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Responsabilidade civil preventiva nos contratos consignados

Preventive civil liability in consigned contracts

Marinilce Lacerda Pena Sakahida®

Resumo

O empréstimo consignado € um contrato de mutuo, de carater real e
vinculado aos descontos compulsorios do beneficio do INSS dos
Aceito para publicagio em | @posentados e pensionistas ou na folha de pagamento de trabalhadores
24/03/2021. empregados. Em contrapartida, desencadeia para essas pessoas 0 6nus de
suportarem diversos deveres de carater contratual dos direitos das
!Mestranda  pela  Pontificia | obrigacOes. Todos os tramites legais acontecem via institui¢oes financeiras
Universidade Catdlica de S&o bancérias, e ndo bancarias, conferindo-lhe o status de contrato de adesdo
Paulo - PUCSP, do nicleo de | para esse tipo de negocio juridico. Os abusos de direito contratuais por
Direito  Civil ~ Comparado. | parte dessas instituicdes sdo inimeros e deles decorrem danos ao direito
Advogada e Farmacéutica. | de personalidade das vitimas, principalmente quanto a exigibilidade de
Graduada em direito pela | obrigagOes de contratos fraudulentos e a insergéo dos nomes das vitimas
Fundagdo Armando Alvares | em cadastros de maus pagadores, de forma injusta e abusiva. O principio
Penteado - FAAP. E-mail: | neminem laedere, necessariamente, precisa acontecer no Brasil por meio
marinilce@globo.com. de confeccdes de leis especiais e deixar de ser, portanto, uma lacuna no
direito, para estar de acordo com a previsdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil no seu artigo 5°, inciso XXXV, no qual se disserta
sobre a prevencédo de lesdo ou ameaga a direito. Assim, 0 presente artigo
tem por objetivo abordar o dano ao direito da personalidade e suas
prevencOes, bem como, a liberdade de contratar como um direito de
personalidade. Para que estes objetivos fossem alcangados, utilizou-se o
método de revisdo bibliografica e o enfoque dedutivo-hipotético e
qualitativo para a abordagem do tema.
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Abstract

The consigned loan is a real feature mutual contract, bound to compulsory
discounts of the INSS of retirees, pensioners or the employee’s
payroll. On the other hand, it generates various contractual obligations.
All of the legal proceedings happens through a financial institution,
bestowing the juridical business the status of an adhesion contract. The
abuses of contract law rights are countless and it results in damages to the
personal rights of the victims. Thus, this Article aims to approach the
damages to personal rights and its prevention forms, as well as the freedom
of contract as a personal right. The consigned loan is a loan agreement with
real nature tied to a compulsory discount of the payroll of an employed
worker or the INSS subsidy of a retiree, or a pensioner. On the other hand,
it generates for then an onus to shoulder various contractual duties in the

GV law of obligations. All the legal procedures occur through financial
@ omuro venot o institutions, which may or may not be a bank, giving then the status of
TrmErmes adhesion contract for that type of legal act. The number of contractual right

https://www.gvaa.com.br/revista | ahyses that these institutions do is innumerable. It results in damages to
/index.php/RDG the victims’ personality rights, mainly about the requirement of contract

Rev.Bras.de Direito e Gestdo Publica (Pombal, PB),9(02), 144-165, abr./jun.2021.


https://www.gvaa.com.br/revista/index.php/RDGP
https://www.gvaa.com.br/revista/index.php/RDGP

Marinilce Lacerda Pena Sakahida et al.

obligations in fraudulent contracts and the insertion of the victims’ name in bad pay registers unfairly and
abusively. The neminem laedere principle must necessarily occur in Brazil by elaboration of especial laws to
no longer be a gap in law and agree to article 5, incision XXXV, of Brazilian Federal Constitution which talks
about the prevention of injury and threat against rights. Thus, the current article aims to approach the damage
to personality rights and its prevention forms as well the freedom of making contracts as a personality right.
In order for these objectives to be achieved, the bibliographic review method and the deductive-hypothetical
and qualitative approach were used to approach the theme.

Keywords: freedom as a personality right, consigned loan, preventive private liability, "key lock™ model, gap
generated by antinomy.

1. Introducéo

A lesdo ou a ameaca a lesdo ao direito de personalidade no Brasil, no que tange ao
cumprimento das obrigagdes contratuais, € um fendmeno de grande extensdo. O Cddigo de Defesa
do Consumidor é uma legislacdo de ordem publica que protege a relacdo de consumo, bem como a
ordem econbmica, e vem sendo constantemente violado por diversas empresas prestadoras de
produtos ou de servigos, como, por exemplo, as instituicBes bancérias, quando estas confeccionam
contratos juridicos com graves vicios de ilicitudes e, como consequéncia, desencadeiam severos e
reiterados danos a outrem.

O ato de lesar o direito de personalidade em negdcio juridico € ilicito, contudo, vantajoso em
termos de valores econémicos e de lucro para os seus infratores.

Isso se deve ao fato de que o principio neminem laedere ndo existe no ordenamento juridico
brasileiro, pois, quando se analisa este principio sob a Gtica da prevencéo de dano, percebe-se que ele
ultrapassa os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que versam sobre a Responsabilidade
Civil e, como assegura Donnini (2015), no direito brasileiro atual ndo ha protecdo contra esse tipo de
abuso de poder.

Além disso, a cultura dos tribunais em preocupar-se exageradamente com o enriquecimento
sem causa da vitima faz com que a balanca de dois pratos da justica se torne desalinhada em relagdo
ao enriquecimento ilicito do infrator. Isto ocorre porque os aplicadores do direito encontram
dificuldades em calcular o quantum debeatur (DINIZ, 2018b), ou seja, 0 que € de direito a
indenizacdo do dano moral, e ndo observam a importancia de sancionar de forma adequada o infrator.
Neste cenario, a situacdo pode ser resolvida com a aplicacdo dos principios da razoabilidade,

equidade! e proporcionalidade, bem como, com a aplicacido de método para calcular o quantum

1 «...] tem-se por equidade o sentimento do justo concreto, em harmonia com as circunstincias e adequado ao caso.”
(FERRAZ JUNIOR, 2004, p. 305).
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indenizatdrio deve ser aplicado no caso concreto, atingindo-se, talvez, a melhor satisfacdo para a
vitima na reparagéo do dano por ela sofrido.

Todavia, o problema da néo aplicabilidade da prevencdo de dano, presente no dispositivo
constitucional?, ainda ¢ uma lacuna no direito brasileiro e pode-se perceber isto, facilmente, quando
se observa o principio do neminem laedere, no qual o seu significado remete-se a ideia de viver de
tal modo que ndo cause lesdo a outrem. Esta ideia ainda ndo encontrou nidagdo no ordenamento
juridico brasileiro, seja pela auséncia de leis especiais ou pela sua ndo aplicabilidade nas decisdes dos
tribunais, embora na doutrina comece a surgir de forma timida.

Vale ressaltar que, neste artigo, o direito sobre qualquer aspecto da pessoa juridica ndo é objeto
de estudo, somente o da pessoa natural. Assim, este estudo tem o objetivo de abordar o dano ao direito
da personalidade e suas prevencdes, bem como, a liberdade de contratar como um direito de
personalidade. Para que estes objetivos fossem alcancados, utilizou-se 0 método de revisdo

bibliografica e o enfoque dedutivo-hipotético e qualitativo para a abordagem do tema.

2. Empréstimo consignado e a lesdo ao direito de personalidade

O Empréstimo Consignado é um Contrato de matuo feneraticio ou oneroso, permitido no
direito brasileiro (DINIZ, 2018a) e de caréter real, uma modalidade de empréstimo de coisa fungivel
pelo qual uma das partes transfere dinheiro & outra, com descontos compulsérios na folha de
pagamento de empregados ou do beneficio do INSS dos aposentados e pensionistas, o que lhes gera
obrigacGes, bem como graves danos ao direito de personalidade. Isto ocorre porque diversos abusos
de direitos e ilicitudes sdao cometidos pelas instituicdes financeiras. Neste artigo, dar-se-a énfase aos
abusos cometidos pelas instituices financeiras referentes aos contratos consignados de aposentados
e pensionistas.

O Superior Tribunal de Justica, por meio da sumula 297 (BRASIL, 2004), ratificou as
instituicdes financeiras na relagdo de consumo, como preveé o artigo 4°, inciso |, do Codigo de Defesa
do Consumidor (BRASIL, 1990), equilibrando as partes nessa relagao juridica, assim como, ainda

neste mesmo diploma legal, no seu artigo 39, consta um rol exemplificativo de clausulas contratuais

2 Art. 5°, Inciso XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988).
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abusivas, dos quais podemos destacar os incisos I113, IV* e \/°, que tornam nulos contratos de qualquer
espécie. Quando os agentes praticam atos ilicitos previstos nesses incisos estardo concorrendo para
lesar o direito de personalidade dos aposentados e pensionistas.

Nesse sentido, entende-se que essa legislacdo incide, inclusive, sobre os contratos
consignados. N&o nos resta ddvida de que o Cddigo de Defesa do Consumidor se aplica as relaces
de consumo, como foi fundamentado pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar improcedente a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade de n°® 2.591 (BRASIL, 2006) publicada no dia 07 de junho de 2006.

Entretanto, por meio das legislagdes - Lei n® 1.046 de 02 de janeiro de 1950 e Lei n° 10.820
de 17 de dezembro de 2003 - que regulamentam o empréstimo consignado para aposentados e
pensionistas, abusos de direitos e ilicitudes vém sendo perpetrados, 0 que causa dano ao direito de
personalidade de suas vitimas, conforme afirma Oliveira (2006). Isso ocorre porque algumas
instituicbes financeiras agindo com dolo ou culpa violam principios constitucionais e
infraconstitucionais reiteradamente, sempre na busca desenfreada pela obtencdo de vantagens
financeiras no mercado econdmico (BRASIL, 2012). Neste artigo, ndo se discute o dolo® ou culpa’
no plano da responsabilidade civil objetiva ou subjetiva, uma vez que, na relacdo de consumo, essa
discussdo ja foi pacificada pelo Codigo de Defesa do Consumidor no seu artigo 148 em relacdo a
fornecedores de servicos; mas, aborda-se esse tema tdo somente para analisar o quantum debeatur no

tocante a Responsabilidade Civil Punitiva das institui¢fes financeiras que, agindo com dolo ou culpa,

3 “enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacdo prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer servico”.

4 “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, salide, conhecimento ou condicdo
social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos”.

5 “exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva”.

6“0 Codigo, em seu artigo 186, ao se referir ao ato ilicito, prescreve que este ocorre quando alguém, por agdo ou omissio
voluntéria (dolo), negligéncia ou imprudéncia (culpa), viola direito ou causa dano, ainda que exclusivamente moral, a
outrem, em face do que sera responsabilizado pela reparacdo dos prejuizos. Estabelece esse diploma legal o ato ilicito
como fonte da obrigacao de indenizar danos causados a vitima. Logo, a lei impde a quem o praticar o dever de reparar 0
prejuizo resultante.” (DINIZ, 2018b, p. 57).

™“E de conhecimento geral que a culpa propriamente dita, e ndo o dolo, ¢ formada por dois elementos, na previsio do art.
159 do diploma de 1916 e do art. 186 do Cddigo Civil de 2002: negligéncia e imprudéncia. No entanto, a palavra abrange
outras formas, ou ostenta-se através de caracteres diferentes dos referidos. A impericia é prevista como mais um elemento
integrante, assim como também podemos falar em descuido, distragdo, leviandade, indoléncia etc.” (RIZZARDO, 2013,

p. 3).

8«0 fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua frui¢do e riscos.” (BRASIL, 1990).
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continuam causando lesdo ao direito de personalidade e nada fazem para cessar 0s danos as vitimas

de contratos consignados.

2.1 Anegligéncia e a omissdo das institui¢des financeiras em confeccionar contratos consignados
inexistentes

Os contratos consignados se tornaram a massificagdo das relac6es contratuais criando uma
classe especifica de consumo, uma vez que as instituicbes financeiras consideram aposentados e
pensionistas um publico-alvo para celebrar contratos de empréstimos consignados e com descontos
compulsoérios do beneficio do INSS. Trata-se de um publico de pessoas idosas que, por este motivo,
muitas vezes, apresenta a saude fisica e mental comprometidas pelo envelhecimento biolégico.

Sao pessoas vulneraveis, portanto, e que necessitam da protecdo do Estado, e devem ser
tuteladas pelo Estatuto do Idoso (BRASIL, 2003), doravante E.I. (Lei 10741/2003), que, no seu artigo
2°, prevé que “o idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem o
prejuizo da protegdo integral que tratara esta lei.” Contudo, este dispositivo parece ser pleonastico,
pois entende-se que a pessoa idosa é um ser humano, como ela poderia gozar de direitos que séo
inerentes a pessoa humana, posto que ndo existem duas espécies de pessoa humana, somente uma?
Portanto, a pessoa idosa e a pessoa humana sdo a mesma pessoa, como bem definem os artigos 1° e
2° do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

Ainda no artigo 2° do E.l., observam-se varios direitos da personalidade, entre eles, “as
oportunidades e facilidades para a preservacdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e dignidade.” Ao analisar os
principios constitucionais combinados com os principios contratuais como, por exemplo, os da
autonomia da vontade, da liberdade de contratar e da fungéo social do contrato, constata-se que eles
se conversam, se aderem entre si. Entretanto, no plano dos fatos, eles sdo reiteradamente violados
pelas préaticas abusivas das instituicbes financeiras que administram o0s contratos consignados,
sobretudo no tocante a causar lesdo ao direito de personalidade, devido a instrumentalizagéo de
fraudes oriundas de contratos com assinaturas falsificadas desse publico vulneravel.

Aposentados e pensionistas reféns dessa situagdo fraudulenta, terdo, por conseguinte, diversos
prejuizos tanto de carater patrimonial como de carater moral, como, por exemplo, o endividamento

desse grupo®, como comentado anteriormente, 0 que pode ocasionar, muitas vezes, 0

9 Cf. matéria publicada no site da Camara dos Deputados em 2012 sob o titulo: Governo alerta para endividamento de
idosos com empréstimo consignado. In: Noticias. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2012. Disponivel em:
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comprometimento do seu préprio sustento, pois eles dependem do beneficio do INSS para a sua
subsisténcia econdmica; ou, por outro lado, podem sofrer lesdo ao direito da personalidade em
decorréncia do abuso de poder das institui¢cGes financeiras que, no exercicio irregular de um direito,
cobram dividas inexistentes de contratos consignados fraudulentos (OLIVEIRA, 2006).

No artigo 3° do E.I., encontram-se os direitos fundamentais que devem ser assegurados a
pessoa idosa, como, por exemplo, direito a cidadania, a liberdade e a dignidade, entre outros.

Contudo, 0 que mais chama a atencao € quando se observa o art. 4° do E.I., que disserta sobre
o fato de que “Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminacdo, violéncia,
crueldade ou opressdo, e todo atentado aos seus direitos, por agdo ou omissado, sera punido na forma
da lei.” Este artigo da lei remete a ideia da culpa ndo para discutir se a responsabilidade € subjetiva
ou objetiva, mas tdo somente para explanar as possibilidades de prevencdo do dano ao direito da
personalidade, por meio de condutas das fornecedoras de servicos bancarios, sendo mais probas e
zelosas em relagdo as pessoas idosas.

Diante disso, percebe-se que as instituicdes financeiras estdo sendo negligentes ou omissas
com as pessoas idosas no ato de celebrar contratos consignados quando ndo atuam com politicas
administrativas para prevenc¢do ao dano do direito da personalidade dos idosos ou quando ndo buscam
ofertar servico com mais qualidade, no que tange a confeccdo de contratos licitos e possiveis. Reforca-
se a ideia de negligéncia e omisséo se considera-se que essas mesmas instituicdes dispdem de
tecnologias que facilitam todos os tramites administrativos e que poderiam, assim, ser perfeitamente
utilizadas também para checar assinaturas eletronicamente, de modo a perceber, antecipadamente,
quando um contrato ¢ falso. Isto evitaria, portanto, o desencadear dos efeitos juridicos de contratos
falsos, como se licitos fossem, bem como, evitaria principalmente o dano ao direito de personalidade

e garantiria as pessoas idosas 0 cumprimento dos principios contratuais anteriormente mencionados.

2.2 O abuso do direito e a leséo ao direito de personalidade

O abuso de direito, como o préprio nome sugere, refere-se a condutas de pessoas que
extrapolam os limites de satisfacdo dos seus direitos ou 0 mau exercicio dos direitos subjetivos
decorrentes de lei ou de contrato (DINIZ, 2018b). Sempre que existir este cenario, no qual o agente

excede os limites do toleravel e causa dano a outrem, a responsabilidade civil é condicéo sine qua

https://www.camara.leg.br/noticias/370451-governo-alerta-para-endividamento-de-idosos-com-emprestimo-
consignado/ Acesso em: 04 maio 2019.
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non e a obrigagdo de indenizar os prejuizos é medida que se imp&e. O antigo Cddigo Civil Brasileiro
silenciou-se a respeito da teoria do abuso de direito; todavia, o atual Cédigo Civil, doravante CCB,
no seu art. 187, disserta sobre o ato ilicito cometido pelo titular de um direito, quando este ato for
manifestamente superior aos limites impostos pelo seu fim econémico ou social, com violacdo do
principio da boa-fé ou dos bons costumes. Sendo assim, torna-se ilicita e abusiva a conduta de
qualquer direito subjetivo que ultrapasse o bem juridico maior, previsto no artigo 187 do CCB
(BRASIL, 2002).

O mau uso do exercicio de um direito subjetivo pode ser caracterizado quando se praticam
atos em desacordo com o fim social ou econdmico. Para Diniz (2018b), havera abuso de direito, e
revestido de iliceidade, quando os atos praticados tenham finalidade contraria a sua finalidade social,
ao seu objeto econdmico ou social. Pode-se exemplificar a situacdo que revela o abuso de direito,
segundo Rizzardo (2013), quando ha viabilidade das instituicdes financeiras em cobrar juros em
niveis estratosféricos, no financiamento de um bem, a ponto de a divida superar véarias vezes o valor
do bem financiado. Pode-se, também, perceber o abuso de direito quando as instituicdes financeiras
lancam o nome da pessoa idosa em cadastro de devedores e divida de maus pagadores por
“inadimplemento” de contratos consignados falsos.

Mais uma vez, percebe-se que as instituigdes financeiras estdo extrapolando a sua liberdade
de agir no exercicio regular de um direito. Para Diniz (2018b), existem casos excepcionais que ndo
constituem atos ilicitos apesar de causar lesGes aos direitos de outrem, posto que se retirou da propria
norma juridica a condicao do ilicito, como esta previsto no artigo 188, na segunda parte do inciso I,
do CCB, em que ndo sdo atos ilicitos quando praticados nos limites do exercicio regular de um direito.

Diniz (2018b) também afirma que o exercicio regular de um direito, ainda que reconhecido
por lesar direitos alheios, excluira qualquer responsabilidade pelo prejuizo, por ndo ser um
procedimento contrério ao direito. Para melhor exemplificar, as instituigdes financeiras ndo estariam
praticando atos com abuso de direito se inserissem 0 nome de um cliente inadimplente por divida de
contrato consignado se este contrato fosse licito e valido, ou seja, se todos 0s principios contratuais -
como, por exemplo, a liberdade e autonomia de contratar - tivessem sido observados, bem como se
tivessem sido preenchidas todas as formalidades do Art.104 do CCB e o seu rol de validades e
respeitando-se as previsoes do E.I.

Sendo assim, seria um ato licito inserir o nome do mau pagador em cadastro de protecdo ao
crédito; entretanto, ndo se pode falar do exercicio regular de um direito quando instituices

financeiras negligenciam e agem com omissdo na confeccdo de contratos consignados falsos,
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portanto, ilicitos, e, tampouco, quando nesse contexto ainda querem exigir 0 seu cumprimento, que
s&o nulos de pleno direito, das vitimas que sofreram fraude. O Direito Brasileiro ndo pode convalidar
como licito um ato que € antijuridico, ilicito e que viola a ordem econdmica entre outros direitos
fundamentais do individuo humano. Além do mais, o Direito Civil ndo contempla a ma-fe, alias, um
dos principios basilares do direito civil brasileiro, presente no atual Cddigo Civil de 2002, ¢é
justamente o principio da boa-fé.

De acordo com Diniz (2018b), deveria existir uma verba de carater indenizatorio como género,
dividida em trés subespécies, a saber: uma de carater compensatorio para a vitima, proporcionando
algum alento contra a leséo sofrida, outra de carater punitivo e dissuasorio para o infrator da lesdo ao
direito da personalidade para que fosse punido por sua conduta reprovavel juridicamente, com a
finalidade de prevencao, ou seja, da reincidéncia do ilicito e, por ultimo, uma de carater exemplar ou
pedagdgico para a sociedade, por meio da qual se daria garantia de que o comportamento lesivo néo

seria permitido, mas sim reprimido judicialmente.

3. A problemética das lacunas no direito e a auséncia do principio do neminem laedere

A presente explanacao sobre lacunas, bem como a discussao sobre antinomias juridicas nao
tém a pretensdo de ser exaustivas, porém, abordam-se, neste estudo, 0s aspectos mais relevantes
relacionados ao objeto aqui propostos, uma vez que, apesar de existirem lacunas e antinomias na seara
juridica, muitos tedricos do direito ainda ndo se conscientizaram do problema e das solucdes que a
ciéncia juridica pode oferecer (DINIZ, 2014).

As lacunas s6 se tornaram um problema notorio a partir das suas constatacfes no inicio do
século XXI, quando se questionou a existéncia da lacuna’® - o que fez com que os juristas observassem
e admitissem a existéncia do problema dos vazios juridicos. Nao € de se estranhar que os problemas
das lacunas sempre existiram no mundo do direito, mas durante muito tempo passaram despercebidos
pelos juristas, posto que, na fase do direito ndo escrito, era possivel 0 seu preenchimento sem critério
algum e até muitas vezes de forma injusta. Foi preciso um grande marco no direito para que 0s
problemas das lacunas comecassem a incomodar 0s estudiosos e tedricos da area, ou seja, incomodar

0 mundo do direito e, com isto, delimitou-se esse marco mediante o surgimento da obrigatoriedade

10 «[...] nossa atencdo concentrar-se-4 no problema da existéncia das lacunas. O termo “existéncia” ndo deve causar
confusBes. Ndo se trata de apontar a possibilidade de um vazio, de uma falha, uma propriedade empiricamente perceptivel,
mas sim de determinar no ordenamento juridico a possibilidade ou impossibilidade de normas que qualifiguem como
indiferentes certos comportamentos.” (DINIZ, 2009, p. 20, grifo do autor).
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do direito escrito!!. Diante disto, os juristas se dividiram em dois grandes grupos: (a) os das teorias
negadoras da lacuna, que se posicionam por defender que o problema da lacuna é de jurisdicéo, pois
acreditam que o sistema é fechado, retrospectivo e estatico; e (b) os das teorias da existéncia da
lacuna, que se posicionam por defender que o problema da lacuna é do sistema, pois acreditam que o
sistema é aberto, prospectivo e dindmico.

E necessario, neste momento, distinguir entre ordenamento juridico e sistema juridico (DINIZ,
2009). O ordenamento ¢ um conglomerado de normas e de fontes juridicas e o sistema'? ¢ a
visualizacdo ordenada daquele determinado ordenamento juridico visto e feito pelo jurista, desta
forma, seréo distintos o trabalho do jurista em relacdo ao trabalho do aplicador do direito. Sabemaos,
também, que os grandes pensadores estdo condicionados a influéncia social das ideias, ou seja, do
mundo em que vivem, da cultura que possuem, da linha filoséfica que seguem, do seu meio social,
educacdo, profissdo etc. Assim, todas essas varidveis irdo influenciar o entendimento de cada
pensador e, neste sentido, adota-se, aqui, 0 modelo (Teoria tridimensional do Direito) de Reale (2017)

em que o Direito é Fato, Valor e Norma agindo entre si concomitantemente.

3.1 O método tedrico analitico

A investigacdo sobre lacunas™® permitiu que a ciéncia do direito assumisse a veste de um
modelo tedrico analitico*, uma vez que, quando se responde ou se tenta responder se ha lacuna no
sistema, assume-se, nesse momento, a categoria de modelo teérico analitico, pois, para saber se ha
ou ndo lacuna no sistema, ¢ preciso, ao construir o sistema, averiguar as fontes de direito. Trata-se,

portanto, de um problema voltado a anélise da sistematica das fontes do direito. E analitico porque é

11«0 fendmeno da “lacuna” esta correlacionado com o modo de conceber o sistema.” (DINIZ, 2009, p. 27).

12 «Sistema significa nexo, uma reunido de coisas ou conjunto de elementos, métodos, um instrumento de analise. Eo
aparelho teérico mediante o qual se pode estudar a realidade. E, por outras palavras, 0 modo de ver, de ordenar,
logicamente, a realidade que, por sua vez, nao é sistematica. Do exposto pode-se concluir que o direito ndo é um sistema
juridico, mas uma realidade que pode ser estudada de modo sistematico pela ciéncia do direito.” (DINIZ, 2014, p. 20).

13 “Essa investigacdo sobre lacunas, utilizando-se 0 modelo analitico que privilegia a visdo sintatica dos direitos, tende a
se preocupar com a conexdo das normas entre si, salientando o problema da completude ou da incompletude do
ordenamento juridico, que implica a questdo da existéncia ou inexisténcia das lacunas, tendo, por conseguinte, uma fungéo

organizatoria, ao executar suas fungdes heuristicas, que possibilita a descoberta daquilo que ¢ tido como relevante.”
(DINIZ, 2009, p. 23).

14 “Esse modelo sera analitico se 0 cientista do direito encarar o problema de decidibilidade dos conflitos sociais como
uma relacdo hipotética entre conflitos e decisGes, tendo por escopo a determinagdo de suas condi¢Bes de adequacgdo as
possibilidades de decisbes para um possivel conflito.” (DINIZ, 2009, p. 22).
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tarefa do jurista sistematizar ou organizar o sistema no direito, sendo assim, o jurista € quem deve
analisar as fontes do direito com a finalidade de sistematizar. Em virtude dessa fung&o organizatoria
dos modelos de sistemas criados, quer sejam abertos ou fechados, as teorias dividiram-se em dois
grandes grupos: por um lado, aquelas que em funcdo de organizar o direito vislumbram o sistema
como fechado, retrospectivo, estatico e, por isso, sdo negadores da lacuna no sistema; por outro lado,
aquelas que, diante da sua funcdo organizatdria de fazer ciéncia, entendem que o sistema ¢ aberto,
multiplo, dindmico, prospectivo e, portanto, irdo afirmar que ha lacuna no sistema. E por isso que
tudo depende da forma de organizacao sistematica do ordenamento, pois 0 método de classificacdo
ird sistematizar e tipificar fatos relevantes, dai sua atencdo sintatica da compreensao das questdes
tedricas do direito como, por exemplo, natureza juridica das instituicdes, classificacGes, elaboragédo
dos sistemas entre outros. Dar-se-a énfase, a partir de agora, aos estudos da questdo da existéncia da
lacuna como um problema do sistema.

Para os seguidores de Reale (2017)® que compreendem o Direito como sendo fato, valor e
norma, avaliados concomitantemente, o surgimento do direito escrito revela novas condic¢des para o
aparecimento do pensamento dogmatico autbnomo que, conforme DINIZ (2009, p. 55), permite
analisar “o dogma da plenitude hermenéutica do ordenamento juridico e da norma que fecha o
sistema”. Sendo assim, as lacunas no direito sdo uma problematica inerente ao sistema juridico, pois
tendo em vista a sua teorizagdo, dependem de uma consciéncia da mobilidade e temporalidade do
sistema'®. Engisch (2014)Y, ao escrever sobre o pensamento juridico, direcionou sua obra para o
aplicador do direito, os juristas que estudam as lacunas sob a perspectiva sistematica empregando o
modelo teorico analitico.

A lacuna ocorrerd quando, em um caso concreto de conflito entre as partes, houver a
necessidade de se buscar o direito no poder judiciario, e, neste momento, ndo havera norma prescrita

para tanto ou, ainda, havera colisbes entre normas. Decorre, assim, o sistema lacunoso.

3.2 Conflitos de normas que podem gerar lacunas no sistema

15 «“Observo, desde logo, que a colocagio de fato, valor e norma, menos como elementos do que como momentos de um
processo, vinha confirmar que, sendo o Direito uma dimenséo da vida humana, compartilhava, ou melhor, expressava a
dialeticidade do homem, compreendida como “o inico ente que originalmente é e deve ser”, ou por outras palavras, como
“ente, cujo ser € o seu dever ser”. Os componentes da experiéncia juridica eram, pois desde o inicio, focalizados a luz do
homem, de seu ser espiritual, ponto de partida e de chegada do processo historico.” (REALE, 2017, p. 97)

16 “Lacuna como uma problematica inerente ao sistema juridico.” (DINIZ, 2009, p. 22).
17¢[...] o jurista em a¢do dominio em que a lei o autoriza a exercer, dentro de certos limites, a fun¢ido do legislador, a

efectuar, no lugar deste, “juizos de valor e decisdes de vontade”. (ENGISCH, 2014, p. 275).
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Os estudos da questdo das antinomias juridicas relacionadas a lacunas no sistema derivam do
entendimento de que o sistema juridico é a ferramenta metodoldgica que permitira solucionar (DINIZ,
2014) ou identificar os porqués da auséncia do principio neminem laedere de forma satisfatoria.

O vocébulo antinomia surge na antiguidade do Direito Romano e, ja no século XVII, ocorre
a distin¢do no seu sentido amplo. O vocabulo refere-se, assim, as contradi¢cGes que ocorreriam entre
as sentencas e proposicoes, e, em sentido estrito, aquelas existentes entre leis (DINIZ, 2014).
Entretanto, o problema da antinomia juridica, tal como aparece na atualidade, surgiu na época da
Revolugdo Francesa para vincular as decisdes dos juizes as normas postas, bem como para separar 0
direito da politica por meio da teoria dos trés poderes de Montesquieu8, dando origem a um poder
judiciario com caracteristicas proprias e autbnomas (DINIZ, 2014).

Assim, as antinomias juridicas relacionadas as lacunas no sistema ajudam a entender o sistema
juridico como a ferramenta metodoldgica mais adequada para permitir solucionar ou identificar de
forma satisfatoria o0 motivo pelo qual o principio neminem laedere esté ausente ou tenha sido abortado
no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, ele existe, mas ndo consegue fazer a sua nidacdo no
ordenamento.

A antinomia juridica, segundo Ferraz Junior (2003), pode ser classificada em duas espécies:
antinomia aparente e antinomia real, sollveis e insollveis, respectivamente, porém, isso sO seria
possivel se considerassemos que as regras para a solucdo das antinomias do primeiro grupo fizessem
parte como norma do ordenamento juridico, pois, do contrario, encaixar-se-iam também como
antinomias reais e, para que se pudesse extingui-las no ordenamento juridico, a Unica forma seria por
meio do Poder Legislativo.

O fendmeno da antinomia é muito comum no direito brasileiro diante do alto volume de
producdo de leis. Trata-se de um problema que se situa ao nivel da estrutura do sistema, que,
submetido ao principio da ndo contradi¢do, deve ser coerente, sob o risco de o sistema entrar em
colapso, ou seja, deixar de existir. Sendo assim, a fungdo do jurista, dentro da ciéncia do direito, é a
de procurar resolver o problema da contradi¢do, da ilogica, por meio de métodos cientificos ou
critérios para solucionar conflitos normativos.

Com a finalidade de harmonizar os textos legais, o jurista procura um desenvolvimento na

consonancia de um sistema aberto, prospectivo, dindmico e continuo, sempre em conformidade com

18 «“A teoria dos trés poderes de Montesquieu, baseada na formula: “Pour qu’on ne puisse pas abuser de pouvoir, il faut
que par la disposition des choses, le pouvoir arréte le pouvoir...” (DINIZ, 2014, p. 15).
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a légica da consciéncia juridica geral, da equidade (DINIZ, 2014). O espirito de ordenamento juridico
é mais rico do que as disposi¢Ges normativas quando se tem como foco os estudos do direito no
sistema aberto, além disso, devem-se levar em consideracdo os critérios valorativos e faticos.

O jurista trabalha para ajudar o aplicador do direito a encontrar solug@es juridicas no momento
das suas decisdes, sendo assim, o juiz ndo podera eximir-se de sentenciar no sistema juridico por falta
de solugbes doutrinarias, quando estas ja foram elaboradas pelo jurista nos subconjuntos valorativo,
fatico e normativo que as integram. Devemos lembrar que o jurista ajudara o aplicador do direito a
encontrar solugbes no caso concreto em relacdo as normas conflitantes no direito; entretanto, as
normas conflitantes somente sairdo do ordenamento se derrogadas pelo legislador, pois, somente este,
tem o poder de extingui-las (DINIZ, 2014).

Portanto, para a antinomia aparente, no direito brasileiro, representada por conflitos entre duas
normas, entre dois principios, entre uma norma e um principio geral de direito em sua aplicacdo
pratica a um caso particular, a solucdo aparente destes conflitos esta regulamentada no artigo 2°, § 1°,
2°e 3% e no artigo 5° da Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 2010), doravante
LINDB, e para a solucdo das antinomias se utilizam os critérios hierarquico, cronologico e de
especialidade (DINIZ, 2013).

Para Ferraz Janior (2003), a distincdo entre antinomias aparentes e reais baseia-se
exclusivamente na previsao normativa, ou seja, um comando do préprio ordenamento juridico que
autoriza o aplicador do direito - em determinados casos particulares - a poder resolver os conflitos
entre normas, por isso as antinomias se tornam aparentes. Entretanto, com relacéo as antinomias reais,
ndo existe no ordenamento juridico autorizacdo para que o aplicador do direito resolva este problema,
dai a antinomia ser real. Sendo assim, sempre que existirem colisGes de normas para as quais 0
ordenamento juridico ndo possua previsdo normativa autorizadora para o aplicador do direito
solucionar o problema, configurar-se-&o antinomias reais.

Todavia, no préprio ambito da norma autorizadora, artigo 2°, § 1°, 2° e 3°; e artigo 5° da
LINDB, existe a possibilidade de existir antinomia real, pois, ao observar o comando desses
dispositivos, pode-se perceber que ndo existe um terceiro critério - por exemplo, ndo existe previsao
legal para resolver a antinomia de duas normas constitucionais (mesmo nivel hierarquico), igualmente
gerais (mesma extensao), promulgadas ao mesmo tempo (simultaneas), o que configurar-se-ia um
caso de antinomia real (FERRAZ JUNIOR, 2003). Sendo assim, para este autor, a referida distingao
implica que se esteja chamando de antinomia real o que, na verdade, trata-se de lacuna de regra de

solucéo de antinomia.
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Diante do exposto, conclui-se que por meio do principio do neminem laedere, cujo significado
remete a ideia de viver de tal modo que ndo cause leséo a outrem, ou seja, devem-se adotar condutas
com auséncia de dolo, bem como condutas zelosas para prevenir dano a outrem e ndo apenas a sua
reparacao. Esta previsdo esta presente no inciso XXXV, do artigo 5° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), em que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.” Sendo assim, estaria esta norma em colisdo com uma outra norma, de igual valor hierarquico,
de igual valor extensivo e de valor igual temporal, a qual esta presente no artigo 5°, inciso 1, da
mesma carta magna e que expressa que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei.” Desta forma, estar-se-ia diante ndo apenas de uma antinomia real,

mas, verdadeiramente diante de uma lacuna no direito.

3.3 Modelo chave e fechadura para visualizar as lacunas no direito

Poder-se-ia explicar o referido fendbmeno por meio do modelo chave (norma) e fechadura (o
aplicador do direito). Trata-se de um modelo didatico por meio do qual se pode pensar na necessidade
de se abrir uma suposta porta para que o efeito juridico do sistema seja desencadeado. A porta
simboliza o sistema juridico, a fechadura simboliza o poder judiciario e a chave simboliza as normas
pertencentes ao ordenamento juridico. Essa porta tem, portanto, uma fechadura e a sua chave propria
para abri-la, por isso, ndo pode ser qualquer chave que conseguird abrir a porta, sera necessario que
exista a chave certa e perfeita que encaixe na fechadura e abra a porta e, quando isto ocorra,
desencadeara o efeito juridico desejado. Assim, quando a chave abrir a porta o efeito normativo sera
desencadeado para a resolucdo do conflito no caso concreto entre as partes.

Nesse modelo chave e fechadura, se existirem lacunas, a porta ndo abrira porque o defeito
estara na chave. Pode-se visualizar claramente que existe a fechadura, mas ndo existe a chave certa
ou perfeita para abrir a porta, logo, a inexisténcia da chave ou chave defeituosa que se encaixaria na
fechadura é o vazio da norma juridica, ou seja, sdo as lacunas no direito. Sendo assim, até que o
legislador crie uma chave especifica, ou seja, uma norma vélida e eficaz para resolver o conflito

previsto, o preenchimento desta lacuna sera por meio do aplicador do direito, que utilizard o método
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previsto no artigo 4° da LINDB. Neste sentido, Engisch (2014) considera que o sistema € defeituoso
ou lacunoso?® e precisa do aplicador do direito para solucionar o problema da lacuna.

Engisch diferencia as modalidades de lacunas. Em um primeiro momento, existem lacunas do
direito, ou seja, o problema estara na chave, na norma juridica que é ausente ou defeituosa. Em um
segundo momento, as lacunas podem ser formadas pelas colisGes de normas, as antinomias juridicas,
classificadas como antinomia aparente e antinomia real.

Novamente, recorre-se ao modelo chave e fechadura para explicar o fenbmeno da antinomia
juridica: existe a porta e a fechadura e existem muitas chaves competindo entre si para que sejam
encaixadas na mesma fechadura; existem normas sobrando e conflitando-se no ordenamento juridico
para 0 mesmo caso em concreto. Dependendo da chave (norma) escolhida para abrir a porta,
desencadear-se-a um efeito juridico normativo; entretanto, essas normas desencadeiam efeitos
juridicos distintos e conflitantes entre si, esse € o efeito colateral indesejado do direito posto. Cada
chave é uma norma juridica que se conflita entre si e concorre para ocupar 0 mesmo receptor, qual
seja, a fechadura. Qualquer chave poderéa abrir a porta e desencadeard o efeito juridico, mas, para que
iSSO aconteca, serdo necessarios critérios de admissibilidade, ou seja, o efeito juridico depende da
norma autorizadora, que também é uma chave. E a norma regulamentadora de outras normas que ira
autorizar o aplicador do direito a sanar o defeito da chave (norma), pois a chave que deve encaixar-
se na fechadura devera trazer paz, equilibrio e harmonia ao sistema, ou seja, o efeito juridico l6gico
e desejavel em consonancia com o sistema.

Quem ira dizer quais sdo esses requisitos sera a norma autorizadora que, por sua vez, também
é uma chave e pode, também, encontrar-se com defeito. Sendo assim, os dispositivos presentes na
norma autorizadora para resolver as lacunas de antinomias no direito também sdo limitados, ou seja,
muitas vezes ndo conseguirdo prever todos os defeitos normativos (o defeito das outras chaves).
Quando o jurista compreende o sistema como aberto, dindmico e prospectivo, 0s problemas das
lacunas e das antinomias no sistema sdo facilmente observados, pois trata-se de um sistema que esta
sempre em transformacao, ele ndo para e tudo muda o tempo todo: a cultura, as tecnologias, as

geracOes, a economia etc.

19 «“As lacunas podem aparecer em todos os ramos do Direito. Ndo sé o juiz, mas também o funcionario administrativo
pode sentir-se desorientado por causa dela. Por motivo de simplificacdo, porém, vamos tratar o problema com referéncia
ao juiz, pois que também para os administrativistas valem consideracfes paralelas.” (ENGISCH, 2014, p. 276).
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Trata-se do ambiente externo (o direito subjetivo das pessoas), cujo ambiente interno (o
sistema com suas normas postas e objetivas) quer ter o controle e fechar o sistema, porém, este esta
sempre em transformac&o e por isso ndo se consegue fechar o sistema. E exatamente por isso que o
sistema ndo pode ser compreendido como fechado, estatico e retrospectivo, pois, se assim o for, ele
entrard em colapso. Para que o sistema se mantenha funcional, valido, l16gico e produzindo os seus
efeitos juridicos com base na equidade, ele precisa ser um sistema aberto, dindmico, prospectivo e de
melhoria continua pela sua prépria estrutura sistematizada.

Assim, com base no modelo didatico chave e fechadura, as antinomias podem ser classificadas
em antinomia aparente e antinomia real. Para a primeira categoria de antinomias, o aplicador do
direito devera aplicar a chave solucionadora dos conflitos, ou seja, a norma que regulamenta as outras
normas. Entretanto, para resolver o problema das colisfes entre antinomia real ndo existe a solucéo
por parte do aplicador do direito, pois para as antinomias reais a solucéo estara no Poder Legislador,
atuando para retirar a norma conflitante do ordenamento ou produzindo novas normas que preencham
as lacunas, seguindo o principio da equidade.

Isso acontece porque as proprias normas reguladoras sdo também chaves e podem possuir
lacunas no proprio sistema, como é o caso de conflitos entre dois principios constitucionais do rol do
artigo 5° da Constitui¢do Federal, os incisos X e Xl ou os incisos 1l e XXXV. Quando isso ocorre,
ndo existe previsdo de desempate sobre os critérios hierarquicos, cronolégicos e da especificidade
para estes casos, logo, escapa da competéncia do aplicador do direito solucionar esse problema.

Portanto, trata-se da antinomia real e os efeitos desta antinomia gerardo uma lacuna no direito.

4. As funcgdes das institui¢des bancarias

A principal funcdo das instituices bancérias é a concessdo de crédito. Nos Estados
Democraticos de Direito e capitalistas, a macro e a microeconomia dependem do crédito bancario.
Trata-se de um aspecto positivo que os bancos tenham lucros e exercam a sua funcao primordial em
fomentar o crédito no mercado, pois 0 progresso e a expansdo do comércio e da industria séo movidos
por esses empréstimos. Para Rizzardo (2013), as instituicdes financeiras cabe realizar contratos de
mUtuos onerosos, receber valores em depdsito, descontar, redescontar titulos, abrir créditos, enfim,
praticar uma série de atos caracteristicos para a realizacdo e finalidade econémica. Esses atos séo

regulamentados por resolucdes e circulares do Banco Central do Brasil e o Cédigo Civil omitiu
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disposicoes especificas sobre figuras bancarias. Entretanto, sdo regulados por contratos especificos
que fazem parte dos direitos das obrigacoes.

O contrato consignado faz parte desse movimento de créditos fornecidos pelas instituicdes
bancarias na relacdo juridica com os clientes; entretanto, o fator de sucesso, que promove o
enriquecimento dos bancos, sdo os contratos de empréstimos. Desta forma, fornecedores de créditos
e cobradores de juros sdo, por esta razdo, 0 motivo das instituicdes financeiras existirem.

O contrato de adesdo consignado gera responsabilidade civil para os bancos quando agem
com abuso de direito e outras ilicitudes contratuais. Para Rizzardo (op.cit.), a abertura de contas
bancarias com documentos falsificados é pratica comum nesse ramo da economia. Existem diversas
formas de fraudar o negdcio juridico de empréstimo bancério, como, por exemplo, estelionatarios que
se utilizam de documentos perdidos de terceiros para abrir contas falsas ou realizar empréstimos
consignados, ou pessoas a servico do préprio banco que tém o objetivo de superar as metas de servigos
de “empréstimos”, cuja finalidade seja o ganho de seus honorarios, que se arriscam por simular um
negocio juridico, falsificando as assinaturas das vitimas. Neste Ultimo caso, o dinheiro do empréstimo
consignado € transferido para a conta da vitima, sem que ela tenha sido sequer comunicada e
tampouco tenha sido respeitada a sua liberdade de contratar. Desta situacao decorre que, embora o
ato seja inexistente e ilicito, na esfera juridica passara a produzir todos os efeitos dos direitos das
obrigacdes para a vitima.

De acordo com Rizzardo (2013), posteriormente as adulteracGes e diante da emissao de ordens
de pagamento, bem como do inadimplemento dos supostos clientes, na verdade vitimas, as
instituices financeiras levam os nomes dos titulares dos documentos falsos e seus respectivos CPF
(Cadastro de Pessoa Fisica) ao cadastro de devedores, consumando assim, a violagdo do direito de
personalidade por meio do abuso de direito. Se as adulteracdes sdo perceptiveis, a responsabilidade
civil recaird sobre o Banco. Diante disto, ainda que se tenha o reconhecimento dos tribunais, Rizzardo
(op. cit.) admite que, no julgamento de embargos, ndo ha como negar que a lesdo do direito de
personalidade da vitima s6 ocorreu porque o embargado (o banco) ndo tomou as cautelas devidas na
abertura da conta com documentos falsos, € ndo havera nenhuma punicdo a essas instituicdes
financeiras que ndo observam o principio do neminem laedere. Sabe-se, porém, que as instituicdes
financeiras possuem tecnologias e aparatos preventivos suficientes para checar as assinaturas
eletronicas e perceber com antecipagédo as falsificagcdes dos documentos e assinaturas antes que a

lesdo ao direito de personalidade seja lesada.
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4.1 Desconstruindo a ficcdo do enriquecimento sem causa da vitima

O caput do artigo 944 do Cadigo Civil mostra que o dano é mensuravel quando expressa que
“a indenizagdo se mede pelo dano”, portanto, ao considerar-se que as lesdes extrapatrimoniais ndo o
sdo, pode-se perceber que ndo se trata da indenizacdo pelo dano moral suportado pela vitima, mas
sim dos danos patrimoniais possiveis de serem mensuraveis por meio das ciéncias contabeis.

O status quo ante, mesmo sendo a instituicdo financeira responsabilizada civilmente, nunca
retornard a vitima em seu estado natural. De acordo com Higa (2016), nem € preciso mencionar 0s
danos extrapatrimoniais para saber que é surreal obter o status quo ante diante da lesdo ao direito da
personalidade, isto porque quando se analisam os danos ao direito de personalidade corporais, por
exemplo, como uma amputacdo de um membro ou uma cegueira, sabe-se que nenhuma quantia trara
o0 membro ou a sua fun¢do ao status quo ante. Portanto, € impossivel o seu ressarcimento em dinheiro
e a indenizacao serviria apenas como uma espécie de alento.

Para Higa (op.cit., p. 242) é bastante comum encontrar decisdes dos aplicadores do direito
que sustentam que o artigo 944 do Cddigo Civil € fundado para que “a indenizagao sirva como alento
para a vitima e desestimulo para o infrator de lesdo ao direito da personalidade” quando, na verdade,
tal dispositivo determina apenas a correlacdo exata entre leséo e reparacao.

Para impedir o enriquecimento sem causa da vitima do dano, no momento da decisao judicial,
0 artigo 944 do Cadigo Civil restringe o comando legal de estabelecer a extensdo (todo o dano) e o
limite (nada além do dano) da indenizacéo, e, combinado com os artigos 884, paragrafo Unico, 885 e
886 do mesmo diploma legal, tem-se o fundamento a decisdo do aplicador do direito para calcular o
quantum debeatur. Ainda que a indenizacdo por danos morais seja instrumento idoneo para a punicao
civil do causador do dano, certamente, o0 artigo 944 apresenta antinomia de normas, portanto,
apresenta lacuna para o seu fundamento (HIGA, 2016).

A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano e sabe-se que, pelos principios do direito da
personalidade, ndo se pode medir os danos morais, porque simplesmente sdo imensuraveis quando
violados; sendo assim, o artigo 944 do Cddigo Civil so poderia ter aplicabilidade ao sistema se fosse
para ser aplicado no quantum debeatur patrimonial.

De igual modo, o inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal - que trata de direitos
fundamentais, portanto, direitos da personalidade - disserta que estes direitos séo inviolaveis e, o fato
do verbo “assegurar” encontrar-se no gerundio, ou seja, “assegurando o direito a indenizacao moral”,

permite interpretar que se trata de uma continuidade enguanto houver o dano, que é prolongada no
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tempo. Por outro lado, silencia-se quanto ao valor econdmico da indeniza¢do moral. Sendo assim, h4,
aqui, uma lacuna que ndo podera ser preenchida pelo legislador, de acordo com o artigo 4° da LINDB,
porque trata-se de uma lacuna politica e ndo juridica, ou seja, uma lacuna ndo auténtica (DINIZ,
2009)%°, Este tipo de lacuna recebe muitas criticas quando o aplicador do direito tenta uma
colmatacéo, pois entende-se que ndo pode haver uma lacuna por falta de normas, mas sim lacuna no
sentido de auséncia de norma justa. Este tipo de lacuna imputa-se ao legislador, 0 que seria uma
lacuna no sistema (DINIZ, op. cit.).

Segundo Diniz, as lacunas auténtica e inauténtica, de lege lata, de lege ferenda, nao alcangam
um critério satisfatorio para distinguir as lacunas normativas das axioldgicas, apesar de ter a intencao
de fazé-lo e de existir determinado esforco para atingir tal distin¢do. Trata-se, pois, de um problema
de apreciacdo valorativa da imprecisdo do legislador dentro do sistema normativo.

Portanto, pode-se verificar que houve a inverséo de valores da aplicacdo dos dispositivos 884,
pardgrafo unico, 885 e 886 do Codigo Civil, desfavorecendo a vitima e favorecendo o infrator do
dano moral, que por sua vez, no plano fatico vem-se enriquecendo ilicitamente, lesionando direitos
de personalidade de forma reiterada.

Sendo assim, a tutela efetiva dos direitos de personalidades seria por meio da prevengao ao
dano moral e ndo pela sua reparacgdo, pois ndo existe a reparacao da lesdo ao direito extrapatrimonial
ao status quo ante.

O Estado deve tutelar o bem de forma preventiva, pelo principio do neminem laedere, que
estd contido no principio da equidade, pois sabemos que a indenizacdo pela lesdo ao direito de
personalidade em dinheiro ndo passara de um mero alento para a vitima e jamais um enriquecimento
sem causa, pois ndo existe locupletamento quando o dano sofrido é imensuravel.

Ha lacunas transcendentes (DINIZ, 2009) a auséncia total da regulamentagédo de um fato social
e lacunas imanentes as que existem dentro da ordem juridica, a medida que esta disciplina uma
determinada questao e ndo a outra que se encontra intimamente correlacionada com ela. Desta forma,
acompanha-se o enriquecimento ilicito dos infratores de direito da personalidade, enquanto 0s
tribunais estdo mais preocupados com a ficcdo do enriquecimento sem causa das vitimas de lesdo ao

direito de personalidade.

20 “Tem-se a lacuna auténtica quando, a partir de uma andlise da lei, é impossivel a obtencdo de uma deciséo a um caso
concreto. A auténtica ocorre quando o fato-tipo esta previsto em disposicao legal, mas a solucdo possivel é tida como
insatisfatoria ou falsa. S6 a auténtica é uma lacuna juridica, a ndo auténtica € apenas uma lacuna politica.” (DINIZ, 2009,
p. 84).
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Vive-se a era das tecnologias, a era das informacdes online, a era do conhecimento e, diante
de todo esse cenério, atual e contemporaneo de recursos cientificos e tecnoldgicos, ainda presenciam-
se direitos da personalidade sendo lesionados, reiteradamente, como resultado de substratos de
contratos ilicitos, oriundos de dolo e de culpa de instituicdes que deveriam zelar pela liberdade de
contratar, pela autonomia da vontade e pelo direito de personalidade de seus clientes, de acordo com
0 artigo 2° e paragrafo Unico do Codigo de Defesa do Consumidor, bem como da Politica Nacional
de Relacdo de Consumo e a ordem econémica como um todo.

As instituicdes financeiras possuem o monopdlio de prevencdo de fraude contra o seu
patriménio, o que é bem vindo ao ordenamento juridico, entdo, de acordo com o principio da funcao
social da propriedade, por qual razdo ndo se utiliza todo esse aparato de conhecimento cientifico,
humano e tecnol6gico para impedir que contratos falsos, com assinaturas falsas, ou seja, contratos
ilicitos produzam efeitos nocivos ao bem precioso maior do ser humano que é o direito de
personalidade? Pelo principio da razoabilidade, da proporcionalidade e, principalmente, pelo
principio da equidade, as institui¢des financeiras devem exercer a préatica da livre iniciativa e o seu
business, mas, a fun¢éo social dos contratos licitos seria bem-vinda ao Estado Democratico de Direito,

por meio do seu poder e monopdlio antifraude, como parte integrante das suas funcdes.

5. Consideragdes finais

Diante do exposto, percebe-se que o Direito de Personalidade evoluiu ao longo dos séculos
da historia do direito até chegar aos tempos atuais, mas nao sem antes ter sido palco de muitas
tragédias, desde o império romano até a segunda grande guerra; ou ndo sem antes ter presenciado
violagOes aos direitos da personalidade da pessoa humana até chegar a sua conscientizacdo nos
tempos atuais. De fato, foi uma grande jornada rumo & protecdo humana. Sobre a reparacéo e
prevencao dessas violagBes, muitas vidas, integridades fisicas e morais, foram violentadas e tratadas
como simples coisas e ndo como sujeitos. Para que esses direitos fossem reconhecidos como hoje o
sdo, direitos inerentes a pessoa humana, foi necessario o trabalho conjunto de estudiosos do direito,
que dedicaram suas vidas para construir o que hoje entendemos como direitos da personalidade, na
esfera civilista, como direitos e garantias fundamentais do individuo, na esfera do direito
constitucional, e como direitos humanos, no plano do direito publico internacional.

A ideia de prevencéo do dano surge em varios ordenamentos juridicos estrangeiros e, devido

ao fato de que vivemos numa sociedade de consumo e esta, por fazer parte do ciclo da micro e da
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macroeconomia, gera riquezas para os Estados de Direitos em forma de tributos e riquezas para a
iniciativa privada.

Sendo assim, a defesa dos interesses dos consumidores, em particular, os interesses dos
aposentados e pensionistas, pode ser operada em méao dupla: por um lado, pelo direito do consumidor
e direito da pessoa idosa, por meio de normas protetivas reparadoras que promovem a tutela desse
grupo vulneravel; por outro lado, pelo prisma do direito concorrencial, seara pela qual ao ser
protegida, também se esta protegendo o direito do consumidor. Entretanto, a violagdo dessas normas
de modo reiterado no direito brasileiro tem-se tornado cenario de muitas discussdes juridicas sem
que, para tanto, entrem em pauta certos elementos de discussao, como, por exemplo, a prevencao do
dano, funcdes estatais punitivas para os violadores de direitos da personalidade, a ineficiéncia das
decisdes judiciais em reparar o dano, entre outros.

Diante desse cenario, a ineficiéncia das indenizagdes para “reparar” lesdes reiteradas contra
as vitimas de contratos consignados falsos promove a necessidade de uma releitura das fungdes da
indenizacdo, como, por exemplo, a desconstrucdo da ficcdo do enriquecimento sem causa da vitima,
politicas publicas no sentido pedagogico e de puni¢do aos infratores, indenizacdes mais robustas
reparadoras para as vitimas que sofreram dano diretamente e que jamais atingirdo o seu status quo
ante, bem como indenizacéo preventiva para a coletividade de pessoas e de direitos coletivos e difusos
que estdo suscetiveis de serem as proximas vitimas de lesdo ao direito de personalidade.

Sendo assim, os fatos e valores mudaram na sociedade de direito, 0 que exigiu, para
acompanhar essas mudancas, uma atividade mais presente do Estado, tanto por parte dos aplicadores
do direito, juristas, como, principalmente, do poder que possui a competéncia de produzir normas
juridicas validas e eficazes. Isto quer dizer que o sistema esta aberto e possui muitas lacunas, e estas
lacunas precisam ser preenchidas para que o principio do neminem laedere possa encontrar abrigo
adequado no ordenamento juridico e para que se possa desenvolver efetivamente uma sociedade de
direitos brasileira e evitar, com isso, 0 colapso do proprio sistema.

Em concluséo, esta pesquisa € de suma importancia para sinalizar a resolucdo de conflitos
sobre a tutela de direitos de personalidade, no tocante a autonomia da vontade de contratar, bem
como, em momentos de crise econdmica ou sanitaria, por exemplo, as instituicdes financeiras tém
demonstrado ultrapassar os seus limites de direitos subjetivos e realizam contratos de financiamentos
sem a anuéncia de seus consumidores. Sublinhe-se, assim, a necessidade da exploracao de trabalhos
futuros sobre a recente Lei de Liberdade Econémica brasileira que apresenta como principios

basilares a boa-fé objetiva e a funcdo social do contrato.
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