Constituicéo de Crédito Cambiério e o Cédigo de Defesa do Consumidor

Constituicdo de Creédito Cambiario e o Codigo de Defesa do
Consumidor

Pedro A. Batista Martins

"Se 0s homens s&o irmaos, devem ser iguais; se ndo 0 s&o, 0 mais fraco tem direito a ser protegido” -
Georges Ripert (in O Regime Democrético e o Direito Civil Moderno - Saraiva - 1937 - p. 133).

1. O direito lesado sempre consubstanciou sentimentos e impul sos de vinganca que aplacasse ainjustica
provocada.

2. Primitivamente, a obrigacéo de pagar aderia ao proprio corpo do devedor.

3. Este respondia com sua vida pel o inadimplemento causado e, em caso de concurso de credores, a L ei
das XII Tabuas admitiafosse o0 devedor esquartejado em pedacos iguais ao nimero de credores.

4. As testemunhas tinham papel fundamental, pois a elas cabia ndo somente confirmar o direito mas
também gjudar fisicamente, se necessario, na execucdo forcada da penalidade imposta.

5. Era o regime da opressao para o devedor insolvente. A boa-fé dos contratantes ndo imperava. O
devedor faltava a ela sem escrapulos. Assim, a soluc@o mais frequente era a escravidao do prestamista

pobre.!

6. Pelo Cadigo de Manu, o credor hindu poderia apoderar-se de tudo aguilo que pertencia ao devedor,
inclusive amulher, osfilhos e os animais.

7. Neste particular, o rigor legal imposto ao hindu inadimplente era abrandado ou limitado apenas em
funcéo da posicdo social que ocupasse. Assim, a casta dos reis e dos bramanes ndo estava sujeitaa
violéncia na satisfacdo do débito.

8. Mormente, aguel e que morresse devendo certamente voltaria a vida reencarnado em um cavalo ou em
um boi para que, assim, quitasse a obrigacao, prestando servicos ao credor.

9. Tal légicatinha por pressuposto o fato de o devedor, ao falecer, ver-se desapossado de suas boas agoes
feitas em vida, que se agregavam ao patrimonio espiritual do credor.

10. Até o bem praticado pelo infeliz inadimplente ao longo de toda a sua existéncia revertia em beneficio
do individuo a quem a compensacdo era devi da'?

11. Ja o antigo direito romano ameniza as consequéncias execraveis para o obrigado inadimplente, ao ndo
permitir que a vida deste respondesse pela divida contraida perante o terceiro de direito.

12. Torna-se patente a ampla conscientizagcdo da moral e da ética exposta na doutrina catélica. Amai-vos
uns aos outros! Todos s3o iguais perante Deus!
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13. Contudo, ainda assim, a obrigacéo restava agregada ao corpo do devedor.

14. O ndo cumprimento das condi¢des acordadas, nos seus estritos termos, assegurava ao credor o direito
de manter o devedor em carcere privado até que fosse vendido no mercado de escravos.

15. O processo de satisfacdo da divida era acompanhado apenas pel os interessados, sem ainterferéncia de
gualquer autoridade estatal.

16. Neque enim qui potest in férum statuere, necesse habet adver sus fuerum litigare: desnecessariaa
tutela estatal para reconhecer ou realizar o direito que, per se, € legitimo e evidente.

17. Anos se passaram até que o devedor conquistasse 0 beneficio de sd poder ser encerrado em calabougo
privado mediante ordem do magistrado e, posteriormente, o de ser aprisionado, apenas, em penitenciérias
publicas.

18. Na época da real eza francesa, a pena privativa da liberdade ainda vigorava a pleno vapor.

19. A Ordenacéo de Moulins, de 1566, regulamenta a prisdo por dividas "parafazer cessar 0s
subterfugios, demoras e tergiversacdes dos condenados'. Tal preceito foi reproduzido na Ordenagdo de
1667 que dispunha sobre o processo civil M

20. No século XVI11, Danton, apoiado por Robespierre, proclamava ser "umavergonha para a
humanidade e para afilosofia, que um homem, tratando-se de dinheiro, possa hipotecar a sua pessoa e a
Sua seguranca...

21. Um tal encarceramento é contrério a sd moral, aos direitos do homem e aos verdadeiros principios da
humanidade"

22. Contudo, e inobstante o difundido liberalismo inglés, o Cédigo Civil e o Cadigo de Processo Civil
francés mantém a pena privativa da liberdade para determinados tipos de dividas e o Cédigo Comercial
sujeita a prisdo todos 0s comerciantes insol ventes.

23. Somente em meados do seculo XX, mais precisamente em 17/7/1832, que as mulheres, os menores e
os idosos foram isentados de prisdo por divida.

24. Nesse periodo, entretanto, juristas brilhantes vinham elaborando estudos importantes cuja esséncia
mantém-se integra nas legislacdes contemporaneas.

25. Clamam eles - Saleilles, Geny, Magnaud, Bovio, Tarde, Carne, D'Aguanno - pelaimposicdo de regras
legais de protecdo dos bens necessarios a propria sobrevivéncia do individuo.

26. E apolitica do"homestead", a"fase eminentemente afetiva do direito”, surgida mais claramente de
umalei do Estado do Texas - entdo independente - de 16/1/1839.

27. Assim, mesmo para pagamento de dividas, passou o0 devedor a se valer das regras excepcionais dos
bens de familia e, posteriormente, daimpenhoralidade de patriménio especial /!
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28. Somente em 22/7/1867 € que a prisdo imposta aos devedores foi revogada na Franca e, a partir de
entdo, tal preceito foi difundido no Ocidente.

29. Destarte, para alguns, foi esse regime rigoroso, porém eficaz, que incutiu lenta e penosamente no
inconsciente da coletividade a necessidade de os individuos cumprirem com as promessas ajustadas.

30. Historicamente, pois, os devedores, no primeiro estagio, preval ecendo-se dos principios morais e
€ticos conquistaram a liberdade, salvaram a pessoa e a honra para, posteriormente, salvaguarda parcela
dos seus bens patrimoniais com respaldo no "homestead" .

31. Os principios da revolucéo francesa - liberdade, fraternidade e igualdade - transformaram-se em regra
de conduta bésica dos povos.

32. Contudo, como assinala G. Ripert, a experiéncia tem demonstrado que a liberdade n&o basta para
assegurar aigualdade, pois os mais fortes depressa se tornam opressores. O dever que cada particular ndo

cumpre em relacdo ao préximo, cabe ao Estado cumpri-lo em nome de todos.’®

33. A protecdo dos mais fracos € assegurada pelaingeréncia estatal que visa manter o equilibrio das
relacOes juridicas.

34. Essaintervencao se faz sentir, igualmente, no jogo contratual, como forma de evitar ou minimizar a
lesdo de direito do mais fraco.

35. A autonomia da vontade e 0 respeito ao pacta sunt servanda sdo postulados eficazes mas que néo
atingem, necessariamente, o equilibrio entre as partes contratantes.

36. O principio da liberdade de contratar, nem sempre realiza ajustica, poisamoral e a boa-fé,
frequentemente, ndo prevalecem nas relagdes contratuais.

37. N&o mais prepondera o liberalismo exacerbado do Século X1X .12

38. Os principais da equidade se deriva do contrato pela submissdo consentida dos mais fracos tem na
longa-manus do Estado combatente valioso.

39. Neste particular, aintervencao estatal modera o apetite do credor como forma de equilibrar os liames
juridicos.

40. O contrato nem sempre se forma e se aperfeicoa livremente, no seu sentido lato. A igualdade de forgas
entre os contratantes ndo é frequente. Nao havendo o necessario equilibrio, o mais forte acaba por
prevalecer, e obter condicdes favoraveis que reforcam sua posicao contratual .

41. A obrigacéo criada pelo contrato ndo pode, com efeito, ser considerada como voluntariamente aceita,
sendo quando a vontade de poder do devedor é rigorosamente igual & do credor.%

42. Assim, as rigidas condi¢des impostas ao contratante necessitado devem sujeitar-se, via de regra, ao
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sentimento maior de justica/equidade.

43. Contudo, a adequagdo do principio da autonomia da vontade, consubstanciada nas regras da liberdade
contratual e do pacta sunt servanda, com o postulado moderno de protecéo aos interesses dos mais fracos,
tem sido dos mais dificeis desafios de legisladores e julgadores.

44. Ponto nodal nas relacfes contratuais, o equilibrio entre partes desiguais, ndo raro, sofre reveses
irreparaveis.

45. O Judiciario, como instancia unica de solucao dos interesses |esados, néo raro reflete esse desajuste,
guando ora decide para um lado, ora para 0 oposto, na sua busca ininterrupta de centrar o fiel da balanca

46. Nesse particular € que trazemos a colacdo assunto objeto de muita controvérsia, cuja solucéo até entéo
adotada pela grande maioria dos julgadores impde aos mais fracos 6nus excessivo e a perpetuacéo do
desequilibrio juridico.

47. E o caso das clausulas contratuai's que autorizam os credores emitir titulos de crédito na ocorréncia de
inadimplemento de obrigacdo de pagar.

48. Mormente, é comum, ainda, o devedor, quando o ndo cumprimento do acordado possibilita 0 saque de
letra de cAmbio, outorgar a pessoa ligada ao credor, poderes para esta reconhecer validade da divida,
aceitando a cambial em nome do devedor.

49. O aceite lancado pelo mandatério torna 0 mandante-devedor abrigado principal, sujeitando-o a
limitac&o do direito de defesa perante terceiros de boa-fé.

50. Através desses permissivos contratuais, o credor corporifica o seu crédito em direito autbnomo e
independente, submetendo o devedor as regras rigorosas do direito cambiario, onde as excecbes
extracartulares n&o devem prevalecer.

51. Note-se que a emissdo de titulo de crédito tem por consequéncia a criagdo de um direito novo, a par
daquel e pactuado em instrumento separado.

52. A doutrinareconhece gque o titulo de crédito tem o dom de criar direitos inexistentes.

53. A circulagéo dos titulos da espécie gera a certeza e aliquidez da obrigacdo neles expressa, que muitas
vezes ndo subsistiria caso tivesse permanecido na posse do primeiro beneficiario.

54. Visando tornar segura e confidvel acirculacdo do crédito, o direito que rege as cambiais impde as
partes envolvidas, signatérios da declaracéo cartular, rigidas regras obrigacionais.

55. Direitos e obrigacdes tdo concludentes que suafiel observancia, em determinados casos, gera aparente
sentimento de injustica. No entanto, for¢oso ter sempre em mente que essa rigidez visa proteger o terceiro
de boa-fé, desconhecedor das diversas relacdes juridicas existentes, que |he sdo anteriores e as quais néo
se vincula ou se subordina.
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56. O fim precipuo da cambial é a sua circulagéo, que possibilita a realizacdo imediata (via desconto) de
valor futuro.

57. Assim, o emitente do titulo de crédito ndo pode afirmar quem dele exigira, no vencimento, o
cumprimento da obrigagdo expressa no documento cartular.

58. Dai que o direito cambiariforme imp&e aos obrigados comandos legai s rigorosos.

59. E sdo destas regras de procedimento inflexivels que tém se servido aqueles que, em flagrante
desequilibrio juridico, infligem aos seus obrigados as clausulas e condicdes em apreco.

60. Ha muito que as autorizagdes dadas por uma das partes para saque e aceite da cambial vém sendo
questionadas pela doutrina. %

61. Disseminadas em contratos de adesdo, em sua grande maioria formalizados por institui coes
financeiras, o devedor submisso capitula perante o credor, frente ao poder deste de emitir titulos em nome
do obrigado para contra este mesmo ser utilizado.

62. Tal prética, ao longo dos anos, vem recebendo guaridas de grande parte do Poder Judiciério.*?

63. Inobstante a proposi¢céo de invalidade de emisséo de titul os de crédito nos casos em exame, por
conflito de interesse, oferecida no Encontro Nacional de Juizes dos Tribunais de Alcada (Rio de Janeiro,
1981)pel o grupo de estudiosos do Teman® 12, o assunto foi objeto da Simulan® 02, do TARJ, aindaem
vigor, verbis:

"E eficaz, em principio, 0 mandato outorgado por usuério & sociedade financiadora de cart&o de crédito,
para emitir nota promissoria”.

64. Contudo, de lege lata, ndo pode mais prosperar esse tipo de entendimento, pois entrou em vigor,
recentemente, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8078, de 11/9/90), trazendo em seu bojo
substanciais inovagoes juridicas.

65. O referido codigo inseriu em nosso sistema legal, um conjunto de normas vanguardistas, baseadas nas
tendéncias vislumbradas nas | egisla¢cbes norte-americana e da Europa Ocidental, cuja espinhadorsal é a
afetiva protecéo ao consumidor, tido como o lado economicamente mais fraco nas suas cotidianas
relacdes com o0 mercado.

66. Note-se que a orientacdo legal partiu da premissa de que o0 consumidor apresenta-se sempre em
desvantagem perante as forgas do mercado. O objetivo precipuo € a salvaguarda dos interesses maiores da
coletividade.

67. A Politica Nacional de Relacdes de Consumo tem por objetivo a protecdo dos interesses econdmicos
dos consumidores e, paratal, consigna como principio a ser atendido o do reconhecimento da

vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.

68. Como assinala Eros Roberto Grau, "qualquer interpretacdo da norma de conduta ou da normade
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organizagdo contida no Cadigo sb sera vélidas se essa interpretacdo for compativel com o objetivo da
Politica Nacional de Relacdes de Consumo" .12

69. Em consonancia, amesmalei veda ao fornecedor de servigos preval ecer-se da franqueza do
consumidor paraimpingir-lhe seus servicos (art. 39, 1V).

70. Impera o sistema de protecdo do mais fraco. O liberalismo contratual sucumbe face aflagrante
desigualdade de forcas existente nas relacdes de consumo.?#

71. Defendem alguns que a procuragdo outorgada pelo devedor, nos contratos de matuo ou de crédito de
aceitacao, € condicdo essencia do negocio juridico, ou sgja, sem 0 mandato ndo ha crédito. Aceitando as
condicdes, ndo pode mais o devedor questionar sua eficécia.

72. Contudo, hoje, é direito basico do consumidor a protegdo contra préaticas e clausul as abusivas ou
impostas no fornecimento de servicos (art. 6°, 1V).

73. Mais ainda, ao fornecedor é expressamente vedado exigir do consumidor vantagem manifestamente
excessiva (art. 39, V).

74. Destarte, nulas sdo as cldusulas contratuai s que estabel ecam obrigagdes abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sgjaincompativeis com a boa-fé ou a equidade (arts. 51, 1V).

75. Patente gue os termos das clausulas objeto do presente estudo sujeitam o ato ao arbitrio da parte mais
poderosa.

76. O mandato outorgado pelo devedor ao credor ou pessoa a este ligada € utilizado no interesse
exclusivo do credor, em total distor¢éo da natureza da representacao.

77. Por outro lado, € fato também que, na agdo cambial, o executado néo tem irrestrito direito de defesa,
jdque este é limitado as excegdes pessoais, a defeito de forma do titulo e a falta de requisito necessario ao
exercicio daacdo, o que, per se, fere o direito basico do consumidor devedor afacilitacdo da defesa de
seus direitos (art. 6°.,V1I1).

78. Como bem salientaW. BULGAREL LI, aimposi¢éo das clausulas da espécie implica"nareninciaa
discutir o valor e a propria exigibilidade da obrigacéo por parte do devedor, em favor do credor, e
também narenincia, em geral, ao favor debitoris (art. 131, 5 do Codigo Comercial), e na abdicacéo das
excegoes de caso fortuito e forga maior" [l

79. Mormente, tais clausulas caracterizam burla ao sistemalegal de protegdo contratual do consumidor
(art. 47)eretiraa possibilidade de o devedor discutir, dentre outras, as taxas e despesas cobradas pelo
credor.

80. Flagrante o conflito de interesses que resulta da constituic¢éo de crédito cambiério pelo credor ou
interposta pessoa, ja que a este cabe, de formaunilateral, determinar aimportancia exigida na cartula
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81. N&o raro as cambiais sdo levadas a protesto, em prejuizo do devedor que, ndo convencido do
montante declarado no titulo, se recusa a honrar a obrigacéo pelo valor total exigido.

82. Destarte, € de salientar que alel do consumidor proibe as estipulacfes contratuais que exigem dele
beneficio excessivo ou permitam ao fornecedor variagdo do prego de forma unilateral.

83. Por outro lado, séo consideradas nulas, de pleno direito, as normas contratuai s que estabelecam
inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor (art. 51, VI).

84. Ora, amedidajudicial promovida com base em titulo de credito assegura ao demandante, de anteméo,
ainversdo do dever probante.

85. Sem eficécia, também, as cldusulas que imponham representante para concluir ou realizar outro
negocio juridico pelo consumidor (nt. 51, VIII).

86. Com base neste preceito legal, ndo pode surtir efeito juridico a procuracdo outorgada a pessoa ligada a
entidade credora, para sacar e/ou aceitar a cambial, em nome do devedor.

87. Patente, pois, que a faculdade de uma das partes de vir aemitir titulo de crédito para cobrar divida
oriunda de gjuste contratual firmado pel os contratantes ndo mais pode prosperar, pois ndo se alinha as
regras do Cadigo de Protecdo do Consumidor.

88. Cabe aos Tribunais declarar aineficaciajuridica das clausulas contratuais em aprego e, assim,
pacificar ajurisprudéncia, até porgque, como derradeiro argumento, foi dado ao julgador, pelo Cédigo do
Consumidor, o poder de sentenciar com base na equidade.

1. Carvalho de Mendonga, M. Ignécio in Doutrina e Prética das Obrigacdes - Ed. Francisco Alves -
22Edicdo - 1911 - p.131. ?

2. Segundo atesta Carvalho de Mendonca, M. Ignacio op. cit. P.430, "na antiga Escandinavia o
devedor insolUvel era equiparado ao ladréo e como tal rudemente tratado. Desde que se verificasse
ainsolvabilidade, devia o devedor oferecer-se sucessivamente a seus parentes, a comegar dos mais
proximos, para obter a quantia de seu débito. Se nem um quisesse prestar-se aresgata-1o, passava
a ser propriedade do credor . Este, porém adquiria desde esse momento uma mancipio limitada.
N&o podia vender o escravo a ndo ser no caso dejater ele fugido do cativeiro; ndo o podia
castigar a seu arbitrio e sim somente quando se recusasse atrabahar . Se essa recusa fosse
continua ou peremptdria o credor podia conduzi-lo ao ting e intimar os parentes avirem liberta-lo.
Quando estes deixavam de o fazer por ndo poderem ou ndo quererem, restava ao credor o pleno
direito de deformar e até de matar seu devedor cativo”. ?

3. O sistema feudal também teve importante na coibic&o da violéncia contra os devedores
insolventes. As frequentes guerras que travavam os feudos na busca do poder e da manutencéo de
sua hegemonia incutiram nos seus senhores uma politica defensivista e de resguardo dos
individuos, como meio de atingir a sua autopreservacao. ?

4. Ripert, Georges op. cit. p.136. ?

5. Ripert, Georges op. cit.p.136. ?

6. Ap0s a crise dos bancos americanos, no periodo de 1837 a 1842, com prejuizos estimados em US$
450 milhdes e 33.000 requerimentos de faléncia, diversos Estados norte-americanos introduziram
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[o0]

10.
11.
12.

13.

14.

15.

em suas respectivas legislagdes, normas que tornavam impenhoraveis propriedades rurais (bens de
familia), como forma de reparar o0 segmento da economia mais atingido com a situacéo
catastrofica da economia americana. A partir de meados do século passado, inlmeros paises
inseriram em suas legislacdes as regras excepcionais de impenhorabilidade. ?

. Note-se, contudo, que nos dias de hoje, no Brasil a posi¢céo de devedor tem sido bastante

confortével e, até tranquila. A méfia das concordatas premeditadas, as frequentes anistias fiscais, a
obstaculizardo do procedimento executivo consentido passivamente pelos tribunais e a espira
inflacionéria, cujos indices oficiais e legais ndo refletem areal perda do poder aquisitivo, tém
servido de embaracos intransponiveis a satisfacdo dos direitos do credor; a este inclusive cabe o
adiantamento das elevadas custas processuais e taxas judiciarias, além das despesas com
honorérios advocaticios. Enquanto isso, ndo raro, transitam impunemente os devedores,
ostentando flagrantes sinais exteriores de riqueza.E ainda atual o testemunho de Ripert, nos idos
de 1937: durante a guerra, para encorgar os devedores a pagar, dizia-se; quem pode deve pagar. A
maxima mudou: hoje, de boa vontade se diria: quem n&o pode pagar tem o direito de ndo pagar.
Por sinal, vale ressaltar, que estainfelizmente, tem sido a politica e afilosofia que o Estado vem
transmitindo como exemplo aos cidaddos. ?

. Op. cit. p.133. ?
. Até entdo, o acordo pactuado refletia um sentimento de justica mais nitido que o da proprialei,

vez que as obrigages ndo tinham sido impostas e, sSim aceitas pel os contratantes, que decidiam,
isolada e individual mente, as suas necessidades e 0 melhor pararealiza-las: "Quem diz contratual
dizjustica", atesta Fouillée, traduzindo o pensamento de Kant 9Ripert, op. cit., p.179). ?

Ripert, Georges, op. cit., p.180 ?

Cf. p.ex. Bulgarelli Waldirio in Contratos Mercantis - Ed. Atlas - 42 edi¢éo - p.625 e segs. ?

Cf. RE 106.128-6 — STP (1 Turma)— DJ 2/9/88 — RT 536/201 — Ap. Civil 6.566 — TRF 52 Reg (22
Turma) DJ 12/10/90 — RDM 27/144 — RDM 27/147 — RDM 45/64 — RDM 26/119 — RDM 16/121.
No polo oposto: RT 569/125 — RT 572/117 — RT 585/195. Recentemente, a 32 Turmado STJtem
invalidado a outorga dos mandatos da espécie, face ao manifesto conflito de interesse, a sujeicao
do ato, ao arbitrio de uma das partes e a afetagdo da vontade (cf. RESP. 5192 — DJ 10/12/90:
RESP. 30/01/90 — DO 10/12/90; - RESP. 6263 —DJ 25/2/91. ?

Apud Comentérios ao Codigo de Protecéo do Consumidor, coordenacdo Juarez de Oliveira -
Saraiva- p. 27.?

Note-se que as atividades de natureza bancéria, financeira e de crédito sdo conceituadas como
Servigos. ?

Op. cit. - p. 628 2
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