade da pessoa humana
em mais de uma de suas obras. Tratando especificamente do assunto em “Dignidade da
Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988”, ele explora a
dignidade da pessoa humana como norma (valor, principio e regra) fundamental na ordem

juridico-constitucional do Brasil. Sdo estas as palavras de Sarlet (2015, p. 80-81):

3.2 Dignidade da pessoa humana como valor superior e norma juridica (principio e
regra)

Tomando por referencial tudo o que ja foi exposto e feitas algumas consideracGes
em torno da defini¢do e do conteldo da nocdo de dignidade da pessoa humana,
importa avaliar seu status juridico-normativo no ambito de nosso ordenamento
constitucional.

Com efeito, se em outras ordens constitucionais — com destaque para a Alemanha —,
onde igualmente a dignidade da pessoa humana foi objeto de expressa previsao, nem
sempre houve clareza ao seu correto enquadramento, tal ndo ocorre — ao menos
aparentemente — no Brasil. Com efeito, considerando tanto a formulacdo utilizada
quanto a localizagdo, visto que sediada no Titulo I, dos Principios Fundamentais,
verifica-se que o constituinte de 1988 preferiu ndo incluir a dignidade da pessoa
humana no rol dos direitos e garantias fundamentais, guindando-a, pela primeira vez
— consoante ja frisado — & condicdo de principio (e valor) fundamental (artigo 1°,
inciso I1). Aliéds, a positivagdo na condicdo de principio juridico-constitucional
fundamental €, por sua vez, a que melhor afina com a tradicdo dominante no
pensamento juridico-constitucional brasileiro, lusitano e espanhol, apenas para
mencionar os modelos mais recentes que — ao lado e em permanente didlogo com o
paradigma germanico — tém exercido significativa influéncia sobre a nossa propria
ordem juridica.

A dignidade da pessoa humana teve amplo destaque pela sua colocacdo exata no

primeiro dos nove titulos da Carta Politica, através de um caminho antes percorrido pela Lei
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Fundamental Alem&, de 1949, pela Constituicdo Portuguesa de 2 de abril de 1976 e pela
Constituicdo da Espanha de 27 de dezembro de 1978. Assim, o legislador constituinte deixou
induvidoso o propoésito de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas
embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional. Nesse contexto espaco-temporal,
0 autor destaca que essa positivagdo é relativamente recente, porque, “tdo-somente a partir da
Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida
expressamente nas Constituicdes, notadamente ap0s ter sido consagrada pela Declaragédo
Universal da ONU, de 1948” (SARLET, 2015, p. 74).

No especifico enfoque da pessoa humana, ele destaca que a dignidade inerente ao ser
humano transita, por exemplo, na existéncia digna prevista na ordem econdmica (artigo 170,
caput), no planejamento familiar e na paternidade responsavel (artigo 226, § 6°.), assegurando
essa mesma dignidade a crianca e ao adolescente (art. 227), com o0 amparo a pessoa idosa,
inclusive como dever do Estado (art. 230).

Essa positivagcdo tem efetivo viés ideoldgico-politico ndo-marxista, haja vista que o
legislador constituinte “reconheceu categoricamente que ¢ o Estado que existe em funcdo da
pessoa humana, e ndao o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo o
meio da atividade estatal” (SARLET, 2015, p. 78).

Hé especial destaque para o fato de que “o dispositivo (o texto) nao se confunde com a
norma (ou normas) nele contida, nem com as posic¢des juridicas (direitos) por esta outorgadas,
ja que cada direito fundamental pressupde [...] uma norma jusfundamental que o reconheca”
(SARLET, 2015, p. 80-81). Na realidade, o texto que enuncia a dignidade da pessoa humana,
artigo 1°, 11l da CF, ele contém mais do que apenas uma norma, mas ela esta além de ser
considerada condicdo de principio ou de regra e de valor, mas é também fundamento de
posicdes juridico subjetivas, isto &, norma(s) definidora(s) de direitos e garantias, mas também
de deveres fundamentais, o que implica mesmo a possibilidade de haver direitos fundamentais
autbnomos, ndo especificados. Neste aspecto, o proposito desta dissertacdo é o de afirmar,
taxativamente, impositivamente, inequivocamente, concludentemente, contundentemente, que
o crédito € um elemento da dignidade da pessoa humana, porque, sem acesso a ele, ndo ha
dignidade material. A dignidade humana, do individuo, sempre sera a dignidade do individuo
socialmente situado e responsavel, implicando deveres fundamentais conexos e autbnomos (p.
80), ndo desenvolvidos no espaco daquela obra.

Em outra obra, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p. 255) fazem longa anéalise do
texto constitucional, de onde se extraem diversas passagens que envolvem a dignidade da

pessoa humana e sua vinculagdo com a respectiva dignidade material, a qual tera um elemento
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efetor, que é o crédito. O autor faz amplo destaque para o Titulo | — Dos Principios
Fundamentais da Constituicdo Federal, observando que seu conteldo revela um “documento
acentuadamente compromissario, plural e comprometido com a transformacdo da realidade,
assumindo, portanto, um carater fortemente dirigente.” a partir da caracteristica impositiva de
suas normas nas matérias econdmica, social, cultural e ambiental.

A dignidade da pessoa humana é colocada pelo legislador constituinte em ponto
capital da carta politica, aspecto esse de grande relevo taxionémico e hermenéutico, conforme

as palavras de Sarlet, Mitidiero e Marinoni (2013, p. 256):

Tanto o PreAmbulo quanto o titulo dos Principios Fundamentais séo indicativos de
uma ordem constitucional voltada ao ser humano e ao pleno desenvolvimento de sua
personalidade, bastando lembrar que a dignidade da pessoa humana, pela primeira
vez na historia constitucional brasileira, foi expressamente guindada (art. 1°, 11, da
CF) a condicdo de fundamento do Estado Democréatico de Direito brasileiro, por sua
vez também como tal criado e consagrado no texto constitucional.

Pode-se observar as palavras daquele que foi a encarnagédo da Assembleia Nacional
Constituinte, o Deputado Federal Ulysses Guimardes, referindo a CRB, que ela é a
Constituicdo Coragem e Constituicdo Cidadd, lembrando que, diferentemente das
Constituicdes anteriores, a Constituicdo inicia com o ser humano. Este argumento ndo é
apenas declaratério nem formal; as palavras de Sarlet (2013) conduzem necessariamente a
uma interpretacéo sistémica do texto constitucional em prol do ser humano, capaz de inclui-lo
em quaisquer dos nove titulos da carta politica, a partir da prevaléncia dos direitos humanos,
da busca da integracdo econémica, politica, social e cultural dos povos da América Latina.
Mas, o texto ainda nesse Titulo I, permitiu ou exigiu a ratificacdo de tratados internacionais.
Desenvolvendo seu argumento, o autor faz demonstrar a existéncia de diversas mutagdes
sociais e politicas a partir da novel constituicdo, sem deixar de referir também o crescimento
da economia brasileira, a ampliacdo das politicas sociais, a reducao significativa dos niveis de
pobreza extrema, como consequéncia dela.

Assim como a propria pessoa humana € a titular Gnica de sua dignidade, também sera
a destinataria desses mesmos direitos no &mbito das relagdes privadas, haja vista que o texto
constitucional impde entre os conteddos do conceito de dignidade da pessoa humana o
necessario equilibrio entre eles e os principios da autonomia privada e da liberdade negocial e
geral, que ndo podem ser destruidos. Ao explorar o tema das dimensdes subjetiva e objetiva
do direito a vida, Sarlet, Mitidiero e Marinoni (2013, p. 373) colocam o “dever de amparo

financeiro (em espécie ou bens e servigos)” destacando a necessidade da sobrevivéncia fisica
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ou mesmo na esfera mais ampliada de um minimo existencial, o que vem confirmar que ndo
ha dignidade da pessoa humana sem dignidade material.

Ao desenvolverem o tema dos direitos fundamentais em espécie, destacam que o
direito a honra (CF, artigo 5°. Inciso X) tem sutilezas pouco exploradas em seus reflexos, haja
vista que a violacdo desse direito pode decorrer de “expressdes ou outras formas de
intervengdo no direito que possam afetar o crédito” enquanto elemento objetivo dela
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 436). Ao analisarem os direitos de liberdade,
apoiados em Alexy (2008, p. 223), destacam os mesmos autores que a liberdade econémica
integra a liberdade material, o que implica numa liberdade “econdmico-social”, caracterizada
pela “auséncia de barreiras economicas”, capazes de causar embaraco ou impedimento a
eventuais alternativas da pessoa humana, nesse contexto.

Interessante observar, quanto a liberdade de expresséo, que se insere, naquele ambito da
liberdade econdmica a publicidade comercial como relevante, a fim de que ndo haja uma
injustificada restricdo a essa ordem pela falta de uso dessa forma de liberdade. Ao referirem a
liberdade de associagdo, apontam que o artigo 47 do ADCT inseriu as cooperativas de crédito no
conjunto normativo transitorio, sem mostrar, entretanto, a sua presenca na redacdo original do
artigo 192 da CF, em seu inciso VIII, bem como na redacdo dada pela EC 40/2003, a qual deu
nova redacdo ao artigo 192 e fez suprimir todo o conjunto de paragrafos e incisos até entdo
existentes.

Quanto ao principio de igualdade, trata-se de induvidoso destaque no espaco
constitucional de principio e direito da igualdade, os quais alcancam pelo menos trés
dimensdes: a proibicdo de arbitrio, a proibicdo de discriminar, mas impde a obrigacdo de o
Poder Publico eliminar desigualdades de natureza social, econdmica e cultural. Logo a seguir
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 550), registram que: “o principio da
igualdade também pode operar como exigéncia de uma igualdade de oportunidades (ou
igualdade de chances),” ndo apenas na esfera politica, mas também para a vida social ¢
econémica, como se da no campo da tributacdo, da intervencdo no dominio econémico e da
liberdade empresarial, o que coloca a palavra crédito inserida enquanto elemento efetor tanto
do dominio econébmico quanto da liberdade empresarial.

A analise da evolucdo do quadro constitucional brasileiro, permite observar que na
Constituicdo de 1934 estava contemplada no artigo 115, a existéncia digna era objetivo da
ordem econdmica. A Constituicdo de 1967, o artigo 157, caput, inseria a justica social como
objetivo da ordem econémica, mantidos pela EC 1/1969, embora alterada a sua localizagéo

constitucional.
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A Constituicdo Federal de 1988 aproxima a erradicacdo da pobreza, a reducdo das
desigualdades sociais, institutos do artigo 3°. com o artigo 170, em que sdo destacados como
fundamentos da ordem econdémica a valorizacdo do trabalho e a livre iniciativa, todos como
garantia de uma existéncia digna para todos, explicitando o autor que a dignidade da pessoa
humana é também o fundamento e o fim da ordem econémica na Constituicao.

No ambito do direito comparado, a dignidade da pessoa humana também encontra
duas referéncias europeias: a Constituicdo da Republica Italiana, no artigo 3° n. 2 impde ao
Poder Publico o dever de afastar obstaculos de ordem econémica e social que impecam o
desenvolvimento das pessoas. O insélito destaque fica para a Lei Fundamental Alemd a qual
ndo previu direitos sociais, mas a partir do artigo 20, 1, que trata do Estado Social e do
principio da dignidade humana, artigo 1, 1, a hermenéutica fez construir verdadeiros direitos
sociais, com destaque para um minimo existencial que todo cidaddo aleméo deve usufruir.

O debate sobre a concretude dos direitos sociais em espécie, através de sua
efetividade, revela vinculos com o padrdo socioeconémico, tendo como limitadores condicbes
de espaco e de tempo. Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p. 584) destacam com sua habitual

objetividade e sintese:

De qualquer modo, a garantia efetiva de uma existéncia digna abrange, de acordo com a
compreensdo prevalente, mais do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica, situando-
se, portanto, além do limite da pobreza absoluta e ndo se reduzindo & mera existéncia
fisica, ou seja, aquilo que alguns designam como minimo existencial fisioldgico, mas
alcancando também a garantia de um minimo de integracéo social [...].

Essa vida digna, prossegue o autor, ndo se limita a um minimo vital ou de
sobrevivéncia para resguardar a vida humana, mas tendo uma vida saudavel, uma vida com
uma certa qualidade material, por certo, o que € uma conclusdo necessaria a fim de que nao
haja equivocos interpretativos quanto ao que pode ser essa vida digna.

O direito ao trabalho, enquanto inserido no Titulo Il, dos Direitos e Garantias
Fundamentais, da CF, tem forte conexdo com outros direitos fundamentais, e assim com a
dignidade da pessoa humana, 0 que exige 0 acesso aos bens sociais indicados no artigo 7°,
inciso 1V, da carta politica, entre 0s quais esta o direito de moradia, cuja plenitude estara no
direito de propriedade, artigo 5°, XXII, combinado com o artigo 170, Il. Essas conexdes

demonstram o principio da indivisibilidade dos direitos fundamentais.
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3.3 Direitos Fundamentais

O tema relativo a direitos fundamentais é complexo: sobre ele ha intensa producao
doutrinal e legislativa, seja no ambito da producdo cientifico-juridica de diversos paises, como
também no &mbito do direito interno respectivo. Em consequéncia, a anélise do tema sempre
e necessariamente exigira um olhar pontual para a producdo de um artigo, de uma dissertacéo,
de uma tese, de um ensaio.

Nestas linhas, cujo foco é a dignidade da pessoa humana e 0 acesso ao crédito; a
andlise da questdo dos Direitos Fundamentais € impositiva dada a inafastavel vinculacdo deles
com o objeto da dissertagdo. A Constituicdo Federal contém um extenso rol de direitos
fundamentais, referindo, a partir do texto, nada menos que cinquenta e seis (56) direitos
fundamentais (DELGADO, 2011, p. 554). A hermenéutica dessa identificacdo jamais sera
taxativa, considerando-se que a construcao da Carta Politica pelo legislador constituinte foi a
de permitir a inclusdo de direitos, jamais de fazer exclusdes sumarias, mesmo considerando-se
a mutacdo de seu texto a partir da influéncia dos tratados de direitos humanos, os quais, a
partir de sua ratificacdo, integram o conjunto legislativo brasileiro na condicdo de textos de

emenda a Constituicdo Federal. Estas as anotacGes em relacdo a dignidade da pessoa humana:

4. Os direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

Os direitos fundamentais apresentam-se, no texto da Constituicdo Federal, divididos
em cinco grupos, conforme anotacéo de José Afonso da Silva:

1) direitos individuais (art. 5°.);

2) direitos coletivos (art. 5°.);

3) direitos sociais (art. 6°. e 193 e seguintes);

4) direitos a nacionalidade (art. 12);

5) direitos politicos (arts. 14 a 17).

Com base na doutrina e na jurisprudéncia, podem ser elencados no atual momento
do nosso ordenamento juridico os seguintes direitos fundamentais aplicados ao
cidado:

1) direito a vida, inclusive a uterina; [...]

33) direito de que a lei ndo prejudique o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada; [...]

37) direito de os direitos fundamentais ndo serem discriminados [...];

54) direito ao trabalho, de liberdade para escolha do trabalho [...];

55) direito a ver sua dignidade humana respeitada;

56) direito de que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tenham aplicacdo imediata.

Ha unanimidade no entendimento dos doutrinadores de que, no direito
contemporaneo, nenhum tema é mais importante do que o vinculado ao exame dos
direitos fundamentais, haja vista a importancia de que ele assume para a instituicéo
de um novo modelo democratico.

Esse grande nimero de direitos fundamentais definidos na Carta Magna conduzem o
jurista a enfrentar dificuldades na sua interpretagdo. Tais problemas, contudo, ndo
devem servir de caminhos a ser utilizados para uma tentativa de diminuir o alcance
interpretativo dos direitos fundamentais elencados na Carta Magna e outros
existentes implicitamente. O que o jurista deve é conscientizar-se da riqueza do tema



44

e de que o seu aperfeicoamento é absolutamente necessario para a consolidacéo de
uma democracia participativa e voltada para atender aos anseios da cidadania.

Assim, percebe-se que os direitos fundamentais estdo em privilegiadissima posi¢éo no
texto de nossa Constituicdo Federal. Eles sdo em nimero trés vezes maior que o rol elencado
nas duas anteriores constituicdes brasileiras e nada menos que cinco vezes mais do que na Lei
Fundamental alema.

A analise e referéncia doutrinal da terra brasilis e da doutrina estrangeira esta ao
longo do texto. O tdpico exige um aprofundamento especifico do thema Direitos
Fundamentais, haja vista que a Dignidade da Pessoa Humana esta inserida naqueles Direitos.

Jorge Miranda (2008, p. 10) adverte que “ndo ha direitos fundamentais sem que as
pessoas estejam em relagdo imediata com o poder” e que “ndo ha direitos fundamentais sem
Estado, ou pelo menos”, “sem comunidade politica integrada”, o que exige o “reconhecimento
duma esfera prépria das pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder politico.” O autor
apresenta em palavras simples e irrefutaveis que se deve ter por direito fundamental toda
posicdo juridica subjectiva das pessoas enquanto consagrada na Lei Fundamental. Essa
apresentacdo, meramente taxionémica, é desenvolvida logo ap6s, em palavras ndo menos

precisas, ao sustentar que, na verdade:

[...] precisamente por direitos fundamentais podem ser entendidos prima facie como
os direitos inerentes a propria no¢do de pessoa, como direitos basicos da pessoa,
como os direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel actual
de dignidade, como as bases principais da situacdo juridica de cada pessoa, eles
dependem das filosofias politicas, sociais e econdmicas e das circunstancias de cada
época e lugar (MIRANDA, 2008, p. 11-12).

Cada sistema juridico tera o seu respectivo perfil de direitos fundamentais haja vista o
fendmeno da positivacdo, considerando-se que eles estdo inseridos na legislagédo interna de
cada pais, a qual os caracterizara a partir de seus proprios valores sociais, culturais, politicos e
econbmicos. O pensamento continental de Jorge Miranda (2008) ndo € isolado e encontra na
pessoa humana o efetivo ponto de contato com outra vigorosa obra que analisa em
profundidade a questéo dos direitos fundamentais.

A pessoa humana é o ponto comum entre Miranda e Ferrajoli. Enquanto o teorico
lusitano pretende a definicdo de direitos fundamentais, ou seja, alcancar o seu conteudo, o
tedrico peninsular caminha no exato sentido contrario: ele ndo quer o contetido, mas a forma
daqueles que serdo chamados direitos fundamentais, mas independentemente do fenbmeno da

positivacao.
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Luigi Ferrajoli (2009) explora o assunto intensamente enquanto propde uma definigéo
tedrica de direitos fundamentais como aqueles que s&o direitos subjetivos que dizem respeito
universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de cidadao
ou de pessoa capaz de agir, apresentando-os em seu aspecto formal, mas desprovidos de
conteildo material.

O autor explora a problematica sob dois enfoques: o primeiro na questdo de “los
Derechos Fundamentales en la Teoria del Derecho”, propondo a compreensao desses direitos
fundamentais a partir dos institutos que sdo proprios dela; o seu trabalho, entretanto, embora
faca justificativas a partir de criticas que Ihe foram enderegadas por também renomados
autores peninsulares, ndo encontrard, neste espaco, a analise respectiva exatamente por nao
ser este 0 objeto desta dissertacdo. O segundo enfoque é exatamente dos Fundamentos dos
Direitos Fundamentais, a partir dos quais, e superados os institutos da Teoria Geral do
Direito, ele pretende analisar em profundidade suas justificativas para a compreensdo dos
Direitos Fundamentais.

Luigi Ferrajoli (1989) explora sua teoria a fim de posiciona-la perante a prépria Teoria

do Direito, conforme os topicos que se relacionam com o tema desta dissertacao.

3.3.1 Os Direitos Fundamentais e as questdes tedricas e a questdo meta-tedrica

Ferrajoli (1989, p. 139) analisa a questdo dos Direitos Fundamentais sob diversos
prismas: 1) a definicdo dos direitos fundamentais como direitos universais e indisponiveis da
pessoa natural, do cidad&o, e do sujeito capaz de obrar em oposicéo aos direitos patrimoniais;
2) 0 nexo entre os direitos fundamentais constitucionalmente sancionados e a democracia
constitucional; 3) a antinomia entre o universalismo dos direitos fundamentais nas cartas
constitucionais e o pressuposto da cidadania; e 4) e o nexo de implicacdo entre direitos e

garantias e o reconhecimento das lacunas enquanto caréncias presentes no direito positivo.

3.3.2 Direitos Fundamentais e Epistemologia Juridica

A partir da epistemologia juridica, Ferrajoli (2009, p. 141) adverte que “tal definicion
de derechos fundamentales [...] no nos dice — ni debe decirnos — cuales son, en cada
ordenamiento, los derechos Fundamentales y, ni siquiera, cuales deberian ser, en cualquier
ordenamiento, los derechos que deben sancionarse como fundamentales [...]”.

Assim, o autor abandona o plano epistemoldgico para sustentar seu argumento a partir
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de uma estrutura formal ou estrutural, ou seja “cual es la forma o estructura l6gica de los
derechos que convenimos en llamar Fundamentales.” (FERRAJOLI, 2009, p. 142).

O autor propde que a forma ou a estrutura légica dos direitos a que chamamos
universais deve ter “caracter «universal»” (FERRAJOLI, 2009, p. 142), no sentido de
quantificacdo universal dos sujeitos que sdo titulares, identificados, por sua vez, pelo status
juridico de pessoa e/ou cidaddo e/ou com capacidade de fato. Assim, tais direitos, em sua
forma (direitos iguais, universais e indisponiveis), tém na universalidade e na
indisponibilidade seu carater fundamental e sua classificacdo constitucional trata das formas
técnicas. Ferrajoli (2009, p. 146) esclarece que sua definicdo formal de direitos fundamentais
serve para informar-nos sobre a forma de tais direitos, “es decir, para identificar la estructura
qgue permite su tutela como derechos iguales, universales e indisponibles”; nestas duas
identificacbes ha sua caracteristica fundamental e sua classificagdo constitucional, sdo suas
formas técnicas: os instrumentos de protecdo. A partir dai, identifica-se o conceito de pessoa
humana “como centro de imputacion de derechos” (p. 147). Ferrajoli (2009, p.148) faz grave
adverténcia que uma nocdo de direitos fundamentais, ou de pessoa [humana], identifica a
forma através da qual se assegura normativamente em nossos ordenamentos a igualdade dos
seres humanos, “su igual dignidad y sus necesidades reputadas como vitales [...]”, 0 que
impde coeréncia e plenitude dos poderes publicos e, em particular, do poder legislativo. O
autor adverte que sua teoria permite fundar quatro teses: direitos universais imputaveis a
pessoas, cidaddos e pessoas com capacidade de fato. Essa definicdo “«prescinde de las
‘situaciones de hecho’” 0 que impde a sua compreensdo apenas como nogdo estrutural do
direito; ela vale, assim, para qualquer ordenamento juridico. Essa teoria é normativa em dois
sentidos: seus postulados e definigdes sdo convencdes estipuladas livremente, e que sdo

normativas de direito positivo, 0 que deveria afastar tanto antinomias quanto lacunas.

3.3.3 Direitos Fundamentais e Direitos Patrimoniais

O autor ao comparar os direitos fundamentais com os direitos patrimoniais coloca em
evidéncia a universalidade e a indisponibilidade, que sdo as formas através das quais se
tutelam igualmente determinadas necessidades ou interesses convencionados como
fundamentais num determinado ordenamento, ou considerados tais por uma teoria politica da

democracia:
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Sélo en este sentido la definicion de «derechos fundamentales» resulta fecunda en el
plano tedrico: en cuanto pone en evidencia los rasgos estructurales de tales derechos
como formas idéneas, exigidas por una teoria juridica de la democracia, para la
tutela y garantia de necesidades consideradas esenciales (FERRAJOLI, 2009,
p.154).

Aqui um evidente destaque para a questdo de direitos fundamentais vinculados as
necessidades consideradas essenciais, ou seja, aquelas que inseridas na vida da pessoa
humana subtraem-na a pobreza, a indigéncia, excluindo-a de tudo o que pode ser considerado
como auséncia de dignidade material. Para estas normas a partir das quais ha “simplemente,
su imediata disposicion em favor de clases indeterminadas de sujetos por parte de normas
generales, que por eso, he llamado «téticas»,” (FERRAJOLI, 2009, p. 155), pode-se falar de
direitos e de deveres universais. O autor destaca que fundamentais sdo todos e somente 0s
direitos adscritivos, aquela classe de sujeitos aos quais “el ordenamiento les confiera el status
de persona y/o el de ciudadanos y/o de capaces de actuar” (p. 156). Assim, o autor destaca na
capacidade de fato uma condicédo essencial imputada a direitos fundamentais. Com efeito,
para compreensdo da proposta tedrica desta dissertacdo de mestrado, a capacidade de fato é
elemento integrante da dignidade da pessoa humana e o acesso ao crédito; também é verdade,
diz Ferrajoli (2009), que todos os direitos fundamentais, incluindo-se os de cidad&o, e os do
sujeito capaz de fato, sdo, de todas formas, adscritos a pessoa, mas ndo é verdade que todos 0s
direitos fundamentais sdo atribuidos a pessoas, 0 que também se aplica ao crédito, haja vista
gue nem todas as pessoas terdo acesso a ele, como é o caso dos absolutamente incapazes,
independentemente da origem dessa incapacidade, bem como sera para aquelas pessoas que,
mesmo capazes, estardo impedidas desse acesso, como os tutelados.

Os direitos patrimoniais ndo sdo os Unicos fatores de desigualdade, ndo sdo as Unicas
situagdes juridicas desiguais, somos desiguais “no solo en nuestra propriedad y en nuestros
créditos y débitos, sino también en nuestros deberes, en nuestras funciones y en nuestras
responsabilidades” (FERRAJOLI, 2009, p. 164), o que demonstra, perfeitamente ser o
crédito, na sua presenca ou na sua auséncia, um evidente fator de desigualdade para o ser
humano em sua dignidade material, o que implicara, necessariamente, a diminuicdo dessa
desigualdade material na medida em que o ser humano puder acessar o crédito para dispor
mais rapidamente dos bens capazes de suprir suas necessidades materiais mais basicas. Como
exemplo, ele cita os proprios direitos de propriedade como direitos fundamentais.

Esses direitos tém como referéncia os ordenamentos juridicos das democracias
modernas, que sdo, justamente, capitalistas, a partir dos quais exsurgem, em teoria os direitos

de liberdade, os sociais, civis e politicos, os direitos mais essenciais e insuprimiveis a
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qualquer ser humanao.

3.3.4 Direitos Fundamentais e Garantias

Mas, enquanto direitos, desde um ponto de vista sociologico “un derecho que no sea
garantizado, puede decirse que no existe 0 que es como si no existiese” (FERRAJOLI, 2009,
p.168), o que implica a existéncia de uma lacuna dos 6rgdos — do parlamento em especial —,
comprometidos com a producao normativa com a qual tem a obrigacao de colmar, ou seja, de
criar a norma. Assim, resta 6bvio que “los problemas que plantean los derechos sociales son,
antes que problemas juridicos, problemas econémicos” (p.169), ou seja, a efetividade da
dignidade da pessoa humana é insita ao plano da concretude; ausente esta, ausente aquela.
Assim, o crédito é um elemento efetor dela, da dignidade da pessoa humana, sempre que ele é
0 meio a partir do qual se torna a solucdo dos referidos problemas econdmicos. Mas, como
bem destaca a adverténcia de Ferrajoli (2009), a producdo legislativa devera ocorrer, para dar
essa reclamada garantia.

No Estado constitucional de direito, neste aspecto de garantir direitos, percebe-se
como de reciproca dependéncia “la relacion entre politica y derecho” (FERRAJOLI, 2009, p.
171), impondo o principio de ndo-contradi¢cdo do ordenamento juridico; em havendo garantias
juridicas, ou direitos para os quais h& na pessoa humana o titular da dignidade da norma, deve
haver, por este fato, a superacdo dos problemas econémicos.

Ferrajoli (2009, p. 174) sustenta que ndo pode haver confusdo entre conceitos tedricos
e conceitos dogmaticos; para ele, seu conceito de cidaddo é tedrico, e, portanto, 0s sujeitos
concretos chamados cidad&os “son tales y solo aquellos a los que el derecho positivo confiere
el status ciudadania”, ou seja, pertencentes a uma determinada coletividade,
independentemente dos critérios estabelecidos por normas positivas do proprio direito e
redefinidos a partir das normas de dogmatica juridica. Dentro desse contexto, ele propde que
podera haver uma cidadania universal, considerando-se que, se ha documentos internacionais
de direitos humanos que amparam direitos fundamentais, “a los derechos internacionalmente
estabelecidos corresponden otros tantos deberes de los Estados y de la comunidad
internacional” (p. 175), o que permitem seja alcancada essa proposta de uma cidadania
internacional. Prosseguindo, os direitos sociais serdo aqueles direitos de liberdade sobre os
quais se baseia a igualdade formal, caracterizados como “derechos iguales a niveles minimos
de subsistencia, dirigidos no, claro, a suprimir, sino sélo a reducir las desigualdades

materiales” (p. 177), o que vem confirmar que o conceito de cidadania ndo comporta
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desigualdades desse jaez, mas impBe a sua necessaria reducdo, seja a partir de conceitos
tedricos, seja a partir da superacdo de problemas econémicos, mas sempre com a produgao
legislativa que corresponda exatamente a solucdo das desigualdades materiais. Observa o
autor o paradoxo da propria Carta da ONU, e de outros documentos internacionais, em que ha
o predominio das grandes poténcias, as quais tendem a impor a concentracdo da riqueza e
impedem o desenvolvimento e a supressdo da miséria indistintamente a todos 0s povos.

Embora seja admissivel a critica de que ha grande generalidade e vagueza
caracterizando os direitos fundamentais, esses adjetivos também se encontram em todas as
normas juridicas. Assim, os direitos e garantias serdo “indeterminados como sean sus objetos”
(FERRAJOLI, 2009, p. 182); mesmo assim, “los derechos fundamentales adscritos por las
constituciones son, com todo, normas positivadas, dotadas de alcance normativo” (p. 182.).
Desse alcance normativo provém a questdo das garantias desses direitos fundamentais, ou se
elas ndo existem. O autor destaca que, mesmo ndo existindo, ndo deixam de ser direitos
fundamentais, diferentemente do que ocorre na seara do direito privado, citando ele
exatamente o insolito problema dos direitos de crédito, os quais contém suas proprias
garantias, que sdo efeito do proprio negocio.

No aspecto dos Direitos Fundamentais negativos se da exatamente o oposto porque ha
dois niveis de garantia: “la garantia primaria consistente en la prohibicion para el legislador de
violarlos y la garantia segundaria, consistente en la obligacion de la Corte de anular las normas
que los violen” (FERRAJOLLI, 2009, p. 188). O tdpico, entdo, analisa essas garantias a partir da
teoria geral do direito. Quanto aos Direitos Fundamentais positivos, estabelecidos a partir de
constituicBes rigidas, como sdo todos os direitos sociais, ¢ “la garantia primaria consistente em la
obligacion del legislador de disponer su satisfaccion mediante leyes que introduzcan las
obligaciones de las instituciones especificamente encargadas de ella”, (FERRAJOLI, 2009, p.
188), ou seja, devem ser colmadas as eventuais lacunas a partir das quais se supde sua auséncia.
Essa lacuna ndo € possivel pela via interpretativa, pois “requiere una intervencion operativa:
precisamente, la del legislador, con la qual se introduce la norma garantista, ausente y que
constituye, incluso, uma intervencion debida” (p. 188). Destaca ainda o autor que a plenitude se
realiza sempre e somente com o0 cumprimento da obrigacédo de legislar, ou seja, com a vigéncia da

norma indevidamente ausente.
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3.3.5 Quiais Direitos sdo Fundamentais?

Ha grande diversidade de enfoques que se ocupam dos direitos fundamentais. Assim, o
tema evolui da pergunta «gqué derechos son fundamentales» para «cuales son» e «cuéales deben
ser» estes direitos. A resposta do autor superando questdes de ciéncia juridica, de positivismo
juridico e de teoria de direito, tenta explorar o tema a partir da sociologia do direito e da
historiografia juridica, simplificando a compreensdo de direitos fundamentais a partir das
lutas sociais como aqueles que hédo sido afirmados e reivindicados como tal, conquistados e
consagrados nas leis e nas constituigdes a partir das “condiciones econdmicas, sociales,
politicas y culturales de su implementacién” (FERRAJOLI, 2009, p. 291). Assim, a resposta a
pergunta sobre quais direitos sdo fundamentais deve ser dada pela dogmatica juridica,

consultando-se as Cartas de cada pais.

3.3.6 Uma tipologia dos Direitos Fundamentais

Assim, para serem considerados direitos fundamentais aqueles imputaveis como
direitos subjetivos que as normas atribuem universalmente a todos enquanto pessoas, cidadaos
e pessoas capazes de fato, esses direitos devem ser identificados independentemente do
contetido que suas expectativas de tutela a partir da “a) forma universal de su imputacion [...];
b) su estatuto de reglas generales y abstractas [que Ferrajoli nomina como sendo normas
téticas] [...]; ¢) su caracter indisponible e inalienable, en tanto incumben de igual forma y
medida a todos sus titulares” (FERRAJOLI, 2009, p. 292). A partir de uma dimensao
subjetiva, surgem quatro classes de direitos:

a) los derechos humanos, que pertenecen a todas las persona en cuanto tales, incluso
a las que no son ni ciudadanos ni capaces de obrar; b) los derechos civiles, que
pertenecen a las personas en tanto capaces de obrar, independientemente de la
ciudadania; (c) los derechos publicos, que corresponden a las personas en tanto
ciudadanos, independentiemente de su capacidad de obrar; d) los derechos politicos,
que corresponden sélo a las personas que sean tanto ciudadanos como capaces de
obrar (FERRAJOLLI, 2009, p. 293).

A seguir, 0 autor apresenta sob o0 aspecto objetivo os Direitos Fundamentais dividindo-
0S em primarios e secundarios, atribuindo-os a pessoa e ao cidaddo. Assim, pertencem a
primeira categoria os direitos de liberdade para a pessoa e os direitos publicos para o cidadao;
0s secundarios dividem-se em civis para a pessoa, no ambito da autonomia privada, e

politicos, no ambito da autonomia politica. O acesso ao crédito serd, entdo, um direito
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fundamental, secundario, de autonomia privada, de especifica conotacdo de concretude, mas
essencial a dignidade da pessoa humana. Ferrajoli (2009, p. 296) destaca que “la capacidad de
obrar es precisamente la capacidad de realizar actos juridicos potestativos”, ou seja, a
“potestas agendi”, 0s quais sdo variados, desde 0 voto ao contrato. O autor destaca que a
distingdo entre os direitos primarios e os secundarios € insuperavel, mas a distin¢do entre 0s
direitos da pessoa e os direitos do cidaddo, é, ao contrario, superavel, “bien mediante la
extension de la ciudadania a todas las personas, bien a través de su supresion como
presupuesto de los derechos fundamentales” (FERRAJOLLI, 2009, p. 297).

3.3.7 Direitos de liberdade e direitos de autonomia

Ferrajoli (2009) sustenta que a ambivaléncia do conceito de “propriedade” gera a
confusdo entre direitos civis, e, portanto, universais, de adquirir e dispor dos préprios bens de
propriedade, como dos direitos reais, que sdo singulares, bens de propriedade. O direito real
de propriedade, como o0s outros direitos patrimoniais, € um direito-poder singular, e, portanto,
disponivel. Ele destaca, porém, que apesar da confusdo entre direitos de liberdade e direitos
de autonomia, que ambos sdo fundamentais, mas ndao pertencentes a mesma categoria de
direitos civis. O autor destaca que “la libertad natural o extra-juridica” ¢ apenas uma situagao
de ndo-direito, ou seja, a liberdade de poder fazer deonticamente tudo o que se pode fazer
materialmente, mas esta limitada por um lado pelas leis e por outro, pelos negécios juridicos
entre particulares. Num plano superior estdo os poderes privados e publicos, vinculados direta
e indiretamente aos direitos de autonomia, respectivamente civis e politicos, cujo exercicio,
através de leis e negdcios juridicos, limita sempre a liberdade. Finalmente, ha os direitos de
liberdade, de classificacdo constitucional ou legislativa: operam estes como limites aos
poderes contratuais e aqueles operam como limites ao poder legislativo. Os direitos de
liberdade, assim como os demais direitos fundamentais séo a base da igualdade juridica; mas,
a desigualdade juridica é o que caracteriza tanto os direitos patrimoniais e as demais situacoes
singulares. Ferrajoli (2009, p. 311) destaca que: “todos somos igualmente titulares de los
mismos derechos de libertad”, mas cada um tem o seu respectivo grau de liberdade. Isso é
mais perceptivel para a liberdade de querer, “adquirir y gozar de la mas amplia gama de
bienes y elegir entre los mas diversos proyectos de vida” o que demonstra ser o crédito um
elemento dessa liberdade de querer, pois é ele quem déa acesso a essa ampla gama de bens e

permite escolher um projeto de vida. Logo ap6s, Ferrajoli (2009) faz um intenso destaque:
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Existe por lo tanto un nexo entre igualdad juridica en los derechos civiles y
desigualdad juridica en los derechos patrimoniales y en los espacios de libertad que
éstos permiten. Es el nexo que existe entre el igual derecho fundamental de adquirir
y disponer de bienes de propiedad y los distintos derechos patrimoniales de
propiedad adquiridos a través de su ejercicio [...] (FERRAJOLI, 2009, p. 312)

Ele destaca que se trata de um nexo, ou seja, um vinculo a partir do qual se identifica a

aproximagcé&o entre os civis e os espacos de liberdade que estes permitem.

3.3.8 Quatro critérios axioldgicos para os fundamentos dos Direitos Fundamentais

Ferrajoli (2009, p.315) aponta quatro critérios axioldgicos referidos ao valor da pessoa
humana compreendida como um fim, e ndo um meio, para responder a pergunta “qué
derechos deben ser tutelados como fundamentales?”. Enquanto opgéo ético-politica em favor
dos valores da pessoa esses critérios axioldgicos deverdo ser: vida, dignidade, liberdade e
sobrevivéncia; todos decorrem de expectativas universais — como estdo nos documentos
juridicos internacionais antes analisados —, bem como pela experiéncia historica do
constitucionalismo democratico.

O primeiro deles, vida, € 0 nexo entre direitos fundamentais e igualdade, ou seja, a
forma universal de tais direitos equivale a igualdade em sua titularidade dos sujeitos,
enquanto pessoas, cidaddos e capazes de obrar. A dignidade € o nexo entre direitos
fundamentais e democracia, de onde exsurgem as quatro classes de direitos tipicos dela:
politicos, civis, de liberdade e sociais, 0s quais servirdo para configurar a base de outras tantas
dimensiones axioldgicas da democracia. A liberdade é o terceiro critério axioldgico entre
direitos fundamentais e paz estabelecido no predmbulo da Declaracdo Universal de 1948, ou
seja, ela assegurara todos os direitos vitais cuja garantia € condi¢do necessaria para a
convivéncia pacifica: o direito a vida, a integridade pessoal, os direitos de liberdade, os civis e
politicos, ou seja, eles sdo os direitos sociais a sobrevivéncia. Esse quarto critério € o papel
dos direitos fundamenteis como as leis do mais fraco, ou seja, todos os direitos de liberdade e
os direitos sociais podem ser definidos, no plano axioldgico, como leis do mais fraco em
alternativa a lei do mais forte que imperaria em sua auséncia, o que faz ser compreendido o
mais forte fisicamente, politicamente, economicamente e socialmente, como € no ultimo caso
no mercado capitalista.

Ferrajoli (2009), porém, ndo deixa de ressaltar que os direitos estdo, de fato,
abandonados a si mesmos, ou melhor, dito, aos atos normativos que os produzem, e, portanto,

aos imprevisiveis itinerarios da histéria, fazendo essa critica a partir de documentos
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historicos, como a Magna Carta, de 1215, e da propria Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadéo, de 1789.

Os argumentos até aqui expendidos visam mostrar que a dignidade da pessoa humana
exige a concretude de elementos materiais, como o direito de moradia, conforme antes
referido. Assim, a plenitude do direito de moradia se consolida no direito de propriedade.
Mas, falta 0 meio de acessar esses direitos, os quais tém perfeita imbricagdo, mas podem ser
cindidos com facilidade. Esse exato meio que permite a fruicdo a partir da concretude da
dignidade material do ser humano se chama direito de acesso ao crédito, em especial se se
considerar a relagdo custo e tempo para a aquisicdo de um imdvel destinado a moradia.
Assim, o crédito possui o perfil de direito fundamental, mas esta implicito dentro dos

documentos juridicos internacionais examinados; portanto, fora de catalogo.

3.4 Bens fundamentais

O exame dos direitos fundamentais revela a existéncia de uma categoria especial de
bens, superior aqueles chamados patrimoniais, assim previstos no Cadigo Civil Brasileiro a
partir de seu artigo 79, que especifica os bens imdveis, e no artigo 82 aqueles considerados
moveis. Essa categoria estritamente ligada aos direitos fundamentais € a dos bens
fundamentais, ou seja, ¢ “aquela de bens fundamentais como qualquer bem que seja objeto de
um direito fundamental primario” (FERRAJOLLI, 2011, p. 55).

Conforme Ferrajoli (2009.p. 56) diferentemente dos direitos fundamentais, que se
caracterizam também por sua indisponibilidade, os bens fundamentais sdo “siempre
materialmente indisponibles”, mas detém essa caracteristica, para uma teoria da justica, 0s
bens assumidos por ela como vitais. Os bens fundamentais poder-se-do dividir-se em trés
categorias: a) 0s bens personalissimos; b) os bens comuns; ¢) os bens sociais.

Pertencem a categoria dos bens personalissimos aqueles que sdo objeto de direitos
passivos de rigida imunidade ou liberdade da sua violagdo por parte de outrem, como 0S
orgdos do corpo da propria pessoa. Os bens comuns sdo objeto de direitos de liberdade, como
o ar, o clima e os demais bens ecoldgicos. Os bens sociais sao tutelados pelos direitos sociais
a subsisténcia e a saude.

Essas categorias tém sofrido um fendmeno de mutagdo especialmente a partir de
multiplos desenvolvimentos cientificos, como os transplantes, por exemplo, que
transformaram 6rgdos do corpo em disponiveis e transferiveis, mas sem possibilidade juridica

de alienacdo. A necessidade da atmosfera e dos recursos hidricos transformou esses bens
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comuns em objeto de norma de ordem publica para a sua respectiva tutela, a fim de que a sua
fruicdo deixe de ser nociva, mas preservada.

Ferrajoli (2011, p. 59) destaca que “estas mudangas de status das coisas e dos bens
requerem, todas elas, a intervencao do direito”, e isso decorre da necessidade da valorizagao
desses bens, bem como da existéncia de “novos bens, como bens fundamentais”. Entre esses
novos bens, perfeitamente caracterizaveis nessa categoria aqui em exame, estd, efetivamente,
induvidosamente, o imdvel que da a pessoa humana a sua dignidade material através do
direito de moradia, concretizado no direito de propriedade, que € um direito fundamental na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXII. Também seré o acesso ao crédito um bem
fundamental implicito, fora de catdlogo, passivel de ser consumido, na medida em que
também a CRB coloca, em seu Titulo 1l — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, o direito de
consumo como direito fundamental, no inciso XXXII daguele mesmo artigo, e também o faz
no Titulo VII — Da Ordem Econdmica e Financeira, no artigo 170, que faz dela uma
necessidade de assegurar a todos existéncia digna, tem na propriedade privada, na sua
respectiva funcdo social e na defesa do consumidor amplos espacos hermenéuticos para
insercdo do acesso ao crédito como elemento da dignidade da pessoa humana.

Interessante observar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ainda néo foi
provocada para declarar quais sdo esses bens fundamentais que podem ser extraidos do texto
constitucional. Entretanto, e apesar dessa evidente auséncia de julgados daquele Tribunal, a

simples leitura da Carta Politica nos revela a existéncia deles, materiais ou imateriais, a saber:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

[.-]

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminag&o.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [todos os bens juridicos eventualmente acambarcados nos direitos
referidos no caput do artigo quinto, o que dispensa a sua enumeragéo]

Art. 6° S3o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
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maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015).

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicéo social:

[-]

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacao,
salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim;

[.-]

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional,

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncig;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e
prestacdo (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003);

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX -tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 6, de 1995).

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

[-]

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em
todas as partes que o compfem, abrangendo as cooperativas de crédito, sera
regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participacdo do
capital estrangeiro nas instituicbes que o integram (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 40, de 2003) (Vide Lei n®8.392, de 1991).

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justiga sociais (BRASIL, 1988).

Conforme se observa dessa breve enunciagcdo de parcos artigos da CRB, nédo sdo
poucos 0s bens fundamentais, materiais e imateriais, civis e econdmicos. Resta, entdo, inserir
entre eles, essa nova categoria, 0 acesso ao credito, o qual estd subsumido nos artigos 1°, 3°,
5°, 6°, 7°, 170, 192, 193, como um induvidoso e efetivo bem social, dada a sua caracteristica
difusa, essencialmente ligada a dignidade da pessoa humana, para inseri-la no plano da
dignidade material em superacdo & miséria, & inseguranca pela auséncia de um local

permanente para viver.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
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3.5 Principios fundamentais

A Constituicdo Federal Brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988, é a mais
esperada e celebrada de todas as constituicGes brasileiras, pois ela marca a emancipacéo
politica brasileira sob o efetivo prisma da cidadania em sua mais intensa autenticidade. Com
efeito, uma anélise historica das constitui¢Bes brasileiras perceber-se-a que ha mais tempo em
regimes ndo-democraticos do que democraticos na vida politica do povo brasileiro: séo
sessenta e nove anos da Monarquia, quinze anos da Ditadura Vargas e mais vinte e um anos
do periodo de 1964-1985, em que houve um governo de militares. Somados, esses periodos
representam nada menos que 103 anos de auséncia de democracia.

Assim, a vigente carta politica brasileira vem revelar a superacdo de um angustiante
periodo de tempo que representa mais de um século de dissociacdo entre povo e governo, 0
que implica na efetiva falta de tutela juridica em prol do cidaddo, da pessoa humana em sua
esséncia. Dispde em seu Titulo I, Dos Principios Fundamentais, de apenas quatro artigos, de
todo o perfil de seus conteddos que estdo em mais oito titulos, e “assim expressam as
principais decisdes politicas no ambito do Estado” (BARROSO, 2014, p. 376). Nesses artigos
estdo “a forma, o regime e o sistema de governo, bem como a forma de Estado.” E o autor

destaca:

Por fim, merece destaque em todas as relagdes publicas e privadas o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), que se tornou o centro axiolégico da
concepgdo do Estado democréatico de direito, e de uma ordem mundial idealmente
pautada pelos direitos fundamentais (BARROSO, 2014, p. 377).

Leciona Barroso (2014) que os Principios Fundamentais se desdobram em principios
gerais, 0s quais sdo importantes especificacbes dos principios fundamentais; em sendo
desdobramento destes, irradiam-se eles por toda ordem juridica. Esses principios gerais
concentram-se no artigo 5° da Constituicdo Federal, que destaca os direitos e deveres
individuais e coletivos.

Aos principios gerais, se seguem 0s principios setoriais, 0s quais presidem um
especifico conjunto de normas afetas a determinado tema dentro da Constituicdo. Eles se
irradiam modo limitado, embora sejam supremos em seu campo de atuacdo, 0 que os torna
especiais em dominios diversos, como na Ordem Econbmica, artigo 170 da CF, e na Ordem

Social, artigo 193 e seguintes.
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Constituem principios fundamentais da Republica Federativa Brasileira (BULOS,
2015): o republicano, que estabelece a forma de governo; o federativo, prescreve a forma do
Estado em vigor; o estado democrético de direito reconhece a Republica Federativa do Brasil
como uma ordem estatal justa, mantenedora das liberdades publica e do regime democratico;
da soberania, que revela a qualidade méxima do poder; da cidadania, que € o status das
pessoas naturais que estdo no pleno gozo de seus direitos politicos ativos (capacidade de
votar) e passivos (capacidade de ser votado e, também, de ser eleito); da dignidade humana,
enguanto vetor que agrega em torno de si a unanimidade dos direitos e garantias fundamentais
do homem, expressos na Constituicdo de 1988; dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, haja vista que o trabalho certamente dignifica a existéncia terrena, e, quando livre e
criativo, liga o homem a Deus; do pluralismo politico, que é a participacdo plural na
sociedade; o representativo através do poder que emana do povo, mediante elei¢cdes livres e
periodicas; e a separacdo dos poderes, independentes e harmdnicos, de onde exsurge a ideia
de limitar os poderes.

A dignidade da pessoa humana € o elemento capital da Carta Politica; na pessoa
humana esta o titular de todos os direitos assegurados constitucionalmente, enquanto o Estado
é o0 destinatario de todos esses direitos, a quem compete dar-lhes a méxima efetividade no
plano da concrecédo de todos eles, que na Constituicdo restam positivados.

O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana apresenta-se em trés
dimensGes: a primeira é a dimensdo fundamentadora, ela € o nucleo basilar e informativo de
todo o sistema juridico positivo; a segunda € a dimensdo orientadora, na qual estdo as metas
ou finalidades predeterminadas, as quais fazem ilegitima qualquer disposi¢do normativa com
fins distintos ou capaz de tolher os fins enunciados pelo sistema axiol6gico-constitucional; e,
finalmente, a terceira é a dimensdo critica, a qual serve de critério para aferir a legitimidade
das diversas manifestacdes legislativas (LUNO apud BULOS, 2015, p. 513). A dignidade da

pessoa humana tem efetiva importancia na exegese constitucional:

—a dignidade da pessoa humana, enquanto vetor determinante da atividade exegética
da Constituicdo de 1988, consigna um sobre principio, ombreando os demais
porticos constitucionais, como o da legalidade (art. 5°. II), o da liberdade de
profissdo (art. 5°. XI1I), o da moralidade administrativa (art. 37) etc. Sua observancia
é, pois, obrigatoria para a exegese de qualquer norma constitucional, devido a forca
centripeta que possui. Assim, a dignidade da pessoa humana é o carro-chefe dos
direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. Esse principio conferiu ao texto uma
tonica especial, porque o impregnou com a intensidade de sua forga. Nesse passo,
condicionou a atividade do intérprete (LUNO apud BULOS, 2015, p. 513).
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Esse sobreprincipio tem assento e influéncia a partir da Lei Fundamental de Bonn, de
1949, da Constituicdo da Espanha, de 1978, e também da Constituicdo Portuguesa de 1976.
Assim, o legislador constituinte houve por bem se aproximar da melhor orientacdo
constitucional para colocar a pessoa humana dentro do Unico e mais intenso lugar em que
deve perceber-se enquanto ser existéncial: no pldrimo contexto da dignidade humana, a qual
se exprime, também, no plano da dignidade material. Por certo, mas sem perceber, colocou-a

no espectro do implicito direito fundamental ao crédito.

3.6 Direitos Econdmicos

Os direitos econémicos estdo inseridos na Constituicdo Federal brasileira a partir de
seu artigo 170 até o 192, integrantes do Titulo VIII — Da Ordem Econdmica. Trata-se de um
“ordenamento econdmico composto” (BULOS, 2015, p. 1522), porque a Carta Politica
contém principios e solugdes contraditorias, caracterizando-se ora pela hegemonia de um
capitalismo neoliberal, mas sem deixar de criar um intervencionismo sistematico, aliando-o a

um dirigismo planificador e até mesmo ressaltando elementos socializantes. O autor destaca:

Nesse contexto, aparece o Estado capitalista, apoiado na propriedade privada dos
meios de producdo e na livre-iniciativa, gerando dificuldades e problemas
complexos, a comegar pela ma distribuicdo de rendas, e terminando com os “pacotes
financeiros”, que, via de regra, erigem inseguranga e instabilidade.

Resultado: a ordem constitucional econdmica deve ser interpretada mediante
exegese construtiva e sistematica, de modo a integrar os principios gerais que a
norteiam, com vistas a eliminar os seriissimos conflitos depreendidos nesse campo.
E o caso da livre-iniciativa e da valorizagdo do trabalho, do planejamento estatal e
da liberdade de mercado, do equilibrio harmdnico entre a liberdade de empresa e a
regulamentacdo da atividade econdmica (BULQOS, 2015, p. 1522).

Mas, apesar dessa critica doutrinaria, ha evidente espaco para a concretizacdo da
garantia dos direitos fundamentais previstos na CRB. Observe-se que o0 autor ainda destaca o
evidente vinculo entre os principios da atividade econémica com os principios fundamentais,
aproximando a existéncia digna, prevista no caput do artigo 170, do Titulo VIII, a ser
efetivada em prol da pessoa humana, com a sua respectiva dignidade, conforme o artigo 1°,
I11, do Titulo I. Com efeito, Bulos (2015, p. 1523), sustenta que “a intervengdo do Estado na
economia deve atentar para a dignidade da pessoa humana, fundamento ndo s6 da ordem
econdmica, mas também da Republica Federativa do Brasil”, ndo se admitindo qualquer
espécie de fragmentacdo ao se interpretar esta hipdtese de aproximacdo dos principios em

exame.
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Outro principio regente da ordem econd6mica, de relevante destaque e perfeita
harmonia com a dignidade da pessoa humana, é o da reducdo das desigualdades regionais e
sociais, haja vista que ha pelo menos quatro brasis perfeitamente distintos identificaveis nas
regides politicas nas quais o pais é dividido. Assim, serdo necessarias condicdes juridicas e
econdmicas proprias para cada uma dessas regifes, a fim de realizar a exata supressdo dessas
desigualdades regionais, especialmente no campo da concretizagdo da dignidade material da
pessoa humana.

Observado o escopo desta dissertacdo, que é sustentar o crédito como elemento
instrumental integrante da dignidade da pessoa humana, esses principios ora analisados
revelam perfeita harmonia, ndo se podendo romper nem impedir qualquer espécie de
aproximacdo hermenéutica.

Os textos de direitos humanos antes examinados, todos, sem excecdo, inserem
implicita ou explicitamente os direitos econdmicos com um dos elementos integrantes nos
respectivos propdsitos de cada um deles, independentemente de sua conformac&o regional ou
universal. A perceptivel diferenca basica é que no texto da Constituicdo Federal Brasileira ha
identificacdo, funcéo e vinculos dos direitos econémicos com a dignidade da pessoa humana,

harmonizando-se os artigos® 1°, 3°, 59, 6°, 7°, 170, 192, com 0s seus respectivos principios, 0s

1 Art. 1° A Repliblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Dis-
trito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania;
Il - a cidadania;
111 - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
Parégrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicéo.
Aurt. 2° S3o Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e o Judiciério.
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a pro-
priedade, nos termos seguintes:
[-]
Art. 6° Sdo direitos sociais a educacgdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.
Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social:
Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[.]
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quais serdo valorados e evidenciados caso a caso, a partir de uma necessaria ponderagao.
A boa doutrina de J. J. Canotilho (1997) refere os direitos econdmicos num rigoroso
plano de efetiva influéncia no vigente texto constitucional portugués, o que bem demonstra

essa interferéncia dos textos juridicos examinandos num amplo espectro de tempo e de lugar.

3.7 Direitos Sociais

Os direitos sociais sdo nomeadamente previstos no Titulo Il, Capitulo Il da CRB,
artigos 6° a 11, sem prejuizo dos demais direitos previstos a partir do artigo 193, os quais
compdem a ordem social da carta politica, em seu Titulo VIII. A insercdo dos direitos sociais
em dois titulos da Constituicdo revela que o legislador constituinte fez intenso destaque para a
dignidade da pessoa humana.

Conforme Bulos (2015, p. 809) compreender-se-do os direitos sociais em sua nocao e
funcionamento como “as liberdades publicas que tutelam os menos favorecidos,
proporcionando-lhes condi¢bes de vida mais decentes e condignas com o primado da
igualdade real”. A finalidade deles ¢ “beneficiar os hipossuficientes, assegurando-lhes
situacdo de vantagem, direta ou indireta, a partir da realizagdo da igualdade real”, visando,
também, “garantir a qualidade de vida” da pessoa humana. Deste modo, os “direitos sociais
sdo direitos de crédito [destaque no original], por meio de prestacdes positivas do Estado”.

Os direitos sociais classificam-se em: do trabalhador; da seguridade, que compreende
os direitos a saude, a previdéncia social e a assisténcia social; da educacdo, cultura, lazer,
seguranca, moradia e alimentacdo, da familia, da crianca, do adolescente e do idoso; e dos
grupos: liberdade sindical, direito de greve, estipular o contrato coletivo de trabalho, cogestao
e autogestdo. Todos esses direitos soem produzir seus vinculos com os demais titulos da
Constituicdo, mas especialmente com aqueles direitos previstos na ordem social, “que é o
conjunto de preceitos constitucionais que implementam os direitos previstos no artigo 6° da
Constituicdo” (BULOS, 2015, p. 1565). A ordem social tem como base o primado do
trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justi¢a sociais, conforme permite a leitura do caput
do artigo 193. A partir dele encontram-se: a seguridade social — compreendendo a saude, a

previdéncia e assisténcia sociais, artigos 194 a 204; a educagéo, a cultura e o desporto, artigos

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais
e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que 0 compdem, abrangendo as cooperativas de cré-
dito, sera regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participacdo do capital estrangeiro
nas institui¢des que o integram. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 40, de 2003) (Vide Lei n° 8.392,
de 1991) (BRASIL, 1988).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc40.htm#art2
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205 a 217; a ciéncia e a tecnologia, artigos 218 a 219; a comunicacdo social, artigos 220 a
224; 0 meio ambiente, artigo 225; a familia, a crianca, o adolescente e 0 idoso, artigos 226 a
230; e os indios, artigos 231 a 232.

A grande e grave critica passivel de imputacdo ao Direito Brasileiro reside,
precisamente, nesta pergunta: “Que fazer para os direitos sociais sairem do papel?” (BULOS,
2015, p. 810). O autor aponta para a saida da programaticidade e o ingresso na efetividade dos
comandos constitucionais positivados, provocando, também, a participacdo de todos os
segmentos da sociedade, para cobrarem a execucdo concreta dos preceitos constitucionais.
Observe-se que os Direitos Sociais ndo sdo taxativos, mas a sua presenca na Constituicdo €
indicatival No espectro desta dissertacdo, um dos direitos sociais examinados que exige 0
crédito como elemento instrumental é a moradia.

Clémerson Merlin Cléve (2011, p. 240) aponta a necessidade de eficacia dos direitos
fundamentais sociais, esclarecendo que o foco da dogmatica nos direitos sociais “ndo ¢ o
Estado, mas, antes, a pessoa humana exigente de bem-estar fisico, moral e psiquico”.

Prossegue 0 autor apresentando seus argumentos sobre os direitos fundamentais sociais:

Deve-se partir do principio que tudo o que esta na Constituicdo Federal obriga,
importando retirar as consequéncias desta afirmacdo para ultrapassar a doutrina que
pretende extrair das disposicdes tidas por programaticas normas despidas de
eficacia. O art. 6°, da CF/1988 ndo substancia norma programatica (no sentido de
despida de eficacia imediata), devendo ser considerada disposi¢do de direito
fundamental. [...]

Os direitos fundamentais sociais, é necessario ter clareza quanto a isso, sdo direitos
de satisfacdo progressiva, cuja realizagdo encontra-se estreitamente ligada ao PIB
(Produto interno Bruto) e, portanto, a riqueza do pais. (2011, p. 246) [...]

Os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar ao brasileiro, apenas, o0 minimo. Ao
contrario, eles reclamam um horizonte eficacial progressivamente mais vasto,
dependendo isso apenas do comprometimento da sociedade e do governo e da
riqueza produzida pelo pais. Aponta a Constituicdo Federal de 1988, portanto, para a
ideia de maximo, mas de maximo possivel (o problema da possibilidade). O
conceito de minimo existencial, do minimo necessario e indispensavel, do minimo
altimo, aponta para uma obrigagdo minimo do poder publico, desde logo sindicavel,
tudo para evitar que o ser humano perca sua condicdo de humanidade, possibilidade
sempre presente quando o cidaddo, por falta de emprego, de salde, de previdéncia,
de educacdo, de lazer, de assisténcia, vé& confiscados seus desejos, vé combalida sua
vontade, vé& destruida sua autonomia, resultando num ente perdido no cipoal das
contingéncias, que fique & mercé das forcas terriveis do destino. Os direitos sociais,
0 principio da dignidade humana, o principio da socialidade (dedutivel da
Constituicdo Federal de 1988 que quer erigir um Estado democréatico de direito)
autorizam a compreensdo do minimo existencial como obrigacao estatal a cumprir e,
pois, como responsabilidade dos poderes publicos (CLEVE, 2011, p. 244-251).

Assim, observa-se que os direitos sociais tém um espectro ndo-limitado ao artigo 6° da
Constituicdo Federal do Brasil. Por dbvio, ao referir o direito de moradia, o artigo 6° ndo

podera excluir a compreensdo de novos direitos a partir dos quais seja necessaria a sua
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respectiva conexdo para permitir a efetividade desse direito de moradia. Acessa-lo sera
imprescindivel a efetividade desse direito social. O modo desse acesso sera através do crédito,
conforme lei especifica, cuja apresentacdo e finalidade estdo apresentadas no item 4.11 destas
linhas, em crédito e direito a moradia.

Todos esses artigos da CRB, diretamente ou indiretamente, tendem a construgdo da
efetividade juridica da dignidade da pessoa humana, também no plano material. O
desenvolvimento desses itens ndo é o objeto desta dissertacdo. Entretanto, no conceito amplo
de dignidade da pessoa humana nédo poderiam ser desconsiderados a ponto de nao serem nem
mesmo referidos. Deste modo, a sua presenca indicativa é exigéncia para a sua compreensdo

como vinculados a dignidade da pessoa humana no sentido aqui identificado.

3.7.1 Direitos sociais e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal detém a competéncia exclusiva de julgar a decisdo de
tribunal que contraria a Constituicdo Federal, conforme o artigo 102, inciso Ill, alinea “a”.
Assim, ha julgados que examinam as questbes neste subitem debatidas, associando 0s
respectivos direitos sociais e crédito — sempre compreendido nestas linhas como forma de
acesso a riqueza alheia — e a respectiva fruicdo desses direitos. Assim, a andlise da
jurisprudéncia do Supremo € tipica pesquisa empirica a partir da locu¢do “direitos sociais”
agregada a um adjetivo qualificador num direito identificado no texto do artigo 6°., caput, da
Constituicdo. Os resultados foram arestos envolvendo a obtencdo de crédito estudantil; o
pagamento de plus por paciente internado pelo Sistema Unico de Satde a fim de garantir um
melhor atendimento; o reajuste de beneficio vale-refeicdo por servidores do Estado do Rio
Grande do Sul; a questdo do direito de moradia e a provavel perda de imovel dado em
garantia diante de uma fianca. O crédito estudantil foi levado a julgamento pelo STF, cuja

ementa foi examinada neste acordao:

Ementa:. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. FUNDO DE GARANTIA DE OPERACOES
DE CREDITO EDUCATIVO (FGEDUC). ADESAO APOS REALIZACAO DE
CONTRATO DE FINANCIAMENTO ESTUDANTILCOM O FUNDO DE
FINANCIAMENTO AO ESTUDANTE DE ENSINO SUPERIOR (FIES).
MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL. 1. E de natureza infraconstitucional a controvérsia relativa a legitimidade
de adesdo ao Fundo de Garantia de OperacBes de Crédito Educativo (FGEDUC)
apés a formalizacdo de contrato de financiamento estudantil, fundada na
interpretagdo da Lei 10.260/01 e das clausulas do contrato que rege a relacéo entre
as partes. 2. Incabivel, em recurso extraordinario, apreciar violagdo ao art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo Federal, por ser indispensavel a revisdo da interpretacdo
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das normas infraconstitucionais pertinentes (Al 796.905-AgR, Rel. Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, DJe de 21.5.2012; Al 622.814-AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI,
Primeira Turma, DJe de 08.3.2012; ARE 642.062-AgR, Rel. Min. ELLEN
GRACIE, Segunda Turma, DJe de 19.8.2011). 3. E cabivel a atribuicdo dos efeitos
da declaracdo de auséncia de repercussao geral quando ndo ha matéria constitucional
a ser apreciada ou quando eventual ofensa a Carta Magna ocorra de forma indireta
ou reflexa (RE 584.608 RG, Min. ELLEN GRACIE, DJe de 13/03/2009). 4.
Auséncia de repercussdo geral da questdo suscitada, nos termos do art. 543-A do
CPC.

Deciséo

Deciséo: O Tribunal, por maioria, reconheceu a inexisténcia de repercussao geral da
questdo, por ndo se tratar de matéria constitucional. Ndo se manifestou a Ministra
Céarmen Lucia. Ministro TEORI ZAVASCKI Relator. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ARE 849328 RG / RN - Rio Grande do Norte. Relator: Min. Teori
Zavascki. Data de Julgamento: 11/12/2014).

Em outra decisdo, o STF se manifestou sobre o atendimento pelo SUS, porém com
pagamento de um plus pelo paciente, a fim de obter melhoria no tipo de acomodacéo, o que

foi considerado tema de repercussao geral.

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. ACESSO DE PACIENTE AINTERNAGCAO PELO SUS
COM A POSSIBILIDADE DE MELHORIA DO TIPO DE ACOMODAGCAO
RECEBIDA MEDIANTE O PAGAMENTO DA DIFERENCA ENTRE OS
VALORES CORRESPONDENTES. INTELIGENCIA E ALCANCE DA NORMA
DO ART. 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. MATERIA PASSIVEL DE
REPETICAO EM INUMEROS PROCESSOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA.

Decisdo

Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdao geral da questdo
constitucional suscitada. Ndo se manifestaram os Ministros Cezar Peluso e Joaquim
Barbosa. Ministro DIAS TOFFOLI Relator. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
RE 581488 RG / RS - Rio Grande do Sul. Relator: Min. Dias Toffoli. Data de
Julgamento: 30/08/2012).

Em outra decisdo, o Supremo deixou de examinar questdo relativa a aumento de
crédito de pagamento de beneficio alimentar de servidores do Estado do Rio Grande do Sul.
Por se tratar de parcela indenizatoria, ela ndo integra a remuneracao do servidor, constituindo-
se, por ser 0 pagamento o ente estatal, uma forma de crédito indireto em prol do servidor, mas

ndo se lhe constituindo vencimentos, mas remuneragéo.

Ementa. RECURSO EXTRAORDINARIO. SERVIDORES PUBLICOS DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. VALE-REFEICAO. REAJUSTE. LEIS
ESTADUAIS N°S 10.002/93-RS, 11.468/00 E 11.802/02-RS E DECRETO
REGULAMENTAR. REPERCUSSAO GERAL. INTERPRETACAO DA
LEGISLACAO LOCAL. NAO CONHECIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. 1. A controvérsia relacionada com o percentual de reajuste
no valor do vale-refei¢do concedido a servidores pUblicos estaduais e sua adequagdo
para a manutengdo do valor efetivo do beneficio é matéria afeta a interpretacdo da
legislacdo infraconstitucional e do direito local, cuja discussdo revela-se incabivel na
instancia extraordinaria (Stmula 280/STF: “Por ofensa a direito local ndo cabe
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recurso extraordinario”). Precedentes: ARE 680.280-AgR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJe de 29/05/2012; Al 844.653-AgR, Rel. Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, DJe 15/09/2011; e Al 450.849-AgR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJ de 01/07/2005. 2 In casu, o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul entendeu que “a Lei n° 10.002/93 estabeleceu que os
reajustes do valor do vale-refeicdo devem ser realizados mediante decreto do
Executivo Estadual, ndo podendo o Poder Judiciario institui-los. Ainda que tal
beneficio ndo seja propriamente vencimento, mas sim verba indenizatéria, traduz,
em Ultima analise, aumento de despesa, que s6 pode ser realizada se houver prévia
dotacdo orcamentaria (art. 169, CF).” 3. Recurso extraordinario néo conhecido.
Deciséo

Apbs os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Rosa Weber, Ricar-
do Lewandowski e Ayres Britto (Presidente), que conheciam e davam provimento
parcial ao recurso, e 0s votos dos Senhores Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli, Gilmar
Mendes e Carmen LUcia, que ndo conheciam do recurso, o julgamento foi suspenso
para colher os votos dos Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Celso de Mello, au-
sentes justificadamente. Falou pelo recorrido o Dr. Guilherme Brum, Procurador do
Estado. Plenério,

12.09.2012.

Decisdo: Colhidos os votos dos Ministros Teori Zavascki, Celso de Mello e Joaquim
Barbosa (Presidente), o Tribunal, por maioria, ndo conheceu do recurso extraordina-
rio, vencidos 0s Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Ayres Britto. Redigird o acdrddo o Senhor Ministro Luiz Fux. Ple-
nario, 06.02.2013. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 607607 / RS - Rio
Grande do Sul. Relator: Min. Marco Aurélio. Data de Julgamento: 06/02/2013).

A decisdo a seguir examina a questdo da fianca e da perda do imdvel, frente a eventual
ofensa ao direito de moradia:

Ementa: FIADOR. Locacéo. Acdo de despejo. Sentenca de procedéncia. Execucdo.
Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiancado. Penhora de seu imovel
residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de
moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do art.3°, inc. VII, da Lei n°
8.009/90, com a redacdo da Lei n° 8.245/91. Recurso extraordinario desprovido.
Votos vencidos. A penhorabilidade do bemde familia do fiador do
contrato de locagcdo, objeto do art. 3° inc. VII, da Lei n° 8.009,
de 23 de marco de 1990, com a redacdo da Lei n° 8.245, de 15 de outubro de 1991,
ndo ofende o art. 6° da Constituicio da Republica.

[-]

Decisdo

O Tribunal, por maioria, conheceu e negou provimento ao recurso, nos termos do
voto do relator, vencidos os Senhores Ministros Eros Grau, Carlos Brito e Celso de
Mello, que Ihe davam provimento.

Votou o Presidente, Ministro Nelson Jobim.

O Ministro Marco Aurélio fez consignar que entendia necessaria a audiéncia da
Procuradoria, tendo em vista a questéo constitucional.

Plenario, 08.02.2006. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688 / AC -
ACRE. Relator: Min. Cezar Peluso. Julgamento: 08/02/2006).

Interessante observar que prevaleceu a legislacdo infraconstitucional.
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4 O DIREITO FUNDAMENTAL IMPLICITO AO CREDITO COMO ELEMENTO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

4.1 O crédito

A cidadania é a mais evidente forma de vida social, de evolugdo do ser humano em o
afastamento da vida ndo-urbana. Para alcancar esse paradigma, houve incontaveis lutas
durante séculos. Entretanto, cidadania é palavra mais propria da cidade surgida apds a
Revolucdo Industrial, haja vista que mesmo na Antiguidade, o sentido da palavra cidade néo
acambarcava a complexidade daquela que se tornou industrial comparada com a anterior a
esse fendmeno; vejam-se os exemplos de Roma e Londres. A vida em cidade pressupde,
necessariamente, o crédito como um de seus elementos hodiernos: o acesso a bens e servicos
exige pagamento, atual ou futuro. Certas relagdes de direito privado sdo tipicas da vida em
sociedade e se formam intensamente, mas somente se exaurem em momento protraido, cujo
pagamento é aferido a posteriori, dos quais a aquisicdo da moradia, € 0 acesso aos mais
variados meios de consumo sdo os exemplos mais evidentes. O uso de servicos publicos
tipicos, como o fornecimento de energia elétrica, gua e saneamento sempre serdo pagos apos
a sua respectiva prestacio. E o crédito que faz a fruicdo desses produtos imateriais e assegura
0 uso desses servicos publicos; a auséncia deles caracteriza a marginalizacdo, pobreza,
exclusdo social. A migracdo para a cidade é a grande caracteristica da transicdo do Estado
feudal para o moderno Estado industrial que se formou e se consolidou a partir do Século XX.
Trata-se de uma tendéncia irreversivel, concretizando na palavra cidadania o efetivo acesso a
dignidade da pessoa humana. Trata-se da funcdo social de acesso ao crédito, a partir da qual o
ser humano passa ser inserido no plano da dignidade material para a fruicdo dos mais variados
tipos de bens, duraveis ou ndo, bem como da prestacdo de servigos, instantanea ou
permanente. Esse conjunto de bens e servigos somente é percebido na presenca da sociedade
de consumo que tende a dar a pessoa humana a satisfacdo de suas necessidades materiais,
afastando-a da miséria e das privagdes em geral (AZEVEDO, 2012).

O crédito ultrapassou em muito a condigdo de fendmeno juridico, para ser um intenso,

permanente e continuo fendmeno social, sem a menor possibilidade de retrocesso.

4.2 O fendbmeno social do crédito

O consumo e o crédito sdo duas grandes caracteristicas de um indiscutivel fendbmeno
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social que se iniciou na segunda metade do Século XX e que ganha cada vez mais forca a
partir do Século XXI em todos os continentes do planeta. Para viver em dignidade material, o
ser humano tera esses dois elementos basicos visualizados nestas linhas: o crédito e o
consumo. Sem eles ndo ha vida materialmente digna; quando muito, havera simples satisfacdo
de necessidades orgénicas sob tutela estatal no ambito de uma sociedade marxista. E 0
assunto, de tdo relevante que €, encontra debrucados sobre ele socidlogos, juristas,
economistas. Bauman (2010, p. 35) adverte que ainda “ndo comegamos a pensar seriamente
sobre a sustentabilidade de nossa sociedade alimentada pelo consumo e pelo crédito.” E

Alhures (2007, p.70), esclarece pontualmente que a

Sociedade de consumidores representa um conjunto peculiar de condicGes
existenciais em que é elevada a probabilidade de que a maioria dos homens e das
mulheres venha a abracar a cultura consumista em vez de qualquer outra, e de que
na maior parte do tempo obedecam aos preceitos dela com méxima dedicacdo.

Georg Simmel (2009, p. 56) aponta que “A fome de dinheiro é o estado permanente da
alma, tipico de uma economia monetaria realizada”, o que somente se encontra na sociedade

de consumo. Claudia Lima Marques (2011, p. 534) esclarece com habitual precisao que a:

Operacdo que envolve crédito é intrinseca e acesséria ao consumo, utilizada
geralmente como técnica complementar necesséria ao consumo, seja pela populacéo
com menos possibilidades econdmicas e sociais, que se utiliza seguidamente das
vendas a prestacdo, seja pelo resto da populacdo para adquirir bens de maior valor,
como automével ou casa prdpria, ou simplesmente alcancar maior conforto e
seguranga nas suas compras, utilizando o sistema de cartes de crédito.

Nusdeo (2010, p. 30) observa que: “Direito ¢ Economia devem ser vistos [...] como
um todo indiviso.” E acrescenta referindo outros campos juridicos como o da legislacdo
antitruste e de repressdo ao abuso do poder econdmico e ainda das leis de protecdo do
consumidor, sdo exemplos evidentes dos pontos comuns entre aquelas ciéncias. Nestas linhas
referiram-se apenas algumas das mais evidentes caracteristicas do crédito e do consumo
enquanto fendmenos sociais. Mais do que isso, ambos tém vetores juridicos e econdmicos.

Assim, percebe-se que socidlogos, juristas e economistas tem-se debrucado sobre
esses dois elementos da sociedade de consumo, também pds-moderna, analisando-os cada
qual no ambito de suas respectivas ciéncias. Entretanto, Direito e Economia “dialogam” entre
si, a exemplo do que ocorre, induvidosamente, na Lei 9.069 de 29 de junho de 1995. Essa lei
teve como sua consequéncia mais evidente a de inserir 0 povo brasileiro no ambito da

sociedade de consumo e de tornar o crédito mais acessivel, fazendo de ambos um fato social
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sem precedentes na vida brasileira.

4.3 Referéncias historicas

O crédito ¢ fendmeno antigo. Ele antecede ao consumo. A medida que o comércio se
tornava intenso com as longas viagens terrestres e também através das grandes navegagoes, a
compra e venda de mercadorias entre lugares distantes tornava-se complexa. O pagamento
passava a ocorrer antes ou depois da tradicdo, conforme fosse o objeto contratado e 0s usos e
costumes entre comerciantes de diferentes culturas, como os fenicios, por exemplo. Assim foi
ao longo dos séculos, sendo o crédito o elemento efetor de grandes navegaces, de guerras, do
comércio maritimo e do terrestre, de seus surgimentos até a atualidade.

O Século XX representa o inicio da grande transformacdo econdmica e social da
humanidade, através da industrializacdo e da producdo de bens e servigos voltados a
sociedade de consumo. A percepc¢do do crédito enquanto fendmeno social fica evidente no
periodo 1946-1967 em que muitos historiadores entendem aquele periodo como “a era mais
favoravel na histéria da economia mundial” (GALBRAITH, 1983, p. 76). Com efeito, aquele
periodo de reconstrucdo mundial, em que Europa e Asia estavam em escombros, ndo apenas
exigiu a reconstru¢cdo do mundo, mas também fez que a pessoa humana, individualmente
considerada, obtivesse crédito para a formacdo do patriménio pessoal, a0 mesmo tempo que 0
setor produtivo necessitava do crédito para o desenvolvimento da industria e do comércio. O
crédito, entdo, tem funcdo igualitaria, porque pde em igualdade o homem com energia e sem
dinheiro ao lado daquele possuidor de capital préprio.

O crédito tem sua existéncia constatada a partir de fatos historicos, na presenca do
classico contrato do empréstimo, dividido entre 0 comodato — 0 empréstimo para 0 uso —, e 0
mutuo — empréstimo para consumo. O comodato “consiste na entrega de uma coisa, que quem
pede emprestado deve devolver depois de se ter servido dela [...] ndo pode nem aliena-la, nem
destrui-la” (GILISSEN, 2013, p. 765). O empréstimo para consumo consiste na entrega “de
coisas que se consomem pelo uso, na condicdo de o beneficiario do empréstimo devolver
outro tanto da mesma espécie e qualidade”, conforme a classica referéncia do Codigo
Napolednico (ob. cit., loc. cit.).

Esses modelos juridicos provém de duas fontes historicas: uma, comercial, e a outra,
religiosa, entre as muitas passiveis de registro e desenvolvimento. Entretanto, bastam as duas
a seguir referidas, haja vista que o crédito é presente nelas e delas houve o aperfeicoamento

do instituto até os dias atuais.
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Os fenicios foram um povo desprovido de interesses em conquistas territoriais:
“serviram de intermediarios entre os demais povos antigos e¢ espalharam pelo mundo entdo
conhecido — sobretudo pelo Mediterraneo — as ideias, as artes e as ciéncias do Oriente
Proximo” (BECKER, 1974, p. 63). Estreita margem de terra (de 35 a 40km de largura) onde
hoje se situa o Libano, havia trés cidades nas quais os fenicios desenvolveram o comércio
maritimo: Biblos, Sidon e Tiro. Biblos era destacada cidade portuéria, desde 2.500 a.C.; Sidon
floresceu entre 1.500-1.300 a.C.; Tiro foi importante entre 1.200-600 a.C. Todas sucumbiram
pela forca de invasores, considerados dois fatores: as cidades eram independentes entre si,
constituindo verdadeira federacéo; a auséncia de um governo centralizador e forte, associada a
riqueza dos produtos também estocados nas cidades resultou na cobica de povos mais fortes e
militarizados, como filisteus, assirios e babil6nios. Os muitos produtos comercializados foram
metais como chumbo, estanho, prata e ouro; especiarias, tecidos, 6leos, trigo, marmore,
enxofre e até mel. Os fenicios tiveram mais de um milénio de intensa atividade comercial.
Hiram, (969-936 a.C), o mais importante rei fenicio, forneceu materiais para a construcdo do
Templo de Jerusalém, amigo que era do Rei Salomdo. Dessa importante caracteristica de

mercadores nauticos surgiram as empresas fenicias:

As empresas fenicias. O vulto da tarefa — inddstrias — constru¢fes para reinos
vizinhos etc., - fazia com que os mercadores fenicios se associassem, as vezes, e
formassem companhias: de construcdo, de navegacdo etc. Surgiram assim as
empresas e 0s empresarios. Foram empresas fenicias que construiram o Templo de
Jerusalém (rei Salomao), que fundaram o porto de Etsion Guéver (hoje Acaba, no
Mar Vermelho) e construiram uma frota para o oceano indico, que fizeram o périplo
da Africa (as ordens do rei egipcio Necau), que criaram a frota do Eufrates e do
golfo Pérsico (para o rei Senaqueribe) (BECKER, 1974, p. 66).

Conforme se percebe, somente o crédito poderia permitir as navegacGes — demoradas
pela baixissima velocidade dos navios ainda a remos — a partir daquele que era 0 mais intenso
palco do comércio internacional, o Mar Mediterraneo. Embora ndo navegassem providos de
bussola, os fenicios foram & indica e até mesmo a Bretanha, rompendo os umbrais do estreito
de Gibraltar. Aqui, uma importante fonte comercial do crédito. A outra, é de origem religiosa.

O crédito é referido na Tor&’: Exodo, 22:24% e Levitico, 25:37*. No Livro do Exodo, a

2 A Tanach, o nome hebraico que identifica o livro que os cristdos chamam por Biblia. Para 0 Judaismo ndo ha
uma divisdo entre “Antigo Testamento” e “Novo Testamento”. Interessante observar a gritante discrepancia
entre as traduces hebraicas e as ndo-hebraicas. A obra consultada é a Tora. A Lei de Moisés. 1% ed., Sdo Paulo:
SEFER, 2001. 685 pp.

% Essa passagem é induvidosa: a presenca do mutuante ¢ clara e do mutuario, também. “Emprestaras dinheiro a
Meu povo, ao pobre que esta contigo, e ndo seras para ele como credor, ndo poras juros sobre ele”.

* A usura, ou 0 pagamento de juros sobre um empréstimo sempre foi pesadamente censurada pelas religides,
como um todo. Entretanto, e como antes foi visto, 0s Romanos nem quaisquer outros povos antigos conheceram
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palavra credor aparece exatamente como identificando aquele que dad em empréstimo. O
crédito é fendmeno juridico antigo. Também esta referido também na Parébola dos Talentos,
em Mateus 25, 14-30, aquele que é chamado de Novo Testamento. Naquela passagem fica
evidente a presenca do banqueiro®, do devedor e da necessidade de se fazer do crédito um
elemento de circulagdo da riqueza, sem esquecer a necessidade espiritual que todo ser humano
tem de ser produtivo.

Tais referéncias historicas vém comprovar que o crédito é antigo elemento dinamico
em sociedade, inseparavel da ideia do empréstimo e, portanto, da circulacdo de riquezas, 0
que é percebido em dois textos religiosos. Assim, crédito € um elemento histérico do
desenvolvimento material da Humanidade, ndo se lhe podendo olvidar a presenca nem
minimizéa-la, haja vista que é elemento anterior e necessario ao empréstimo; encontrando-se

este, antes encontrar-se-a aquele porque sdo inseparaveis.

4.4 Crédito em sentido juridico

Crédito, para Bruno Miragem (2013, p. 62), apresenta triplice caracteristica, sendo
apenas uma delas a de obter 0 uso da riqueza alheia. Segundo o renomado autor, crédito por
ser um (1) direito subjetivo externado no “direito de crédito, crédito como direito a prestagao”,
ou seja, um poder cuja titularidade pertence aquele que concede o crédito; (ii) crédito também
¢ um bem movel, inciso II do artigo 83 do Codigo Civil, ao se tratar de “moeda, titulos
representativos de crédito, e outros valores transacionados em relacdo de natureza financeira,
todos sdo moveis”; o direito de crédito que deles decorre equipara-se a bem movel; (iii)
crédito também pode ser um fim, o que “diz respeito a ser digno de confianga, gozar de
credibilidade para o proposito de obter recurso que ndo lhe seriam alcancados de outro
modo”, o que traz a cldssica concepcao de que o crédito € o acesso a bens ou recursos alheios.

Prossegue Bruno Miragem (2013, p. 68-70) apontando os elementos integrantes do
crédito, quais sejam o bem, o valor e o tempo. Bem — material ou imaterial — ¢ tudo “aquilo
que concotre para satisfazer uma necessidade humana” o que lhe traz essa caracteristica a de
ser util. A utilidade desse bem imaterial que é o crédito é a de permitir o uso, a fruicdo da
riqueza alheia, o que se d& aqui no sentido de consumir o crédito. Quanto ao valor, 0 bem

propriamente dito ndo se esgota em uma simples referéncia a unidades de moeda, mas em

uma ciéncia com o nome Contabilidade, nem o fendmeno da moeda escritural. “Teu dinheiro ndo lhe daras com
lucro, e com usura ndo lhe daras tua comida”.

5 A exemplo das anteriores referéncias, da Tanach, esse fenémeno do mutuo e do crédito também é revisitado na
Biblia, o livro sagrado dos cristaos.
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sentido mais amplo, a “utilidade intrinseca ou extrinseca do bem”. O elemento tempo revela-
se “estrutural dos contratos de crédito”, ou seja, ndo ha sentido em tomar crédito para
realizarem-se pagamentos a vista e a0 mesmo tempo pagamentos imediatos ao credor.

Na atividade bancéria associa-se 0 crédito a moeda, ainda o Bruno Miragem (2013,

p. 69-70) de forma que:

Se a moeda, ao instrumentalizar as trocas, tem seu ambito de acdo contido na galaxia
dos bens presentes e dos servigos atuais, qualifica-se o crédito por incorporar, ao
universo das trocas possiveis, bens a serem produzidos, remuneracfes a serem
obtidas e servigos que serdo prestados no futuro.

Desse modo, do conjunto de atividades bancérias retira-se sua disciplina consistente
em promover a adequacdo entre o valor dos créditos concedidos e a poupanca de recursos ndo
investidos por seus respectivos titulares. O crédito ndo cria o capital, mas favorece
indiretamente sua formagé&o; consiste no uso de capitais alheios em antecipacéo do futuro.

Conforme se observa da presenca dos trés elementos inerentes ao crédito: bem-valor-
tempo, 0 uso deles caracteriza importante segmento da atividade bancaria, trazendo-lhe todas
as consequéncias dai resultantes: captacdo, acumulacdo, concessdo, recebimento; numa
palavra, circulacdo de riqueza. O crédito estd, modo incipiente, disciplinado na legislacdo
brasileira. Resulta dessa legislacdo parca a inseguranca juridica desde o momento da sua

captacdo, a sua concessdo e recuperacdo, na hipétese de inadimpléncia.

4.5 O Creédito na Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988

A Constituicdo Federal Brasileira de 5 de outubro de 1988 inclui como elemento da
dignidade da pessoa humana o crédito, compreendido em sentido estrito como instrumento de
acesso a bens e a direitos fundamentais nela assegurados, o direito de propriedade, a funcéo
social da propriedade e o direito de consumo enguanto elemento instrumental.

A Constitui¢do pertence ao grupo das constituicdes escritas, democréticas, analiticas e
rigidas. Ao longo de seu texto € possivel compreender a presenca da palavra crédito — de
modo explicito pela sua clara leitura —, e é também possivel compreender que, em diversos
artigos para plena efetivacdo sera necessaria a presenca do crédito como um dos elementos

efetores da garantia ou do comando constitucional, dentre os aqui analisados, evidentemente
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sem prejuizo de quaisquer outros®. Assim, estas linhas pretendem demonstrar que na
caracteristica analitica da CB a presenca da palavra crédito se faz perceptivel em seis de seus
nove titulos, como elemento necessario a efetivacao de direitos e de garantias constitucionais,
0 que ocorre em quase quatro dezenas de dispositivos ao longo do texto da carta politica, os
quais nédo serdo todos analisados.

O crédito, aqui empregado no sentido estrito de acesso a riqueza alheia através do
mutuo, tipica espécie contratual para a conversdo da poupanca em uso de moeda a fim de
adquirir bens materiais, nao € algo novo. Pelo contrério, o crédito € objeto de intenso e profundo
estudo de economistas.

Nestas simples palavras encontram-se subsumidos pelo menos dois principios
previstos na Constituicdo Brasileira: a dignidade da pessoa humana, em seu art. 1°, inciso 11,
e a erradicacdo da pobreza, no art. 3°, inciso Ill. Crédito é um substantivo abstrato, plarimo,
interdisciplinar: € instituto de pelo menos duas ciéncias aparentemente dissociadas: o Direito
e a Economia. Entretanto, ambas estdo umbilicalmente relacionadas. Direito e Economia sdo
ciéncias interdependentes, cujas leis respectivas, ao serem harmonizadas, tendem a extinguir a
miséria, as desigualdades econémicas — e, portanto, as sociais —, fazendo surgir uma nova
ciéncia: o Direito Constitucional Econbémico, o qual se revela demonstrando a autonomia
dessa nova ciéncia, a qual acambarca inimeros institutos aparentemente dispares. Por
exemplo, o insodlito, incompreendido e também estranho fendmeno da formagdo de moeda
escritural (WONNACOTT et al., 1982), (MIRAGEM, 2013), decorrente das continuas
transacdes bancarias de concessdo de crédito, o que exige a presenca de ato regulatorio da
autoridade monetéaria, na atual Circular 3632/2013, que € ato administrativo puro. Desse
contexto surgem o Direito Bancério Publico, ao lado do Direito Bancério Privado. O crédito é
um instituto presente na carta politica, o qual tem disciplina legislativa propria, na
competéncia privativa a Unido para legislar sobre politica de crédito, em seu artigo 22, VII:
“Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] VII — politica de crédito [...]”. A
relevancia e a presenca do crédito no enfoque aqui tratado é induvidosa e a sua condicéo
interdisciplinar se revela intensa.

No seu contexto implicito, a palavra crédito é indissociavel de consumo e de
consumidor. Esse importante sujeito da sociedade pds-moderna, que é hipercomplexa, tem na

palavra crédito um de seus mais importantes elementos efetores. Leia-se, por exemplo, as

® Entre os mais evidentes, destacam-se 0s artigos 5%, XXXII, 170, V, 179, 187, 192 e arts. 46 a 48 do ADCT.
Considerando-se o contetido da palavra “crédito” empregado para os diversos valores do or¢amento publico, a
palavra aparecera em outros artigos e muito mais vezes.
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matérias tratadas nos artigos 46 e 47 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, o
qual efetivamente legislou em matéria de Direito Bancario Privado em torno de duas dezenas de
hipoteses. Assim, de todo o conjunto de principios, direitos e bens fundamentais presentes nos
diversos artigos da Constituicdo, o elemento crédito exsurge como indispensavel a concretude
deles, ou seja, se torna instrumental a efetivacdo dos valores da carta politica brasileira. E ndo
apenas isto, trata-se de instituto interdisciplinar, presente no Direito Constitucional, no Direito
Bancario e na Economia. O crédito surge no cenario juridico brasileiro a partir da Constituicéo

Federal de 1988, e é percebido inclusive no plano dos direitos fundamentais.

4.6 O credito no Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor

A pessoa que contrai o crédito designa-se prestatario. E o devedor por exceléncia. Na
realidade, ele ndo apenas € aquele que usaré a riqueza alheia, mas promovera a Economia ao
comprar bens e contratar servigos. Assim, o crédito, enquanto produto imaterial (BONATTO,
2004), representa a mais evidente forma de circulacéo de riquezas, através da qual ha intensa
integracdo de interesses entre 0 meio produtivo e 0 meio consumidor. E exatamente o tomador
do crédito aquele que serd, em ultima andlise, a pessoa mais importante da sociedade de
consumo: o consumidor. Embora redundante esta conclusdo, a sua obviedade nem sempre é
percebida.

O consumidor ¢ “sujeito de direitos especiais” na objetiva palavra de Claudia Lima
Marques (2008, p. 57). O consumidor, na lei, é toda pessoa que adquire ou utiliza produtos e
servicos como destinatario final. Nestas linhas apenas o consumidor standard sera
considerado — sujeito da protecdo in concreto —, o do artigo 2°, excluidos aquele referido no
artigo 17 (bystander) e o do artigo 29, consumidor in abstrato, o qual também recebe a
protecdo da lei. Neste sentido, Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes (2011, p. 713-714),
condensa a questdo do consumidor a partir dos artigos aqui referidos, no aspecto das “relagdes

de consumo e crédito ao consumidor’:

2.8 Definido assim o consumidor, para os efeitos da protecdo que prodigaliza, a lei,
por equiparacéo legal, assimila ainda ao consumidor: a) “a coletividade de pessoas,
ainda que determindveis, que haja intervido nas relagdes de consumo” (art. 2°,
paragrafo Uinico); b) “todas as vitimas do evento” danoso, causado “por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagcdo construcdo, montagem, férmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informages
insuficientes sobre sua utilizagdo e riscos” (art. 17); c) “todas as pessoas,
determindveis ou ndo, expostas as praticas comerciais” de oferta publica de produtos
e servicos, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacéo (art. 29)



73

O mesmo Autor prossegue abordando especificamente a parte do crédito ao

consumidor:

4. O crédito ao consumidor

4.1. Ao definir “servigo”, para efeito da prote¢do que articula, a Lei 8.078, no § 2°
do art. 3° dispde que ¢ “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo”,
“inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria”.

[...].

E curial que, ao incluir as atividades bancérias, financeiras, crediticias e securitarias,
entre 0s servigos de que cuida a lei, trata-se sempre de atividades fornecidas no
mercado de consumo. Ndo tem a lei a intengdo de determinar a absorgdo, a
legislacdo de protegcdo do consumidor, de todo e qualquer servigo de crédito ou de
financiamento, ou ainda de seguros, mas apenas aqueles relacionados com o
mercado de consumo, ou seja, com o mercado vinculado a venda em massa de bens
ao publico consumidor. Em suma, trata-se do chamado “crédito ao consumidor”
(consumer credit), que tem um perfil singular e um campo de atuacdo perfeitamente
delimitado (LEAES, 2011, p. 718).

O consumidor sera protegido nas relagfes contratuais e nas de fato; e também sera o
destinatério fatico e econémico do produto ou servi¢o. Assim, acrescido ainda o contexto da
vulnerabilidade previsto no artigo 4°, | — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo; do CDC, que opera ope legis, torna-se induvidoso que a pessoa
natural, devedora no contrato bancéario, cujo objeto é o crédito, é consumidora. Trata-se nao
propriamente de “consumir dinheiro”, mas de retira-lo da disponibilidade da institui¢do
financeira, para usé-lo em contexto econémico da circulacdo da riqueza, sem finalidade
profissional; aquele crédito foi efetivamente exaurido perante a instituicdo financeira ao ser
transferido ao consumidor; por esta simples razdo, o consumidor de crédito — que € um
produto imaterial —, sera titular de direitos previstos no CDC (MIRAGEM, 2010).

Crédito € um bem de consumo, conforme prevé o pardgrafo primeiro do artigo 3°. do
Codigo de Defesa do Consumidor: “Produto € qualquer bem, movel ou imoével, material ou
imaterial.” Crédito ¢ um produto imaterial porque ¢ dado. Bruno Miragem (2010) esclarece
que a definicdo do CDC brasileiro é ampla se comparada com a legislacdo de outros paises,
como Canada, Belgica e Alemanha. E a interpretacdo da lei de consumo serd como de
legislagdo “especial em relagdo ao Livro II do Codigo Civil que classifica as diferentes classes
de bens (moveis, imoveis, particulares, publicos, singulares, coletivos)”. O mesmo autor

acrescenta que:

[...] a massificagdo do crédito em meados do século passado, fazendo surgir a
modalidade de crédito para o consumo, caracterizou-se por inequivoco avango, uma
vez que permitiu o acesso dos consumidores a bens de consumo de maior valor que
— se ndo houvesse a possibilidade de financiamento — ndo poderiam de outro modo
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ser adquiridos. Nesta perspectiva, a massificagdo do crédito foi um dos grandes
elementos de promogao da economia no ultimo século (MIRAGEM, 2010, p.273).

Essas nocBes apresentadas tratam do crédito a partir da Otica do Direito do
Consumidor. Entretanto, o thema é mais explorado (MIRAGEM, 2013) a partir da andlise do
Direito Bancario, identificando-se, em maior amplitude e especificidade, o emprego da
palavra crédito, aqui compreendido como objeto de uma forma contratual tipica, chamada
matuo feneraticio (NERY JR., 2013).

Assim, abalizada doutrina constata que o crédito permitiu o acesso dos consumidores a
bens de consumo cuja aquisicdo somente pode se dar através de uma forma parcelada de
pagamentos, sem a qual somente o ingente esforco da poupanca propria poderia realizar.

O CDC tem em seu artigo 52, o Unico dispositivo na legislagdo brasileira que da
formato ao contrato de crédito inominado, em seus incisos | a V, e paragrafos primeiro e
segundo, especificando seus requisitos minimos. O caput do artigo 52 evidencia que nio se
trata de referéncia fechada, mas de conceitos minimos aos quais se agregardo outros de
idéntica natureza, porém ndo previstos pelo legislador. Assim, o clausulamento do
instrumento de crédito ha de conter, no minimo, estes requisitos, conforme os incisos: | —
preco do produto ou servico em moeda corrente nacional; 11 — montante dos juros de mora e
da taxa efetiva anual de juros; Il — acréscimos legalmente previstos; IV — numero e
periodicidade das prestacdes; V — soma total a pagar, com e sem financiamento. Dos incisos
referidos, o Unico que poderd causar maiores problemas de hermenéutica é o terceiro ao
referir “acréscimos legalmente previstos”; nele estdo diversos atos regulatorios do BACEN,
impostos como o ISS, o IOF e a CPMF, cuja aliquota esta reduzida a zero, o que é muito
diferente da exclusdo daquele tributo do cenério juridico brasileiro. Esses CAdigos tém
perfeita harmonia entre si e seus dispositivos podem ser utilizados complementarmente e

reciprocamente sem quaisquer problemas.

4.7 O Crédito no Codigo Civil

A legislacdo brasileira trata o crédito em diversos dispositivos juridicos. Da

Constituicdo Federal aos atos regulatorios da autoridade monetéria, ele estd presente em

" O artigo referido é o Gnico de toda a legislacdo brasileira que designa o contetido obrigatério dos contratos de
mutuo inominados. Ha legislacdo especial que faz designacGes especificas quanto as clausulas de onerosidade,
como a legislacdo sobre cédulas, por exemplo. Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva
outorga de crédito ou concessdo de financiamento ao consumidor, o fornecedor devera, entre outros requisitos,
informa-lo prévia e adequadamente sobre: [...].
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muitos dispositivos juridicos. O Codigo Civil, em seu artigo 83, 11, considera o crédito bem
movel ao especificar que sdo “os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas a¢des”,
revelando que o crédito integra o patriménio e € um bem juridicamente relevante também no
aspecto processual. Ele é representado pela promessa de pagamento no contrato de mutuo a
partir da “entrega efetiva da quantia em dinheiro” que € o “elemento essencial do contrato real
de matuo” (NERY JR., 2013, p. 746). No revogado Codigo Civil, estava previsto nos artigos
1.256 a 1.264, sempre caracterizado como empréstimo de coisas fungiveis, entre as quais, a de
maior expressdo € a moeda, e ndo propriamente o dinheiro. O vigente Cddigo Civil trata do
matuo nos artigos 586 a 592. Assim, perfectibiliza 0 muatuo a transferéncia do dominio da
coisa emprestada ao mutuario que se obrigara por todos os riscos dela, desde a tradicdo. E a
intensa producdo dos mais variados tipos contratuais encontra perfeita autorizacao legal, o que
ndo havia no vigente C4digo, nos artigos 421° e 4258 a partir dos quais os dois principios
basilares da liberdade de contratar e da formacdo do contrato atipico permitem as mais
variadas formas de oferta de crédito, com ou sem garantia, de curto, médio ou longo prazo,

com finalidade especifica ou nédo.
4.8 O Crédito, e 0 Direito a Moradia

O crédito é um elemento essencial ao Direito de Moradia. Sarlet (2015, p. 133) opina
que, embora possa ser “compreendido como um direito & moradia digna, introduzido no art.
6°. de nossa Constitui¢do, [...] ndo significa, necessariamente um direito @ moradia propria”
ndo se podendo, também, fazer conexdo com o direito de propriedade. Entretanto, o instituto
precario da locacdo acena em sentido exatamente oposto, diante da falta de estabilidade que a
posse indireta nas maos do locatario sempre destacara o fim da vigéncia do contrato locativo,
com todos os respectivos encomios que ele traz. Esse Direito a Moradia somente veio a ser
inserido na Constituicdo Federal com a Emenda Constitucional 26, de 14 de fevereiro de
2000. Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013), observam quanto a esse direito, mesmo antes dessa
Emenda, do reconhecimento do direito a moradia, como integrante da dignidade da pessoa

humana:

® 0 novo Cédigo Civil Brasileiro é de indiscutivel superioridade juridica comparado ao anterior. O principio da
liberdade contratual, uma das insuficiéncias legislativas até entdo existentes foi sobejamente suprida com este
artigo. Mas, em obediéncia a Constituigdo Federal, que imp&e a fungdo social da propriedade, o contrato também
obedece a essa diretriz. Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da funcéo
social do contrato.

8 O contrato atipico é decorréncia direta do principio da liberdade contratual. Trata-se de um suporte juridico
essencial a atividade bancéria, que é prodiga na criagdo dessa forma contratual, também chamado inominado.
Art. 425, E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais neste Codigo.
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Isso ndo impediu que ja se viesse defendendo o reconhecimento de um direito
fundamental implicito a moradia, como consequéncia da protecdo a vida e a
dignidade humana, ja que vinculado a garantia das condi¢es materiais basicas para
uma vida com dignidade e com certo padrdo de qualidade, consoante, alias, ocorreu
por parte do Conselho Constitucional da Franca. Hoje, contudo, ndo ha mais davidas
de que o direito @ moradia é um direito fundamental autbnomo, de forte contetido
existencial [...]. De qualquer sorte, a definicdo do conteldo concreto do direito a
moradia ndo poderad prescindir da relacdo estreita com o principio da dignidade
humana e com a garantia de padrdes qualitativos minimos a uma vida saudavel, tudo
a revelar a importancia, também nesse contexto, dos critérios vinculados ao minimo
existencial. Como os demais direitos fundamentais, o direito social a moradia
abrange um complexo de posi¢Oes juridicas objetivas e subjetivas, de natureza
negativa (direito de defesa) e positiva (direito a prestacdes). Na condic¢do de direito
de defesa (negativo), o direito @ moradia impede que a pessoa seja privada
arbitrariamente e sem alternativas de uma moradia digna, por ato do Estado ou de
outros particulares. Nesse contexto, destaca-se a legislacdo que proibe a penhora do
chamado bem de familia, como tal considerado o imdvel que serve de moradia ao
devedor e sua familia (Lei 8.009/1990, art. 3°), a cujo respeito existem inUmeras
decisfes judiciais, inclusive no ambito do Superior Tribunal de Justica, das quais
boa parte favoravel a protecdo do direito & moradia (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2013, p. 600-601).

Wadi Lammégo Bulos (2015, p 83) evidencia que a moradia foi incluida no ambito dos
direitos sociais pela Emenda Constitucional n® 26/2000; ele destaca que “o acréscimo procurou
levar em conta o fato de que poucos brasileiros tém casa prépria. [...] O importante é cumprir a
promessa, normalmente esquecida depois de cada elei¢ao”.

A aquisi¢cdo da moradia sempre foi um problema no Brasil, de certo modo agravado a
partir da vigéncia da Lei 4.380, de 21 de agosto de 1964, que criou o Sistema Financeiro da
Habitacdo. Somente com a Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997 houve uma evolugédo
significativa no direito brasileiro para facilitar o acesso a moradia, com a criacdo do Sistema
Financeiro Imobiliario, criando uma opcéo juridica dindmica mais apropriada as exigéncias
mercadologicas para o mercado imobiliario.

A alienacdo fiduciaria de bens imdveis eliminou o pesado 6nus da hipoteca,
simplificando o instituto com a propriedade fiduciéria, a qual se da no artigo 23°, e com o

respectivo pagamento da divida ocorre a transferéncia da propriedade conforme o artigo 25

% Neste artigo ha uma verdadeira quebra de paradigma no direito brasileiro, que ndo admitia o instituto da aliena-
c¢do fiduciaria sobre bens iméveis. Além de simplificar procedimentos legais, ele também permite a retomada do
imével, diferentemente do que ocorre com a garantia real da hipoteca, em que a propriedade estd nas maos do
devedor. Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imével mediante registro, no competente Regis-
tro de Imdveis, do contrato que lhe serve de titulo. Paragrafo inico. Com a constituicdo da propriedade fiducia-
ria, da-se o desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto
da coisa imdvel.

19 Este artigo ndo apenas trata da resolucéo da propriedade fiduciaria, como impde a transferéncia dela em prazo
efetivo, a fim de consolidar o instituto, e dar agilidade ao tipo contratual, em favor do mutuério. Art. 25. Com 0
pagamento da divida e seus encargos, resolve-se, nos termos deste artigo, a propriedade fiduciaria do imovel. §
1°. No prazo de 30 (trinta) dias, a contar da data de liquidagéo da divida, o fiduciario fornecera o respetivo termo
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da lei; o legislador, para evitar morosidade na liberacdo do termo de quitagdo com vistas a
transferéncia definitiva da propriedade, o paragrafo primeiro deste ultimo artigo prevé multa
de meio por cento a0 més a fim de obrigar o fiduciario a conclusdo do contrato. Uma das
grandes vantagens da nova lei foi a de reduzir drasticamente a taxa de juros remuneratérios,
normalmente fixada em 12% ao ano, havendo casos de ofertas com taxas inferiores a 9% ao
ano, o que é algo significativo. Grosso modo, pode-se afirmar que o mercado opera a partir de
2010 com taxas que sdo em média 2/3 daquela tradicional taxa de juros antes referida. A lei é
induvidosamente Util e extremamente bem recebida pelo meio empresarial e pelo meio
juridico, simplificando o acesso a moradia, através do crédito na legislacao especificada.
Necessario destacar que a Lei 11.977, de 7 de julho de 2009 criou um especifico
programa de aquisicdo de moradia com a exata finalidade de permitir o acesso a propriedade
de imé6vel para as familias de baixa renda. Trata-se do “Minha casa, minha vida™!, lei com
mais de oitenta artigos, sucessivas alteracbes para aperfeicoamento do programa e
regulamentada pelo Decreto 7.499 de 16 de junho de 2011. Neste caso, é inegavel que o
acesso a moradia esta concretizado também nessa lei que apresenta a estratificacdo de
diversos tipos de renda, formas de pagamento, taxas de juros etc., tudo para fazer alcancar as
familias de menor renda o direito a propriedade de imével com a exata finalidade de moradia.
O Supremo Tribunal Federal proveu medida cautelar que atribuia efeito suspensivo a
recurso extraordinario a fim de impedir a expropriacdo de bem imovel, que é bem de familia, a
partir de execucéo civil movida contra os sécios de empresa que o haviam ofertado em garantia de
matuo. Assim, o Supremo protegeu o Direito a Moradia, diante da supremacia da Constituicdo

Federal sobre a lei ordinéria.

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM. MEDIDA CAUTELAR. LIMINAR QUE
ATRIBUI EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO EXTRAORDINARIO.
REFERENDO DA TURMA. INCISOS IV E V DO ART. 21 DO RI/STF.

DIREITO A MORADIA. BEM DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADE.

Deciséo singular concessiva de efeito suspensivo a recurso extraordinario, no qual se
impugna a expropriacdo de bem de familia. Expropriacdo que tem por fundamento
carta de fianga assinada pelos autores, em funcdo do desconto periddico de
duplicatas emitidas em favor de empresa da qual eram sécios. Aplicabilidade da Lei
8.009/90 as execucBes em andamento quando da respectiva entrada em vigor.
Presenca dos pressupostos autorizadores da medida. Questdo de ordem que se
resolve no sentido do referendo da liminar. Agravo regimental prejudicado.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AC 2597 MC-QO. Segunda Turma.
Relator: Min. Ayres Britto. Data de Julgamento: 27/03/2012).

de quitacdo ao fiduciante, sob pena de multa em favor deste, equivalente a 0,5% (meio por cento) ao més, ou
fracdo, sobre o valor do contrato.

YA Caixa Econdmica Federal é a instituicdo financeira pUblica que detém o privilégio de operacionalizar o pro-
grama, com extensa base de informagdes visando a difusdo do programa. Veja-se o conteddo respectivo em:
http://www.caixa.gov.br/voce/habitacao/minha-casa-minha-vida/Paginas/default.aspx
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Quanto ao Programa Minha Casa Minha Vida, o Supremo decidiu importante questao
relativa ao pagamento da comissao de corretagem pela venda do imovel, reputando-a abusiva,
e assim indevida, com direito a repeticdo simples em favor do mutuario que a pagou, nos
termos da deciséo recorrida, porém entendendo que ndo h& matéria para o apelo extremo a fim
de ser decidida naquela Corte. A decisdo é de Agravo em Recurso Extraordinario: ARE
821552 / RS - RIO GRANDE DO SUL, deciséo de 21 de agosto de 2014.

Decisdo: Trata-se de agravo interposto contra decisdo de inadmissibilidade de
recurso extraordinario que impugna acérddo da 22 Turma Recursal Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, cuja ementa transcrevo a seguir:

“RECURSOS INOMINADOS. ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO
CUMULADA COM PEDIDO DE INDENIZACAO. AQUISICAO DE IMOVEL
DO PROGRAMA MINHA CASA MINHA VIDA. COBRANCA DE TAXA DE
CORRETAGEM. ABUSIVIDADE. RESTITUICAO SIMPLES DOS VALORES
INDEVIDAMENTE COBRADOS. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.
RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS”. (fl. 365).

No recurso extraordinario, interposto com fundamento no art. 102, Ill, a, da
Constituicdo Federal, aponta-se violagdo aos arts. 5°, XIII; 98, I; e 109, I, do texto
constitucional (fls. 407-424).

Nas razfes recursais, sustenta-se a incompeténcia do Juizado Especial Civel e da
Justica Estadual, assim como o direito ao recebimento da comissdo de corretagem,
por decorréncia da liberdade profissional.

A 3? Vice-Presidéncia do TJRGS inadmitiu o recurso por reputa-lo contrario a
entendimentos sumulados do STF, seja em termos de prequestionamento, seja no
que toca ao reexame de fatos e clausulas contratuais.

E o relatorio. Decido.

A irresignacdo ndo merece prosperar. Inicialmente, em relacdo & alegacdo de
incompeténcia absoluta dos Juizados Especiais em razdo da complexidade da prova,
verifico que esta Corte j& apreciou a matéria por meio do regime da repercussdo
geral, no julgamento do ARE-RG 640.671 (tema 433), DJe 6.9.2011, oportunidade
em que rejeitou a existéncia de repercussdo geral, tendo em vista a natureza
infraconstitucional da questdo posta, nos seguintes termos:

“Agravo convertido em Extraordinario. Inadmissibilidade deste. Competéncia dos
juizados especiais. Complexidade da prova. Tema infraconstitucional. Precedentes.
Auséncia de repercussdo geral. Recurso extraordinario ndo conhecido. Nao
apresenta repercussdo geral recurso extraordinario que, tendo por objeto a
competéncia dos juizados especiais, face a alegacdo de ser necessaria a producédo de
prova complexa para o deslinde da controvérsia submetida ao Poder Judiciério,
versa sobre tema infraconstitucional”.

Ademais, quanto a0 mérito, observo que, para se entender de forma diversa do
acordao recorrido, faz-se imprescindivel o reexame do conjunto fatico-probatério, a
interpretacdo de clausulas contratuais e da legislagdo infraconstitucional aplicavel a
espécie, 0 que ndo se admite na via do apelo extremo, nos termos dos Enunciados
279, 454 e 636 da Sumula do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, confiram-se
julgados de ambas as Turmas desta Corte:

“DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
COMISSAO DE CORRETAGEM. CLAUSULA CONTRATUAL ABUSIVA.
DEVOLUCAO DE VALORES. AMBITO INFRACONSTITUCIONAL DO
DEBATE. ANALISE DA OCORRENCIA DE EVENTUAL AFRONTA AO
PRECEITO CONSTITUCIONAL INVOCADO NO APELO EXTREMO
DEPENDENTE DA REELABORACAO DA MOLDURA FATICA CONSTANTE
DO ACORDAO RECORRIDO. SUPOSTA AFRONTA AO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. APLICACAO DA SUMULA 636/STF. ACORDAO RECORRIDO
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PUBLICADO EM 25.7.2013. Divergir do entendimento do Tribunal a quo acerca da
abusividade de clausula constante de contrato de compra e venda que estabeleceu
comissdo de corretagem a ser paga pelo consumidor demandaria a andlise da
legislacdo infraconstitucional aplicavel a espécie, bem como a reelaboracdo da
moldura fatica delineada na origem, inviavel em sede recursal extraordinaria.
Aplicacdo do ¢ébice da Sumula 279/STF. Precedentes. Ndo cabe recurso
extraordinario por contrariedade ao principio constitucional da legalidade, quando a
sua verificacdo pressuponha rever a interpretacdo dada a normas infraconstitucionais
pela decisdo recorrida (Sumula 636/STF). Agravo regimental conhecido e nédo
provido”. (ARE 792827 AgR, Rel. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe
18.3.2014)

“AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO
DE FINANCIAMENTO DE IMOVEL. RESTITUICAO DE VALORES.
CONTROVERSIA DECIDIDA A LUz DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL, DE CLAUSULAS CONTRATUAIS E DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. INCIDENCIA DAS
SUMULAS 279 E 454 DO STF. INTERPOSICAO DO APELO EXTREMO COM
BASE NA ALINEA "C" DO INCISO Il DO ART. 102 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. IMPROCEDENCIA. 1. Caso em que entendimento diverso do adotado
pela Instdncia Judicante de origem demandaria o reexame da legislacdo
infraconstitucional pertinente, de clausulas contratuais, bem como a anélise dos fatos
e provas constantes dos autos. Providéncias vedadas na instancia extraordinaria. 2.
No tocante a alinea "c" do inciso 11l do art. 102 da Carta Magna de 1988, é de se
aplicar a Simula 284 do STF. 3. Agravo regimental desprovido”. (Al 724461 AgR,
Rel. Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, DJe 15.10.2010) Em relag8o a suposta
legalidade na cobranga da taxa de corretagem em conjunto com a falta de vedagdo
expressa na Lei n°® 11.977/09, tem-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ndo admite a interposicdo de recurso extraordinario por contrariedade ao
principio da legalidade quando a sua verificagdo pressuponha rever a interpretacdo
dada a normas infraconstitucionais pela decisdo recorrida (Enunciado 636 da
Stmula do STF).

Sobre o tema, confiram-se o Al-AgR 825.423, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe
27.6.2011; o Al-AgR 745.965, de minha relatoria, DJe 29.6.2011; e 0 ARE-AgR
738.246 , Rel. Min. Celso de Mello, DJe 27.5.2013, assim ementado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N° 12.322/2010)
ALEGADA VIOLA(;AO AOS PRECEITOS INSCRITOS NO ART. 5° INCISOS
XXXV, LIV E LV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA AUSENCIA DE
OFENSA DIRETA A CONSTITUICAO CONTENCIOSO DE MERA
LEGALIDADE RECURSO IMPROVIDO. - As alegacfes de desrespeito aos
postulados da legalidade, do devido processo legal, da plenitude de defesa e da
motivacdo dos atos decisérios, por dependerem de exame prévio e necessario da
legislagdo comum, podem configurar, quando muito, situacBes caracterizadoras de
ofensa meramente reflexa ao texto da Constituicdo, o que ndo basta, s6 por si, para
viabilizar o acesso a via recursal extraordinaria. Precedentes”.

Por fim, no tocante ao deslocamento da competéncia para a Justica Federal, a
jurisprudéncia do STF é remansosa no sentido de que a simples alegacdo de
existéncia de interesse de um dos entes enumerados no art. 109, |, da Carta
Constitucional ndo justifica o deslocamento da competéncia para a Justica Federal.
Confiram-se, a propdsito, os seguintes precedentes desta Corte:

“Recurso extraordinario. Alegacdo de incompeténcia da Justiga estadual. - Sendo
"ratione personae" a competéncia prevista no artigo 109, I, da Constituicdo, e ndo
integrando a Unido a presente vistoria "ad perpetuam rei memoriam™ na qualidade
de autora, ré, assistente ou opoente, inexiste ofensa ao citado dispositivo
constitucional, porquanto a simples alegacdo da existéncia de interesse da Unido
feita pela ora recorrente ndo desloca, s6 por isso, a competéncia para a Justica
Federal. Ademais, a questdo de ndo ter sido determinada a citacdo da Unido para
manifestar seu interesse no feito numa das aludidas condicfes se situa no ambito
processual infraconstitucional, e s6 indiretamente se poderia pretender violagdo ao
referido artigo da Carta Magna, ndo cabendo para isso 0 recurso extraordinario.
Recurso extraordinario ndo conhecido”. (RE 172708, Rel. Min. MOREIRA ALVES,
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Primeira Turma, DJ 12.11.1999)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.

1) CONSTITUCIONAL. ART. 109, INC. I, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. AUSENCIA DE REQUERIMENTO DA UNIAO, DE
AUTARQUIA OU DE EMPRESA PUBLICA PARA INTEGRAR A LIDE. MERA
ALEGACAO DE EXISTENCIA DE INTERESSE DE UM DESSES ENTES.
IMPOSSIBILIDADE DE DESLOCAMENTO DA COMPETENCIA PARA A
JUSTICA FEDERAL.

2) ALEGACAO DE LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO: QUESTAO
INFRACONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO (RE 588134 AgR, Rel. Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma,
DJe 1°.7.2011).

Ante o exposto, conheco do presente agravo para negar-lhe provimento (art. 544,
84°, 1l, a, do CPC). Publique-se. Brasilia, 1° de agosto 2014. Ministro Gilmar
Mendes Relator Documento assinado digitalmente.

(ARE 821552, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 01/08/2014,
publicado em DJe-153 DIVULG 07/08/2014 PUBLIC 08/08/2014)."

4.9 Os contratos de matuo de titularidade especifica da pessoa humana

Ha& vaérias formas de mutuo previstas na legislacdo brasileira. Serdo aqui examinados
apenas dois desses tipos que tém especifica vinculacdo a pessoa humana, a partir do escopo da
lei: a primeira, é o tipo simplificado do matuo da Lei 10.820/2003; a segunda, é o tipo
analitico previsto da Lei 10.931/2004.

4.9.1 A autorizacao para o desconto de prestacdes em folha de pagamento

A Lei 10.820, de 17 de dezembro de 2003, trata da “autorizagdo para desconto de
prestacdes em folha de pagamento”, criou uma nova modalidade de empréstimo que €
diretamente vinculada ao salario do trabalhador, ao beneficio previdenciario do aposentado e
aos vencimentos e soldos do funcionalismo publico. Assim, o prestatario dd como garantia de
pagamento ao matuo em suas respectivas prestacdes e vencimentos o desconto direto de sua
remuneracao, aqui entendida como género das espécies acima referidas, nas respectivas datas
que tiver o crédito em sua conta bancéria. Essa autorizacdo esta no artigo 1°. da lei e se d&
como forma de pagamento do débito assumido, ndo se confundindo com a proibida penhora
do artigo 649, IV do Codigo de Processo Civil; e assim é porque a penhora tem como
pressuposto uma divida inadimplida, objeto de execucdo processual civil regularmente
angularizada, a partir da efetiva mora do devedor. Nesta modalidade de empréstimo, o
contrato de mutuo esta em seu regular desenvolvimento, cujos prazos sao de curto prazo, de

até doze meses, ou mesmo de longo prazo, de até sessenta meses. A lei, que contém apenas

12 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000455128&base=baseMonocraticas
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nove artigos, embora diversos parégrafos e incisos em cada um deles, proibe a instituicéo
financeira a negativa de crédito se o prestatario demonstrar implementadas as condi¢des da
oferta.

A doutrina ligada ao Direito do Consumidor normalmente aponta vantagens nessa
forma contratual de acesso ao crédito, sem deixar de tecer pesadas criticas. Entretanto, tais
argumentos soem esbarrar num problema elementar: a falta de conhecimento do proprio
instituto, analisado sob uma oOtica excessivamente protecionista, 0 que a faz contraditoria,
indisfarcavelmente. Antdnio Carlos Efing (2012, p. 253) sugere que um dos objetivos da lei
“foi facilitar 0 acesso ao crédito, inclusive com taxas de juros menores, em razdo dos menores
riscos de inadimpléncia envolvendo os contratos de crédito consignado”; o autor, entretanto,
aponta que € uma relacdo marcada pelo desequilibrio contratual, através de préaticas abusivas
tais como a venda casada de produtos nao-solicitados como seguros, a publicidade enganosa
que omite certas condi¢Oes contratuais, ou ainda a violacdo do dever de informacéo pela falta
de explicitacdo do CET, custo efetivo total.

Gerson Luiz Carlos Branco (2014) também identifica vantagens e desvantagens nesta
forma contratual, identificando violagBes constitucionais na lei. O autor aponta que essa
forma de “garantia” de pagamento do empréstimo consignado decorre da necessidade de
reducdo do spread bancério e a redugdo do “prego(sic)” do crédito, permitindo o acesso a bens
de consumo para pessoas que ndao possuem bens, mas somente salario ou aposentadoria,
considerando-se que as instituicdes financeiras detém apenas recursos de terceiros, e ndo
préprios. Refere ele o limite de 30% previsto em lei, como 0 maximo comprometimento para
pagar o0 matuo contratado. Seguem-se objecdes de ordem constitucional, como a violagdo da
propria dignidade da pessoa humana, da protecdo do salario, da proibicdo de penhora da
remuneracdo prevista no CPC, e ainda o fato de que a lei deveria ser complementar, por ser
reguladora do disposto no artigo 192 da Constituicdo Federal, acrescentando, ainda a
necessidade do devido processo legal para ser legitimada a expropriacdo de bens. Essas
censuras do autor tém como ponto capital a irrevogavel autorizacdo para ocorrerem 0S
descontos na data de pagamento da remuneracdo — salarios, vencimentos, soldos, beneficios
previdenciarios —, do mutuario. A falta de conhecimento da praxis bancéria leva a conclusdes
teratologicas, como estas acima. E isso se da a partir de obviedades: (i) a institui¢do financeira
tem por precipua finalidade conceder crédito, mas precisa de uma simples garantia para
receber valores que ndo séo dela, mas de terceiros; (ii) 0 modo de operar desse contrato
simplifica a forma de pagamento e é esse o principal instituto ndo percebido do tipo contratual

analisado; (iii) o limite de comprometimento de remuneracgédo deve ser obedecido, sob pena de
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se tornar ilegal, permitindo ao mutuario usufruir do crédito para o acesso a bens de consumo;
(iv) sem essa forma contratual, as taxas de juros contratadas representardo percentuais 3/5
maiores, encarecendo o custo do crédito e diminuindo ainda mais a renda do mutuario; (v) o
contrato dispensa garantia fidejussoria, eliminando mais um problema contra 0 mutuario; (vi)
implementadas as condigdes, a instituicdo financeira deve conceder o empréstimo, enquanto
no mutuo do Cddigo Civil a recusa podera ser simplesmente efetivada sem a necessidade de
explicacOes pela instituicdo financeira. Acrescente-se que a forma de pagar nao é penhora,
porque ndo se pode confundir institutos tipicos da inadimpléncia e do processo civil com
clausulas contratual de adimplemento e sem pretensdo resistida para o cumprimento de
obrigagdes civis, tipicas de direito privado. Importante observar que os autores aqui referidos,
embora se esforcem em demonstrar a validade de seus argumentos, ndo apresentaram
alternativas viaveis a essa forma contratual, nem demonstraram como podem o0s prestatarios
dessa modalidade contratual acessarem bens de consumo, com as mesmas reduzidas taxas de
juros, através de outro tipo de muatuo, o que fragiliza, a toda evidéncia, 0os argumentos
apresentados.

Trata-se de um instituto novo; portanto, a analise historica ndo sera o melhor viés para
refuta-lo; caso esse critério se torne determinante, o proprio CDC, ao quebrar toda a estrutura
de direito material e de direito processual na legislacdo brasileira, perderia sentido. Assim,
constata-se que a funcdo precipua da lei é facilitar 0 acesso ao crédito; a lei € despida
tecnicamente de qualquer garantia real ou fidejussoria, 0 que ndo impede a reduzidissima
inadimpléncia diante da prévia autorizacdo, irrevogavel e irretratavel, para haver os descontos
respectivos: é esta a Unica certeza da instituicdo financeira de receber o empréstimo e de
devolvé-lo ao poupador.

Para a perfeita compreensdo da validade e da adequacao da lei aos propositos sociais
para os quais ela foi concebida, as decisdes judiciais sdo 0 melhor indicador. Mas, o0 exame da
jurisprudéncia exige ainda vetores de qualificacdo, a partir dos quais poder-se-a obter uma
visdo de todo, desvinculada de uma linha temporal. Mas, a validade da pesquisa empirica sera
confirmada a (i) partir da espécie recursal determinante, e das caracteristicas evidentes do
contrato vinculado a Lei 10.820/2003: (ii) desconto em folha de pagamento; (iii) pagamento;
(iv) penhora; (v) validade da clausula de consignacéo pelo devedor; e (vi), o limite de
comprometimento.

A jurisprudéncia®® do Superior Tribunal de Justica ainda ndo estd consolidada no

3 A jurisprudéncia dos Tribunais referidos na Constituicdo Federal é de facilimo acesso, inclusive para leigos.
Basta 0 nimero do acorddo para uma simples pesquisa em ambito do proprio sitio eletrénico disponibilizar, ndo
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ambito de recursos especiais repetitivos. Decisdes fracionarias sdo apenas vinte e trés e todas
em harmonia quanto aos critérios de julgamento. No Recurso Especial 728.563, decisdo de
2005, ou seja, pouco tempo apds a vigéncia da lei, o S.T.J. entendeu valida a forma contratual
prevista na lei, nada declarando de ilegal nem mesmo sob a Otica protetiva do Codigo de

Defesa do Consumidor.

CIVIL. CONTRATO DE AUXILIO FINANCEIRO. DESCONTO EM FOLHA DE
PAGAMENTO. CLAUSULA INERENTE A ESPECIE CONTRATUAL.
INOCORRENCIA DE ABUSIVIDADE. PENHORA SOBRE REMUNERACAO
NAO CONFIGURADA. SUPRESSAO UNILATERAL DA CLAUSULA DE
CONSIGNAQAO PELO DEVEDOR. IMPOSSIBILIDADE.

I. E valida a clausula que autoriza o desconto, na folha de pagamento do empregado
ou servidor, da prestacdo do empréstimo contratado, a qual ndo pode ser suprimida
por vontade unilateral do devedor, eis que da esséncia da avencga celebrada em
condicdes de juros e prazo vantajosos para 0 mutudrio.

I1. Recurso especial conhecido e provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 728.563/RS. Segunda secéo, Relator:
Ministro Aldir Passarinho Junior. Data de julgamento: 08/06/2005).

Em decisdo recente, o Tribunal manteve a jurisprudéncia firme no sentido de validar
os critérios estabelecidos na lei, exatamente para a protecdo do consumidor, 0 que traz
estabilidade juridica ao sistema, em especial também na oferta de crédito. Os dois acordaos
abaixo demonstram a consolidacdo e a pacificacdo da Jurisprudéncia do Tribunal no
tratamento do assunto. Observe-se que o Ultimo acérddo estd em perfeita harmonia com a

primeira decisao, antes referida.

EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO ESPECIAL. DESCONTOS DE
EMPRESTIMO EM FOLHA. LIMITACAO A 30% DOS VENCIMENTOS DA
SERVIDORA PUBLICA ESTADUAL. INEXISTENCIA DE OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE.

EMBARGOS RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.

1. Embargos de declaragdo opostos com o fito de rediscutir a decisdo embargada.
Nitido carater infringente. Auséncia de contradi¢do, omissdo ou obscuridade.

2. Toda a normatizacdo que tem pertinéncia ao caso, vigente por ocasido da
pactuacdo firmada entre as partes, isto é, os artigos 8° do Decreto 6.386/2008; 2°, §
2% 1, da Lei 10.820/2003 e 45, paragrafo Unico, da Lei 8.112/90 estabelecem que a
soma dos descontos em folha de pagamento referentes ao pagamento de prestacées
de empréstimos, financiamentos e operagdes de arrendamento mercantil, ndo
poderdo exceder a 30% (trinta por cento) da remuneracdo do trabalhador. Com
efeito, é descabida a pretensdo de que os descontos se limitem a 30% renda liquida
da recorrente.

3. "E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que eventuais descontos em
folha de pagamento, relativos a empréstimos consignados tomados por servidor
publico, estdo limitados a 30% (trinta por cento) do valor de sua remuneragdo".
(AgRg no RMS 29.988/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA

raras as vezes, até mesmo um arquivo PDF para download, obtida a certiddo de autenticidade no corpo do pro-
prio documento.



84

TURMA, julgado em 03/06/2014, DJe 20/06/2014) 4. Embargos de declaracdo
recebidos como agravo regimental a que se nega provimento.

(EDcl no REsp 1201838/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 18/08/2015, DJe 25/08/2015).

[-]

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO
BANCARIO.

DESCONTOS EM FOLHA DE PAGAMENTO. LIMITE DE 30% (TRINTA POR
CENTO) DA REMUNERACAO BRUTA. INCIDENCIA DA SUMULA 280/STF.
AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

1. No tocante aos empréstimos consignados em folha de pagamento, a Segunda
Secdo desta col. Corte Superior, na assentada do dia 8 de junho de 2005, julgando o
Recurso Especial n® 728.563/RS, da relatoria do em. Min. Aldir Passarinho Junior,
pacificou o entendimento de que a autorizacdo para o desconto na folha de
pagamento de prestagdo de empréstimo contratado ndo constitui clausula abusiva,
porquanto se trata de circunstancia que facilita a obtencdo do crédito com condi¢Bes
mais vantajosas, de modo que inadmitida sua supressdo por vontade unilateral do
devedor.

2. Essa orientacdo vem sendo seguida por ambas as Turmas componentes da
Segunda Secdo, entendendo-se, todavia, que 0s descontos contratados devem
observar o limite de 30% da remuneracdo bruta, subtraidos o Imposto de Renda e os
descontos previdenciarios.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 66.002/RS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 21/08/2014, DJe 24/09/2014)

Essa modalidade contratual tem forte penetracdo no mercado e é de facil contratagdo.
A outra modalidade de crédito, a seguir examinada, também é prevista em lei especial,

porém o seu foco de atuacdo no mercado € bastante diferente.

4.9.2 A cédula de crédito bancario

Cédula de crédito bancario foi criada pela Lei 10.931 de 02 de agosto de 2004. Trata-
se de muituo — a tipica promessa de pagamento — decorrente de operacdo de crédito de
qualquer modalidade. Como lei especial, tem efetivo regramento sobre o instrumento de
crédito, prevendo sua emissdo sem garantia, com garantia fidejusséria ou mesmo garantia
real; no paragrafo Unico do artigo 27 ela prevé conexdo com o Codigo Civil e mesmo o
Codigo do Consumidor, a partir das locucdes “legislagdo comum” e “especial aplicavel”.

Enquanto a Lei 10.820/2004 tem no microcredito a sua caracteristica mais essencial,
cujas formas mutuais sdo exclusivas da pessoa natural com remuneracdo fixa, a cédula de
crédito bancario podera também ser emitida por pessoa juridica, agregando-se uma das formas
de garantia nela previstas a fim de viabilizar a tomada de crédito em valores elevados, ao
mesmo tempo que d& a instituicdo financeira o fator seguranca de uma eventual garantia real.
A lei prevé no artigo 28 que o proprio instrumento de crédito é titulo executivo extrajudicial,

cujos requisitos caracterizadores estdo no artigo 29, podendo ela ser agregada a uma conta
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corrente bancéaria com abertura de crédito para limite de saque a descoberto. Configura, assim,
0 tipo contratual sui generis tdo comum na praxe bancéria, até entdo pertencente a categoria
dos contratos “inominados”, assim considerados apenas por nao estarem previstos em lei
especifica.

A doutrina vacila em criticas e elogios ao novo instrumento de crédito. Entretanto, ela
é a natural evolucéo das anteriores cédulas: rural, industrial e comercial. Comparando-a com
as anteriores, aponta estes pontos comuns: a) sao titulos liquidos e certos; b) submetem-se as
normas do direito cambial; ¢) possuem forca de titulo executivo extrajudicial; d) sdo exigiveis
pelo saldo da conta, acrescido dos encargos contratuais; e) podem ser emitidos com ou sem
garantia; f) admitem abertura de crédito fixo ou em conta-corrente; e @) permitem
financiamento parcelado. Foi concebida para desonerar as operacGes de crédito, adaptavel a
evolucdo do saldo devedor, mas um titulo seguro a0 mesmo tempo. Suas caracteristicas sdo a
cartularidade, literalidade e autonomia, e endossavel em preto, o que permite ser cobrada, com
todos 0s encargos, por pessoa natural ou juridica que ndo seja instituicdo financeira. Pode ser
emitida em moeda estrangeira, e também através de meio eletrénico, conforme expressa
previsdo do artigo 889, § 3° do CC/2002. Assim, podera ser emitida por esse meio, mediante
0 uso da assinatura e do certificado digitais. Por ser multifuncional, elimina a emisséo de
instrumentos anexos, como cédulas, notas e contratos, contendo ela, em si mesma, através de
sua lei, todos os requisitos necessarios a sua emissdo como titulo de crédito previsto em lei
especial. Segundo o mesmo autor, “a lei quis criar, e efetivamente criou, um titulo de crédito
dotado de forga executiva”, capaz de superar os entraves da Sumula 233 do STJ, segundo a
qual o contrato de abertura de crédito ndo é dotado de liquidez e certeza, ndo podendo, deste
modo, ser considerado um titulo executivo extrajudicial. Trata-se de um titulo multifuncional,
abrangente, concebido para atender a operac6es de crédito de qualquer modalidade (ALVES,

2011, p. 720-721). Desse doutrinador sdo estas palavras:

A cédula de crédito bancério é essencialmente promessa de pagar em dinheiro
divida corrente de operacdo de crédito de qualquer modalidade contratada com
instituicdo financeira ou de natureza assemelhada.

E titulo de crédito provido dos atributos de cartularidade (materializacdo do direito
no documento), literalidade (obrigacdo de valor delimitado), ainda que mitigada, e
autonomia (livre circulagdo). E titulo executivo extrajudicial dotado de certeza,
liquidez e exigibilidade, tanto pela soma nele indicada quanto pelo saldo devedor
demonstrado em planilha de calculo ou extrato de conta-corrente a ele vinculada.
Pode ser emitida em moeda estrangeira em favor de instituicdo domiciliada no
exterior, desde que a obrigacdo se sujeite exclusivamente a lei e ao foro brasileiros.
Pode conter a pactuagdo de juros, capitalizados ou ndo, por qualquer periodo, além
dos usuais critérios de atualizacdo monetaria, configuracdo de mora, multas,
penalidades, restituicdes e vencimento antecipado, observadas as disposi¢des legais
aplicaveis.
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Admite praticamente qualquer bem em garantia. As garantias podem ser reais,
fidejussorias, estipuladas no proprio titulo ou em instrumento apartado, prestadas
pelo proprio emitente ou por terceiros. A garantia real pode ser constituida sobre
bens patrimoniais de qualquer espécie, disponiveis e alienaveis, sejam moveis ou
imdveis, materiais ou imateriais, presentes ou futuros, fungiveis ou infungiveis,
consumiveis ou ndo. Ou seja, possui a mais ampla gama de garantias admissiveis, 0
que viabiliza seu uso em inimeras modalidades de operacdes.

Pode ser transferida mediante endosso em preto (endossatario designado). Pode ser
negociada por meio de certificado de cédulas de crédito bancario, emitido de forma
fisica ou escritural. Pode sofrer protesto total ou parcial e por indicagdo, caso em que
o credor declara possuir uma Unica via negociavel. Dispensa-se o0 protesto para a
cobranga contra endossantes, avalistas e garantidores. Tanto as cédulas de crédito
bancério, quanto o certificado de cédulas de crédito bancério que tenham sido
objeto de desconto sdo admitidos a redesconto junto ao Banco Central do Brasil
(ALVES, 2011, p. 720-721).

O aspecto talvez mais importante da cédula é o fato de que ela poderad ser emitida
modo eletrénico, conforme prevé o artigo 889 e seu paragrafo 3° do Cddigo Civil: “o titulo
podera ser emitido a partir dos caracteres criados em computador ou meio técnico equivalente
gue constem da escrituracdo do emitente, observados o0s requisitos minimos previstos neste
artigo”, ou seja: a data da emissdo do titulo, sua indicacdo precisa dos direitos que nela estdo
conferidos e a respectiva assinatura do emitente. Nada obstante essa previsdo da Parte
Especial do Cddigo Civil, no Titulo VIII do Livro I, dos Titulos de Crédito, ela se comunica
explicitamente com o artigo 212, 1l e com o artigo 225, Livro Ill, dos Fatos Juridicos, Titulo
V da Prova, na Parte Geral, do mesmo Cddigo. Assim, o CCB estad adequado a realidade
juridica do Século XX, ao prever a existéncia de documentos existentes, validos e eficazes,
mas situados em ambito eletrénico.

Quanto a emissdo eletrénica, Valdir Carlos Pereira Filho, (2006, p. 304-305)

Indagamos se seria possivel a emissdo de uma CCB através de meio eletrbnico e
como tal emissdo se compatibilizaria com a previsdo legal de que a CCB deve ser
emitida por escrito. Parece-nos que se a CCB for emitida por meio eletrénico nos
termos do artigo 10 da Medida-Proviséria n® 2.220-2 de 24 de agosto de 2001 ela é
perfeitamente valida. O requisito legal de que a CCB deve ser emitida por escrito
nao implica que deve ser em papel “por escrito” implica que deve ser legivel, nada
obsta que seja emitido em meio eletronico, porém seja decodificado tornando
possivel sua leitural.

O importante é ressaltar que o documento deverd ser emitido por meio eletrénico
com assinatura eletrnica assegurada por certificacdo digital nos termos da Infra-
Estrutura Brasileira de Chaves Publicas. E preciso ter presente o fato de que uma
vez feita a opgdo por meio eletronico, esta deve ser integral, ou seja, a emisséo serd
por meio eletrdnico, as assinaturas do emitente, terceiros, garantidores,
endossatarios, avalistas, enfim todos os que em algum momento intervenham,
deverdo ser assinaturas eletronicas certificadas. O fato é que o documento terd uma
base digital ao invés de papel, mas sempre passivel de ser reproduzida em caracteres
inteligiveis e com sua autenticidade atestada e garantida. A cartularidade se
expressaria por meio de registros eletromagnéticos.
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Observa-se que a doutrina examina em profundidade esse tipo de titulo de crédito, ndo
se lhe imputando evidentes inconstitucionalidades; pelo contrario, revela-se como induvidosa
formal complexa de circulacéo de riquezas, entre poupador e consumidor, a fim de fomentar a
atividade econémica, e permite que o novel titulo de crédito tenha a mais perfeita efetividade
no mercado de oferta de crédito para consumo.

O Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que essa modalidade

contratual € juridicamente valida através do Recurso Especial Repetitivo 1.291.575-PR.

DIREITO BANCARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC.

CEDULA DE CREDITO BANCARIO VINCULADA A CONTRATO DE
CREDITO ROTATIVO.

EXEQUIBILIDADE.

LEI N. 10.931/2004.

POSSIBILIDADE DE QUESTIONAMENTO ACERCA DO PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS LEGAIS RELATIVOS AOS DEMONSTRATIVOS DA
DIVIDA.

INCISOS | E 11 DO § 2° DO ART. 28 DA LEI REGENTE.

1. Para fins do art. 543-C do CPC: A Cédula de Credito Bancario € titulo executivo
extrajudicial, representativo de operacBes de crédito de qualquer natureza,
circunstancia que autoriza sua emissdo para documentar a abertura de crédito em
conta-corrente, nas modalidades de crédito rotativo ou cheque especial. O titulo de
crédito deve vir acompanhado de claro demonstrativo acerca dos valores utilizados
pelo cliente, trazendo o diploma legal, de maneira taxativa, a relacdo de exigéncias
que o credor devera cumprir, de modo a conferir liquidez e exequibilidade a Cédula
(art. 28, 8 2°, incisos | e 11, da Lei n. 10.931/2004).

3. No caso concreto, recurso especial ndo provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Secdo. REsp 1291575/PR. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao. Data de julgamento: 14/08/2013).

Para 0 acesso ao consumo, é um instrumento de crédito importante, mas também para
aquelas operaces que tém perfil de complexidade bastante superior ao do empréstimo
consignado e do proprio empréstimo comum, previstos na Lei 10.820/2003 e no Cadigo Civil,

respectivamente.
4.10 Vida a Crédito

Vida a crédito, no original Living on Borrowed Time!, ou em traducdo livre,

% Uma leitura da resenha do livro além de necessaria, situa o leitor na compreensdo e no pensamento de Bau-
mann. Resenha do livro a partir de http://www.polity.co.uk/book.asp?ref=9780745647388: A crise financei-
ra global tem quebrado a ilusdo de que tudo estava bem com o capitalismo e obrigou-nos a enfrentar os grandes
desafios que enfrentamos hoje, com um novo sentido de urgéncia. Poucos estdo em melhor posicéo para fazer
isso do que Zygmunt Bauman, um pensador social, cujos escritos sobre modernidade liquida foram os pioneiros
de uma nova maneira de ver o0 mundo em que vivemos, no alvorecer do século 21. Nosso mundo liquido moder-
no caracteriza-se pela transi¢ao de uma sociedade de produtores para uma sociedade de consumidores, a exten-
sdo natural do que é a sociedade de devedores perpétuos. A ideia dominante da sociedade de consumidores é
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“Vivendo em tempo emprestado”, Bauman (2010) faz uma releitura do comportamento
globalizado a partir da crise de 2008. A obra esta estruturada em conversas com Citali
Rovirosa-Madrazo numa dindmica que insere o leitor, previamente, no respectivo contexto
das palavras e das analises.

Na introducdo, Citali Rovirosa-Madrazo faz pequeno apanhado dos uUltimos escritos de
Bauman, apontando que nas “cidades liquidas”, as pessoas foram transformadas em exércitos
de consumidores, transformando cidades em cidades do medo (Medo Liquido, 2010), as quais
os faz obcecados por seguranca; o resultado dessa simbiose € a dissipacdo entre as fronteiras
do Estado e da sociedade civil. Assim, o consumidor passa do temor a exclusdo e a
marginalidade ao mesmo tempo em que o Estado deixa de produzir consenso, a sua fungéo
precipua, para tornar-se habil a restauracdo dos motivos para se ter medo. O Estado passa a
ser a industria do manejo, processamento e reciclagem do medo.

Ao expandir o bindmio crédito-medo, Bauman refere o slogan de langamento do
cartdo de crédito, um produto bancario de alta complexidade, fato ocorrido no inicio dos anos
1970: “Nao adie a realizagdo do seu desejo.” A partir dele, deu-se a quebra do paradigma de
consumo: economia, privacdes, gastos com prudéncia e frugalidade, para juntar o suficiente e
transformar os sonhos em realidade, conforme observacdo de Max Weber, considerado um
dos pais da Sociologia moderna. A perversa logica do cartdo de crédito estd na agudeza das
palavras do autor:

Gracgas a Deus e a benevoléncia dos bancos, isso ja acabou! Com um cartdo de
crédito, é possivel inverter a ordem dos fatores: desfrute agora e pague depois! Com
0 cartdo de crédito vocé estd livre para administrar sua satisfagdo, para obter as
coisas quando desejar, ndo quando ganhar o suficiente para obté-las (BAUMAN,
2010, p. 29).

A logica perversa é somente compreendida na leitura da fatura que revela o débito ndo

pago, mostra que “atender prontamente seus desejos atuais torna ainda mais dificil satisfazer

para evitar necessidades de ser satisfeito e para criar demanda; sua extensdo natural é a de permitir que os
consumidores passem a consumir mais por empréstimos. Divida foi transformado em um ativo de renda, lucro
crucial do capitalismo nos tempos modernos liquidos. A atual "crise de crédito™ ndo é o resultado do fracasso
dos bancos, mas sim o fruto de seu sucesso em transformar a maioria dos homens e mulheres, jovens e velhos,
em uma raca de devedores. Eles conseguiram o que estava procurando: uma sociedade de devedores cuja con-
dicdo de estar em divida foi feito perpetuar-se, com mais dividas que estdo sendo oferecidos, e mais realizadas
novas dividas, como a Unica maneira de escapar das dividas ja assumidas. A partir desta reflexdo sobre a atual
crise financeira global e que seja solicitado pelas perguntas de sondagem de sua interlocutora, Citali Rovirosa-
Madrazo, Bauman analisa em uma perspectiva historica algumas das questdes morais e politicas mais premen-
tes do nosso tempo, do terrorismo internacional e do aumento do fundamentalismo religioso e secular para o
declinio do estado-nacdo e as ameacas representadas pelo aquecimento global, questdes cuja seriedade e ur-
géncia atestar o fato de que estamos vivendo hoje, ndo s6 com dinheiro emprestado, mas também em tempo
emprestado.
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seus desejos futuros”, ou seja, o ndo pensar no depois serd sempre acumular problemas. E
com eles haverd outros problemas através de o pagar um preco pesado; adiar o que ndo pode
ser adiado — 0 pagamento — serd dar-se conta dessa triste verdade; desse fato provém a fonte
permanente de lucro do emprestador de dinheiro.

Na Gra-Bretanha houve um curto [e abafado] escandalo ao revelar certa empresa de
cartBes de crédito a quem ndo interessava o integral adimplemento de dividas, recusando-se a
emitir novos cartbes aos clientes que integralmente pagavam seus débitos. Faltava o plus: os
encargos financeiros, esses suportados pelo devedor ideal. Naquele pais, a Gra-Bretanha,
(BAUMAN, 2010, p. 32) em “agosto de 2008 a inadimpléncia dos consumidores superou o
total do Produto Interno Bruto”, que em era de aproximadamente US$ 2,224,964
(WIKIPEDIA, 2015); aquela crise fez o ser humano esquecer a cruel verdade de que a
natureza do sofrimento humano € determinada pelo modo de vida dos consumidores. Bauman
(2010, p. 34-35) sustenta, em Vida a Crédito, que como poucas drogas, viver a crédito cria
dependéncia.

O que ficou alegremente (e loucamente) esquecido nessa ocasido [a efetividade do
Estado assistencial] ¢ que a natureza do sofrimento humano é determinada pelo
modo de vida dos homens. As raizes da dor da qual nos lamentamos hoje, assim
como as raizes de todos os males sociais, estdo profundamente entranhadas no modo
como nos ensinam a viver: em nosso habito, cultivado com cuidado e agora ja
bastante arraigado, de correr para 0s empréstimos cada vez que temos um problema
a resolver ou uma dificuldade a superar. Como poucas drogas, viver a crédito cria
dependéncia. Talvez ainda mais que qualquer outra droga e sem ddvida mais que 0s
tranquilizantes a venda. Décadas de generosa administracdo de uma droga s6 pode
levar ao trauma e ao choque quando ela deixa de estar disponivel ou fica dificil de
encontrar. Portanto, o que se esta propondo agora é a saida facil para a desorientagao
que aflige tanto os toxicodependentes quanto os traficantes: reorganizar o
fornecimento (regular, espera-se) da droga. Voltar aquela dependéncia que até hoje
parecia vantajosa para todos, tdo eficiente que nem nos preocupdvamos com a
questdo e muito menos com a busca de suas raizes.

Essa observacdo aguda segue complementada por outra: a de que ainda néo
comegcamos a pensar seriamente sobre a sustentabilidade dessa nossa sociedade alimentada
pelo consumo e pelo crédito. A crise de 2008 guarda semelhancas com a de 1929. A época,
além de ndo haver qualquer expectativa de recuperacao, somente ocorrida com a industria da
guerra, em 1939, fez com que o Estado Social — o qual promove o principio do seguro
coletivo, deve transformar a sociedade imaginada em sociedade real, substituindo a ordem do
egoismo pela ordem da igualdade, que inspira confianca e solidariedade, livrando homens e
mulheres da tripla maldi¢éo: pobreza, impoténcia, humilhacdo. Para essa situagdo Franklin D.

Roosvelt fez uma declaracdo de guerra contra 0 medo, no afé de resgatar a sociedade norte-
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americana aquela crise.

Uma das solugdes encontradas, a partir daquele sombrio periodo dos anos de guerra, e
mais especialmente a partir dos anos 1970, foi a da desregulamentacdo das sociedades,
formando-se o bindmio com as que lhes eram anténimas: as sociedades regulamentadas.
Ambas, porém, apresentam seus proprios tipos de sofrimento, agonia e medos. E Bauman,
(2010, p. 61) apresenta mais um paradoxo: “A ‘desregulamentacdo’ esta-se transformando
rapidamente em palavrdo, enquanto as palavras sujas de ontem — como gastos publicos,
empresa estatal, regulacdo obrigatdria e mesmo estatizacdo — logo séo limpadas da sujeira que
a elas se aderiu nas trés décadas de ‘emancipacao’” (grifos do autor).

Ele aponta que se trata de um péndulo que obviamente varia entre extremos e que a
partir desta Ultima crise esta voltando ao extremo da regulamentacdo, diante dos indesejaveis
frutos da desregulamentacdo e das palavras de ordem que lhe sdo correlatas, logo acima
indicadas.

Prossegue Bauman (2010, p. 57) apontando que o Estado social fez uma promessa de
extirpar o medo, mas ele voltou como uma vinganca: a de evitar a ameaca de exclusao, dando
a cada pessoa um lugar legitimo e digno na sociedade humana. Ainda acrescenta que, tanto
vendedores de bens de consumo e servicos, quanto movimentos politicos socialistas —
incluindo 0 que restou da “antiquada esquerda socialista” — todos estdo interessados em

expandir, e ndo em reduzir o volume de medos. E, com isso, manter o poder e o controle.

4.11 O Grameen Bank

Muhammad Yunus, 0 banqueiro dos pobres, o bengali chefe do Departamento de
Economia da Universidade de Chitagong observava a odiosa miséria que envolvia e envolve o
povo de seu pais, em sua luta para viver e sobreviver. O Campi da Universidade esta situado
proximo a misérrima aldeia de Jobra, para cujo acesso € necessario transitar pelas inimeras
ruas em que vivem pessoas que lutam por sua sobrevivéncia naquele local. A renda mensal
obtida por um trabalho explorador, vil, degradante, dava e da a dezenas de milhdes de
mulheres das inUmeras aldeias bengalis uma renda de 0,6 US$ por més!

Por 6bvio, algo deveria ser feito para mudar aquela degradante situacdo. O que mais
chocara a compreensdo de Yunus foi o fato de que prosaicos US$27,00 serviram para auxiliar
nada menos que quarenta e duas familias. Mas, o tempo mostrara que o trabalho reclamava a
compreensdo das origens do processo de manutengdo da miserabilidade para ser alcancada a

sua superacdo, haja vista que uma estrutura milenar de exploracédo estava inserida na cultura
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das pessoas que a ela se submetiam pacificamente sem poder conceber a minima possibilidade
de modificacéo do tecido social.

Outro problema que enfrentado foi a submissdo a que eram (e s@o) submetidas as
mulheres bengalis, em especial pelo fator religioso: sempre prevalece a opinido masculina no
ambito familiar; em ultimo caso, sera a do lider religioso, mas sempre no sentido de humilhar,
proibir e de impedir qualquer movimento capaz de permitir & mulher bengali viver e exercer a
sua propria vontade, a sua propria dignidade de ser humano, que é autdbnoma, inalienavel,
imprescritivel. Mais um problema também cerceava a possibilidade da concessdo de
empréstimos aquelas subjugadas mulheres: o analfabetismo grassa naquela populacdo, o que
ndo significa falta de inteligéncia, mas a simples falta de capacidade de leitura. Apos
sucessivas e frustradas tentativas, tanto no aspecto da metodologia da oferta do crédito, e da
sua respectiva idénea forma de recebimento dos valores mutuados, inclusive vencido o
aspecto burocrético da autorizacdo legal para funcionar como instituicdo financeira, The
Grameen Bank™ passou a operar regularmente e com lucro. Grameen significa aldeia.

A metodologia de oferta do crédito envolve fatores bastante diversos daqueles com os
quais operam o0s bancos do mundo capitalista; em consequéncia, os resultados também sdo
bastante diversos. A oferta do crédito consiste nas equipes do Grameen irem as aldeias e
encontrar mulheres que tém uma atividade especifica, capacidade fabril, ou seja, sdo pessoas
economicamente produtivas. Formados grupos com cinco integrantes, mesmo analfabetas,
inicia-se a atividade de explicar como funciona o mutuo que foi oferecido: a atividade a ser
financiada para cada uma das futuras consumidoras de crédito, o volume de dinheiro a ser
mutuado, a forma de pagamento — normalmente semanal e em valores varidveis —, a taxa de
juros pactuada e o que é mais importante: trata-se de crédito solidario, ou seja, todas tém
responsabilidade pelos débitos eventualmente inadimplidos; isso se da porque Bangladesh é
um pais castigado rotineiramente por fendmenos da natureza como inundacdes e furacdes.

O perfil de operacdes tinha oferta de menos de 50,00 US$, para atividades como
financiar aquisicdo de galinhas para a producdo de ovos, objetos para produzir artesanato,
teares mecénicos etc. No ano de 1997, The Grameen Bank atuava em 37.937 aldeias, com
1.105 agéncias e 12.628 empregados. O grupo de membros do Grameen era constituido
naquele ano de 2.148.844 mulheres e de 123.659 homens, ou seja, eles representam apenas
5,7546% do total. Os mutuos se caracterizam por este perfil:

= Empréstimos por um ano;

% As atividades do Grameen Banck estio na web e facilmente acessiveis. Disponivel em:

<http://www.grameen.com/http://www.grameen-info.org/>.


http://www.grameen.com/
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» Prestag0es semanais de um montante fixo;

= O pagamento comeca a ser feito uma semana depois do recebimento do dinheiro;

= Taxa de juros de 20%;

= A cada semana pagam-se 2% da soma emprestada, durante cinquenta semanas;

= Os juros representam a soma de dois takas por semana para um empréstimo de mil
takas — a moeda bengali;

= |nexiste o instrumento de crédito bem como a sua garantia respectiva;

= A recuperacdo de créditos inadimplidos € alheia ao Poder Judiciério.

The Grameen Bank tem dezesseis resolu¢es (YUNUS, 2010. p. 147) que orientam a
atividade daquela empresa; entretanto, a primeira delas contém a regra-essencial: “1. Nos
respeitaremos e aplicaremos quatro principios do banco Grameen: disciplina, unido, coragem
e trabalho arduo em todas as atividades de nossa vida.” A partir dessas atividades simples,
cotidianas, mas perseverantes e sacrificiais foi possivel estender o crédito a dezenas de
milhdes de pessoas naquele pais pobre.

Muhammad Yunus tornou-se Doutor em Economia pela Universidade Vanderbilt
(http://www.vanderbilt.edu/), no Tennessee, ainda nos anos 1960, sob forte influéncia do
romeno Georgescu-Roegen, que fora ministro das Financas da Roménia até 1948, depois
asilado politico nos Estados Unidos. Com essa rigorosa formacao profissional ele ndo apenas

acreditou no ser humano em sua possivel capacidade de superacdo a Si_mesmo, como
enfrentou problemas culturais, religiosos, politicos, econdmicos, sociais e estruturais para
combater a miséria extrema. Ele afirma resoluto: “E nossa arrogancia que muitas vezes nos
leva a procurar respostas complexas para problemas simples” (YUNUS, 2010, p. 67). Um dos
muitos clichés anotados contra a concessdo de crédito para pobres ¢ este: “o crédito para o0s
pobres é contraproducente; lancard o fardo pesado dos empréstimos sobre os seus frageis
ombros, e eles ndo poderdo paga-los; assim, empobrecerdo ainda mais ao tentar (ou ao serem
forcados a) pagar seus emprestimos” (YUNUS, 2010, p. 105).

Entretanto, foi a partir de um trabalho sereno, bem orientado, perseverante, mas arduo
e sacrificial que o microcrédito foi inserido num pais cuja pobreza e o analfabetismo
grassavam em 9/10 da populacdo. Mas, proximo ao fim do Século XX, pelo menos dezesseis
milhdes de bengalis, em sua grande maioria mulheres, transpuseram a linha da pobreza para
alcangar um nivel de dignidade material simplesmente impensavel antes de Muhammad
Yunus e The Grameen Bank.

Muhammad Yunus encontrou uma forma de atividade econdmica viavel, simples,

acessivel, compreensivel por analfabetos, desprovida de garantia e de instrumento de credito,
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mas com minimo indice de inadimpléncia e capaz de provocar intensa, profunda e permanente
mudanca para melhor na qualidade de vida material de dezenas de milhdes de mulheres
bengalis. O microcredito de Yunus nunca € aberto: ele tem sempre uma finalidade especifica,
que é a de libertar o ser humano do trabalho como forma de escraviddo, para fazer dele uma
pessoa produtiva na cadeia econbémica, mas inserida em sua necessaria dignidade material. O
prestatario deverd ter uma habilidade fabril prévia para, com o microcrédito, tornar-se um
construtor de sua dignidade material, sem exploracdo econémica, mas com um especifico
objetivo de alcancar sua dignidade humana no plano material, através do crédito. Yunus
(2010, p. 269-270) apresenta as evidentes vantagens do microcrédito, a fim de evitar o

desemprego, manter o ser humano produtivo, e promover a circulagdo da riqueza:

Em pleno reinado do mercado e da produgdo em massa, muitas vezes se censura o
microcrédito por manter o trabalho autbnomo numa escala reduzida, que néo
favorece a economia de escala. Mas eu acho que a produgdo familiar pode muito
bem chegar a uma produgdo em massa, embora ndo seja realizada sob 0 mesmo teto
e por meio do assalariado.

Para erradicar a pobreza é preciso tomar medidas mais globais e profundas que a
simples criacdo de empregos. N&o é o trabalho que salva os pobres, mas o capital
ligado ao trabalho; na maioria dos casos, esse capital elimina a pobreza a um custo
nulo ou minimo para o contribuinte.

Em vez de pagar mensalmente o seguro-desemprego, sou favoravel a que se ponha o
capital inicial, num pagamento Unico, & disposicdo daqueles que querem se
estabelecer por conta prépria. Na Gra-Bretanha, um programa chamado Enterprise
Allowance Scheme (Projeto de Subsidio a Empresa) facilitou o comeco de 88 mil
empresas, das quais 86% ainda estdo funcionando trés anos depois.

Evidentemente o trabalho autbnomo tem seus limites, mas em muitos casos € a Unica
solucéo para melhorar a sorte daqueles que nossas economias se recusam a empregar
e Cuja carga 0s contribuintes se recusam a suportar.

E um movimento de mutaco sem precedentes e de impossivel retrocesso. Sim, o
crédito é elemento intrinseco a dignidade humana no seu aspecto material.

Analisadas questdes envolvendo documentos juridicos internacionais que tratam da
dignidade da pessoa humana, de direitos fundamentais a ela relativos e do direito fundamental
implicito ao crédito como elemento da dignidade da pessoa humana, serd necessario examinar

o tratamento jurisprudencial do crédito pelo Superior Tribunal de Justica.
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5 O TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL E SUMULAR DO CREDITO NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O legislador constitucional modificou intensamente o perfil do Poder Judiciario no
Brasil, inserindo-o em um novo paradigma de decis6es. O Superior Tribunal de Justica foi
uma das cortes superiores criadas pela Constituicdo Federal Brasileira promulgada em cinco
de outubro de 1988. Substituiu o antigo Tribunal Federal Recursos, um tribunal que
funcionava como mera instancia de revisdo, a exemplo do que também ocorria com o
Supremo Tribunal Federal. Uadi Lammégo Bulos (2015, p. 1356) explicita o surgimento do
Tribunal:

6.9. Superior Tribunal de Justica

A criacdo do Superior Tribunal de Justica, pela Carta de 1988, culminou na
existéncia de um 6rgédo uniformizador da aplicagdo do Direito Federal.
Obijetivou-se, assim, transferir certas competéncias do Pretério Excelso para uma
corte de justica encarregada de absorver a matéria infraconstitucional.

Disso resultou o Superior Tribunal de Justica, 6rgdo encarregado de defender, no
plano juridico-processual, o principio da incolumidade do Direito Objetivo.

A Constituicdo atribui-lhe competéncias que fizeram dele verdadeiro guardido da
ordem juridica federal.

Isso evidencia a ideia do constituinte originario: transferir parcela de competéncia do
Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de Justiga, extinguindo o
Tribunal Federal de Recursos. As competéncias deste Ultimo foram distribuidas
entre os Tribunais Regionais Federais.

O Superior Tribunal de Justica chamou para si a responsabilidade de uma prestacdo
jurisdicional adequada, célere e especialmente com vistas a seguranca juridica ao impedir que
haja mais de uma interpretacédo juridica valida para a mesma norma ou para a mesma lei. Para
isso, foi preciso o legislador ordinario criar e aperfeicoar os meios processuais adequados que

16
I

se amoldassem ao inciso LXXVIII™ do artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual foi inserido

em seu corpo somente com a Emenda Constitucional n°® 45/2004.

5.1 As competéncias constitucionalmente atribuidas ao Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica tem suas competéncias previstas no artigo 105 da
Constituicdo Federal, nos incisos: | — as competéncias politicas e processuais originarias; Il —
a competéncia enquanto primeira instancia recursal; e 111 — a competéncia para o julgamento

do recurso especial quando a decisdo recorrida inserir numa destas hipéteses: a) contrariedade

6 | XXVIII a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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ou negativa de vigéncia de tratado ou lei federal; b) julgar a validade de “ato de governo”
local contestado em face da lei federal; e c) der a lei federal interpretacdo divergente da que
Ihe haja atribuido outro tribunal. Assim, todos os recursos especiais envolvendo matéria de
crédito estarao inseridos nas alineas “a” e “b” acima.

A interposicdo do recurso especial implica na exigéncia de que a decisdo de acordao,
julgando contrato de crédito, se amolde as opgdes do texto constitucional; provido o recurso
especial, havera “juizo de censura dos tribunais inferiores feito pelo STJ.” (NERY JR., 2014,
p. 422). Sempre sera observado que a “instancia do recurso especial ndo ¢ terceiro grau de
jurisdicdo, porquanto esse recurso é excepcional e ndo se presta a corre¢do de injusti¢a”.
Paradoxalmente, o eventual conhecimento do recurso ndo implica o seu provimento, pelo
simples motivo que, em havendo o preenchimento dos requisitos extrinsecos do recurso, a
matéria de fundo devera ser examinada, mas ndo significa estar o pedido de provimento de do

recurso interposto de acordo com o que decide aquela Corte Superior.

5.2 Os recursos especiais com perfil repetitivo

As decisdes previstas nas alineas “a” e “c” do inciso III do artigo 105 do Codigo de
Processo Civil, tratando de contratos de crédito em favor da pessoa juridica ou da pessoa
natural comecgaram a ter o0 mesmo perfil diante da formatacéo rigida que tém os diversos tipos
de contrato de crédito. Assim, surgia um novo problema: o de julgar repetidas vezes as
mesmas matérias sempre que fosse admitido o recurso especial respectivo, sem a
possibilidade de evitar esse estranho fendmeno recursal-decisorio. Aqui, o crédito tem
dimensdo judicial (MIRAGEM, 2013, p. 67), haja vista que a concessdo de crédito seja

interpretada de modo diverso pelos tribunais do Poder Judiciario. O autor acrescenta:

Uma visdo critica da autonomia do Poder Judiciario ndo raro lhes endereca
argumento destacando a inseguranca juridica que resulta da diversidade de decisdes.
Contrario sensu, pode-se afirmar que da diversidade compreende-se a possibilidade
de se reconhecer a interpretagdo mais razodvel, representando a uniformizagdo
extrema risco para a efetividade do direito, logo dando causa a inseguranga juridica.
Trata-se de discussdo circular. Ha convencimento prévio e absoluto dos adeptos de
ambos os entendimentos sobre a corre¢do de seu juizo. Porém, indiscutivel é a
influéncia das decises, na definig¢do do perfil e do custo do crédito.

Exatamente o contrario dessa opinido € a jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de
Justica, analisando os diversos tipos contratuais de concessdo de crédito. Assim, a melhor

interpretacdo, aquela capaz de receber o adjetivo razoavel, tanto para a concessao do crédito,
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quanto para a estabilidade das relagdes juridicas, favorece a circulagdo da riqueza como
elemento necesséario a dignidade material da pessoa humana, construida também a partir do
acesso ao credito.

A jurisprudéncia envolvendo o crédito deve ser analisada com a finalidade de ser
constatada a pertinéncia dos tipos legais antes examinados aos objetivos para 0s quais foram
criados. Neste caso, ndo se trata apenas e somente perceber o contetdo de arestos numa linha
de tempo. H& um novo tipo de jurisprudéncia que se caracteriza no perfil uniformizador da
melhor interpretacdo da lei, o qual se submete a especifica nova forma de proferir decisdes
nas competéncias do STJ, a fim de dar seguranca juridica a diversas situacdes juridico-faticas,
entre as quais estdo, a toda evidéncia, os tipos contratuais de concessdo de crédito, antes
referidos. Assim, o perfil dessa jurisprudéncia exige a pesquisa empirica respectiva, que
contém estes vetores: contratos de crédito, decises em recurso repetitivo, com idéntica
questdo de direito, a partir da propria selecdo realizada no sitio daquele Tribunal. Assim, 0s
arestos obedecem a reforma do Codigo de Processo Civil, de 2006, que fez a insercdo do
artigo 543-C, tratando da multiplicidade de recursos com aquela caracteristica acima. Com a
vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, essa matéria
esta regulada no artigo 1036. Assim, restou uniformizada a jurisprudéncia que da estabilidade
ao sistema de oferta de crédito. Regularmente, o STJ tem prolatado decisdes envolvendo
crédito em seus variados tipos contratuais. A pesquisa empirica realizada para fixar a
jurisprudéncia daquele Tribunal exigiu a presenca destes critérios: (i) recursos especiais
repetitivos; (ii) analisando contratos de crédito; (iii) de titularidade da pessoa humana; a partir
das clausulas de onerosidade, que sdo estas: (iv) 0s juros remuneratorios, (V) a capitalizacdo, a
(vi) comisséo de permanéncia, (vii) a configuragdo da mora, (viii) o cadastro negativo, (ix) e a
declaracdo de nulidade de clausula contratual e seus efeitos; (x) custo de tarifas bancarias. A

sequir, as principais decisdes com este perfil.

5.3 O Recurso Especial Repetitivo 1.061.530-RS

O Recurso Especial Repetitivo 1.061.530-RS foi o primeiro recurso repetitivo
analisando a questdo do crédito em contrato bancario, e a sua respectiva onerosidade. Julgado
em 22 de outubro de 2008, somente foi publicado em 10 de mar¢o de 2009, ou quase cinco
meses depois. Interessante observar que uma das caracteristicas do acérddo é a de indicar,
numerus clausus, em quais contratos de crédito bancario ele ndo se aplica: cédulas de crédito

rural, industrial, bancaria e comercial; contratos celebrados por cooperativas de crédito;



97

contratos regidos pelo Sistema Financeiro de Habitacdo, bem como os de crédito consignado.
Assim, a decisdo incidiu sobre contratos inominados, aqueles ndo regulados por
legislacdo especifica; quanto aos juros remuneratorios, foi considerada valida a taxa pactuada,

sem ter sido publicado o respectivo percentual.

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E BANCARIO. RECURSO ESPECIAL.

ACAO REVISIONAL DE CLAUSULAS DE CONTRATO BANCARIO.
INCIDENTE DE PROCESSO REPETITIVO.

JUROS REMUNERATORIOS.

CONFIGURACAO DA MORA.

JUROS MORATORIOS.

INSCRICAO/MANUTENCAO EM CADASTRO DE INADIMPLENTES.
DISPOSICOES DE OFICIO.

DELIMITACAO DO JULGAMENTO.

Constatada a multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de
direito, foi instaurado o incidente de processo repetitivo referente aos contratos
bancarios subordinados ao Cddigo de Defesa do Consumidor, nos termos da ADI n.°
2.591-1.

Exceto: cédulas de crédito rural, industrial, bancéria e comercial; contratos
celebrados por cooperativas de crédito; contratos regidos pelo Sistema Financeiro de
Habitagdo, bem como os de crédito consignado.

Para os efeitos do § 7° do art. 543-C do CPC, a questdo de direito idéntica, além de
estar selecionada na decisdo que instaurou o incidente de processo repetitivo, deve
ter sido expressamente debatida no ac6rddo recorrido e nas razdes do recurso
especial, preenchendo todos os requisitos de admissibilidade.

Neste julgamento, os requisitos especificos do incidente foram verificados quanto as
seguintes questoes:

i) juros remuneratorios;

ii) configuracdo da morg;

iii) juros moratodrios;

iv) inscricdo/manutencdo em cadastro de inadimplentes e

v) disposices de oficio.

PRELIMINAR O Parecer do MPF opinou pela suspensdo do recurso até o
julgamento definitivo da ADI 2.316/DF. Preliminar rejeitada ante a presunc¢do de
constitucionalidade do art. 5° da MP n.° 1.963-17/00, reeditada sob o n.° 2.170-
36/01.

| — JULGAMENTO DAS QUESTOES IDENTICAS QUE CARACTERIZAM A
MULTIPLICIDADE.

ORIENTAGCAO 1 - JUROS REMUNERATORIOS

a) As instituicdes financeiras ndo se sujeitam a limitacdo dos juros remuneratérios
estipulada na Lei de Usura (Decreto 22.626/33), Simula 596/STF;

b) A estipulacdo de juros remunerat6rios superiores a 12% ao ano, por si s, ndo
indica abusividade;

c) Sao inaplicaveis aos juros remuneratorios dos contratos de mutuo bancério as
disposicdes do art. 591 c/c o art. 406 do CC/02;

d) E admitida a revisdo das taxas de juros remuneratérios em situagdes excepcionais,
desde que caracterizada a relacdo de consumo e que a abusividade (capaz de colocar
0 consumidor em desvantagem exagerada, art. 51, §1°, do CDC) fique cabalmente
demonstrada, ante as peculiaridades do julgamento em concreto.

ORIENTACAO 2 - CONFIGURAGCAO DA MORA

a) O reconhecimento da abusividade nos encargos exigidos no periodo da
normalidade contratual (juros remuneratérios e capitalizacdo) descarateriza a mora;
b) Néo descaracteriza a mora o0 ajuizamento isolado de acéo revisional, nem mesmo
quando o reconhecimento de abusividade incidir sobre os encargos inerentes ao
periodo de inadimpléncia contratual.

ORIENTACAO 3 - JUROS MORATORIOS
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Nos contratos bancérios, ndo-regidos por legislacdo especifica, os juros moratorios
poderao ser convencionados até o limite de 1% ao més.

ORIENTACAO 4 — INSCRICAO/MANUTENCAO EM CADASTRO DE
INADIMPLENTES

a) A abstencdo da inscricdo/manutencdo em cadastro de inadimplentes, requerida em
antecipacdo de tutela e/ou medida cautelar, somente serd deferida se,
cumulativamente:

i) a acdo for fundada em questionamento integral ou parcial do débito;

ii) houver demonstracdo de que a cobranga indevida se funda na aparéncia do bom
direito e em jurisprudéncia consolidada do STF ou STJ;

iii) houver depdsito da parcela incontroversa ou for prestada a caugdo fixada
conforme o prudente arbitrio do juiz;

b) A inscricdo/manutencdo do nome do devedor em cadastro de inadimplentes
decidida na sentenca ou no acoérddo observara o que for decidido no mérito do
processo. Caracterizada a mora, correta a inscrigdo/manutengao.

ORIENTACAO 5 - DISPOSICOES DE OFICIO

E vedado aos juizes de primeiro e segundo graus de jurisdicio julgar, com
fundamento no art. 51 do CDC, sem pedido expresso, a abusividade de clausulas nos
contratos bancarios. Vencidos quanto a esta matéria a Min. Relatora e o Min. Luis
Felipe Saloméo.

I1- JULGAMENTO DO RECURSO REPRESENTATIVO (Resp 1.061.530/RS).

A mengdo a artigo de lei, sem a demonstracéo das razdes de inconformidade, impd&e
0 ndo-conhecimento do recurso especial, em razdo da sua deficiente fundamentacéo.
Incidéncia da Simula 284/STF.

O recurso especial ndo constitui via adequada para o exame de temas
constitucionais, sob pena de usurpacdo da competéncia do STF.

Devem ser decotadas as disposi¢des de oficio realizadas pelo acérddo recorrido.

Os juros remuneratorios contratados encontram-se no limite que esta Corte tem
considerado razoavel e, sob a dtica do Direito do Consumidor, ndo merecem ser
revistos, porquanto ndo demonstrada a onerosidade excessiva na hipétese.
Verificada a cobranca de encargo abusivo no periodo da normalidade contratual,
resta descaracterizada a mora do devedor.

Afastada a mora:

i) é ilegal o envio de dados do consumidor para quaisquer cadastros de
inadimpléncia;

ii) deve o consumidor permanecer na posse do bem alienado fiduciariamente e

iii) ndo se admite o protesto do titulo representativo da divida.

Né&o ha qualquer vedacdo legal a efetivacdo de depdsitos parciais, segundo o que a
parte entende devido.

N&do se conhece do recurso quanto a comissdo de permanéncia, pois deficiente o
fundamento no tocante a alinea “a” do permissivo constitucional e também pelo fato
de o dissidio jurisprudencial ndo ter sido comprovado, mediante a realizacdo do
cotejo entre os julgados tidos como divergentes. Vencidos quanto ao conhecimento
do recurso a Min. Relatora e o Min. Carlos Fernando Mathias.

Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provido, para declarar a
legalidade da cobranga dos juros remuneratorios, como pactuados, e ainda decotar
do julgamento as disposic¢des de oficio.

Onus sucumbenciais redistribuidos.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Secdo. Resp 1061530/RS. Relator:
Ministra Nancy Andrighi. Data de julgamento: 22/10/2008).

Essa decisdo foi balizadora e a0 mesmo tempo fez novo modelo decisério a todas as
instancias inferiores, obrigado todos os tribunais, federais e estaduais, a se amoldarem aos
critérios acima expendidos. Por certo, uma decisdo extremamente Util a partir da qual fica
pacificada a aplicagdo da lei a especificos contratos de crédito, dando seguranca juridica ao

setor financeiro que tem no crédito a sua fungdo precipua, bem como pacificando o



99

entendimento judicial a partir de um standard juridico. Ora, se o contrato é padronizado, 0
exame judicial de suas clausulas também deve ser, 0 que permite agilidade ao magistrado em
decidir lides que sdo absolutamente idénticas, cuja causa de pedir é exatamente o contrato de

crédito, que é tipico de adesao.

5.4 O Recurso Especial Repetitivo 1.058.114-RS

O Recurso Especial Repetitivo 1.058.114-RS, também € omisso quanto ao tipo
contratual examinado, nada declarando sobre ele. H&, porém, trés matérias de extrema
relevancia nele enfrentadas. A primeira, é a de que o principio da boa-fé-objetiva é reciproco
entre credor e devedor, e ndo unilateral, como soem ser encontradas referéncias sobre ele. A
segunda matéria foi a comissdo de permanéncia, que é o encargo por exceléncia sobrado a
partir do periodo em que o prestatario se torna inadimplente, conforme o item “3” da ementa.
E a terceira matéria € ao principio da conservacao dos negdécios juridicos consagrado nos arts.
139 e 140 do Cadigo Civil alemao e reproduzido no art. 170 do Codigo Civil brasileiro.

DIREITO COMERCIAL E BANCARIO.

CONTRATOS BANCARIOS SUJEITOS AO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.

PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA.

COMISSAO DE PERMANENCIA.

VALIDADE DA CLAUSULA.

VERBAS INTEGRANTES.

DECOTE DOS EXCESSOS.

PRINCIPIO DA CONSERVACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS.

ARTIGOS 139 E 140 DO CODIGO CIVIL ALEMAO.

ARTIGO 170 DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO.

1. O principio da boa-fé objetiva se aplica a todos os participes da relagdo
obrigacional, inclusive daquela originada de relacdo de consumo. No que diz
respeito ao devedor, a expectativa é a de que cumpra, no vencimento, a sua
prestacao.

2. Nos contratos bancarios sujeitos ao Cédigo de Defesa do Consumidor, é valida a
clausula que institui comissdo de permanéncia para viger apés o vencimento da
divida.

3. A importancia cobrada a titulo de comissdo de permanéncia ndo podera
ultrapassar a soma dos encargos remuneratérios e moratorios previstos no contrato,
ou seja: a) juros remuneratérios a taxa média de mercado, ndo podendo ultrapassar o
percentual contratado para o periodo de normalidade da operagdo; b) juros
moratérios até o limite de 12% ao ano; e ¢) multa contratual limitada a 2% do valor
da prestacdo, nos termos do art. 52, § 1°, do CDC.

4. Constatada abusividade dos encargos pactuados na clausula de comissdo de
permanéncia, devera o juiz decota-los, preservando, tanto quanto possivel, a vontade
das partes manifestada na celebracdo do contrato, em homenagem ao principio da
conservagdo dos negécios juridicos consagrado nos arts. 139 e 140 do Cdédigo Civil
alemdo e reproduzido no art. 170 do Cadigo Civil brasileiro.

5. A decretacdo de nulidade de cldusula contratual é medida excepcional, somente
adotada se impossivel o seu aproveitamento.

6. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.
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(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Sec¢do. REsp 1058114/RS. Relator:
Ministra Nancy Andrighi, Relator: p/ Acorddo Ministro Jodo Otavio de Noronha.
Data de Julgamento:12/08/2009).

Este acorddo, julgado em agosto de 2009, somente foi publicado mais de um ano
depois, em novembro de 2010. Nele, o Tribunal fez constar que a comissdo de permanéncia,
encargo contratual exigivel ao inadimplente, somente podera conter estes itens: a taxa
contratual dos juros remuneratorios, 0s juros moratorios de no maximo 1% ao més, bem como
a multa moratoéria do CDC, que € de 2%. E nada mais. Mas, a grande novidade do acordao é
tratada com base no artigo 170 do Cédigo Civil Brasileiro'’, a partir do qual a alteracio de
clausula contratual de instrumento de crédito tem um modelo seguro e que permite a sua
respectiva modificacdo também através de um standard juridico proprio. A nulidade é

reconhecida como excepcional, mas é formalmente permitida.

5.5 O Recurso Especial Repetitivo 973.827-RS

O Recurso Especial Repetitivo 973.827-RS validou expressamente a capitalizacdo da
taxa de juros em contrato bancério de crédito. Esta decisdo validou a Medida Provisoria
2.170-36/2001, em cujo artigo 5°'%, permite a capitalizacdo dos juros nesses contratos em
periodicidade inferior a um ano, explicitando que juros compostos ndo sdo juros capitalizados,
0 que afasta eventual aplicacdo do Decreto 22.626, de 7 de abril de 1933. Essa medida-
provisoria € a reedicdo da Medida Proviséria 1963-17/2000, de 20 de marco daquele ano, a
qual foi sucessivamente reeditada até vigéncia daquela que ainda esta em vigor. A propdsito,
com a expressa revogacdo da Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916, pelo artigo 2.045 da Lei
10.402, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o0 novo Codigo Civil Brasileiro, esse indigitado
Decreto, também conhecido como “Lei de Usura”, desapareceu tecnicamente,
induvidosamente, completamente, absolutamente, totalmente, do cenario juridico brasileiro.

Infelizmente, porém, soem encontrar-se doutrina, sentengas e acorddos ainda fazendo

" Art. 170. Se, porém, o negécio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o fim a que
visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade.

8 A medida-proviséria em referéncia foi aceita pela jurisprudéncia pacificada do Superior Tribunal de justica,
em mais de um recurso especial repetitivo e também no Ambito de decisdes monocraticas. Art. 5° Nas operacdes
realizadas pelas instituicdes integrantes do Sistema Financeiro Nacional, é admissivel a capitalizacdo de juros
com periodicidade inferior a um ano.

Paragrafo Gnico. Sempre que necessario ou quando solicitado pelo devedor, a apuracéo do valor exato da obriga-
¢ao, ou de seu saldo devedor, seré feita pelo credor por meio de planilha de célculo que evidencie de modo claro,
preciso e de facil entendimento e compreensao, o valor principal da divida, seus encargos e despesas contratuais,
a parcela de juros e os critérios de sua incidéncia, a parcela correspondente a multas e demais penalidades con-
tratuais.
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referéncia aquele simples decreto, editado ainda nos Ultimos tempos da primeira constituicdo
republicana, mas coerente com o Brasil daquela época, apenas.

A decisdo abaixo analisa questdes importantes nos contratos de alienacao fiduciaria
também nas importantes questfes da comissdo de permanéncia, Resolugdo 1229 do BACEN,

da mora e de sua respectiva caracterizacao.

CIVIL E PROCESSUAL.

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO.

ACOES REVISIONAL E DE BUSCA E APREENSAO CONVERTIDA EM
DEPOSITO.

CONTRATO DE FINANCIAMENTO COM GARANTIA DE ALIENA(;AO
FIDUCIARIA.

CAPITALIZA(;AO DE JUROS.

JUROS COMPOSTOS.

DECRETO 22.626/1933 MEDIDA PROVISORIA 2.170-36/2001.

COMISSAO DE PERMANENCIA. MORA. CARACTERIZAGCAO.

1. A capitalizacdo de juros vedada pelo Decreto 22.626/1933 (Lei de Usura) em
intervalo inferior a um ano e permitida pela Medida Provisoria 2.170-36/2001, desde
que expressamente pactuada, tem por pressuposto a circunstancia de os juros
devidos e j& vencidos serem, periodicamente, incorporados ao valor principal. Os
juros ndo pagos sdo incorporados ao capital e sobre eles passam a incidir novos
juros.

2. Por outro lado, ha os conceitos abstratos, de matematica financeira, de "taxa de
juros simples” e "taxa de juros compostos", métodos usados na formagdo da taxa de
juros contratada, prévios ao inicio do cumprimento do contrato. A mera
circunstancia de estar pactuada taxa efetiva e taxa nominal de juros ndo implica
capitalizacdo de juros, mas apenas processo de formacdo da taxa de juros pelo
método composto, 0 que ndo é proibido pelo Decreto 22.626/1933.

3. Teses para os efeitos do art. 543-C do CPC: - "E permitida a capitalizacdo de
juros com periodicidade inferior a um ano em contratos celebrados ap6s 31.3.2000,
data da publicagdo da Medida Provisoria n. 1.963-17/2000 (em vigor como MP
2.170-36/2001), desde que expressamente pactuada.” - "A capitalizagdo dos juros
em periodicidade inferior & anual deve vir pactuada de forma expressa e clara. A
previsdo no contrato bancério de taxa de juros anual superior ao duodécuplo da
mensal é suficiente para permitir a cobranca da taxa efetiva anual contratada".

4. Segundo o entendimento pacificado na 22 Secéo, a comissdo de permanéncia ndo
pode ser cumulada com quaisquer outros encargos remuneratérios ou moratérios.

5. E licita a cobranca dos encargos da mora quando caracterizado o estado de
inadimpléncia, que decorre da falta de demonstracdo da abusividade das clausulas
contratuais questionadas.

6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extenséo, provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Secdo. REsp 973.827/RS. Relator:
Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo e Relatora: Acorddo Ministra Maria Isabel
Gallotti. Data de Julgamento:08/08/2012).

O destaque ficou para a proibicdo de cumularem-se a comissdo de permanéncia
guaisquer outros encargos remuneratdrios ou moratérios, o que demonstra divergéncia quanto
ao anterior acérddo. Mas, neste caso, é compreensivel haja vista que o instituto da alienacéo
fiduciaria, em sendo uma venda também sob o formato de aluguel, mesmo com a

inadimpléncia implicara em pagamento a si mesmo, pelo arrendatéario.
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5.6 O Recurso Especial Repetitivo 1.251.331-RS

O Recurso Especial Repetitivo 1.251.331-RS enfrentou a questao de tarifas bancarias,
proibindo a cobranca das tarifas de abertura de cadastro e de emissdo de carné a partir de 30
de abril de 2008. Na realidade, trata-se de uma decisdo que diminui a onerosidade do contrato
de crédito bancério, expungindo do custo do contrato tarifas que tinha a autorizacdo de
cobranca da autoridade monetéria. Até 31 de julho de 1994 grassava na economia brasileira
uma espiral inflacionaria sem precedentes; em consequéncia, muitos custos empresariais, € 0S
financeiros em especial, eram despercebidos pela emissdo constante de dinheiro pelo governo
federal. Com o fim da inflacdo, que se manteve desde aquela data numa média™® de 6,7% a.a.
Assim, custos bancarios como emissdo de extratos impressos em terminais de
autoatendimento, pagamento de cheques de pequeno valor, compensacdes de papeis diversos
também de pequeno valor, como o DOC — simples depoésito entre bancos, emissdo de
talonérios de cheques, todos esses custos foram transferidos ao cliente bancério através das
tarifas, antes pagos pela altissima inflacéo.

A época, apenas um pequeno rol de produtos ndo podia gerar emissao de tarifas. Esse
critério proibitivo gerou inominaveis abusos, como tarifas por usar e por ndo usar o limite de
saque a descoberto, por exemplo. Com o tempo, foi modificado esse perfil de cobranca de
tarifas e atualmente apenas é permitida a cobranca de um reduzido rol de opgbes, mas
permitida a estipulacdo de valores individualmente em cada banco.

Finalmente, a partir de 25 de novembro de 2010, foi fixada a atual disciplina de tarifas,
a partir da qual apenas e tdo somente um estreito nimero de servigos bancérios podera ser
cobrado do cliente pessoa natural. Cairam as tarifas de emissdo de carné — TEC, e a de
abertura de crédito — TAC, mas foi mantida a tarifa de cadastro. Com efeito, o cadastro
bancario permite 0 acesso a dados sigilosos no interesse da Receita Federal, o que exige o
arquivo, a manutencdo, a recuperacdo e o envio de informacgdes cadastrais, com 0s custos
respectivos desse cadastro, o que valida juridicamente a tarifa. A grande vantagem da deciséo
foi de disciplinar o mercado, padronizando o modo de cobranca das tarifas, que passaram a ter
uma severa tutela permissiva pelo BACEN. A decisdo foi taxativa quanto a incidéncia do IOF
sobre contratos que envolvem a sempre tormentosa questdo dos tributos em contratos de

alienacdo fiduciaria em garantia, para ser suportada pelo consumidor.

19 pesquisas na web sobre os niimeros do Plano Real sdo bastante numerosas. Mas, aquelas realizadas por uni-
versidades tendem a ser mais confiaveis (FCE, 2014).
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.

CONTRATO DE FINANCIAMENTO COM GARANTIA DE ALIENACAO
FIDUCIARIA. DIVERGENCIA.

CAPITALIZACAO DE JUROS.

JUROS COMPOSTOS.

MEDIDA PROVISORIA 2.170-36/2001.

RECURSOS REPETITIVOS. CPC, ART. 543-C.

TARIFAS ADMINISTRATIVAS PARA ABERTURA DE CREDITO (TAC), E
EMISSAO DE CARNE (TEC).

EXPRESSA PREVISAO CONTRATUAL. COBRANCA. LEGITIMIDADE.
PRECEDENTES.

MUTUO ACESSORIO PARA PAGAMENTO PARCELADO DO IMPOSTO
SOBRE OPERACOES FINANCEIRAS (IOF). POSSIBILIDADE.

1. "A capitalizacdo dos juros em periodicidade inferior a anual deve vir pactuada de
forma expressa e clara. A previsdo no contrato bancario de taxa de juros anual
superior ao duodécuplo da mensal é suficiente para permitir a cobran¢a da taxa
efetiva anual contratada” (2% Secdo, REsp 973.827/RS, julgado na forma do art. 543-
C do CPC, actrddo de minha relatoria, DJe de 24.9.2012).

2. Nos termos dos arts. 4° e 9° da Lei 4.595/1964, recebida pela Constituicdo como
lei complementar, compete ao Conselho Monetario Nacional dispor sobre taxa de
juros e sobre a remuneracdo dos servigos bancérios, e ao Banco Central do Brasil
fazer cumprir as normas expedidas pelo CMN.

3. Ao tempo da Resolucdo CMN 2.303/1996, a orientacdo estatal quanto a cobranca
de tarifas pelas instituicGes financeiras era essencialmente ndo intervencionista, vale
dizer, "a regulamentacdo facultava as institui¢des financeiras a cobranca pela
prestacdo de quaisquer tipos de servigos, com excecdo daqueles que a norma definia
como basicos, desde que fossem efetivamente contratados e prestados ao cliente,
assim como respeitassem os procedimentos voltados a assegurar a transparéncia da
politica de pregos adotada pela instituicdo." 4. Com o inicio da vigéncia da
Resolucdo CMN 3.518/2007, em 30.4.2008, a cobranca por servi¢os bancarios
prioritarios para pessoas fisicas ficou limitada as hipoteses taxativamente previstas
em norma padronizadora expedida pelo Banco Central do Brasil.

5. A Tarifa de Abertura de Crédito (TAC) e a Tarifa de Emissdo de Carné (TEC) ndo
foram previstas na Tabela anexa a Circular BACEN 3.371/2007 e atos normativos
que a sucederam, de forma que ndo mais é vélida sua pactuagdo em contratos
posteriores a 30.4.2008.

6. A cobranca de tais tarifas (TAC e TEC) é permitida, portanto, se baseada em
contratos celebrados até 30.4.2008, ressalvado abuso devidamente comprovado caso
a caso, por meio da invocagdo de pardmetros objetivos de mercado e circunstancias
do caso concreto, ndo bastando a mera remissdo a conceitos juridicos abstratos ou a
convicgdo subjetiva do magistrado.

7. Permanece legitima a estipulacdo da Tarifa de Cadastro, a qual remunera o
servico de "realizacdo de pesquisa em servi¢os de protecdo ao crédito, base de
dados e informagdes cadastrais, e tratamento de dados e informacBes necessarios ao
inicio de relacionamento decorrente da abertura de conta de depésito a vista ou de
poupanca ou contratacdo de operacao de crédito ou de arrendamento mercantil, ndo
podendo ser cobrada cumulativamente" (Tabela anexa a vigente Resolugdo CMN
3.919/2010, com a redacéo dada pela Resolucéo 4.021/2011).

8. E licito aos contratantes convencionar o pagamento do Imposto sobre Operacdes
Financeiras e de Crédito (IOF) por meio financiamento acessorio ao muituo
principal, sujeitando-0 a0s mesmos encargos contratuais.

9. Teses para os efeitos do art. 543-C do CPC:

- 12 Tese: Nos contratos bancarios celebrados até 30.4.2008 (fim da vigéncia da
Resolugdo CMN 2.303/96) era vélida a pactuacdo das tarifas de abertura de crédito
(TAC) e de emissdo de carné (TEC), ou outra denominagdo para o mesmo fato
gerador, ressalvado o exame de abusividade em cada caso concreto.

- 2% Tese: Com a vigéncia da Resolugdo CMN 3.518/2007, em 30.4.2008, a
cobranga por servicos bancarios prioritarios para pessoas fisicas ficou limitada as
hipoteses taxativamente previstas em norma padronizadora expedida pela autoridade
monetaria. Desde entdo, ndo mais tem respaldo legal a contratacdo da Tarifa de
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Emissdo de Carné (TEC) e da Tarifa de Abertura de Crédito (TAC), ou outra
denominacéo para 0 mesmo fato gerador. Permanece vélida a Tarifa de Cadastro
expressamente tipificada em ato normativo padronizador da autoridade monetaria, a
qual somente pode ser cobrada no inicio do relacionamento entre o consumidor e a
instituicdo financeira.

- 32 Tese: Podem as partes convencionar o pagamento do Imposto sobre Operac6es
Financeiras e de Crédito (IOF) por meio de financiamento acessorio ao muituo
principal, sujeitando-0 aos mesmos encargos contratuais.

10. Recurso especial parcialmente provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Se¢do. REsp 1251331/RS. Relator:
Ministra Maria Isabel Gallotti. Data de Julgamento: 28/08/2013).

A utilidade dessa decisdo foi a de fazer com que muitas dessas tarifas fossem
devolvidas ou descontadas de parcelas a pagar em diversos financiamentos, como de

automoveis, por exemplo.

5.7 O Recurso Especial Repetitivo 1.070.297-RS

Este recurso especial repetitivo trata da analise de contratos de crédito para aquisi¢do
de imovel pelo Sistema Financeiro da Habitagdo. Novamente foi enfrentado o problema da
taxa de juros remuneratérios, mantida a ndo-limitagdo, o que beneficia as instituicdes
financeiras que operam com essa modalidade de matuo, que é toda especial. Mas, o Superior
Tribunal de Justica foi taxativo ao proibir qualquer forma de capitalizacdo nesses contratos.
Um problema ins6lito surgiu: o de como sera constatada essa capitalizacdo, que é sempre
clausula contratual. Assim, por ndo ser instancia revisora, 0 Superior Tribunal de Justica ndo
interpretara nenhuma clausula contratual que preveja ou mesmo declare inexistir esse
fendmeno da capitalizacdo; entdo, prevalecera a decisdo do tribunal a quo, contra ou a favor
do interesse do mutuario. Mas, somente na elaboracdo do célculo que for homologado na
liquidac&o de sentenga é que sera resolvida definitivamente a questéo.

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO.

SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO.

CAPITALIZACAO DE JUROS VEDADA EM QUALQUER PERIODICIDADE.
TABELA PRICE. ANATOCISMO.

INCIDENCIA DAS SUMULAS 5 E 7. ART. 6° ALINEA "E", DA LEI N°
4.380/64. JUROS REMUNERATORIOS. AUSENCIA DE LIMITACAO.

1. Para efeito do art. 543-C:

1.1. Nos contratos celebrados no ambito do Sistema Financeiro da Habitacdo, ¢
vedada a capitalizagdo de juros em qualquer periodicidade. Ndo cabe ao STJ,
todavia, aferir se ha capitalizacdo de juros com a utilizacdo da Tabela Price, por
forga das Simulas 5 e 7.

1.2. O art. 6° alinea "e", da Lei n° 4.380/64, ndo estabelece limitagcdo dos juros
remuneratorios.
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2. Aplicagéo ao caso concreto: 2.1. Recurso especial parcialmente conhecido e, na
extensdo, provido, para afastar a limitagdo imposta pelo acérdao recorrido no tocante
aos juros remuneratérios.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Secdo. REsp 1070297/PR. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao. Data de julgamento: 09/09/2009).

Em ultima analise, restard comprovada a capitalizacdo apenas e somente se a decisdo
for levada a liquidacdo de sentenca, e ainda assim dependerd das conclusfes do perito, que
apontard a existéncia de efeito capitalizador, ou ndo; caso aponte a existéncia de juros
capitalizados, havera uma repeticdo de indébito de expressivo valor, mesmo que com taxas

maodicas, haja vista que os contratos sdo de prazos longos como vinte ou mesmo trinta anos.

5.8 O Recurso Especial Repetitivo 1.291.575-PR

O Recurso Especial Repetitivo 1.291.575-PR enfrentou o problema da validade
juridica dos contratos celebrados através de cédula de crédito bancario, vinculada a contrato
de abertura de crédito de conta corrente. A cédula é documento juridico habil a execugéo
extrajudicial — independentemente do contrato de crédito nela instrumentalizado — desde que
devidamente preenchida com os exaustivos requisitos; sem os quais, ela perde a liquidez e
certeza, podendo ser utilizada apenas como promessa de divida para uma acdo monitéria, que,
embargada, sera convertida em simples acdo de cobranca. A cédula é um tipo contratual
nominado, previsto em lei prépria, cuja amplitude de uso alcanca desde a pessoa natural em
seu contrato de conta corrente com limite de saque a descoberto — pelo efeito da abertura de
crédito —, 0 microempresario, a empresa por quotas de responsabilidade limitada, até para
financiar capital de giro de grandes empresas. Normalmente, nas hip6teses de financiamento

de pessoa juridica, sera emitida com a garantia respectiva.

DIREITO BANCARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC.

CEDULA DE CREDITO BANCARIO VINCULADA A CONTRATO DE
CREDITO ROTATIVO. EXEQUIBILIDADE.

LEI N. 10.931/2004. POSSIBILIDADE DE QUESTIONAMENTO ACERCA DO
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS RELATIVOS AOS
DEMONSTRATIVOS DA DIVIDA.

INCISOS | E 11 DO § 2° DO ART. 28 DA LEI REGENTE.

1. Para fins do art. 543-C do CPC: A Cédula de Crédito Bancério é titulo executivo
extrajudicial, representativo de operagdes de crédito de qualquer natureza,
circunstancia que autoriza sua emissdo para documentar a abertura de crédito em
conta-corrente, nas modalidades de crédito rotativo ou cheque especial. O titulo de
crédito deve vir acompanhado de claro demonstrativo acerca dos valores utilizados
pelo cliente, trazendo o diploma legal, de maneira taxativa, a relacdo de exigéncias
que o credor devera cumprir, de modo a conferir liquidez e exequibilidade a Cédula
(art. 28, 8 2°, incisos | e 11, da Lei n. 10.931/2004).



106

3. No caso concreto, recurso especial ndo provido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Se¢do. REsp 1291575/PR. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao. Data de Julgamento: 14/08/2013).

Essa decis&o, a exemplo das anteriores, também valida o contrato de crédito celebrado
entre a pessoa humana e a instituicdo financeira. O Superior Tribunal de Justica mais uma vez
manteve as principais clausulas de onerosidade do contrato bancario, trazendo a sempre
desejavel estabilidade das relagdes contratuais a fim de manter higida a oferta e a seguranca

do mercado de crédito.

5.9 O Direito Sumular e as Siumulas do Superior Tribunal de Justica

O Direito Sumular é um instituto de direito processual, em cujo enunciado de sumula
um tribunal condensa o seu entendimento acerca de uma determina interpretacdo da lei,
tornando-a a mais razoavel. Pode ser considerada um vetor indicando o conteddo da norma,
como resultado de um processo hermenéutico. Ordinariamente mesmo as sumulas do
Supremo Tribunal Federal ndo possuiam efeito vinculante, até 2006, o que desobrigava as
instancias inferiores do poder judiciario a sua aplicacdo, a exemplo das Simulas 596 e 648, as
quais tratam da impossibilidade da limitacdo da taxa de juros remuneratorios nos contratos de
mutuo feneraticio. A primeira, refere-se ao Decreto 22.626, de 7 de abril de 1933; a segunda,
refere-se a ndo-aplicacdo da taxa de juros prevista no pardgrafo terceiro do revogado artigo
192 da Constituicdo Federal. A primeira simula publicada pelo Supremo Tribunal Federal é
de 13 de dezembro de 1963 e trata da impossibilidade de expulséo de estrangeiro casado com
brasileira. Enquanto a Simula “reflete a jurisprudéncia de um tribunal” o direito sumular ¢ “o
reflexo do Direito emanado de simulas de um tribunal.” (Rosas, 2012). Assim, enunciado de
uma sumula serd um importante referencial para a aplicacdo do direito, ndo como lei, mas
enquanto norma. As Sumula Vinculantes, exclusivas do Supremo Tribunal Federal, previstas
na Lei 11.417, de 19 de dezembro de 2006, séo de compulsoria aplicagdo, haja vista que a sua
lei criadora é norma de ordem publica e deve ser acatada por todos os poderes publicos e
instancias administrativas, inclusive as indiretas. As simulas do Superior Tribunal de Justica
ndo sdo de obrigatdrio acatamento nem motivo a direta admisséo de recurso especial, haja
vista que ndo se amoldam a quaisquer das op¢des previstas nas alineas “a”, “b” e “c” do
inciso Il do artigo 105 da Constituicdo Federal. Em destaque, as sumulas que diretamente

interferem no contrato de crédito celebrado com institui¢Ges financeiras.
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5.9.1 A Simula 296

A Sumula se antecipou as decisbes antes colacionadas, referentes as decisdes em
recursos repetitivos do Superior Tribunal de Justica, ao tratarem a questdo da taxa de juros
remuneratorios previstas nos contratos de concessdo de crédito. Neste caso, o Tribunal (i)
afastou a cumulatividade dos juros remuneratorios com (ii) a comissdo de permanéncia,
fixando um (iii) limitador para o periodo de inadimplemento contratual, mantendo a taxa
fixada no instrumento respectivo, ou a taxa média do mercado para aquela operacéo,
prevalecendo sempre a taxa menor.

“Sumula 296. Os juros remuneratorios, nao cumuléveis com a comissdo de
permanéncia, sdo devidos no periodo de inadimpléncia, a taxa média de mercado estipulada
pelo Banco Central do Brasil, limitada ao percentual contratado” (Sumula 296, SEGUNDA
SECAO, julgado em 12/05/2004, DJ 09/09/2004, p. 149).

5.9.2 A Simula 379

A Sumula fixa a taxa de juros remuneratorios, conforme a histérica préatica de
mercado; é redundante sob certo aspecto, principalmente se se considerar que 0S juros
moratdrios sempre foram cobrados a razdo de 1% ao més. Mas, estd em grau de superacdo
pela Sumula 472, que elimina a cobranca desse encargo, conforme adiante sera visto.

“Stmula 379. Nos contratos bancarios ndo regidos por legislacdo especifica, 0s juros
moratdrios poderdo ser convencionados até o limite de 1% ao més” (Sumula 379, SEGUNDA
SECAO, julgado em 22/04/2009, DJe 24/05/2013, DJe 05/05/2009).

5.9.3 A Simula 382

O artigo 51 do CDC tem um rol enunciativo de clausulas abusivas. A Simula, neste
aspecto, afasta a incidéncia desse artigo do CDC sob o argumento de que taxas de juros
remuneratorios ndo sao abusivas se forem superiores a 12% ao ano. Entretanto, é cedi¢co que a
Lei de Consumo ndo trata de percentual fixando ou limitando as taxas de juros remuneratérios
dos contratos de crédito. A abusividade de clausula contratual pertencera ao arbitrio judicial e
dependera do exame, caso a caso, de ser compreendida com esse status proibitivo. Tornar-se-a
passivel de reducdo a taxa média de mercado sempre que for comprovado esse excesso, 0 que

é obtido a partir da comparacgéo das taxas histdricas obtidas na publicacdo do sitio do Banco
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Central do Brasil.

“Sumula 382. A estipulacdo de juros remunerat6rios superiores a 12% ao ano, por Si
so, ndo indica abusividade” (Simula 382, SEGUNDA SECAO, julgado em 27/05/2009, DJe
08/06/2009).

5.9.4 A Simula 472

A Sumula é ratificadora do acordao repetitivo 973.827-RS, antes referido. A comisséo
de permanéncia é um encargo do contrato de crédito, ndo prevista em lei, mas admitida com
esse status a partir da competéncia para emitir atos administrativos atribuida ao Conselho
Monetario Nacional, publicada através do Banco Central, como € o caso da Resolugdo 1229
que prevé esse encargo. Assim, a sumula e o acérddo acima modificaram o teor dessa
resolucdo, admitindo-a tdo somente para o efeito de manter a taxa de juros remuneratdrios
contratada, mas limitada a taxa média contratual, imputada a menor.

“Stmula 472. A cobranca de comissdo de permanéncia - cujo valor ndo pode
ultrapassar a soma dos encargos remuneratorios e moratdrios previstos no contrato - exclui a
exigibilidade dos juros remuneratérios, moratorios e da multa contratual” (Sumula 472,
SEGUNDA SECAO, julgado em 13/06/2012, DJe 19/06/2012).

5.9.5 A Simula 530

Os contratos bancérios sdo previstos em legislacdo especial, nominados, ou sdo
contratos redigidos a partir do artigo 104 do Codigo Civil e também do seu artigo 425, os
inominados; estes sdo redigidos em formas atipicas, a partir do direito das obrigacdes, dos
atos normativos do Banco Central, e da praxe bancaria. Paradoxalmente, ha tipos contratuais
que ndo contém clausula fixando a taxa de juros nem a capitalizacdo. A Sumula também
validou o contrato bancario mesmo que desprovido dessa clausula fixadora da taxa de juros
remuneratérios. Mas, tomou como referéncia a taxa média do mercado, 0 que permite a
reducdo da taxa efetivamente cobrada, caso seja superior, ou a manutencdo dela, caso tenha

sido inferior a mediana.

Sumula 530. Nos contratos bancarios, na impossibilidade de comprovar a taxa de
juros efetivamente contratada — por auséncia de pactuacdo ou pela falta de juntada
do instrumento aos autos —, aplica-se a taxa média de mercado, divulgada pelo
Bacen, praticada nas operacdes da mesma espécie, salvo se a taxa cobrada for mais



109

vantajosa para o devedor. (Sumula 530, SEGUNDA SECAO, julgado em
13/05/2015, DJe 18/05/2015)

5.9.6 A Simula 539

A sumula ratifica as decis@es anteriores que validaram a clausula de capitalizacdo dos
juros. Esse fenbmeno da capitalizacdo estd na caderneta de poupanca bem como nas demais
aplicacbes, as chamadas operagOes passivas, em que a instituicdo financeira paga pelos
valores nela depositados e aplicados. Entretanto, se ndo hé ilegalidade em receber taxa

capitalizada de juros remuneratorios, ndo havera ilegalidade em seu respectivo pagamento.

Stmula 593. E permitida a capitalizagio de juros com periodicidade inferior a anual
em contratos celebrados com instituicbes integrantes do Sistema Financeiro
Nacional a partir de 31/3/2000 (MP n. 1.963-17/2000, reeditada como MP n. 2.170-
36/2001), desde que expressamente pactuada. (Stmula 539, SEGUNDA SECAO,
julgado em 10/06/2015, DJe 15/06/2015).

5.9.7 A Simula 541

A Sumula 541 tem efetiva vinculagdo com a 382, as quais, em sua aplicacdo, tém os
mesmos efeitos, ou seja, manter higida a taxa de juros remuneratoria superior a 12% ao ano,
prevista em clausula contratual.

“Sumula 541. A previsdo no contrato bancario de taxa de juros anual superior ao
duodécuplo da mensal é suficiente para permitir a cobrancga da taxa efetiva anual contratada”
(Stimula 541, SEGUNDA SECAO, julgado em 10/06/2015, DJe 15/06/2015).

A cobranca da taxa de juros remuneratorios nos contratos de crédito obedece ao bin6-
mio confianga-seguranca; a partir da intensidade dele serdo menores as taxas de juros em be-
neficio ao cliente. Importante destacar que esse percentual (12%) ndo tem nenhuma l6gica
juridica nem cientifica. Teve inicio, conforme antes referido, no indigitado Decreto 22.626, de

7 de abril de 1933, editado por Getulio Dornelles Vargas, entdo Presidente do Brasil.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade da pessoa humana é o mais intenso valor referencial para os direitos
humanos. A atual concepc¢éo do instituto foi aperfeicoada ao longo do tempo, haja vista que o
autoconhecimento do ser humano € lento e gradual, cujos frutos ndo sdo imediatos. Mais que
uma instituicdo politica, a dignidade da pessoa humana também se reflete no plano material.

Em suas vérias dimensdes, serd inerente a todo o ser humano, irrenunciavel,
inaliendvel e autorreflexiva. Intersubjetiva e plural, impGe que toda pessoa humana receba
igual consideracdo e respeito pela sociedade. Em sendo categoria axioldgica aberta, é um
conceito em construcéo e desenvolvimento, que exige as efetivas condi¢des para assegurar a
dignidade da pessoa humana: ela é limite e tarefa dos poderes estatais a fim de garantir seu
exercicio e fruicdo. Embora seja abstrata e genérica, seu sentido e operacionalidade sera
percebido no caso concreto, a partir da igualdade, liberdade, integridade fisica e moral, e a
solidariedade. E sera sempre proibida a disponibilizacdo do outro. Conceito tipico da cultura
ocidental, serd na hermenéutica diatopica a expressdo da méaxima amplitude da consciéncia da
incompletude entre diversas culturas, cuja superacao ocorrera através do dialogo.

A dignidade da pessoa humana € tutelada pelo garantismo — uma teoria geral do
direito. A centralidade da pessoa € objeto desse garantismo, que propde um modelo ideal de
Estado de Direito, cujas finalidades a serem alcancadas sdo a dignidade humana, a paz, a
liberdade plena e a igualdade substancial. Enquanto, teoria, ¢ considerado mutilado porque
ndo acambarca o direito de propriedade nem as liberdades econémicas, embora seja
considerado o garantismo também uma doutrina liberal.

O garantismo se da no plano formal e no existencial; no primeiro, a lei a condicionante
e submete o juiz; no segundo, é condicionado, mas a funcédo judicial deve tutelar os direitos
fundamentais. A democracia politica toca a funcéo de efetivar a tutela positiva, e produzir leis
para afirmar os direitos fundamentais. O garantismo, entdo, confere direitos a: subsisténcia,
moradia, saude, educagdo etc., entre 0s quais estd o crédito. Assim, o garantismo pde em
evidéncia ndo apenas a dignidade humana, mas o ser humano em sua plenitude.

O primeiro e mais importante documento com essa caracteristica de valorizar o ser
humano é a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, fruto direto da Revolugédo
Francesa de 1789. Redigida sob a influéncia de um momento politico intenso — a convocagao
dos Estados Gerais, composto pela nobreza, o clero e o povo comum —, ela é sui generis, na
Histdria Ocidental. Sofre a pecha de apoteose do Direito Natural, do dominio do Estado,

génese do liberalismo moderno e garantia dos direitos individuais. Entretanto, o surgimento
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dos direitos sociais veio exatamente colocar limites a liberdade a fim de preservar um dos
institutos destacados na Declaragdo: a propriedade. Ela exprime uma condic¢do de dignidade
material do ser humano, minimizando a pobreza, e revelando a existéncia do meio capaz de
acessa-la: o crédito. Passaram-se duzentos e cinquenta anos para surgir um novo documento
tendo na pessoa humana o seu ponto capital.

Logo ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, em 1948, a Organizacdo das Nagoes
Unidas redigiu um documento que inicia a fase de positivacdo e universalizacdo dos direitos
humanos, transformando todos os homens em titulares dos principios existentes na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. O texto da ONU consagra a universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, enfatizando a universalidade dos
direitos civis e sociais, dos direitos humanos, o papel fiscalizador das entidades nao-
governamentais e o desenvolvimento como condi¢do para a manutencdo da democracia; esta
ultima caracteristica evidencia a efetiva necessidade de provocar o desenvolvimento do ser
humano também em sua dignidade material. O que aproxima a pessoa humana de sua
dignidade material é o crédito. A propriedade d& seguranca, estabilidade e solidez ao ser
humano. Esta declaracdo também proibe a supressdo arbitraria da propriedade, mas cria a
nova espécie coletiva, o que ndo ha no documento de 1789. Importante destacar que surgem
os direitos econdmicos como exigiveis a satisfacdo do ser humano, ao lado dos direitos
sociais e culturais, todos decorrendo do esfor¢o nacional e da cooperacdo internacional, mas
em harmoniza a condicdo peculiar de cada pais. Sdo esses direitos econdmicos elementares e
instrumentais ao acesso a riqueza; eles mais que constaram, foram indicados através de
vetores simples como um nivel de vida suficiente para assegurar o bem-estar, alimentacéo,
seguranga nos inforttnios etc. O documento da ONU trouxe esses institutos para a vigente
Constituicdo do Brasil, como integrante e referencial, expressamente previstos no artigo 7°.
Desse texto da ONU decorrem todos os demais documentos regionais tratando dos mesmos
assuntos; neles, por certo, ha particularidades como situacfes raciais, historicas, culturais,
sociais e econémicas, em cada bloco regional.

O primeiro documento regional é a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de
1969 e internalizada no direito patrio através do Decreto 678/1992. Através desse Decreto,
passou a ser norma de ordem publica, integrando mesmo a prépria Constituicdo, como texto
de emenda a ela. Essa Convencéo, também chamada Pacto de San Jose da Costa Rica, afirma
que o homem deve viver isento da miséria, desde que criadas as condi¢fes para 0 gozo dos
direitos econémicos. Ela proibe a discriminacdo por condi¢cdo econémica, e impde a auséncia

de miséria, a promocao da dignidade material e o desenvolvimento progressivo a partir dos
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direitos econdmicos. A influéncia do Pacto é tdo forte que foi capaz de alterar mesmo as
chamadas clausulas pétreas da CRB, fazendo o capitulo dos direitos fundamentais, a fim de
proibir a prisdo civil do depositario infiel. Ele também destaca a propriedade, que ndo pode
ser objeto de gozo individual; mas a sua perda devera decorrer do interesse social, e ainda
mediante justa indenizacdo. Um documento que guarda estreita afinidade com a cultura
latino-americana; embora a forte influéncia do colonizador espanhol, a identidade latina e dos
antigos povos locais é induvidosa. O Gltimo documento examinado tem origem africana.

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, documento elaborado a partir
anteriores trabalhos naquele continente, ela surge em 1981 como a Carta de Banjul, capital do
pequeno pais Gambia. E um texto longo e contundente quanto & intromissdo estrangeira em
solo africano, impondo a todos os paises signatarios o dever de promoverem a eliminacdo do
colonialismo, e de quaisquer formas de discriminacdo baseadas em raca, etnia, cor, sexo,
lingua, religido e mesmo opinido politica. Com efeito, supera e muito outros documentos
similares ao prever amplos deveres individuais a que se submeterdo todos os cidadaos
africanos. Nessa Carta estdo referidos o direito de propriedade, a funcdo social da
propriedade, e o desenvolvimento econdmico engquanto vetores essenciais em prol do ser
humano.

Os elementos comuns aos documentos internacionais aqui analisados séo: a dignidade
da pessoa humana, o direito de propriedade, a fungdo social da propriedade e o
desenvolvimento econémico, enquanto elementos comuns e integradores do soerguimento do
ser humano a sua dignidade humana no plano material.

O titular da dignidade da pessoa humana é o ser humano em sua maior, intensa e
concreta esséncia. A sua compreensao podera ser alcancada nas dimensGes de abstracdo do
Direito; a primeira envolve os direitos de vida, liberdade, propriedade e seguranca,
compreendidos como 0s pertencentes ao Direito Natural; a segunda, os direitos politicos,
objeto de positivacdo constitucional e legislativa, sdo o0s pertencentes aos Direitos
Fundamentais; a terceira, envolve os direitos sociais, culturais, econdmicos e coletivos,
exprimindo os Direitos Humanos; a quarta, insere os direitos cientificos, difusos ou coletivos,
sdo os direitos ao pluralismo. O crédito pertence aos direitos da segunda dimensao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil da especial énfase a Dignidade da
Pessoa Humana, aos Direitos Fundamentais, aos Direitos Econdmicos e aos Direitos Sociais:
eles compreendem nessa referéncia quatro de seus nove titulos. A dignidade da pessoa
humana € valor, principio e regra; constitui a qualidade de normas embasadoras e

informativas de toda a ordem constitucional. Assim, ela faz o Estado existir em funcdo da
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pessoa humana, e ndo o contrario. A dignidade da pessoa humana € o ponto capital da carta
politica, 0 que é percebido numa interpretacdo sistémica de todo o texto constitucional,
especialmente se forem consideradas a prépria dignidade da pessoa humana, a erradicacdo da
miséria, a diminuicdo das desigualdades sociais, os valores sociais do trabalho e a livre
iniciativa. O principio da igualdade deve eliminar as divergéncias de natureza social,
econdmica e cultura. Assim, ela imp8de uma vida digna, saudavel, constituida a partir de um
minimo existencial, vinculado a um padrdo socioecondmico capaz de realizar a concretude
dos principios fundamentais referidos na Constituicdo. H& um extenso rol de direitos
fundamentais tutelados constitucionalmente, os quais tém relagéo direta com o poder e com a
comunidade politica integrada. A positivacdo desses direitos fundamentais da o perfil
ideoldgico de cada pais.

Os direitos fundamentais (universais e indisponiveis), podem ser considerados aqueles
subjetivos, universalmente imputaveis a todos os seres humanos, dotados do status de pessoa,
de cidaddo e de pessoa capaz de agir. A funcao desses direitos € a de instrumentos de protecdo
da pessoa humana, assegurando normativamente a igualdade dos seres humanos, em sua
dignidade e em suas necessidades reputadas como vitais. As normas gue asseguram essa
igualdade sdo chamadas téticas porque sdo em favor de classes determinadas de sujeitos,
pertencentes aos direitos adscritivos, aqueles sujeitos aos quais o ordenamento lhes confere o
status de pessoa e/ou cidad&@o e/ou capaz de obrar. Os direitos patrimoniais, em 0posi¢do aos
fundamentais, sdo fatores de desigualdade; a funcdo do crédito e de seu acesso sera um modo
de atenuar essa desigualdade.

A partir do ponto de vista socioldgico, quanto aos direitos que ndo sdo garantidos pode
dizer-se que ndo existem ou como se ndo existissem. Assim, trata-se do problema da lacuna
dos 6rgdos encarregados de sua supressdo, em especial do parlamento, pela producdo
legislativa necessaria. Tais problemas tém perfil econdémico, decorrentes da relacdo politica-
direito, impondo pelo principio de ndo-contradicdo do ordenamento juridico, a superagédo
desses mesmos problemas econdémicos.

Ha efetiva diversidade quanto aos enfoques que se ocupam dos direitos fundamentais,
evoluindo do tema: quais direitos s@o fundamentais, para quais devem ser esses direitos.
Considere-se que eles hdo sido reivindicados e afirmados como tais a partir de condi¢fes
historicas, econémicas, sociais, politicas e culturais de sua implementacdo. A consulta as
cartas politicas de cada pais indicara quais sao eles.

Assim, direitos fundamentais serdo aqueles imputaveis como direitos subjetivos que as

normas atribuem universalmente a todos enquanto pessoas, cidadaos e pessoas capazes de
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fato. Esses direitos tem a forma universal de sua imputacdo, seu estatuto de regras gerais e
abstratas, seu carater indisponivel e inalienavel e incumbem de igual forma e medida a todos
0s seus titulares. Em consequéncia, os direitos humanos pertencem a todas as pessoas; 0S
direitos civis a todas as pessoas capazes de obrar; os direitos publicos a todos os cidadéos; e
os direitos politicos pertencem aos cidaddos e as pessoas capazes de obrar.

Direitos de liberdade e direitos de autonomia séo direitos civis, de categorias diversas,
universais como os direitos reais, mas ndo se confundem. Os direitos de liberdade s&o a base
da igualdade juridica; os direitos reais sdo 0 oposto: a base da desigualdade. Todos somos
titulares dos mesmos direitos de liberdade, com o0 seu respectivo grau de liberdade. A
liberdade de adquirir, gozar, eleger projetos de vida; o crédito € um elemento dessa liberdade
de querer porque da acesso a esses bens e materializa os projetos de vida.

Os direitos fundamentais tém quatro critérios axioldgicos para identificar os direitos
que devem ser tutelados como fundamentais. Sdo eles: vida, dignidade, liberdade e
sobrevivéncia. A vida se une a igualdade; a dignidade a democracia — que traz os direitos
politicos, civis, de liberdade e sociais; a liberdade, como a garantia de convivéncia pacifica; e
a sobrevivéncia que impde a lei de tutela do mais fraco. Na dignidade como expressdo dos
direitos fundamentais insere o crédito como elemento instrumental, efetor dela, dando acesso
aos bens.

Os bens fundamentais sdo superiores as categorias dos diversos bens previstos em
legislacdo civil, porque se caracterizam como um bem que seja objeto de um direito
fundamental priméario, mas sempre disponiveis, divididos em trés categorias: personalissimos,
comuns e sociais. Os personalissimos sdo de rigida imunidade ou de impossivel violagdo,
como o0s 6rgaos do corpo; 0os comuns sdo o ar, o clima, e os demais bens ecoldgicos; 0s
sociais sao tutelados pelos direitos sociais, como subsisténcia, salde etc. A essas categorias
surgem novas espécies de bens fundamentais, diante da mutacdo do direito enguanto
fendmeno social. Nessas novas espécies surgem o imovel que da dignidade material a pessoa
humana atraveés do direito a moradia, mas também o crédito que permite acessa-lo. A
existéncia digna também se insere nesse contexto. No texto da CRB ha bens fundamentais
materiais e imateriais, civis e econdmicos, 0 que se percebe da leitura de seus titulos primeiro,
segundo, sétimo e oitavo.

Os principios fundamentais estao expressos em apenas quatro artigos da Carta Politica,
mas se irradiam sobre todo o texto dela. Esses principios se dividem em gerais, expressos no
artigo quinto que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos; e nos setoriais, que

embora soberanos em seu campo de atuacdo, nele sempre ficam limitados. Esses principios
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fundamentais s&o o republicano, que é a forma de governo; o federativo, na forma de estado;
0 estado democrético de direito, que exprime uma ordem social justa; a soberania enquanto
qualidade maxima de poder; a cidadania, no status gozado pelas pessoas naturais no gozo de
seus direitos; a dignidade humana que agambarca em si a unanimidade dos direitos e garantias
fundamentais; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, que dignificam o ser humano
em sua autonomia e o ligam a Deus; o pluralismo politico, enquanto vida plural em sociedade;
0 representativo, ao assegurar que o poder emana do povo, e 0 da separacdo dos poderes, que
Ihes impde equilibrio e autolimitacéo.

O principio da dignidade da pessoa humana, decorrente dos principios fundamentais,
apresenta-se na dimensdo fundamentadora como nucleo base e de informacgdo de todo o
sistema; na dimensdo orientadora estdo metas e finalidades predeterminadas no sistema
axiologico da constituicdo e na dimensao critica a capacidade de aferi¢do da legitimidade das
leis.

Os direitos econdmicos tém espago proprio na CRB. E um ordenamento juridico
composto, com principios e solucBes contraditérias, criando de capitalismo neoliberal a
intervencionismo sistematico, de dirigismo planificador a elementos socializantes. Mas,
mesmo eles devem atentar para a dignidade da pessoa humana como fundamento de todo o
texto constitucional.

Os direitos sociais também tém espaco constitucional préprio. Poder-se-a compreende-
los enquanto direitos difusos, mas eles sdo também individuais e coletivos, como do
trabalhador, da seguridade, da educacdo, cultura, desporto, ciéncia e tecnologia, comunicacéo
social, meio ambiente e direitos das minorias. Neles estd o direito a moradia, a vida digna, e
até o lazer. Um espectro ndo-limitado, mas inclusivo os caracteriza, no texto da Constituigao.

A cidadania é a mais evidente forma de vida social. Na cidade surgida apos a
Revolucdo Industrial a palavra cidadania caminha para o status atual. O crédito € um elemento
hodierno da vida na cidade diante de relagdes tipicas de direito privado, cuja fruicdo soi ser
imediata, mas se exaure em protraido momento. A aquisi¢do da moradia e 0 acesso a bens de
consumo, privados e publicos, sdo os exemplos mais evidentes. O crédito da acesso a fruicdo
deles; a auséncia implica em marginalizacdo, pobreza e exclusdo social. A erradicacdo da
pobreza é um objetivo da CRB. Com efeito, a partir da Segunda Guerra Mundial a
Humanidade trabalha para esse resgate ao ser humano, sendo o crédito uma funcéo social
igualitaria, permitindo o acesso a riqueza aquela pessoa desprovida dela.

O crédito passa a condicdo de fendbmeno social, embora ndo haja reflexfes profundas

sobre como sustentar a sociedade atual com o consumo bhaseado no crédito. Associam-se o
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direito, o fendmeno social e a economia analisando os efeitos da aproximacao dessas ciéncias
e as repercussoes que dela decorrem.

O crédito é fenbmeno antigo que antecede ao consumo. As viagens longas, terrestres e
maritimas fizeram complexa compra e a venda de mercadorias; 0 pagamento e a tradi¢éo
dependiam do objeto contratado e dos usos e costumes de diferentes culturas, como os
fenicios. Mercadores maritimos por exceléncia, desenvolveram o comércio de metais nobres,
especiarias, trigo, marmore e outros produtos, sobretudo no Mediterraneo entre 2.500 a.C. a
600 a.C., em trés cidades: Biblos, Sidon e Tiro. Suas riquezas foram objeto de extensa cobica
e sua cultura — cujas navegagdes foram da Bretanha a India — sucumbiram a invasores como
filisteus assirios e babildnios. O crédito é também elemento identificado no Tanach e na
Biblia: Exodo, 22:24, Levitico 25:37 e Mateus, 25: 14, sendo perceptivel a presenca do
banqueiro e do tomador do crédito. O Século XX inicia a grande transformacéo econémica e
social da humanidade através da industrializacdo e da prestacdo de servicos. A partir do fim
da Segunda Guerra Mundial, com a Europa e parte da Asia em escombros, o crédito a pessoa
humana surgem com intensidade, para formacéo do patriménio pessoal, a0 mesmo tempo que
0 setor produtivo também necessitava dele para seu reerguimento. O crédito surgia como
elemento igualitario entre o homem sem riqueza € o homem possuidor dela. Assim, a
obtencdo de crédito se da através do mutuo, espécie de empréstimo.

O crédito € objeto de relacédo juridica e € considerado como um direito de crédito, um
bem movel e a ser digno de confianca, tendo trés elementos que o caracterizam: o bem, o
valor e o tempo. Bem € tudo o que satisfaz uma necessidade humana; enquanto valor é a
utilidade do préprio bem, e o elemento tempo é estrutural dos contratos de crédito. Desses
fatores surge a atividade bancaria, cuja finalidade precipua é a captar a poupanca alheia,
coloca-la em circulacéo e devolve-la ao poupador.

A CRB inclui o crédito como elemento da dignidade da pessoa humana, compreendido
em sentido estrito como instrumento de acesso a bens e a direitos fundamentais nela
assegurados, como a propriedade e o consumo. Ele esta presente em mais de um titulo da
carta politica, a fim de atingir principios fundamentais dela, e é objeto de legislacdo privativa
da Unido, em disciplina juridica propria.

Prestatario é a pessoa que toma crédito: ele é a pessoa mais importante na sociedade
de consumo: o consumidor. Ele é sujeito de direitos especiais e sera intensamente protegido
na lei de consumo. O crédito é um bem de consumo nessa lei e também no Cdédigo Civil, que
prevé a tutela desse bem juridico enquanto forma contratual e principio de direito.

O crédito assegura o direito de moradia, previsto em duas leis que permitem o acesso a
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esse bem fundamental. Atraves dessas leis, a dignidade da pessoa humana se concretiza no
direito a moradia através do direito de propriedade; a primeira delas é geral e a segunda tem
especifica caracteristica de atender a pessoas de baixa renda. H& duas leis que permitem o
acesso ao crédito para finalidades gerais; a primeira, visa simplificar a forma de obter crédito;
a segunda, o faz através de um complexo tipo juridico; ambas, porém, na seguranca contratual
tém sua maior vantagem. Esses quatro tipos legais tém plena validade juridica pelos tribunais
superiores e atendem as finalidades para as quais foram concebidos.

Viver a crédito € a caracteristica essencial da vida em sociedade na transicdo para o
século XXI. O crédito tanto pode ser uma satisfacdo imediata de acesso a um bem de
consumo, quanto pode ser 0 medo de ndo poder pagar pelo consumo prévio, desnecessario e
injustificado, tipico da sociedade p6s-moderna. O paradoxo mais intenso € o ser humano saber
que se tornou escravo do consumo de bens materiais e viver quase gue mecanicamente para
essa finalidade, mesmo sabendo que pouco faz para romper esse circulo vicioso. Entretanto, o
crédito ndo tem uma justificativa finalista, mas instrumental, que é a de proporcionar a
superacdo da caréncia de recursos materiais, e ndo colocar o ser humano como titular da sua
prépria dignidade material.

O microcrédito é uma forma de obter riqueza para retirar o ser humano a miséria; ele
permite que mesmo pessoas analfabetas possam usar a poupanca alheia em proveito proprio a
fim de realizar a sua inser¢do no meio produtivo, sem depender da caridade, de programas
oficiais de natureza assistencialista, e por esta razdo irresponsaveis, porque apenas estendem
auxilio e ndo realizam mudancas econémicas nem sociais. O microcrédito permite a maxima
oferta de oportunidade de acesso a riqueza e de formacdo de capacidade econémica com
minima perda para o emprestador, exatamente porque é concedido as classes sociais mais
desprovidas de riqueza, e as mais interessadas viver com dignidade humana no plano material.

O Superior Tribunal de Justica é a corte criada pela Constituicdo Federal de 1988 que
detém a privilegiada competéncia para julgar os contratos de crédito, haja vista que eles s&o
oriundos da justica comum dos Estados e da Justica Federal. Trata-se de novo paradigma
decisorio, porque ndo ha correcdo de injusticas nem se trata de instancia revisora, embora
ocorram casos esporadicos, como a reducdo e a majoracdo de dano moral. Nas competéncias
originaria, politica e recursal, o Superior Tribunal de Justica tem a funcdo precipua da
preservacdo do direito objetivo evitando que haja decisdes discrepantes sobre a mesma
matéria. Os recursos sdo todos decisdo-paradigma, ou seja, devem ser acatados pelos tribunais
dos Estados e pelos tribunais regionais federais, porque estdo na espécie recurso especial

repetitivo. Nas hipoteses de contratos de credito bancario, vinculados a pessoa natural, a
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jurisprudéncia do STJ se caracteriza pela andlise integral de todos os itens da onerosidade dos
diversos contratos bancérios que antes foram analisados topicamente. O Recurso Especial
1.061.530-RS validou a clausula de juros remuneratorios, a configuracdo da mora, 0S juros
moratorios e a inscricdo em cadastro negativo, desde que caracterizada a mora; mas a deciséo
deixou deliberadamente de especificar os contratos em que ela se aplica, fazendo excluir as
cedulas, os contratos consignados e os contratos do SFH. O Recurso Especial 1.058.114-RS
validou a clausula de comissdo de permanéncia e especificou as alteracdes da estrutura de
clausulas contratuais; mas, talvez o ponto capital foi o de declarar que a clausula de boa-fé é
reciproca a todos os contratantes. O Recurso Especial 973.827-RS validou a clausula de
capitalizacdo, fazendo declarar os elementos dela integrantes: 0s juros remuneratorios
contratados, 0s juros moratorios e a multa moratéria. O Recurso Especial 1.251.331-RS
enfrentou a questdo das tarifas bancérias, que sdo um 6nus acessorio ao contrato, expungindo
esse encargo dos consumidores numa linha de tempo e de espécies de tarifas cabiveis,
mantendo apenas a de cadastro. O Recurso Especial 1.291.575-PR validou as clausulas da
cedula de crédito bancério.

No aspecto do Direito Sumular, um fendémeno processual intenso ocorre. A sumula é
mais que apenas um acérdao-paradigma: ela condensa com maior amplitude o entendimento
de um tribunal sobre determinada matéria, a partir de um conjunto de decisdes que ndo fica
limitado a um tipo contratual, mas a um instituto juridico, como é o caso dos juros
remuneratérios, por exemplo. Embora ndo sejam vinculantes, a exemplo das simulas do
Supremo Tribunal Federal, nem provoquem a imediata admissibilidade de um recurso
especial contra a decisdo que contraria um enunciado de sumula, mesmo assim as sumulas do
Superior Tribunal de Justica sdo um rigoroso vetor decisorio para o qual a simples hierarquia
daquele Tribunal impde um dever de obediéncia aos demais tribunais dos Estados.

Em concluséo, a partir de uma linha de corte que é a Revolugdo Francesa, 0 pensamento
humano vem evoluindo para encontrar no proprio ser humano a sua mais essencial atencdo. O
fruto desse pensamento € a dignidade da pessoa humana. Terminado o sinistro periodo de guerras,
surge um novo horizonte de perspectivas em prol da pessoa humana gque se condensa nos diversos
tratados de Direitos Humanos. Em consequéncia dele, ha uma intensa mutagdo no Direito
Constitucional de diversos paises, concretizado na particularidade dos diversos direitos internos,
produzindo um segundo fendmeno de mutacdo do direito, que é a expansdo dos Direitos
Fundamentais. A partir deles, em nivel constitucional e em nivel infraconstitucional, o Direito
Brasileiro também foi sensivel a ele. A Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 tem na

dignidade da pessoa humana o eixo-mestre de sua construcdo. A dogmatica juridica faz a anélise
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desse fendmeno, catalogando-o em profundidade e perfeitamente realizando a taxionomia cabivel,
para cristaliza-lo no plano axiolégico e no deontologico. Mas, esse modelo juridico exige a sua
concretizacdo, com 0 soerguimento da pessoa humana a miséria, para inseri-la na sua dignidade
material. Entretanto, ha um meio de realizar essa insercao, o que se da através de um instrumento
juridico que é o crédito, previsto em diversos tipos legais, quatro deles examinados no ambito
desta dissertacao; dois se referem ao acesso a bens diversos, e dois deles se referem a aquisi¢édo da
moradia, que é um direito social constitucional. A jurisprudéncia validou esses tipos legais,
integralmente. Assim, é perfeitamente identificavel no crédito um direito implicito fundamental a
dignidade da pessoa humana, ndo previsto no catalogo de direitos fundamentais da Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil, mas nele perfeitamente existente a partir de todos os institutos

antes analisados.
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ANEXO A — As decisdes dos Recursos Especiais Repetitivos em sua integralidade

Recurso Especial Repetitivo 1.061.530-RS.

Processo REsp 1061530 / RS RECURSO ESPECIAL 2008/0119992-4
Relator(a) Ministra NANCY ANDRIGHI (1118) Orgéo Julgador S2 - SE-
GUNDA SECAO

Data do Julgamento 22/10/2008

Data da Publicacao/Fonte DJe 10/03/2009 RSSTJ vol. 34 p. 216 RSST]J vol.
35 p. 48 Ementa DIREITO PROCESSUAL CIVIL E BANCARIO. RE-
CURSO ESPECIAL. ACAO REVISIONAL DE CLAUSULAS DE CON-
TRATO BANCARIO.

INCIDENTE DE PROCESSO REPETITIVO.

JUROS REMUNERATORIOS.

CONFIGURACAO DA MORA.

JUROS MORATORIOS.

INSCRICAO/MANUTENCAO EM CADASTRO DE INADIMPLENTES.
DISPOSIQOES DE OFICIO. DELIMITA(;AO DO JULGAMENTO.
Constatada a multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica ques-
tdo de direito, foi instaurado o incidente de processo repetitivo referente aos
contratos bancarios subordinados ao Cadigo de Defesa do Consumidor, nos
termos da ADI n.° 2.591-1. Exceto: cédulas de crédito rural, industrial, ban-
caria e comercial; contratos celebrados por cooperativas de crédito; contra-
tos regidos pelo Sistema Financeiro de Habitacdo, bem como os de crédito
consignado.

Para os efeitos do 8§ 7° do art. 543-C do CPC, a questao de direito idéntica,
além de estar selecionada na decisdo que instaurou o incidente de processo
repetitivo, deve ter sido expressamente debatida no acordao recorrido e nas
razdes do recurso especial, preenchendo todos os requisitos de admissibili-
dade.

Neste julgamento, os requisitos especificos do incidente foram verificados
guanto as seguintes questdes:

i) juros remuneratdrios;

ii) configuracéo da mora;

iii) juros moratdrios;

iv) inscricdo/manutengdo em cadastro de inadimplentes e

V) disposicdes de oficio.

Jurisprudéncia/STJ — Acordéos.

PRELIMINAR.

O Parecer do MPF opinou pela suspensédo do recurso até o julgamento defi-
nitivo da ADI 2.316/DF. Preliminar rejeitada ante a presuncdo de constitu-
cionalidade do art. 5° da MP n.° 1.963-17/00, reeditada sob o n.° 2.170-
36/01.

| - JULGAMENTO DAS QUESTOES IDENTICAS QUE CARACTERI-
ZAM A MULTIPLICIDADE.

ORIENTACAO 1 - JUROS REMUNERATORIOS.

a) As instituicdes financeiras ndo se sujeitam a limitacdo dos juros remune-
ratorios estipulada na Lei de Usura (Decreto 22.626/33), Simula 596/STF;
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b) A estipulacdo de juros remuneratdrios superiores a 12% ao ano, por si so,
ndo indica abusividade;

c) Séao inaplicaveis aos juros remuneratérios dos contratos de matuo banca-
rio as disposigdes do art. 591 c/c o art. 406 do CC/02;

d) E admitida a revisdo das taxas de juros remuneratorios em situacdes ex-
cepcionais, desde que caracterizada a relacdo de consumo e que a abusivi-
dade (capaz de colocar o consumidor em desvantagem exagerada, art. 51,
81°, do CDC) fique cabalmente demonstrada, ante as peculiaridades do jul-
gamento em concreto.

ORIENTACAO 2 - CONFIGURACAO DA MORA

a) O reconhecimento da abusividade nos encargos exigidos no periodo da
normalidade contratual (juros remuneratdrios e capitalizacdo) descarateriza
amorg;

b) Nao descaracteriza a mora o ajuizamento isolado de acéo revisional, nem
mesmo quando o reconhecimento de abusividade incidir sobre os encargos
inerentes ao periodo de inadimpléncia contratual.

ORIENTACAO 3 - JUROS MORATORIOS

Nos contratos bancérios, ndo-regidos por legislacdo especifica, os juros mo-
ratorios poderdo ser convencionados até o limite de 1% ao més.
ORIENTACAO 4 - INSCRICAO/MANUTENCAO EM CADASTRO DE
INADIMPLENTES

a) A abstencdo da inscricdo/manutencdo em cadastro de inadimplentes, re-
querida em antecipacdo de tutela e/ou medida cautelar, somente sera deferi-
da se, cumulativamente: i) a agdo for fundada em questionamento integral
ou parcial do débito;

ii) houver demonstracdo de que a cobranca indevida se funda na aparéncia
do bom direito e em jurisprudéncia consolidada do STF ou STJ;

iii) houver depdsito da parcela incontroversa ou for prestada a caucao fixada
conforme o prudente arbitrio do juiz;

b) A inscricdo/manutencdo do nome do devedor em cadastro de inadimplen-
tes decidida na sentengca ou no acorddo observard o que for Jurisprudén-
cia/STJ - Acdrdados Pagina 2 de 8 decidido no mérito do processo. Caracte-
rizada a mora, correta a inscrigdo/manutencao.

ORIENTACAO 5 - DISPOSICOES DE OFICIO E vedado aos juizes de
primeiro e segundo graus de jurisdicdo julgar, com fundamento no art. 51 do
CDC, sem pedido expresso, a abusividade de clausulas nos contratos banca-
rios. Vencidos quanto a esta matéria a Min. Relatora e o Min. Luis Felipe
Salomado.

I[I- JULGAMENTO DO RECURSO REPRESENTATIVO (REsp
1.061.530/RS)

A mencéo a artigo de lei, sem a demonstracdo das raz6es de inconformida-
de, impde 0 ndo-conhecimento do recurso especial, em razdo da sua defici-
ente fundamentacdo. Incidéncia da Simula 284/STF. O recurso especial ndo
constitui via adequada para o0 exame de temas constitucionais, sob pena de
usurpacao da competéncia do STF. Devem ser decotadas as disposi¢des de
oficio realizadas pelo ac6rdao recorrido. Os juros remuneratorios contrata-
dos encontram-se no limite que esta Corte tem considerado razoavel e, sob a
6tica do Direito do Consumidor, ndo merecem ser revistos, porquanto nao
demonstrada a onerosidade excessiva na hipotese. Verificada a cobranca de
encargo abusivo no periodo da normalidade contratual, resta descaracteriza-
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da a mora do devedor. Afastada a mora: i) é ilegal o envio de dados do con-
sumidor para quaisquer cadastros de inadimpléncia; ii) deve o consumidor
permanecer na posse do bem alienado fiduciariamente e iii) ndo se admite o
protesto do titulo representativo da divida. N&o ha qualquer vedacéo legal a
efetivacdo de depdsitos parciais, segundo o que a parte entende devido. N&o
se conhece do recurso quanto a comissao de permanéncia, pois deficiente o
fundamento no tocante a alinea "a" do permissivo constitucional e também
pelo fato de o dissidio jurisprudencial ndo ter sido comprovado, mediante a
realizacdo do cotejo entre os julgados tidos como divergentes. Vencidos
quanto ao conhecimento do recurso a Min. Relatora e o Min. Carlos Fer-
nando Mathias. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
provido, para declarar a legalidade da cobranca dos juros remuneratorios,
como pactuados, e ainda decotar do julgamento as disposi¢Bes de oficio.
Onus sucumbenciais redistribuidos. Acordio Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros da SEGUNDA SECAO do Superior Tri-
bunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas cons-
tantes dos autos, por Jurisprudéncia/STJ — Aco6rddos. A unanimidade, co-
nhecer em parte do recurso especial e, nessa parte, dar-lhe provimento, nos
termos do voto da Sra. Ministra Relatora, acompanhada pelos Srs. Ministros
Jodo Otavio de Noronha, Sidnei Beneti, Luis Felipe Saloméo, Carlos Fer-
nando Mathias, Fernando Gongalves e Aldir Passarinho Junior; salvo em re-
lacdo as disposicdes de oficio, vencidos a Ministra Relatora e o Ministro
Luis Felipe Saloméo, e quanto a comissdo de permanéncia, vencidos no co-
nhecimento a Ministra Relatora e o Ministro Carlos Fernando Mathias. Pre-
sidiu o julgamento o Sr. Ministro Massami Uyeda.

Notas. Julgado conforme procedimento previsto para os Recursos Repetiti-
vos no ambito do STJ.

Outras Informacdes (VOTO PRELIMINAR) Néo € possivel a suspensdo do
julgamento de tema do recurso repetitivo referente a capitalizacdo mensal de
juros nas operacdes realizadas por instituicdes financeiras na hipotese em
que ha pendéncia de manifestacdo pelo STF, em acéo direta de inconstituci-
onalidade do artigo 5° da MP 1.963-17/00, reeditada sob o numero 2.1700-
36/01, porque o principio da imperatividade assegura a auto-executoriedade
das normas juridicas, dispensando prévia declaracdo de constitucionalidade
pelo Poder Judiciério.

(DECISAO DO ORGAO JULGADOR) No é possivel a limitacdo dos ju-
ros remuneratérios estipulada pela Lei de Usura as instituicdes financeiras,
nos contratos de mutuo submetidos ao CDC, conforme dispde a Sumula 596
do STF. E possivel a fixacdo de juros remuneratrios superiores a 12% ao
ano nos contratos de mutuo bancario submetidos ao CDC, porque conforme
entendimento vigente na 2% Secdo do STJ, a simples estipulacdo de juros
acima deste percentual ndo configura abusividade. N&o é possivel a aplica-
cao das disposicdes dos artigos 406 e 591 do Cddigo Civil de 2002 aos juros
remuneratorios nos contratos de mutuo bancério submetidos ao CDC, con-
forme precedente da 22 Secdo do STJ. E possivel a revisdo das taxas de juros
remuneratorios dos contratos de matuo bancério, em situacdes excepcionais,
desde que caracterizada a relacdo de consumo e que a abusividade, no senti-
do de colocar o consumidor em desvantagem exagerada, fiqgue cabalmente
demonstrada ante as peculiaridades do caso concreto, conforme entendimen-
to da 22 Secdo do STJ. E possivel o afastamento da mora nos contratos fir-
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mados com institui¢ces financeiras, submetidos ao CDC, nas hipdteses em
que h& a constatacdo de que foram exigidos encargos abusivos na contrata-
¢ao, durante o periodo da normalidade contratual, ndo sendo possivel, toda-
via, afastar a caracterizacdo da Jurisprudéncia/STJ - Acorddos Péagina 4 de 8
mora pelo simples ajuizamento da acdo revisional ou a mera constatacdo de
que foram exigidos encargos moratorios abusivos na contratagdo, consoante
a jurisprudéncia consolidada da 22 Secdo do STJ. E possivel a fixacdo dos
juros moratorios até o limite de 1% ao més nos contratos bancéarios nao al-
cancados por legislacdo especifica, consoante jurisprudéncia pacificada da
22 Secdo do STJ. E possivel a antecipacdo de tutela ou a concesséo de medi-
da cautelar para proibir a inscricdo ou manutencdo em cadastro de inadim-
plentes, em decorréncia de contrato de muatuo bancério submetido ao CDC,
na hipétese em gque, cumulativamente, houver acdo fundada na existéncia de
débito; ficar demonstrado que a alegacdo de cobranga indevida se funda na
aparéncia do bom direito e jurisprudéncia do STJ ou STF; e for depositada a
parcela incontroversa ou caucdo fixada pelo juiz, conforme jurisprudéncia
consolidada na 22 Secdo do STJ. E possivel, na ocasido da sentenca ou do
acordao que julgar questdes relacionadas a contratos de muatuo bancério
submetidos ao CDC, a autorizacgdo da inscricdo ou manutencdo do nome do
devedor no cadastro de inadimplentes, na hipotese em que configurada a
mora, porque a inscricdo no cadastro de inadimplentes seguira a sorte do
que for decidido no mérito do processo quanto a mora, conforme entendi-
mento da 22 Secdo do STJ. Nao é possivel aos juizes das instancias ordina-
rias, com fundamento no artigo 51 do CDC, julgar a abusividadde de clau-
sulas contratuais de matuo bancério, na hiptese em que a parte ndo formu-
lou pedido expresso, consoante entendimento da 22 Sec¢do do STJ.

Recurso Especial Repetitivo 973.827-RS.

Processo REsp 973827 / RS RECURSO ESPECIAL 2007/0179072-3
Relator(a) Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140)

Relator(a) p/ Acordao Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI (1145)

Orgéo Julgador S2 - SEGUNDA SECAO

Data do Julgamento 08/08/2012

Data da Publicagdo/Fonte DJe 24/09/2012 RSTJ vol. 228 p. 277

Ementa CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO.
A(;OES REVISIONAL E DE BUSCA E APREENSAO CONVERTIDA
EM DEPOSITO.

CONTRATO DE FINANCIAMENTO COM GARANTIA DE ALIENA-
CAO FIDUCIARIA.

CAPITALIZACAO DE JUROS.

JUROS COMPOSTOS. DECRETO 22.626/1933.

MEDIDA PROVISORIA 2.170-36/2001.

COMISSAO DE PERMANENCIA. MORA. CARACTERIZACAO.

1. A capitalizacéo de juros vedada pelo Decreto 22.626/1933 (Lei de Usura)
em intervalo inferior a um ano e permitida pela Medida Proviséria 2.170-
36/2001, desde que expressamente pactuada, tem por pressuposto a circuns-
tancia de os juros devidos e ja vencidos serem, periodicamente, incorpora-
dos ao valor principal. Os juros ndo pagos sdo incorporados ao capital e so-
bre eles passam a incidir novos juros.
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2. Por outro lado, ha os conceitos abstratos, de matematica financeira, de
"taxa de juros simples" e "taxa de juros compostos”, métodos usados na
formacdo da taxa de juros contratada, prévios ao inicio do cumprimento do
contrato. A mera circunstancia de estar pactuada taxa efetiva e taxa nominal
de juros ndo implica capitalizacdo de juros, mas apenas processo de forma-
cao da taxa de juros pelo método composto, 0 que ndo é proibido pelo De-
creto 22.626/1933.

3. Teses para os efeitos do art. 543-C do CPC: Jurisprudéncia/STJ - Acor-
daos - "E permitida a capitalizacdo de juros com periodicidade inferior a um
ano em contratos celebrados apds 31.3.2000, data da publicacdo da Medida
Provisoéria n. 1.963-17/2000 (em vigor como MP 2.170-36/2001), desde que
expressamente pactuada.” - "A capitalizagdo dos juros em periodicidade in-
ferior a anual deve vir pactuada de forma expressa e clara. A previsao no
contrato bancério de taxa de juros anual superior ao duodécuplo da mensal é
suficiente para permitir a cobranca da taxa efetiva anual contratada”.

4. Segundo o entendimento pacificado na 22 Se¢do, a comissdo de perma-
néncia ndo pode ser cumulada com quaisquer outros encargos remuneraté-
rios ou moratorios.

5. E licita a cobranca dos encargos da mora quando caracterizado o estado
de inadimpléncia, que decorre da falta de demonstracdo da abusividade das
clausulas contratuais questionadas.

6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao, provido. Acérdao
Retificada, por unanimidade, a proclamacdo ocorrida na sessdo do dia
27/06/2012 para modificagdo do item 2 das teses fixadas para os efeitos do
artigo 543, C, do CPC, passando o item 2 a ser 0 seguinte: "... 2) A capitali-
zacdo dos juros em periodicidade inferior & anual deve vir pactuada de for-
ma expressa e clara. A previsao no contrato bancério de taxa de juros anual
superior ao duodécuplo da mensal é suficiente para permitir a cobranca da
taxa efetiva anual contratada.”

RETIFICADA, FICA A PROCLAMACAO INTEGRAL DA SEGUINTE
FORMA: Prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista da Sra. Ministra
Isabel Gallotti divergindo do Sr. Ministro Relator e dando provimento ao
recurso especial em maior extensdo, no que foi acompanhada pelos Srs. Mi-
nistros Raul Aradjo, Antonio Carlos Ferreira, Villas B6as Cueva e Marco
Buzzi, a Segunda Sec¢éo, por maioria, deu provimento ao recurso especial,
em maior extensdo, vencidos os Srs. Ministros Relator, Paulo de Tarso San-
severino e Nancy Andrighi. Lavrara o ac6rddo a Sra. Ministra Maria Isabel
Gallotti.

Para os efeitos do artigo 543, C, do CPC, foram fixadas as seguintes teses:
1) E permitida a capitalizacio de juros com periodicidade inferior a um ano
em contratos celebrados apo6s 31/3/2000, data da publicacdo da Medida Pro-
visoria n® 1.963-17/2000, em vigor como MP n° 2.170-01, desde que ex-
pressamente pactuada;

2) A capitalizacdo dos juros em periodicidade inferior a anual deve vir pac-
tuada de forma expressa e clara. A previsdo no contrato Jurisprudéncia/STJ
- Acorddos bancéario de taxa de juros anual superior ao duodécuplo da men-
sal e suficiente para permitir a cobranca da taxa efetiva anual contratada.
Impedido o Sr. Ministro Massami Uyeda. Ausente, justificadamente, na as-
sentada do dia 08/08/2012, a Sra. Ministra Nancy Andrighi.
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Notas Julgado conforme procedimento previsto para 0os Recursos Repetiti-
vosno ambito do STJ.

Outras Informagdes E possivel a capitalizacdo anual de juros no &mbito dos
contratos de mutuo, ainda que a primeira parte do art. 4° da Lei de Usura
vede a contagem de juros dos juros, tendo em vista que tal dispositivo esta-
belece, na segunda parte, ressalva no sentido de que a proibigdo ndo com-
preende a acumulacédo de juros vencidos aos saldos liquidos em conta cor-
rente ano a ano, o que permite, conforme a jurisprudéncia do STJ, a conta-
gem de juros de juros em intervalo anual, sendo que os juros vencidos e ndo
pagos podem ser incorporados ao capital uma vez por ano para sobre eles
incidirem novos juros. E possivel a capitalizagdo anual de juros no ambito
dos contratos de mutuo, ainda que a primeira parte do art. 4° da Lei de Usu-
ra vede a contagem de juros dos juros, porquanto o objetivo de tal dispositi-
VO, ao restringir a capitalizacdo, é evitar que a divida aumente em propor-
¢Oes ndo antevistas pelo devedor em dificuldades ao longo da relacdo con-
tratual, nada dispondo acerca do processo de formacao da taxa de juros, co-
mo a interpretacdo meramente literal e isolada de sua primeira parte poderia
fazer supor. E possivel a cobranca da taxa efetiva anual contratada, tendo
em vista que a mera circunstancia de estar pactuada taxa efetiva e taxa no-
minal de juros ndo implica a capitalizacdo de juros, mas apenas 0 processo
de formacdo da taxa de juros pelo método composto, ademais porque seria
incongruente com o sistema admitir a legalidade da contratagdo de taxa de
juros calculada pelo método simples de 12% ao ano e ndo admitir a legali-
dade da contratacdo de juros compostos em taxa mensal correspondente a
uma taxa efetiva anual inferior.

(VOTO VENCIDO) (MIN. LUIS FELIPE SALOMAO) Néo configura con-
tratacdo expressa da capitalizacdo mensal de juros a simples mencéo das ta-
xas de juros mensal e anual, sendo esta superior ao duodécuplo daquela,
tendo em vista que o contrato deve ser claro e transparente o suficiente a
ponto de cumprir o dever de informacdo previsto no Cédigo de Defesa do
Consumidor, na medida em que tais requisitos sdo indispensaveis a compre-
ensdo do consumidor hipossuficiente, parte vulneravel na relacéo juridica.

Recurso Especial Repetitivo 1.058.114-RS.

Processo REsp 1058114 / RS RECURSO ESPECIAL 2008/0104144-5
Relator(a) Ministra NANCY ANDRIGHI (1118)

Relator(a) p/ Acorddo Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA (1123)
Orgéo Julgador S2 - SEGUNDA SECAO

Data do Julgamento 12/08/2009 Data da Publicagdo/Fonte DJe 16/11/2010
Ementa DIREITO COMERCIAL E BANCARIO.

CONTRATOS BANCARIOS SUJEITOS AO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.

PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA.

COMISSAO DE PERMANENCIA. VALIDADE DA CLAUSULA.
VERBAS INTEGRANTES. DECOTE DOS EXCESSOS.

PRINCIPIO DA CONSERVACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS. AR-
TIGOS 139 E 140 DO CODIGO CIVIL ALEMAO. ARTIGO 170 DO CO-
DIGO CIVIL BRASILEIRO.
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1. O principio da boa-fé objetiva se aplica a todos os participes da relacéo
obrigacional, inclusive daquela originada de relagdo de consumo. No que
diz respeito ao devedor, a expectativa € a de que cumpra, no vencimento, a
sua prestagéo.

2. Nos contratos bancarios sujeitos ao Codigo de Defesa do Consumidor, €é
valida a clausula que institui comissdo de permanéncia para viger apos o
vencimento da divida. 3. A importancia cobrada a titulo de comissdo de
permanéncia ndo podera ultrapassar a soma dos encargos remuneratérios e
moratorios previstos no contrato, ou seja: a) juros remuneratorios a taxa
média de mercado, ndo podendo ultrapassar o percentual contratado para o
periodo de normalidade da operagdo; b) juros moratorios até o limite de
12% ao ano; e c¢) multa contratual limitada a 2% do valor da prestagéo, nos
termos do art. 52, § 1°, do CDC.

4. Constatada abusividade dos encargos pactuados na clausula de comissao
de permanéncia, devera o juiz decota-los, preservando, Jurisprudéncia/STJ -
Acdrddos Pagina 1 de 3 tanto quanto possivel, a vontade das partes manifes-
tada na celebracdo do contrato, em homenagem ao principio da conservacao
dos negdcios juridicos consagrado nos arts. 139 e 140 do Codigo Civil ale-
méao e reproduzido no art. 170 do Cadigo Civil brasileiro. 5. A decretacdo
de nulidade de clausula contratual é medida excepcional, somente adotada
se impossivel o seu aproveitamento.

6. Recurso especial conhecido e parcialmente provido. Acorddo. Prosse-
guindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Jodo Otavio de No-
ronha e os votos dos Srs. Ministros Sidnei Beneti, Luis Felipe Salomao,
Vasco Della Giustina, Fernando Gongalves e Aldir Passarinho Junior, por
unanimidade, conhecer parcialmente do recurso e, por maioria, dar-lhe pro-
vimento em extensdo maior do que o voto da Sra. Ministra Relatora. O Sr.
Ministro Luis Felipe Saloméo fard declaracdo de voto para inclusdo de ob-
servagOes pessoais. Para os efeitos do art. 543-C do CPC, a clausula da co-
missao de permanéncia foi considerada valida, vencida a Sra. Ministra Rela-
tora. Lavrard o acdrddo o Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha.N&o partici-
pou do julgamento o Sr. Ministro Honildo Amaral de Mello Castro (Art.
162, § 2°, RISTJ). Ausentes, justificadamente, a Sra. Ministra Nancy An-
drighi e o Sr. Ministro Paulo Furtado. Notas julgado conforme procedimen-
to previsto para os Recursos Repetitivos no @mbito do STJ.

Outras InformacBes (VOTO VENCIDO) (MIN. NANCY ANDRIGHI)
Ocorre a nulidade de pleno direito da clausula que estipula a cobranca de
comissdo de permanéncia na hipétese de inadimplemento do consumidor em
contrato de mutuo bancario, por caracterizar-se como clausula potestativa,
sendo impossivel ao consumidor identificar critérios uniformes a sua co-
branca, permitindo-se ao banco credor a cobranca, em seu lugar, de juros
remuneratérios, limitados a taxa pactuada para o periodo da normalidade ou
calculados a taxa média de mercado, de juros moratdrios, conforme a lei
aplicavel, de multa moratoria de 2%, nos termos do artigo 52, § 1°, do CDC,
e de correcdo monetaria, se for o caso.
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Recurso Especial Repetitivo 1.251.331-RS.

Processo REsp 1251331 / RS RECURSO ESPECIAL 2011/0096435-4
Relator(a) Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI (1145)

Orgéo Julgador S2 - SEGUNDA SECAO Data do Julgamento 28/08/2013
Data da Publicacdo/Fonte DJe 24/10/2013

RSTJ vol. 233 p. 289

Ementa CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
CONTRATO DE FINANCIAMENTO COM GARANTIA DE ALIENA-
CAO FIDUCIARIA. DIVERGENCIA.

CAPITALIZACAO DE JUROS. JUROS COMPOSTOS.

MEDIDA PROVISORIA 2.170-36/2001. RECURSOS REPETITIVOS.
CPC, ART. 543-C.

TARIFAS ADMINISTRATIVAS PARA ABERTURA DE CREDITO
(TAC), E EMISSAO DE CARNE (TEC). EXPRESSA PREVISAO CON-
TRATUAL. COBRANCA. LEGITIMIDADE. PRECEDENTES.

MUTUO ACESSORIO PARA PAGAMENTO PARCELADO DO IM-
POSTO SOBRE OPERACOES FINANCEIRAS (IOF). POSSIBILIDADE.
1. "A capitalizacdo dos juros em periodicidade inferior a anual deve vir pac-
tuada de forma expressa e clara. A previsao no contrato bancério de taxa de
juros anual superior ao duodécuplo da mensal é suficiente para permitir a
cobranca da taxa efetiva anual contratada™ (22 Secéo, REsp 973.827/RS, jul-
gado na forma do art. 543-C do CPC, acorddo de minha relatoria, DJe de
24.9.2012).

2. Nos termos dos arts. 4° e 9° da Lei 4.595/1964, recebida pela Constitui¢éo
como lei complementar, compete ao Conselho Monetéario Nacional dispor
sobre taxa de juros e sobre a remuneracao dos servi¢cos bancarios, e ao Ban-
co Central do Brasil fazer cumprir as normas expedidas pelo CMN.

3. Ao tempo da Resolucdo CMN 2.303/1996, a orientacdo estatal quanto a
cobranca de tarifas pelas instituigdes financeiras era essencialmente ndo in-
tervencionista, vale dizer, "a regulamentacdo facultava as institui¢6es finan-
ceiras a cobranca pela prestacdo de Jurisprudéncia/STJ - Acérddos Pégina 1
de 6 quaisquer tipos de servicos, com excecdo daqueles que a norma definia
como basicos, desde que fossem efetivamente contratados e prestados ao
cliente, assim como respeitassem 0s procedimentos voltados a assegurar a
transparéncia da politica de precos adotada pela instituicdo."

4. Com o inicio da vigéncia da Resolucdo CMN 3.518/2007, em 30.4.2008,
a cobranca por servigos bancarios prioritarios para pessoas fisicas ficou li-
mitada as hipoGteses taxativamente previstas em norma padronizadora expe-
dida pelo Banco Central do Brasil.

5. A Tarifa de Abertura de Crédito (TAC) e a Tarifa de Emissdo de Carné
(TEC) néo foram previstas na Tabela anexa a Circular BACEN 3.371/2007
e atos normativos que a sucederam, de forma que nao mais é valida sua pac-
tuacdo em contratos posteriores a 30.4.2008.

6. A cobranca de tais tarifas (TAC e TEC) é permitida, portanto, se baseada
em contratos celebrados até 30.4.2008, ressalvado abuso devidamente com-
provado caso a caso, por meio da invocacdo de parametros objetivos de
mercado e circunstancias do caso concreto, ndo bastando a mera remisséo a
conceitos juridicos abstratos ou a convicgao subjetiva do magistrado.

7. Permanece legitima a estipulacdo da Tarifa de Cadastro, a qual remunera
0 servico de "realizacdo de pesquisa em servicos de protecdo ao crédito, ba-
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se de dados e informacGes cadastrais, e tratamento de dados e informag6es
necessarios ao inicio de relacionamento decorrente da abertura de conta de
depdsito a vista ou de poupanca ou contratacdo de operacdo de crédito ou de
arrendamento mercantil, ndo podendo ser cobrada cumulativamente™ (Tabe-
la anexa a vigente Resolucdo CMN 3.919/2010, com a redacdo dada pela
Resolucéo 4.021/2011).

8. E licito aos contratantes convencionar o pagamento do Imposto sobre
Operacdes Financeiras e de Crédito (IOF) por meio financiamento acessorio
ao mutuo principal, sujeitando-0 aos mesmaos encargos contratuais.

9. Teses para os efeitos do art. 543-C do CPC:

12 Tese: Nos contratos bancarios celebrados até 30.4.2008 (fim da vigéncia
da Resolugcdo CMN 2.303/96) era valida a pactuacdo das tarifas de abertura
de crédito (TAC) e de emisséo de carné (TEC), ou outra denominagédo para
0 mesmo fato gerador, ressalvado o exame de abusividade em cada caso
concreto.

2% Tese: Com a vigéncia da Resolugdo CMN 3.518/2007, em 30.4.2008, Ju-
risprudéncia/STJ - Acdrddos a cobranca por servigcos bancarios prioritarios
para pessoas fisicas ficou limitada as hipoGteses taxativamente previstas em
norma padronizadora expedida pela autoridade monetaria. Desde entdo, ndo
mais tem respaldo legal a contratacdo da Tarifa de Emissdo de Carné (TEC)
e da Tarifa de Abertura de Crédito (TAC), ou outra denominagdo para o
mesmo fato gerador. Permanece valida a Tarifa de Cadastro expressamente
tipificada em ato normativo padronizador da autoridade monetaria, a qual
somente pode ser cobrada no inicio do relacionamento entre o consumidor e
a instituicdo financeira.

3% Tese: Podem as partes convencionar o pagamento do Imposto sobre Ope-
racGes Financeiras e de Crédito (IOF) por meio de financiamento acessorio
ao mutuo principal, sujeitando-0 aos mesmos encargos contratuais.

10. Recurso especial parcialmente provido. Acorddao A Segunda Secdo, por
unanimidade, conheceu do recurso especial e deu-lhe parcial provimento pa-
ra que sejam observados os juros remuneratdrios nas taxas mensal e anual
efetiva, como pactuados, e para restabelecer a cobranca das taxas/tarifas de
despesas administrativas para abertura de crédito (TAC) e de emissdo de
carné (TEC), e a cobranca parcelada do IOF, nos termos do voto da Sra.
Ministra Relatora. Para os efeitos do art. 543-C, do CPC, ressalvados os po-
sicionamentos pessoais dos Srs. Ministros Nancy Andrighi e Paulo de Tarso
Sanseverino, que acompanharam a relatora, foram fixadas as seguintes te-
ses:

1. Nos contratos bancarios celebrados até 30.4.2008 (fim da vigéncia da Re-
solucdo CMN 2.303/96) era véalida a pactuacdo das tarifas de abertura de
crédito (TAC) e de emissdo de carné (TEC), ou outra denominacao para o
mesmo fato gerador, ressalvado o exame de abusividade em cada caso con-
creto;

2. Com a vigéncia da Resolu¢do CMN 3.518/2007, em 30.4.2008, a cobran-
¢a por servicos bancarios prioritarios para pessoas fisicas ficou limitada as
hipbteses taxativamente previstas em norma padronizadora expedida pela
autoridade monetaria. Desde entdo, ndo mais tem respaldo legal a contrata-
cao da Tarifa de Emisséo de Carné (TEC) e da Tarifa de Abertura de Crédi-
to (TAC), ou outra denominacédo para 0 mesmo fato gerador. Permanece va-
lida a Tarifa de Cadastro expressamente tipificada em ato normativo padro-
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nizador da autoridade Jurisprudéncia/STJ - Acordaos monetaria, a qual so-
mente pode ser cobrada no inicio do relacionamento entre o consumidor e a
instituicao financeira;

3. Podem as partes convencionar o pagamento do Imposto sobre Operagdes
Financeiras e de Crédito (IOF) por meio de financiamento acessério ao mu-
tuo principal, sujeitando-0 aos mesmos encargos contratuais. Os Srs. Minis-
tros Antonio Carlos Ferreira, Ricardo Villas Bbéas Cueva, Marco Buzzi,
Nancy Andrighi, Jodo Otavio de Noronha, Sidnei Beneti, Raul Aradjo Filho
e Paulo de Tarso Sanseverino votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Sustentaram oralmente, o Dr. MARCOS CAVALCANTE DE OLIVEIRA,
pela RECORRENTE: AYMORE CREDITO FINANCIAMENTO E IN-
VESTIMENTO S/A; o Dr. ATILA DO NASCIMENTO, pelo RECORRI-
DO: ENEAS DA SILVA AMARAL e o Dr. ISAAC SIDNEY MENEZES
FERREIRA, pelo INTERESSADO.: BANCO CENTRAL DO BRASIL.
Notas Julgado conforme procedimento previsto para 0s Recursos Repetiti-
vosno ambito do STJ.Veja os EDcl no REsp 1251331-RS. InformagGes
Adicionais Nao é cabivel a intervencdo, como amicus curiae em recurso re-
presentativo da controversia, de pessoas fisicas, de associacdo de advogados
e de entidades cuja representatividade esta restrita apenas a um estado. 1sso
porque a intervencao formal no processo repetitivo deve dar-se por meio de
entidade de ambito nacional, sob pena de prejuizo ao regular e célere anda-
mento de tal importante instrumento processual. Tal representatividade deve
relacionar-se diretamente a identidade funcional, natureza ou finalidade es-
tatutaria da pessoa fisica ou juridica que a qualifique para atender ao inte-
resse publico de contribuir para o aprimoramento do julgamento da causa,
ndo sendo suficiente o interesse em defender a solucdo da lide em favor de
uma das partes.

(RESSALVA DE ENTENDIMENTO) (MIN. NANCY ANDRIGHI). Nao é
possivel, em sede de recurso especial, reconhecer a legalidade da cobranca,
por instituicdes financeira, da TAC e TEC em contratos de financiamento na
hipGtese em que o acorddo recorrido, analisando o contrato de financiamen-
to que deu origem a lide, entendeu pela abusividade da clausula contratual
que estabeleceu a cobranga dessas taxas. 1sso porque, a0 menos em princi-
pio, a revisdo do acorddo recorrido esbarraria no 6bice do Enunciado 5 da
Stmula do STJ. Néo é possivel ao STJ reapreciar as condi¢des de fato que
permeiam a lide para afastar o entendimento do tribunal a quo. N&o é possi-
vel reconhecer a legalidade da cobranca, por instituicdes financeiras, da
TAC e TEC em contratos de financiamento. Isso porque o préprio Conselho
Monetario Nacional editou a Resolugdo 3.693/2009, do Banco Central, ve-
dando a cobranca de taxa sobre emissdo de boletos de cobrancga, carnés Ju-
risprudéncia/STJ - Acérddos e assemelhados. Ainda que tal resolucéo so-
mente tenha eficacia para vincular as instituicdes financeiras apds 26 de
marco de 2009, e inegavel o fato de que a prépria autoridade reguladora do
mercado financeiro veio, ao final, a reconhecer a abusividade dessa cobran-
ca. Assim, o fato de o Poder Judiciario, com base nas normas contidas no
CDC, vedar a sua cobranca também aos contratos anteriores a marco de
2009 ndo significa fazer retroagir os efeitos da Resolucdo, mas apenas toma-
la como cénone interpretativo para as relagdes juridicas anteriores a sua vi-
géncia. E necessario ressaltar que a norma que regula a elaboragio de todos
esses contratos ndo € a referida Resolugdo, mas o CDC, com suas disposi-



137

cOes de carater aberto, carentes de complementos de interpretacdo. A Reso-
lugdo, ao reconhecer a abusividade de uma taxa para contratos assinados a
partir de sua vigéncia, apenas revela uma abusividade que, em ultima anali-
se, sempre esteve presente, mesmo porque as resolu¢cées do CMN, como ato
administrativo secundario, somente podem conter 0 que ja estaria previa-
mente autorizado pela Lei.

Recurso Especial Repetitivo 1.070.297-RS.

Processo REsp 1070297 / PR RECURSO ESPECIAL 2008/0147497-7
Relator(a) Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140) Orgéo Julgador S2 -
SEGUNDA SECAO Data do Julgamento 09/09/2009 Data da Publica-
cao/Fonte DJe 18/09/2009 RSSTJ vol. 40 p. 418 Ementa RECURSO ES-
PECIAL REPETITIVO. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO.
CAPITALIZACAO DE JUROS VEDADA EM QUALQUER PERIODI-
CIDADE. TABELA PRICE. ANATOCISMO. INCIDENCIA DAS SU-
MULAS 5 E 7. ART. 6°, ALINEA "E", DA LEI N° 4.380/64. JUROS RE-
MUNERATORIOS. AUSENCIA DE LIMITACAO. 1. Para efeito do art.
543-C: 1.1. Nos contratos celebrados no ambito do Sistema Financeiro da
Habitacdo, é vedada a capitalizacdo de juros em qualquer periodicidade.
N&o cabe ao STJ, todavia, aferir se ha capitalizacdo de juros com a utiliza-
cao da Tabela Price, por forca das Sumulas 5 e 7. 1.2. O art. 6°, alinea "e",
da Lei n° 4.380/64, ndo estabelece limitacdo dos juros remuneratérios. 2.
Aplicagéo ao caso concreto: 2.1. Recurso especial parcialmente conhecido e,
na extensdo, provido, para afastar a limitacdo imposta pelo acérdéo recorri-
do no tocante aos juros remuneratérios. Acordao Vistos, relatados e discuti-
dos os autos em que séo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, conhecer
em parte do recurso e, nessa parte, dar-lhe provimento, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator. Para efeito de recurso repetitivo, restou decidido Ju-
risprudéncia/STJ - Acérddos Pagina 1 de 3 afastar-se 0 exame da tese da
ilegalidade da Tabela Price, a ser definida em cada caso concreto, e que nao
ha limitacdo dos juros remuneratérios, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Vasco Della Giustina (Desembargador convoca-
do do TJ/RS), Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ/BA), Ho-
nildo Amaral de Mello Castro (Desembargador convocado do TJ/AP), Fer-
nando Gongalves, Aldir Passarinho Junior, Nancy Andrighi, Jodo Otavio de
Noronha e Sidnei Beneti votaram com o Sr. Ministro Relator. Notas Julgado
conforme procedimento previsto para os Recursos Repetitivosno ambito do
STJ. Outras Informagdes E vedada a capitalizacdo de juros nos contratos de
mutuo celebrados pelo Sistema Financeiro de Habitacdo, consoante juris-
prudéncia do STJ, ndo sendo possivel, contudo, aferir se ocorre a capitaliza-
cao de juros na utilizacdo da Tabela Price, por forgca do ébice das Simulas 5
e 7 do STJ. Néo é possivel a fixacdo de limite para 0s juros remuneratorios
em 10% ao ano na hipdtese de contratos de crédito do SFH, porque o artigo
6°-E da Lei 4.380/1964 apenas tratou dos critérios de reajuste de contratos
de financiamento, sem contudo, limitar a taxa de juros.
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Recurso Especial Repetitivo 1.291.575-PR.

Processo REsp 1291575 / PR RECURSO ESPECIAL 2011/0055780-1 Re-
lator(a) Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140) Orgdo Julgador S2 -
SEGUNDA SECAO Data do Julgamento 14/08/2013 Data da Publica-
cao/Fonte DJe 02/09/2013 Ementa DIREITO BANCARIO E PROCESSU-
AL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA. ART. 543-C DO CPC. CEDULA DE CREDITO BANCARIO
VINCULADA A CONTRATO DE CREDITO ROTATIVO. EXEQUIBI-
LIDADE. LEI N. 10.931/2004. POSSIBILIDADE DE QUESTIONAMEN-
TO ACERCA DO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS RE-
LATIVOS AOS DEMONSTRATIVOS DA DIiVIDA. INCISOS | E 11 DO §
2° DO ART. 28 DA LEI REGENTE. 1. Para fins do art. 543-C do CPC: A
Cédula de Crédito Bancério € titulo executivo extrajudicial, representativo
de operacdes de crédito de qualquer natureza, circunstancia que autoriza sua
emissdo para documentar a abertura de crédito em conta-corrente, nas mo-
dalidades de crédito rotativo ou cheque especial. O titulo de crédito deve vir
acompanhado de claro demonstrativo acerca dos valores utilizados pelo cli-
ente, trazendo o diploma legal, de maneira taxativa, a relacdo de exigéncias
que o credor devera cumprir, de modo a conferir liquidez e exequibilidade a
Cédula (art. 28, 8§ 2°, incisos | e 1l, da Lei n. 10.931/2004). 3. No caso con-
creto, recurso especial ndo provido. Acdrdao Vistos, relatados e discutidos
estes autos, 0s Ministros da SEGUNDA SECAO do Superior Tribunal de
Justica acordam, na conformidade dos Jurisprudéncia/STJ - Acérddos Pagi-
na 1 de 3 votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Para os efeitos do art. 543-C, do CPC, foi fixada a seguinte tese: A Cédula
de Crédito Bancério € titulo executivo extrajudicial, representativo de ope-
racdes de crédito de qualquer natureza, circunstancia que autoriza sua emis-
sdo para documentar a abertura de crédito em conta corrente, nas modalida-
des de crédito rotativo ou cheque especial. O titulo de crédito deve vir
acompanhado de claro demonstrativo acerca dos valores utilizados pelo cli-
ente, trazendo o diploma legal, de maneira taxativa, a relacdo de exigéncias
que o credor devera cumprir, de modo a conferir liquidez e exequibilidade a
Cédula (art. 28, § 2°, incisos | e 11, da Lei n. 10.931/2004). Os Srs. Ministros
Raul Aradjo Filho, Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Ricardo
Villas Bdas Cueva, Marco Buzzi, Nancy Andrighi e Jodo Otavio de Noro-
nha votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.



