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RESUMO

Palavras-chave: consumidor, idoso, consumidor-idoso, competéncia,
prerrogativa de foro, direitos difusos, protecdo do consumidor, processo, acao

civil publica, defesa do consumidor em Juizo, acesso a Justica.

A “protecdo do consumidor” desperta um grande
interesse tanto na sociedade como nos Orgdos de poder estatal e retrata a
confluéncia de dois movimentos em prol dos cidaddos: a) o consumerismo € b)

o efetivo acesso a Justica. O Brasil ndo deve fugir a regra mundial da
necessaria protecdo do consumidor-idoso.

A Constituicdo Federal de 1.988 disp0s
expressamente sobre a obrigacdo do Estado defender o consumidor (artigos 5°,
inciso XXXII e 170, V) e da tutela do idoso pela familia, pela sociedade e pelo
Estado (art. 230). Os atos de politica publica do Poder Executivo, de edicdo de
normas pelo Poder Legislativo, de julgamentos do Poder Judiciario e, por fim, da
esfera privada ndo poderdo atuar contra os legitimos interesses do consumidor.
A lei no. 8.078/90 (Cdodigo de Defesa do Consumidor - CDC) e a Lei n.
10.741/2003 (Estatuto do Idoso — EI) cuidaram da regulamentacéo da relacéo
de consumo e do idoso, respectivamente.

E possivel estabelecer uma conexdo entre
aguelas leis, de modo a fixar parametros da tutela do consumidor-idoso. Varias
medidas podem facilitar a defesa em Juizo do consumidor-idoso: a) criacdo de
orgaos judiciarios especializados, b) mecanismos que garantam assisténcia
juridica, c) inversdo do 6nus da prova e outras providéncias internas do
processo, d) prerrogativa de foro.

A prerrogativa de foro do consumidor-idoso
surge, entdo, como instrumento fundamental para o efetivo acesso a Justica.
Trata-se de previsdo do CDC e do EI que deve ser aplicada em beneficio dele
consumidor-idoso, tanto nas ag¢fes individuais, como nas ag0es coletivas. A
interpretacdo das normas de competéncia deve ser feita em harmonia com
aguela prerrogativa, sempre de maneira a um resultado Uutil para a tutela do
consumidor-idoso.



ABSTRACT

Keywords: consumer, senior, consumer-senior, competence, forum
prerogative, diffuse rights, the consumer's protection, process, public civil

action, the consumer's defense in judgment, access to the Justice.

The "consumer's protection" wakes up a great
interest in the society and in the organs of state power and it portrays the
confluence of two movements on behalf of the citizens: the) the consumer's and
b) the cash access to the Justice. Brazil should not flee to the world rule of the
necessary protection of the consumer-senior.

The Federal Constitution of 1.988 disposed
expressly about the obligation of the State to defend the consumer (goods 5o,
interruption XXXIl and 170, V) and of the senior's protection for the family, for
the society and for the State (art. 230). The actions of public politics of the
Executive Power, of edition of norms for the Legislative Power, of judgments of
the Judiciary Power and, finally, of the sphere toilet they cannot act against the
consumer's legitimate interests. The law no. 8.078/90 (Code of Defense of the
Consumer - CDC) and the Law n. 10.741/2003 (Statute of the Senior - EIl) they
took care of the regulation of the consumption relationship and of the senior,
respectively.

It is possible to establish a connection among
those laws, in way to fasten parameters of the protection of the consumer-
senior. Several measures can facilitate the defense in judgment of the
consumer-senior: the) creation of specialized judiciary organs, b) mechanisms
that guarantee juridical attendance, c) inversion of the obligation of the proof
and other internal providences of the process, d) forum prerogative.

The prerogative of forum of the consumer-
senior appears, then, as fundamental instrument for the cash access to the
Justice. It is forecast of CDC and of El that should be applied in benefit of him
consumer-senior, so much in the individual actions, as in the collective actions.
The interpretation of the competence norms should be made in harmony with
that prerogative, always in way to an useful result for the protection of the
consumer-senior.



A DEFESA DO CONSUMIDOR-IDOSO EM JUIZO E A
PRERROGATIVA DE FORO

indice (paginas):

INTRODUGCAOD ... e e i-ii

Capitulo | <A PROTECAO JURIDICA DO CONSUMIDOR.

1.1. As sociedades industrial e pos-industrial e 0 consumidor.......ccccccvvvveeeeeen... 1
1.2. A protecdo do consumidor na Europa e nos Estados Unidos..........cccc..u..e... 6
1.3. A protecao do consumidor N0 Brasil...........ocoooiiiiiiiiii e 11

Capitulo I -A PROTECAO JURIDICA DO IDOSO.

2.1. O processo de envelhecimento. As caracteristicas fisicas, biologicas e
[ORSY (o [V T of= T3 Fo TN Lo [0 1= o J 26
2.2. Alguns dados do panorama atual do idoso no mundo e no Brasil ........... 33

2.3. A tutelajuridica do idoso na Declaracdo Universal de Direitos Humanos e
em alguns PaisSes da EUNOPa........iiiii it e e 39

2.4. A tutela juridica do idoso no Brasil: a Constituicdo Federal e o Estatuto do
o Lo 1= o PO 44

Capitulo Il - O ACESSO A JUSTICA DO CONSUMIDOR-IDOSO.

3.1. O ACESS0 A JUSTIGA. ..o i iiiiiiiiiiie i e ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e nanees 52



3.2. Existéncia dos obstaculos para o acesso a Justica. Exemplo: as
exigéncias em excesso para a concessao da Justica Gratuita............cceeevvvnnnnn. 65

3.3. Medidas que facilitam o acesso do consumidor & JustiGa ........ccccceeeernnnneee 72

3.4. A inversao do 6nus da prova como a mais conhecida medida que facilita o
acesS0 dO CONSUMIAOr @ JUSTIGA..uuuuuiiieeeeieiiiiiiiiee e e e e e ee ettt e e e e e e e e eeaaian e e e e e eeenene 80

3.5. Medidas que facilitam 0 acesso do id0S0O a JuStiGa........cccuvveeeeeeeeeriiiinnnee. 96

3.6. Medidas que facilitam o acesso do consumidor-idoso a Justica. Um
dIAlOgO ENtre @S fONTES...uuuii i 105

Capitulo IV — A_PRERROGATIVA DE FORO DO CONSUMIDOR-
IDOSO.

4.1. A prerrogativa de foro. Um tratamento desigual em harmonia com o

PrinCipio da igualdade.........cooeiiiiiiiiiiee e 116
4.2. A competéncia. ASPECLOS GEIAIS.....cciiiuuiiuiiiieeeeeeieeiiiia e e e e e e eeeii e e e e eeeeanes 122
4.3. A competéncia e a prerrogativade foro.......cccccceeeiiiiiiiiiiicie e 131
4.4. O consumidor e a prerrogativa de foro......ccoeeeevvieeeiiiiiie e 133
4.5.01d0oso e aprerrogativa de fOr0........uuuuuuueiumimiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeieeeeeeeeeees 141
4.6. O consumidor-idoso e a prerrogativa de foro. Dialogo das fontes........... 158
4.7. O consumidor-idoso e a prerrogativa de foro. A¢des individuais............. 164
4.8. O consumidor-idoso e a prerrogativa de foro. Agcdes coletivas................ 173
4.9. O consumidor-idoso e a prerrogativa de foro. Conexao de Agdes........... 184

4.10. O consumidor-idoso e a prerrogativa de foro. Litisconsoércio e
TaN T AV 2=t el oF> To o [T =T o =T | o 1 212

4.11. O consumidor-idoso e a prerrogativa de foro. EXecugao. .......ccccccceeeeee.e. 224

CONCLUSOES ..o, 233




BIBLIOGRAFIA




INTRODUCAO

1. Escolha do Tema.

Evidentemente, a tutela do consumidor tem
ocupado os estudos juridicos pela atualidade do tema. A face marcante do
cidadao-consumidor desperta interesse sobre os diversos pontos da relacdo
juridica de consumo.

A constatacdo de que o consumidor também
envelhece pode dar a idéia de obviedade. Mas n&o o é. O Brasil esta longe do dia
em que o consumidor, o idoso e mais o consumidor-idoso tenha respeitados 0s
seus direitos.

Nesta linha, pela identificacdo da necessidade de
uma tutela efetiva para o consumidor-idoso com a facilitacdo do acesso a Justica,
escolheu-se a prerrogativa de foro como topico essencial de estudo.

2. A Pesquisa.

O trabalho buscou dar énfase a dois pontos: a)
fundamentacdo doutrinaria dos pontos abordados, inclusive com o apoio de
julgados dos diversos tribunais brasileiros e b) ndo perder de vista a realidade
brasileira.

A citacdo de autores buscou dar maior
sustentaculo as explicacdes articuladas e as posicdes defendidas, embora em
algumas passagens tenha ela ocupado grande espaco do trabalho. A larga
producdo da doutrina nos campos do Direito do Consumidor e do Direito do Idoso
facilitou o direcionamento da pesquisa para idéias difundidas no Brasil, sendo
certo, porém, que o tema “A protecdo do consumidor-idoso em Juizo e a
prerrogativa de foro” ndo foi ponto central e especifico de um trabalho académico
em Nosso pais.



Na tentativa de dar uma feicdo nacional ao
trabalho, foram colhidos dados da realidade brasileira. Falar-se em protecdo do
consumidor-idoso em Juizo prerrogativa de foro sem apresentar consideracdes
sobre 0 acesso a Justica brasileira, implicaria uma diminuicdo da prépria utilidade
do trabalho.

3. Objetivo do trabalho — delimitacao do
tema.

No Capitulo “I”, buscou-se enfatizar a necessidade
da tutela do consumidor, destacando-se as realidades no mundo e no Brasil. O
cidadao-consumidor terminou fragilizado, diante das modernas técnicas industriais
e comerciais utilizadas pelo fornecedor, no mercado de consumo. A protecao
juridica dispensada pela Lei n. 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do Consumidor)
representou a concretizagdo dos comandos constitucionais da tutela do consumidor
como dever do Estado e como principio da ordem econbmica. A tutela do
consumidor em Juizo e algumas das tormentosas polémicas sobre medidas que
facilitam a defesa dos seus direitos na demanda judicial foram pontos abordados.

No Capitulo “II", cuidou-se da necessidade da
tutela do idoso, também com uma identificacdo das realidades no mundo e no
Brasil. O cidadao-idoso tem caracteristicas fisicas, bioldégicas e psicoldgicas que
justificaram a protecdo constitucional e legal. A Lei Federal n° 10.741, de 1°. de
outubro de 2.003, que instituiu o Estatuto do ldoso, tornou-se a principal legislacao
ordinaria de tutela do idoso. Questbes importantes sobre a prioridade do idoso na
tramitacdo dos processos, 0 alcance das disposi¢cdes processuais e a prerrogativa
de foro acabaram identificadas e enfrentadas.

No Capitulo “lll", reconheceu-se a necessidade de
novos contornos do tema do acesso a Justica, numa perspectiva mais ampla de
acesso a uma ordem juridica justa. Nesta linha, velhos problemas e novos rumos
para um processo mais efetivo e de resultados justos para 0 consumidor-idoso
foram apontados e estudados. A prerrogativa de foro do consumidor-idoso foi
sublinhada como uma medida essencial para a garantia de acesso a Justica.

E, por fim, no Capitulo “IV”, foram estudados os
varios aspectos da prerrogativa de foro do consumidor-idoso. Apos definicdo dos
contornos isolados da prerrogativa de foro para o consumidor e para o idoso, foram
analisadas para o consumidor-idoso as diversas circunstancias do instituto nas
acOes individuais e nas acgOes coletivas. Os desdobramentos processuais da
prerrogativa de foro acabaram estudados, numa perspectiva de problematizacao.



A PROTECAO DO CONSUMIDOR-IDOSO EM JUIizO
E A PRERROGATIVA DE FORO

Capitulo | — A TUTELA JURIDICA DO CONSUMIDOR.

1.1. As sociedades industrial e pés-industrial e o consumidor.

A idade contemporanea da histéria mundial foi marcada
pela revolucéo francesa® e pela revolucdo industrial’>. As modificacdes politicas e
econbmicas trazidas pelos dois acontecimentos historicos deram novos rumos a

sociedade ocidental.

A  sociedade industrial caracterizava-se pelo
desenvolvimento econdmico e pela ampla oferta de bens a um ndmero maior de
pessoas. Os detentores do capital e do trabalho tornaram-se os principais atores
das relacdes econdmicas e sociais. A luta de classes marcou os conflitos sociais e

nao raro envolvia um elevado nimero de pessoas (operarios).

Naquele panorama, surgiu 0 que Sse convencionou

denominar conflito de massa e, por conseqiéncia, um interesse de massa (ou

! Eric J. HobsBawm - "A Era das Revolucdes”, p. 43-94. A revolucédo francesa deu origem ao
modelo ideolégico liberal, traduzindo o rompimento com as estruturas existentes (economia agraria,
aristocracia, imobilidade social, privilégios, etc.) e possibilitando a ascensdo econdmica, politica e
social da burguesia. A Franca forneceu, além dos temas da politica liberal, o conceito e o
vocabulario do nacionalismo, os cédigos legais, o modelo de organizacdo técnica e cientifica e o
sistema métrico de medidas para a maioria dos paises. A igualdade, a liberdade e a fraternidade
representavam os principios deste novo modelo.

2 Robert L. Heilbroner - "A Formagcdo da Sociedade Econémica”, p. 96-174. Darcy Ribeiro - "O
Processo Civilizatério", p. 190-227. A revoluc¢do industrial ocupou-se da producdo de bens,
colocando as atividades industriais no centro das aten¢8es politico, econémico e social. A formacao
da classe operéria - e 0o desenvolvimento do sindicalismo como importante instituicdo social - fez
surgir a idéia de uma sociedade de massa. Introduziu-se, de forma decisiva e ainda que paulatina,
uma tecnologia pela qual o aumento constante da producéo - em larga escala - veio a se consolidar.
A revolucéo industrial caracterizou-se, ainda, pela producdo em massa e o0 consumo. Ainda sobre o
tema: Antonio Pinto Monteiro — “A Protecdo do Consumidor em Servicos Publicos Essenciais”,
artigo inserido na Revista AJURIS, marc¢o de 1.998, edicdo especial, p. 220-221.



interesse coletivo). Logicamente, o impacto foi maior nos Estados Unidos e na

Europa e menor, nos demais paises.

Em nossa dissertacdo de mestrado®, destacou-se a

influéncia da revolucao industrial no Brasil, a partir do magistério de Celso Furtado®:

“No Brasil, explica Celso Furtado, a evolugcdo econémica
representou um caso especial, se comparado as demais
economias subdesenvolvidas. Houve uma conjugacéo
entre o controle da exportacdo por grupos nacionais, a
abundancia dos recursos naturais e a grandeza do
mercado interno em formacdo. Os lucros do setor
cafeicultor acarretaram a absorcdo da economia de
subsisténcia preexistente e promoveram a imigracao
européia, propiciando a expansdo do setor monetario e
dando origem a formacdo de um mercado interno
relativamente grande. Tudo isto abriu caminho aos
investimentos industriais. Inicialmente, numa primeira
etapa que ocorreu pouco antes da Primeira Guerra
Mundial, o Brasil e outros paises subdesenvolvidos
(Argentina, Chile e México) experimentaram um processo
de industrializacdo induzido pelo crescimento e
diversificacdo da procura global por produtos primarios.
Em 1.929, a participacdo da producdo industrial no
produto interno bruto do Brasil era de 11,7%. Houve no
Brasil e naqueles paises subdesenvolvidos,
posteriormente, uma segunda fase de industrializacao

substitutiva das importacdes, mas que, a partir de certo

¥ Alexandre David Malfatti — “Direito & Informac&o no Cédigo de Defesa do Consumidor”, Alfabeto
Juridico, p. 138.

* Celso Furtado - "Teoria e politica do desenvolvimento econémico”, p. 188-203. Ainda sobre o
tema, confira-se Darcy Ribeiro - "O Processo Civilizatério", p. 204.



ponto, acabou por exigir custos crescentes em razao das
limitagdes impostas pela base dos recursos naturais, das
dimensdes do mercado local e da dependéncia
tecnoldgica.”

No mesmo estudo®, destacou-se que a sociedade
industrial ndo resolveu os problemas sociais, mas deixou transparecer a impoténcia

do modelo liberal para solucionar os conflitos de massa.

Depois da Segunda Guerra mundial, pode-se dizer que
surgiu uma nova sociedade: a “sociedade poés-industrial” ou “sociedade de

informac&o” °.

Agora, a globalizacdo e a exclusdo dominam os
discursos econdémicos e sociais’. Evidentemente, o incremento tecnoldgico viabiliza,
neste século XXI, ainda mais a produgdo de bens e servicos com menos
funcionarios e com diminuicdo de custos. A massa operaria que ocupava as

fabricas ja ndo tem o mesmo tamanho.

®> Alexandre David Malfatti — Op. cit., p. 138. Destacou-se: “A preocupacdo com a igualdade limitou-
se a igualdade de posic8es juridico-formais entre as pessoas, ou seja, a garantia de que as trocas
respeitavam os canones da justica comutativa (sem vicio pela disparidade de poderes). O
liberalismo e a democracia pareciam mais inimigos que aliados; o triplice slogan da revolucao
francesa - liberdade, igualdade e fraternidade - expressava melhor uma contradicdo do que uma
combinacao”.

® Sobre 0 tema: a) Jodo Calvdo da Silva - "Responsabilidade Civil do Produtor”, p. 09-27, b)
Domenico de Mais - “A Sociedade Pés-Industrial”, p. 09-101. ¢) Alain Touraine - "Poderemos
Viver Juntos ? iguais e diferentes”, p. 10-25, d) Alvin Toffler - "A Terceira Onda", passim e) Peter
Drucker -"Sociedade Pés-Capitalista”, passim.

" Alain Touraine - "Poderemos Viver Juntos ? iguais e diferentes”, p. 15. Destaca-se a seguinte
passagem: "Ainda ontem, para compreender uma sociedade, procurdvamos definir suas relacfes
sociais de producao, seus conflitos, seus métodos de negociacdo. Faldvamos de dominacéo, de
exploracdo, de reforma ou de revolucdo. Hoje s6 falamos de globalizacdo ou de exclusdo, de
distancia social crescente, ou, ao contrario, de concentragdo de capital ou de capacidade de difundir
mensagens e formas de consumo. Tinhamos nos acostumado a nos situar, uns em relacdo aos
outros, em escalas sociais, de qualificacdo, de renda, de educacéo ou de autoridade; substituimos
essa visdo vertical por uma visdo horizontal: estamos no centro ou na periferia, dentro ou fora, na luz
ou na sombra.”



Nesta linha, os conflitos de massa ultrapassam os limites
da relagcéo de trabalho, incidindo sobre outros temas como meio ambiente, valores
culturais, consumo, saude, educacdo, habitacdo, etc. Como salientado pelo
professor Sérgio Shimura®, as lesdes as pessoas, sejam na qualidade de
consumidores, contribuintes, moradores e mutudrios, tém aumentado

significativamente.

Até mesmo o papel do Estado neste inicio de século XXI
€ questionado, em que sua nova estrutura operacional podera ser um warfare state,

um workfare state ou um welfare state.

O movimento consumerista é qualificado como um
movimento de massa. A coletividade dos consumidores possui interesses e direitos
comuns e que, em grande parte, se contrapdéem aos interesses e direitos dos

empresarios (fornecedores).

Trata-se do tipico exemplo de massificacdo das relagbes
juridicas. E, nesta nova fase social, introduz-se a discussao sobre 0 acesso a
Justica, para que os direitos sociais (ao trabalho, a saude, a seguranca material, ao
consumo e a educacdo) sejam assegurados (efetivados e ndo apenas
proclamados) °.

No conflito de massa oriundo da relagdo de consumo,
tem-se numa ponta o empresario que detém a tecnologia da producdo ou da
prestacdo de servigos. Usualmente, além do conhecimento, o empreséario é
poderoso economicamente. Na outra ponta, ha o consumidor que, além de nao
possuir o conhecimento da aludida tecnologia, apresenta-se como uma pessoa de

limitada capacidade econémica.

® Sérgio Shimura — “Tutela Coletiva e sua Efetividade”, p. 35.

° Mauro Cappelletti - artigo “Formas Sociais e Interesses Coletivos diante da Justica Civil”, Revista
de Processo no. 05/128. No Brasil: a) Ada Pellegrini Grinover - palestra “A tutela jurisdicional dos
interesses difusos” apresentada em 1.978 a conferéncia nacional da Ordem dos Advogados,
posteriormente atualizada e reproduzida no livro “O processo em sua unidade - 11", Forense, 1.984,
pags. 88/121 e b) José Carlos Barbosa Moreira - nos artigos “A agdo popular no direito brasileiro
como instrumento de tutela dos chamados “interesses difusos™, publicado na obra “Temas de



A fraqueza do consumidor € notoria, traduzindo um
desequilibrio de forcas, como acentuado por Sérgio Shimura'®, em que o lesado
nao dispde da mesma capacidade técnica e nem de folego financeiro para enfrentar
0 causador da leséo. O conflito entre aquelas forcas desiguais ganha visibilidade e

repercussao.

Por isso, a “protecdo do consumidor” como anotado por
Jo&o Calvdo da Silva' desperta um grande interesse tanto na sociedade como nos
orgaos de poder estatal e retrata a confluéncia de dois movimentos em prol dos

cidaddos: a) o consumerismo e b) o efetivo acesso a Justica.

Todavia, a insuficiéncia do modelo liberal tornou

1*2 tradicionais, na busca

insatisfatorias as solu¢des do direito civil e do processo civi
de uma resposta satisfatoria ao conflito social entre consumidores e empresarios ou

mesmo para o efetivo acesso a Justica’®.

Direito Processual”, e “A legitimagcdo para a defesa dos interesses difusos no direito brasileiro”,
publicado na Revista Forense numero 276/1.

1% Sérgio Shimura — “Tutela Coletiva e sua Efetividade”, p. 36.

' Jodo Calvdo da Silva — “Responsabilidade Civil do Produtor”. No livro ha rica indicacéo
bibliogréafica sobre a histéria da protecéo do consumidor, p. 28-43, destacando-se: “Esse imperativo,
0 imperativo de protecado do consumidor, rapidamente foi guindado a “postulado politico”, comum
aos diversos paises economicamente desenvolvidos. Isto explica, de um lado, que a prote¢cdo ao
consumidor e a sua probleméatica passassem a ser tratadas de um modo geral, global e sistematico,
e que, por outro, fosse crescente o empenhamento consciente na matéria dos érgéos legiferantes”.

12 Como ilustra o professor Sérgio Shimura — “Tutela Coletiva e sua Efetividade”, p. 36, destacando-
se: “As formas tradicionais de reunido de direitos em um Unico processo por meio do litisconsorcio,
também nem sempre se mostram adequadas, pelos inimeros incidentes que cada litigante pode
gerar (ex.: prazos em dobro, incontaveis recursos, habilitagdo em caso de falecimento, etc.), tudo
conspirando contra a celeridade. De outro lado, a fragmentag¢édo de milhares de processos, tendo
como pano de fundo a mesma hipétese fética (ex.: um produto defeituoso langado no mercado), leva
a dispersédo e a contradicdo das decisdes, constituindo fator de perplexidade ao jurisdicionado, além
de sobrecarga da maquina judiciaria”.



1.2. A protecdo do consumidor na Europa e nos Estados Unidos.

Jorge Pegado Liz** ensina que o movimento de protecéo
do consumidor tem origem nos Estados Unidos com a criacdo de instituicdes —
“Consumers Research In.”, em 1.929 e “Consumers Union of the United States”, em

1.936 — voltadas ao estudo de produtos e a informacédo aos consumidores.

Na mesma época, na Europa também comecaram a
surgir as primeiras instituicdes e publicacdes em favor dos consumidores: a) na
Inglaterra, a “Consumers Association” é fundada em 1.957; b) na Alemanha a
Federacédo das unibes dos consumidores data de 1.953; ¢) na Franca, desde os
anos 50 existe a “Union Féderale de la Consommation (UFC)”; ¢) na Dinamarca, em
1.947 foi fundado o “Danske Forbrugerrad” (Conselho Dinamarqués de
Consumidores); na Suécia, em 1.956 foi criado o “Statens Konsument Rad”
(Conselho Nacional de Consumo); d) na Noruega, em 1953 foi criado o
“Forbrukerradet” (Conselho dos Consumidores) e na Italia, em 1.955 foi fundada a

“Unione Nazionale Consumatori”.

Como reconhecido pela doutrina'®, o marco para o
movimento consumerista ocorreu em 15 de margo de 1.962 com a proclamacao
pelo presidente Kennedy da mensagem dirigida ao Congresso com os direitos

fundamentais dos consumidores, sublinhando a célebre frase: "somos todos, por

3 N&o bastava a simples aplicacdo do principio "pacta sunt servanda” (dogma da liberdade
contratual). Além disso, era insuficiente a previsdo abstrata no ordenamento juridico para exercicio
do direito de acdo perante o Poder Judiciario, como concretizacdo do acesso a Justica.

1 Jorge Pegado Liz - “Introducao ao Direito e & Politica do Consumo”, p. 29-43. Confira-se, ainda:
J. M. Othon Sidou - “Prote¢do do Consumidor”, p. 11-41.

!> Dentre outros, confiram-se os seguintes autores: Jean Calais- Auloy e Frank Steinmetz - "Droit
de la consommation”, p. 02; Guido Alpa - "Tutela del consumatore e controlli sull'impresa”, p. 28,
Jodo Calvdo da Silva - Ibidem, p. 29; Carlos Ferreira de Almeida - "Os Direitos dos
Consumidores", p. 30; Jorge Pegado Liz — “Ibidem, p. 31; Maria José Reyes LoOpes - "Derecho de
Consuma"”, p. 25; Javier Prada Alonso - "Proteccidn del Consumidor Y Responsabilidad Civil", p.
21; José B. Acosta Esteves - "Tutela Procesal de los consumidores”, p. 61-62; Gabriel A Stiglitz e
Rubén S. Stiglitz - "Derechos Y Defensa Del Consumidor", p. 30; José Geraldo Brito Filomeno -
"Manual de Direitos do Consumidor”, p. 23; Jodo Batista de Almeida - "A Protecdo Juridica do
Consumidor”, p. 09.
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definicdo, consumidores”. Naquela data, € comemorado o dia internacional do

consumidor.

No Tratado de Maastricht (1.992), a tutela do consumidor
foi assumida como politica da Comunidade Européia (artigo 129-A)**. Ainda no
campo da Unido Européia, merecem referéncia algumas Diretivas que assumem
grande importancia na area das relacées de consumo'’: a) 85/374/CEE, de 25/7
(responsabilidade por produtos defeituosos); b) 85/577/CEE, de 20/12 (contratos
negociados fora do estabelecimento comercial); c¢) 87/102/CEE, de 22/12, e
90/88/CEE, de 22/2 (crédito ao consumo); d) 90/314/CEE, de 13/6 (viagens, férias e
circuitos organizados); e) 92/59/CEE, de 29/6 (seguranca geral dos produtos);
f)93/13/CEE, de 5/4 (clausulas abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores); g) 94/47/CEE, de 26/10 (“time sharing”); h) 97/7/CE, de 20/5
alterada pela 2002/65/CE, de 23/9 (contratos negociados a distancia); i) 97/36/CE,
de 30/6, e 97/55/CE, de 6/10 (publicidade); j) 1999/44/CE, de 25/5 (venda de bens

do consumo e garantias).

Na Europa vérios foram os caminhos adotados para
atender a necessidade de tutela do consumidor: modificacéo e criacdo de institutos

juridicos, constituicoes, leis, etc.

Em Portugal, o artigo 60 da Constituicdo da Republica

dispde:

'® Antonio Pinto Monteiro — “Introducdo ao Direito do Consumidor”, p. 05. O autor esclarece que,
antes disso, na Europa outras iniciativas ja prestigiavam o “consumerismo”; Carta de Protecdo do
Consumidor, Conselho da Europa (1.973); Programas da Comunidade Européia (Programa
Preliminar, de 1.975, seguido pelos de 1.981 e 1.986); Ato Unico Europeu (1.986, artigo 100-A).
Sobre o Ato Unico , de 17.2.1.986, confira-se também a obra de Rui Manuel Gens de Moura
Ramos — “Das Comunidades a Unido Europeia”, p. 145-195.

" Antonio Pinto Monteiro — “Introducéo ao Direito do Consumidor”, p. 08. Confira-se também: a)
Jorge Pegado Liz — “Introducao ao Direito e a Politica do Consumo”, p. 119-120, esclarecendo que
0 Tratado de Maastricht, ao instituir a Unido Européia, substituiu a expressao “Comunidade
Econdmica Européia” por “Comunidade Européia”, b) Revista de Direito do Consumidor n. 60 de
Outubro-Dezembro de 2.006, p. 347.



"1. Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e
servicos consumidos, a formacdo e a informacdo, a
protecdo da saude, da seguranca e dos seus interesses

econbmicos, bem como a reparacdo de danos.

“2. A publicidade € disciplinada por lei, sendo proibidas
todas as formas de publicidade oculta, indireta ou dolosa.

“3. As associacdes de consumidores e as cooperativas
de consumo tém direito, nos termos da lei, ao apoio ao
Estado e a ser ouvidas sobre questbes que digam
respeito a defesa dos consumidores, sendo-lhes
reconhecida legitimidade processual para defesa dos

seus associados ou de interesses coletivos ou difusos".
Além da natureza constitucional da tutela do consumidor,
a Lei n. 24/96 (revogou a Lei n. 29/81) cuidou do regime legal aplicavel a defesa dos

consumidores em Portugal®.

Na Espanha, o artigo 51.1. da Constituicdo dispde®®:

'8 Também outras leis esparsas regularam a protecéo do consumidor, dentre outras: Decreto-Lei n.
154/97 que disciplinou o Conselho Nacional de Consumo (CNC); Decreto-Lei n. 383/89 que cuidou
da responsabilidade do produtor por produtos defeituosos; Decreto-Lei n. 272/87 (modificado pelo
Decreto-Lei n. 245/95, de 13/9) que regulamentou a venda a domicilio e por correspondéncia,
vedando as vendas em cadeia e as vendas forcadas; e o Decreto-Lei 446/85 (com modificacbes
introduzidas pelo Decreto-Lei n. 220/95, de 31/8 e 249/99, de 07/7) que disciplinou as clausulas
contratuais gerais; Decreto-Lei n. 330/90 (alterado, por ultimo, pelo Decreto-Lei 275/98, de 09/9) que
disciplinou o “Cddigo da Publicidade”; Decreto-Lei n. 359/91 que regulou o crédito ao consumo; a Lei
n. 83/95 que cuidou da acéo popular; a lei n. 23/96 que cuidou dos servicos publicos essenciais;
Decreto-Lei n. 209/97 que regulamentou as viagens, férias e circuitos organizado, Decreto-Lei n.
234/99 que criou o Instituto do Consumidor; Decreto-Lei n. 249/99 que regulamentou o regime das
clausulas gerais; Decreto- Lei n. 67/2003, que transpds para a ordem interna a Diretiva n. 199/44/CE
sobre certos aspectos da venda de bens de consumo e garantias a elas relativas e Decreto-Lei n.|
156/2005, que estabeleceu obrigatoriedade de disponibilizagdo do livro de reclamagdes a todos
fornecedores que tenha contato com publico.

Y Traducdo livre do autor, a partir do seguinte texto original: “1. Los poderes publicos
garantizam la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos



"l. Os poderes publicos garantirdo a defesa dos
consumidores e dos usuarios, protegendo, mediante
procedimentos eficazes, a seguranca, a saude, e 0s

legitimos interesses econdmicos dos mesmos.

“2. Os poderes publicos promoverdao a informacéo e a
educacédo dos consumidores e usuarios, fomentardo suas
organizacles e apoiardo a estas nas questdes que possa
afetar agueles, nos termos em que a lei estabeleca.

“3. Em respeito ao disposto nos itens anteriores, a lei
regulard o comércio interior e o regime de autorizagcéo de

produtos comerciais.”

Além da natureza constitucional da tutela do consumidor,
a Lei n. 26/1984 foi denominada lei geral para a defesa dos consumidores e
usuarios. Em 27.12.2006, foi aprovado um projeto de lei que melhora a disciplina
dos consumidores (projeto n. 83)%.

As ConstituicBes da Franca e da Italia ndo explicitam a
protecdo do consumidor. Naqueles paises a natureza constitucional costuma ser
extraida da dignidade da pessoa humana. Na Itélia, o Decreto Legislativo n. 206, de
06.09.2005 estabeleceu o “Codice del Consumo”. Na Franca, a Lei n. 93-949, de

eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos. “2. Los poderes
publicos promoveram la informacion y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran sus
organizaciones Yy oiram a éstas em las cuestiones que puedam afectar aquéllos, en los términos
que a Lei estabelezca. “3. En marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la Ley regulara el
comercio interior y el régimen de autorizacion de productos comerciales”.

2 Outras leis gue interessam a prote¢do do consumidor: a) Lei n. 33/88, lei geral da publicidade. A
Lei n. 3/91, de concorréncia desleal, b) Lei n. 26/91, sobre os contratos celebrados fora dos
estabelecimentos mercantis, ¢) Lei n. 22/1994 cuidou da responsabilidade civil por danos causados
por produtos defeituosos e d) Lei n. 29/2006, dispde sobre garantias e uso racional dos
medicamentos e produtos sanitarios.
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26.07.1993 representando uma consolidacdo das leis anteriores no chamado “Code

de la Consommation”?*.

O direito europeu acompanhou uma nova demanda

social, como destacado por autorizada doutrina dos diversos paises #? 23 24 2° 26,

! Anteriormente, a legislacé@o francesa sobre direito do consumidor estava espalhada em diversas
leis: a) Lei Royer, de 27.12.1.973, que cuidava da orientacdo do comércio e do artesanato; b) Lei n.
22/78, de 10.01.1.978, que protegia o consumidor contra os perigos do crédito; ¢) Lei n. 23/78, de
10.01.1.978, disposi¢cBes diversas, ressaltando-se aquelas que visavam eliminar as clausulas
abusivas; d) Lei de 13.7.1.979 que protege as pessoas no crédito imobiliario; e) Lei de 21.7.1.983
relativa a seguranca dos consumidores organizando a prevengdo de acidentes causados por
produtos e servicos; f) Lei de 5.1.1.988, cuidando da autorizagdo das associacdes para agir em
Juizo para a defesa dos interesses coletivos dos consumidores; g) Lei de 06.01.1.988,
regulamentando a venda a distancia; Lei de 06.7.1.989 (conhecida como “Lei Mermaz”); h) Lei de
31.12.1.989 (“Lei Neiertz"); i) Lei de 18.1.1.992, com varias disposi¢des, destacando-se a
publicidade comparativa e institui a acdo em representacdo conjunta

2 Em Portugal: a) Carlos Alberto da Mota Pinto - "Teoria Geral do Direito Civil", p. 75, b) Carlos
Ferreira de Almeida - "Os Direitos dos Consumidores”, p. 12 e "Texto e Enunciado na Teoria do
Negacio Juridica”, p. 959-969, ¢) Jodo de Matos Antunes Varela - "Das Obrigacdes em Geral", vol.
1, p. 256-257, d) Antonio Pinto Monteiro — Além do artigo citado anteriormente, outras
manifestacdes do ilustre jurista merecem lembranca. "El problema de las condiciones generales de
los contratos y la directiva sobre clausulas abusivas en los contratos dos consumidores”, artigo
inserido na Revista de Derecho Mercantil n. 219, e) Jodo Calvdo da Silva - Ibidem, p. 31-78, f)
Jorge Ferreira Sinde Monteiro - "Responsabilidade por Conselhos ou Informacg6es”, p. 372-375, g)
Ana Prata - "A Tutela Constitucional da Autonomia Privada”, Livraria Almedina, 1.982, Coimbra, p.
207, h) Mario Frota - "Auto-Regulamentagdo: Vantagens e Desvantagens”, artigo inserido na
Revista de Direito do Consumidor n. 04, p. 42-90, i) Jorge Pegado Liz — Ibidem, p. 11-24, j) Monte,
Mario Ferreira - "Da Prote¢c&o Penal do Consumidor”, p. 69-86, I) Augusto Silva Dias - "A Prote¢éo
Juridico Penal de Interesses dos Consumidores", apostila da matéria ministrada no Curso de Pdés-
graduacdo em Direito do Consumo, Universidade de Coimbra (1.999), p. 1-26, m) Joaquim de
Sousa Ribeiro - "O Problema do Contrato - As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual”, p. 324-340.

% Na Espanha: a) A. Bercovitz - "Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores",
Madrid, 1987, apud Maria Angeles Parra Lucan, "Dafios por Productos Y Proteccion del
Consumidor", b) Luis Diez-Picazo - "Derecho de Dafos", p. 139-157, c) José Luis Concepcion
Rodriguez - "Derecho de Dafios", p. 415-448, d) Maria Angeles Parra Lucan - "Dafios por
Productos Y Proteccion del Consumidor”, p. 20, e€) Maria José Reyes Lopes - "Derecho de
Consuma", obra coletiva com os seguintes autores: L. Abellan Tolosa, J.P. Fernandez Gimeno, A.
Fontana Puig, P. Martorell Zulueta e A. Reyes Lépes, p. 21-42, f) José B. Acosta Esteves - "Tutela
Procesal de los consumidores", p. 50-67, g) Javier Prada Alonso - "Proteccion del Consumidor Y
Responsabilidad Civil", p. 13-34.

* Na Italia: a) Mauro Cappelletti - artigo “Formas Sociais e Interesses Coletivos diante da Justica
Civil", Revista de Processo no. 05/128. Confira-se sobre o tema, ainda, a obra “Acesso a Justica”, b)
Enzo Roppo - “O Contrato”, p. 37-38, c) Guido Alpa - "Tutela del consumatore e controlli
sull'impresa”, p. 09-32, d) Ugo Ruffolo - "Interessi Collettivi o Diffusi e Tutela del Consumatore”, vol.
[, p. 08-12, "La Tutela Individuale e Collettiva del Consumatore”, vol. I, p. 1-28; "Clausole Vessatorie
e Abusive", p. 1-14, e) Massimo Bianca - "Diritto Civile - Il Contratto", vol. 3, p. 371-405, f) Ugo
Carnevali — “La Responsabilitd per Danno da Prodotti Difettosi”, obra coletiva, p. 01-05, g) Pietro
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O reconhecimento de que o0 consumidor europeu
necessita de protecao torna induvidoso que, por maiores razdes de cunhos social e
econdmico, também o consumidor dos paises latino-americanos demandem uma

maior tutela. O Brasil ndo deve fugir a regra da necessaria protecdo do consumidor.

1.3. A protecdo do consumidor no Brasil.

A histéria da defesa do consumidor no Brasil apresentou

como registro inicial, na precisa licdo de J. M. Othon Sidou *’

, a tentativa do
deputado Nina Ribeiro, em 1.971, para implantacdo do Conselho de Defesa do
Consumidor. Contudo, o projeto que acabou rejeitado pela comissdo de

Constituicao e Justica da Camara Federal.

O pais somente viu ser concretizada uma iniciativa
publica de tutela do consumidor, em 1.976, diante da criacdo em Sao Paulo do
Sistema de Protecdo ao Consumidor — PROCON (Decreto n. 7.890, de 06.5.1.976).

Posteriormente, com a edicao da Lei n. 7.347/85 (Lei da
Acéo Civil Publica — LACP), houve a disciplina normativa da tutela do consumidor
em Juizo em relagdo aos direitos coletivos. Mas foi a partir da Constituicdo Federal
de 1.988 que a protecdo do consumidor ganhou contornos mais profundos.

Trimarchi - "Istituzioni di Diritto Privato”, p. 44-46, 144-145, h) Elena Poddighe -l Contrati com |
Consumatori”, p. 02-35, i) Antonella Valsecchi — “I Pressuposti della Responsabilita del Produtore e
il quadro normativo nazionale”, artigo inserido na obra coletiva "Responsabilita del produttore e
nuove forme di tutela del consumatore”, p. 03-22.

% Na Franca: a) Gerard Céas e Didier Ferrier — “Traité de Droit de la Consommation”, p. 177, b)
Jean Calais-Auloy e Frank Steinmetz — “Droit de la consommation”, 16-19.

%% Na Bélgica: Thierry Bourgoignie — “Droit des Consommateurs”, passim, bem como o artigo “O
Conceito Juridico do Consumidor”, Revista do Direito do Consumidor n. 02/07

" 3. M. Othon Sidou — Ibidem, p. 75-84.



12

A Constituicdo Federal de 1.988 disp0s expressamente
sobre a obrigacdo do Estado defender o consumidor, na forma da lei, a teor do seu
artigo 5°, inciso XXXII%.

Na condicdo de direito fundamental, pode-se concluir que
o cidadao enquanto consumidor deve contar com a protecéo do Estado.

Em outras palavras, a defesa do consumidor configura
um direito fundamental com cunhos negativo e positivo, tendo como titulares os

cidad3os, individual e coletivamente considerados?®.

Entendo® que, enquanto limite da atuacdo estatal, a
protecdo do consumidor assume verdadeira obrigacdo negativa dos diversos
Poderes Publicos e da prépria sociedade, que nao poderdo agir de forma a
prejudicar o interesse do consumidor. Nenhuma politica publica como ato do Poder
Executivo, nenhuma lei como ato do Poder Legislativo e nenhum julgamento como
ato do Poder Judiciario poderao atuar contra os legitimos interesses do consumidor.
E também em relacdo a sociedade, como direito fundamental, a defesa do

consumidor devera servir como limite da autonomia privada.

Além disso, a defesa do consumidor traduz um principio
da ordem econdmica, consignado no artigo 170, inciso V da Constituicao

Federal®*.Importante salientar que o principio da defesa do consumidor como norma

%8 Artigo 5°, inciso XXXII, in verbis: "O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor".
A incluséo da defesa do consumidor como direito fundamental representou verdadeira inovacédo na
ordem constitucional, porquanto inexistente nas Cartas anteriores.

# Artigo 170, inciso V da Constituicdo Federal®, in verbis: “A ordem econdmica, fundada na
valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme ditames da justica social, observados os seguintes principios: “I - ...V — defesa do
consumidor.”Ou seja, a defesa do consumidor € um direito fundamental que se identifica com as
segunda e terceira geracfes dos direitos humanos.

% Alexandre David Malfatti — “Principio da Informacado no Cédigo de Defesa do Consumidor”, p. 80-
87. Na dissertacdo de mestrado, aprofundou-se na andlise da vinculagcdo dos Poderes a
concretizacdo daquele direito fundamental.

! Também neste passo houve inovacao do poder constituinte, j& que o artigo 157 da anterior Carta
de 1.967 cuidava dos principios da ordem econdmica sem qualquer referéncia a da defesa do
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fundamental da ordem econémica incide ao lado do principio da livre concorréncia e

dos outros explicitados no referido artigo®,

Usualmente, a defesa do consumidor, a livre
concorréncia e os demais principios juridicos da ordem econdmica atuardao
conjuntamente e em harmonia®, porém sempre conformados com o principio geral
de direito supremo da dignidade da pessoa humana. Cada situacao exigira uma
acomodacdo dos principios juridicos da ordem econbmica, de forma que todos

tenham a méaxima efetividade possivel*,

A localizac&o da defesa do consumidor como principio da
ordem econdémica, na feliz licdo de Lafayete Josué Petter’®, determina a
aproximacdo das politicas ligadas a protecdo do consumidor e do mercado, de
modo a fazer com que nenhuma medida seja adotada sem atencdo para aquela
norma. Isto €, quando se agir — nas esferas dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario ou mesmo nas relacdes privadas — dentro da ordem econémica, néo

podera haver prejuizo aos direitos dos consumidores.

consumidor.

%2 Como principios (normas), havera uma incidéncia conjunta e acomodada. As situacdes de coliséo,
usualmente, traduzem conflitos apenas aparentes. O professor Claus — Wilhelm Canaris —
“Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito”, p. 200-241, explica que de
fato dos conflitos, por esséncia, entram constantemente em conflito, o0 que ndo significa uma
irremediavel contradicdo. Cada situacdo de acomodacao dos principios juridicos traduzira os limites
da atuacdo de cada um deles. Em situagBes excepcionais de atos legislativos, executivos,
jurisdicionais ou negociais que envolvam uma opcdo - de exclusiva atuagdo - entre os diversos
principios da ordem econdmica, devera o intérprete privilegiar aquele que tenha maior peso na
busca da realizagdo do principio supremo da dignidade da pessoa humana.

¥ Nelson Nery Janior - "Os principios Gerais do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor”,
artigo inserido na Revista de Direito do Consumidor n. 03/44-77.

% Somente em alguma situacdes excepcionais de atos legislativos, executivos, jurisdicionais ou
negociais que envolvam uma opg¢éao - de exclusiva atuagdo - entre os diversos principios da ordem
econdmica, deverd o intérprete privilegiar aguele que tenha maior peso na busca da realizacdo do
principio supremo da dignidade da pessoa humana. Acolhe-se o critério sugerido por Robert Alexy
- "Teoria de Los Derechos Fundamentales”, p. 89-97.

% Lafayete Josué Petter — “Principios Constitucionais da Ordem Econdmica — O significado e o
alcance do art. 170 da Constituicdo Federal”, p. 230-241. Como observa o autor, ainda, o principio
da defesa do consumidor deve conviver também com os demais principios da ordem econémica,
inclusive a protecdo ao meio ambiente.
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O pensamento representado pela norma inserida no
artigo 170, inciso V da Carta ndo deixa margem a duvidas: desenvolver a atividade
econbmica e, por exemplo, reprimir infragcbes a concorréncia ou a livre iniciativa
deve ensejar uma solucdo benéfica ao consumidor — ou, ao menos, que nao lhe

prejudique.

Oportuna a adverténcia do sempre brilhante jurista Fabio
Konder Comparato>®: néo era a localizagdo no texto constitucional - mera aparéncia
da exegese literal do direito - que levava o intérprete (aplicador) dos principios
constitucionais a definir a incidéncia com maior intensidade ou com exclusividade

de um deles em determinado dos outros.

O nobre professor da Universidade de S&o Paulo
indagou sobre eventual subordinacdo do principio da defesa do consumidor ao
principio da livre iniciativa pelo fato deste ultimo constar como um dos fundamentos
da Republica no artigo 1°, inciso IV da Constituicido Federal de 1.988 e acabou
concluindo que eles tinham, no minimo, igual importancia. O ilustre professor trouxe
a lembrancga a licdo de Adam Smith de que o objetivo natural e racional do sistema
econdmico era de servir aos consumidores e ndo aos produtores, donde é possivel
extrair que o principio da defesa do consumidor era mais importante do que o

principio da livre iniciativa.

Na trilha da concretizacdo da defesa do consumidor
como direito fundamental e como principio da ordem econémica, foi editada a Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1.990 (Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC).

A disciplina das relacdes de consumo — ou defesa do
consumidor — é feita, a partir de entdo, de um sistema normativo formado por
principios constitucionais e por um microssistema de principios e dispositivos do
Cddigo de Defesa do Consumidor. A lei no. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do

% Fabio Konder Comparato - "A protecdo do consumidor na Constituicio Brasileira de 1988",
artigo inserido na Revista de Direito Mercantil n. 80/66-75.



15

Consumidor, CDC) cuidou da regulamentacdo da relacdo de consumo,

estabelecendo normas de ordem publica e de interesse social*’

tanto para a
protecdo do consumidor (sujeito da relacdo juridica) como para preservagdo da

propria relagéo juridica de consumo.

Como salientado pela professora Suzana Maria Pimenta
Catta Preta Federighi®®, o Cédigo de Defesa do Consumidor implementou um direito
constitucionalmente concebido, criando um microssistema de coeréncia interna e

|6gica, que ndo tem como ser mitigada.

Além de estabelecer normas de ordem publica e
interesse social, como assinalado alhures, o Cédigo de Defesa do Consumidor
pode ser qualificado como uma lei principiolégica. A tutela por uma lei dita
“principiolégica” € de suma importancia, porquanto o conteiddo normativo integrado
por principios reforca a sua eficacia e valoriza o seu contetudo. Alias, porque
formada por principios (normas generalissimas), a lei tem a vocacao para ser ampla
no seu conteudo e alcance, sendo capaz de atender as necessidades decorrentes

das modificacdes sociais™®.

O artigo 4’ do Cédigo de Defesa do Consumidor
disciplinou a Politica Nacional de Rela¢des de Consumo, explicitando como objetivo
principal o atendimento as necessidades dos consumidores: dignidade, saulde,

seguranca, protecao dos interesses economicos e melhoria da qualidade de vida.

%" Em razao disso, sustenta o professor Nelson Nery Janior — “Os Principios Gerais do Cédigo de
Defesa do Consumidor”, artigo inserido na Revista de Direito do Consumidor n. 03/71-77, que as
disposicdes do CDC, como normas de ordem publica, podem ser conhecidas e aplicadas de oficio
pelo juiz (ndo incidindo o principio dispositivo) e sobre elas ndo se opera a preclusdo (podem ser
conhecidas a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo, inclusive com a possibilidade de
“reformatio in pejus”). A respeito, também, os magistérios de Rizzato Nunes — “Curso de Direito do
Consumidor” — p. 65-69 e James Marins — “Codigo do Consumidor Comentado”, p. 16-17.

% Suzana Maria Pimenta Catta Preta Federighi — “Publicidade Abusiva — Incitagdo & Violéncia”, p.
69.

¥ Alexandre David Malfatti — “Principio da Informacao no Cédigo de Defesa do Consumidor”, p. 80-
87. Na dissertacéo de mestrado, aprofundou-se na analise do tema, destacando-se os magistérios:
a) Nelson Nery Janior - “Cddigo de Defesa do Consumidor — Comentado pelos Autores do
Anteprojeto”, p. 432 e b) José Afonso da Silva — “Curso de Direito Constitucional Positivo”, p. 506
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Além disso, a relacdo de consumo deve ser desenvolvida com harmonia e

transparéncia.

A tutela da relacéo juridica de consumo — tracando-se 0s
principios das relagbes de consumo, numa visdo mais abrangente do que a
protecdo do consumidor enquanto sujeito de direitos e obrigacdes — configura a
preocupacao com o proprio sistema como um todo. Isto €, merecem a protecao
legal: sociedade de consumo, mercado de consumo, consumidor, fornecedor, bens,

servicos, etc.*.

Em outros termos, como ja destacado, a necessidade de
protecdo do consumidor existe numa perspectiva de equilibrar uma relacao juridica
desigual. Nao para criar outra desigualdade. Em razdo da constatacdao de uma
relagdo juridica desproporcional entre consumidor e fornecedor, foram criados
instrumentos de direito (material e processual) protetivos do primeiro, objetivando-
se a harmonizacdo e o equilibrio daquela relacédo juridica com a efetivacdo do

principio constitucional da igualdade real (artigo 5° da CF)*.

O artigo 4°. do Cddigo de Defesa do Consumidor
menciona os principios informadores da relacdo de consumo, 0s quais podem ser
assim classificados*?: a) principios ligados & protecéo do consumidor e b) principios
ligados a preservacgao da relagdo juridica de consumo.

Principios ligados a protecdo do consumidor.

0 Jodo Batista de Almeida — “A Protecéo Juridica do Consumidor”, p. 33. No mesmo sentido:
James Marins — “Cddigo do Consumidor Comentado”, p. 42-43.

“! Nelson Nery Junior — “Os Principios Gerais do Cédigo de Defesa do Consumidor”, artigo inserido
na Revista de Direito do Consumidor n. 03/71-77.

2 James Marins - “Cédigo do Consumidor Comentado”, p. 44 assim classificou os principios: (i)
principio da vulnerabilidade; (ii) principio do dever governamental; (iii) principio da garantia da
adequagdo; (iv) principio da boa-fé nas relagdes de consumo , (v) principio da informacéo; (vi)
principio do acesso a Justica.
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A vulnerabilidade do consumidor deve ser compreendida
como uma norma — geral — que traduz a presuncdo da fraqueza do consumidor no
mercado de consumo. Entendo que a vulnerabilidade consubstancia uma
concepcao abstrata da fragueza do consumidor, tanto técnica como econdmica,
pois o fornecedor € considerado o detentor do conhecimento técnico (titular da
tecnologia que produz os bens e presta os servigos) e 0 possuidor das condi¢des
econdmicas favoraveis (poder econdmico)*. Os demais principios acabam, de certa
forma, configurando um desdobramento da admissdo da vulnerabilidade do

consumidor.

Na feliz licAdo do professor Frederico da Costa de
Carvalho Neto*, o operador do direito deve partir do principio da vulnerabilidade do
consumidor, deixando de lado os conceitos ultrapassados — ausentes nas relacées

de consumo - de homem médio e autonomia da vontade.

A acéo governamental para a defesa do consumidor, nas
diversas esferas e de forma direta ou indireta. O Estado (ou as entidades da
administracdo) pode ajuizar as acfes coletivas (art. 82, Il do CDC), incentivar a
criacdo de associagOes, regular e fiscalizar o mercado de consumo (ao estabelecer
condicdes minimas de qualidade dos produtos e servigcos), garantir produtos e

3 Inevitavel, neste passo, a indagacdo sobre a hipossuficiéncia (citada como um dos motivos da
inversdo do 6nus da prova, direito basico previsto no artigo 6°, inciso VIl do CDC) e sua diferenca
da vulnerabilidade. Entendo que a hipossuficiéncia é a identificacdo da vulnerabilidade no caso
concreto apresentado ao juiz. Ou seja, a vulnerabilidade € um principio genérico e abstrato e a
hipossuficiéncia um fato concreto. Na feliz licdo do professor Anténio Herman de Vasconcellos e
Benjamin - “Cdadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor”, p. 343: “Vulneravel é todo consumidor,
ope legis. Hipossuficientes sédo certos consumidores ou certas categorias de consumidores, como
os idosos, as criangas, os indios, os doentes, os ruricolas, os moradores da periferia. Percebe-se,
por conseguinte, que a hipossuficiéncia é um plus em relagdo a vulnerabilidade”. No processo, 0
juiz inverterd o 6nus da prova se constatar que o consumidor realmente apresenta a fraqueza
(técnica ou econdmica), porém nao podera se afastar do principio de que o consumidor é vulneravel
(presume-se fraco no mercado de consumo); cabera ao fornecedor - para ndo se sujeitar a inversao
do 6nus da prova - demonstrar que o consumidor tinha conhecimento técnico ou condigbes
econbmicas para a producéo da prova dos fatos constitutivos do seu direito.

“ Frederico da Costa Carvalho Neto — “Nulidade da Nota Promisséria dada em Garantia nos
Contratos Bancarios”, p. 86.
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servicos com adequados padrbes de qualidade, seguranca, desempenho e
durabilidade®.

O controle de qualidade e seguranca de produtos e
servicos traduz a tarefa fiscalizadora do Estado. Logicamente, ha a
responsabilidade do fornecedor na exata dimensdo de um correlato direito do
consumidor a um produto ou servico fornecido dentro dos padrdes estatais de
gualidade estabelecidos. Porém, a auséncia ou insuficiéncia da atividade estatal
nao livra o fornecedor da obrigac&o de colocar no mercado de consumo produtos e

servigcos com seguranca, durabilidade e desempenho.

A criacdo de meios eficientes de coibicdo de abusos
praticados no mercado de consumo. A conduta abusiva interessa, quando
prejudicar o consumidor. O sentido normativo é amplo e deve alcancar todas as

atividades estatais, tanto na fiscalizacdo como no exercicio do poder normativo®.

A racionalizacdo e a melhoria dos servicos publicos
representam a tutela do consumidor, enquanto ele se relaciona com o Estado
fornecedor. Importante apontar que o Estado — direta ou indiretamente por
concessoes, autorizacdes ou permissdes, se sobressai como um grande fornecedor

no mercado de consumo.

Principios ligados a preservacdo da relacdo de

consumo.

%> Como exemplos: a) a instituicdo de 6rgdos da administracéo direta ou indireta (fundacdes) ligadas
a Unido, Estados e Municipios com a finalidade de protecdo do consumidor (PROCON); b) a
atuacdo do Ministério Publico (Promotorias de Defesa do Consumidor); c) a funcdo do INMETRO
(Instituto Nacional de Metrologia, Normatizacdo e Qualidade Industrial); d) a criacdo do IDEC
(Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor).

“° A atuacdo das agéncias reguladoras, do Banco Central do Brasil (BACEN), do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) devem inserir a fiscalizacdo da atividade econdmica, a
disciplina normativa, a defesa da concorréncia, etc. numa harmonica relacdo com a defesa do
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A harmonizagcdo dos interesses dos participantes da
relacdo de consumo é um objetivo primordial da lei e, no foco do consumidor e do

fornecedor, as bases serdo o equilibrio e a boa-fé (de parte a parte).

A educacdo e a informacdo de fornecedores e
consumidores em relacdo aos seus direitos e obrigacdes revela, novamente, que
deve haver uma participacdo mutua no cumprimento dos deveres e no respeito dos
direitos. A exigéncia estd direcionada aos dois sujeitos da relacdo juridica de

consumo.

Na precisa licdo do professor Eros Roberto Grau*’, os
principios consagrados no artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor devem ser

gualificados como “normas-obijetivo” :

“A circunstancia de existirem normas-objetivo que
determinem a interpretacdo de normas de organizacéo e
conduta estreita terrivelmente a possibilidade dessa
opcao, porque a unica interpretacdo correta é aquela que
seja adequada a instrumentacdo da realizacdo dos fins,
no caso, estipulados no artigo 4° do Cédigo do

Consumidor.

consumidor, configurando aplicacdo dos fundamentos da ordem econémica constitucional (artigo
170) reafirmados nas diversas leis (exemplo: artigo 1°. da lei n. 8.884/94).

“" Eros Roberto Grau - “Interpretando o Cédigo de Defesa do Consumidor; algumas notas” palestra
transcrita na Revista do Direito do Consumidor 05/183. Confiram-se ainda as anotacdes sobre o
magistério do professor acerca da norma-objetivo contidas na nossa dissertacdo de mestrado:
Alexandre David Malfatti — “Principio da Informacao no Cdodigo de Defesa do Consumidor”, p. 20-
53. No mesmo sentido: Newton De Lucca — “Direito do Consumidor”, p. 51, destacando-se: O art.
4°, retro transcrito, define uma série de principios e, como tais, orientam a interpretacéo dos demais
dispositivos do Cadigo no sentido de que eles sejam efetivamente preservados, ndo podendo uma
simples regra juridica sobrepor-se a idéia contida no principio.”
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“O intérprete deve repudiar qualquer solugdo
interpretativa que néo seja a realizacdo daqueles fins

inscritos na norma-obijetivo do art. 4",

“No caso do CDC, eu diria 0 seguinte: se 0 examinarem a
partir dessas duas pautas - em primeiro lugar
observando que ha aqui norma-objetivo em estado puro
e, sem segundo lugar, que ha principios que jogam esse
papel na sua interpretacdo — verificardo que a tarefa de
interpretacdo encontra balizas claras tracadas pelo
legislador de 1.990".

Os principios juridicos explicitados no artigo 4° do Cédigo
de Defesa do Consumidor traduzem normas-objetivo do microssistema das
relacbes de consumo, com ampla e imediata efichcia e dirigidas aos Poderes

Publicos®® e & prépria sociedade.

Na execucdo da Politica Nacional das Relacdes de
Consumo, o artigo 5 do CDC destaca 0s seguintes instrumentos: a) manutencéo de
assisténcia juridica, integral e gratuita ao consumidor; b) a criacdo de delegacias de
policia especializadas em delitos de consumo; c) a criagdo de Promotorias de
Justica do Consumidor; d) a criacdo de Juizados Especiais ou Varas Civeis
especializadas em litigios de consumo e e) estimulo a criacdo de Associacdes de

defesa dos consumidores.

A manutencdo de uma assisténcia juridica especifica e
gratuita ao consumidor traduz relevante instrumento. Contudo, 0 que se observa &
gue a assisténcia juridica é feita pela mesma estrutura das defensorias publicas.
Em Sao Paulo, por exemplo, a assisténcia juridica ao consumidor é feita pela
Fundacdo de Defesa e Protecdo do Consumidor (PROCON-SP) *°, mas apenas no

8 James Marins — “Cadigo do Consumidor Comentado”, p. 42-43.
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ambito extrajudicial. No ambito judicial, a assisténcia é feita pela Defensoria Publica
do Estado de S&o Paulo, ainda sob o critério da caréncia de recursos materiais.

Como destacado pelo ilustre professor José Geraldo
Brito Filomeno®, a atuacdo do Ministério Publico tem sido digna de elogios na

defesa dos direitos do consumidor, principalmente no Estado de Séo Paulo.

Também merece especial referéncia a criacdo do
Juizado Especial Civel®?, o qual se transformou no principal 6rgdo do Poder
Judiciario para a solucdo dos litigios do consumo®®. A Lei n. 9.099, de 26 de
setembro de 1.995 configurou uma das iniciativas legislativas para a ampliagdo do
acesso a Justica®, inclusive com a isencdo de custas em primeiro grau de

jurisdicéo (artigo 54).

9 No SITE “www.procon.sp.gov.sp” (consulta em 09.1.2007), consta um pequeno resumo da
atuacdo da fundacao: “O Procon-SP foi criado em 1976 com o objetivo de defender os direitos do
cidaddo enquanto consumidor. A Lei n® 9.192/95 e o Decreto n® 41.170/96 criaram a Fundacéo de
Protecdo e Defesa do Consumidor — Procon-SP, 6rgéo vinculado a Secretaria da Justica e da
Defesa da Cidadania do Estado de S&o Paulo, que tem personalidade juridica de direito publico,
com autonomia técnica, administrativa e financeira.
A instituicdo responde pelo planejamento, divulgacdo, coordenacao e execucdo da Politica Estadual
de Protecdo e Defesa do Consumidor, bem como pela execucdo deste papel na sociedade de
consumo. Além de ser pioneiro no setor de defesa publica do consumidor brasileiro, foi também um
dos principais articuladores para a criacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), editado em
11 de setembro de 1990.”

% Até mesmo o acesso pela chamada “assisténcia judiciaria” de acordo com os critérios da lei n.
1.060/50 ndo é amplo. Além da timida estrutura da Defensoria Publica, ha um excessivo rigor nas
decisBes judiciais que apreciam o pedido de concesséo da Justica Gratuita, como serd abordado no
capitulo “llI".

°! José Geraldo Brito Filomeno — “Manual de Direitos do Consumidor”, p. 94-123. O autor oferece
valioso histérico da atuacdo do Ministério Plblico na defesa do consumidor (em Sao Paulo, desde a
Lei Complementar n. 304, de 28.12.82, artigo 32), a estrutura e o tratamento dispensado (com
simulas de entendimento do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica do
Consumidor do Estado de S&o Paulo — CENACON —MPSP).

*2 Antes o Juizado Especial de Pequenas Causas, de acordo com a Lei n. 7.244, de 07 de novembro
de 1.984.

%% Jo&o Batista de Almeida — “A Protecdo do Consumidor”, p. 60-62.
> Sobre o tema, podem ser colhidas valiosas as licdes de Kazuo Watanabe — “Juizado de

Pequenas Causas”, artigo inserido na RT 600 (outubro/1.985) e Candido Rangel Dinamarco —
“Manual dos Juizados Civeis”, cujo prefacio € do primeiro autor (p. 07/09), p. 19-26.
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E, por fim, as associaces de defesa dos consumidores™
representam uma alternativa adequada para a defesa dos interesses e direitos
coletivos dos consumidores. Nao se deve esperar que o Ministério Publico tenha
capacidade estrutural e direcédo politica para a solucdo de todos os problemas dos
consumidores. Nesta linha, ganha relevancia a criacdo de entidades privadas que

possam traduzir interesses de classes, segmentos e conjuntos de consumidores.

A importancia da protecdo do consumidor (vulneravel,
artigo 4°., inciso | do CDC) esta justamente na busca do equilibrio da relacdo
juridica entre ele e o fornecedor, configurando principio fundamental estampado na
Lei n. 8.078/90 (art. 4°., inciso lll do CDC). Nao se trata, como ja frisado, de
sobrepor o interesse do consumidor em detrimento da livre iniciativa ou da liberdade
de producéo e concorréncia do fornecedor, mas de fazer as liberdades conviverem

harmonicamente®®.

Interessa ressaltar que as posteriores disposicoes
especificas contidas na Lei n. 8.078/90 traduzem um detalhamento dos principios
da relacdo de consumo e servem para a facilitacdo da atuacdo daquelas normas.
Nunca podera haver interpretacdo que conduza a concluséo de reducéo do alcance

- eficécia e efetividade - dos principios informadores da relacdo de consumo.

** O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor do Ministério da Justica estimula a criacdo de
entidades civis e orienta com orientacdes sobre 0 tema
(“www.mj.gov.br/dpdc/sndc_entidaDesembargador”, consulta do dia 09.1.2007). Exemplos de
entidades que intregram a defesa consumidor pelo Brasil: ADECON-MS - Associacdo de Defesa do
Consumidor — MS, ADECAN-PA - Associacdo de Defesa e Protecdo do Consumidor e Meio
Ambiente, ADECON-AP - Associagéo de Defesa do Consumidor do Estado do Amapa, ADECON-PR
- Associacao de Defesa do Consumidor — Parana, ADOC-PR - Associagdo de Defesa e Orientacao
do Cidadédo, ADOCON - Associacao das Donas de Casa e Cons. da Grde. Florianépolis, ADOCON
- Associacdo das Donas de Casa e Consumidores de Tubardo, APC-PA - Associacédo de Protecéo
ao Consumidor - Porto Alegre, CDC-RN - Centro de Defesa do Consumidor, CIDADANIA-RS -
Associacdo de Defesa do Cidadado, IDEC-SP - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, PRO
TESTE — Associacéo Brasileira de Defesa do Consumidor.

® André Ramos Tavares — “Direito Constitucional Econdmico”, p. 187.
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Logo, a interpretacdo juridicamente possivel - e
adequada - das normas especiais do Cdodigo de Defesa do Consumidor deve
guardar completas harmonia, atencéo, respeito e submissao aquelas normas gerais
dos Capitulos “I” a “llI” do Titulo “I". Aqui, se encontra a linha interpretativa a ser

desenvolvida no trabalho.

A lei brasileira foi reconhecida pela sua qualidade no
mundo inteiro, projetando-se como inspiracdo para diversos paises da América
Latina. Evidentemente, como adverte o professou Pinto Monteiro®’ da Universidade
de Coimbra, uma coisa é a “law in the books” e outra coisa a “law in action”.

A expectativa da sociedade brasileira ainda esta longe de
ver os direitos dos consumidores respeitados e concretizados de maneira
abrangente. Infelizmente, quando passados mais de 16 (dezesseis) anos da
vigéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor, ainda séo verificadas violagbes de

direitos basicos dos consumidores®,

E, nesta direcdo de pensamento, que se constata a
necessidade de uma tutela do consumidor enquanto pessoa idosa. Se ha
dificuldades para a operacionalizacdo da defesa do consumidor em geral, pode-se

concluir que o problema é ainda maior na tutela do consumidor-idoso.

Importante deixar claro que o Cdodigo de Defesa do
Consumidor pode ser aplicado em conjunto com outras normas (Cddigo Civil,

Caodigo Comercial e leis esparsas), quando possivel a harmonia entre elas.

" Ant6nio Pinto Monteiro — a adverténcia foi feita numa entrevista para a revista “Actualidade
Juridica” n. 11 (Ano 1), p. 03. E encontrada, ainda, em artigo “Protec¢do do Consumidor de Servigos
Publicos Essenciais”, inserido na Revista da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Edicao
Especial do 4°. Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, de 08-11 de marco de 1.998, p. 224.

%8 Episodios ainda comuns na sociedade brasileira, dentre outros: a) envio de cartdes de crédito sem
a prévia solicitagdo do consumidor, b) publicidade enganosa para a venda de produtos e servicos, ¢)
clausulas abusivas em contratos de adesdo elaborados por instituiges financeiras, empresas de
assisténcia a saude (seguro saude e plano de saude), d) atrasos em vdos e extravio de bagagens
em transporte aéreo.
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Havendo conflito entre as disposi¢cdes da Lei n. 8.078/90 e normas de outras leis na

parte em que disciplinam a relacdo de consumo, prevalecer&o as primeiras®®.

A aplicacdo conjunta de outras normas faz-se necessaria
também para suprir as lacunas normativas do microssistema das relacdes de

consumo e, por isso, tende a ser subsidiaria®.

O presente trabalho abordarad justamente o possivel
dialogo entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto do Idoso na tutela do

consumidor-idoso, especificamente na disciplina normativa da prerrogativa de foro.

% Dentre outros precedentes: Apelacdo Civel n. 97.856.4/5, TISP, 5° Camara de Direito Privado,
relator Desembargador Silveira Netto, julgado em 17.8.2000, cuidando de litigio sobre um contrato
de seguro saude e destacando: “Por fim, sobrep8e-se para a solugcdo do presente as normas do
Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor e ndo aquelas do Cédigo Civil e que dizem respeito com
o contrato de seguro, especialmente as determinacg@es dos artigos 1.434 e 1.460".

% Nelson Nery Junior — “Os Principios Gerais do Cédigo de Defesa do Consumidor”, artigo inserido
na Revista de Direito do Consumidor n. 03/71-77; “Codigo de Defesa do Consumidor Comentado
pelos Autores do Anteprojeto”, 6 ed., p.423-433. Na mesma linha, dentre outros: José Geraldo
Brito Filomeno — “Codigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto”, p.
22-77 Fernando Gherardini Santos — “Direito do Marketing”, p. 112; Anténio Carlos Efing —
“Contratos e Procedimentos Bancéarios a Luz do Codigo de Defesa do Consumidor”, p. 31;
Mariangela Sarrubo — “A Saude na Constituicdo Federal e o Contexto para a Recepcao da Lei
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Capitulo Il - A TUTELA JURIDICA DO IDOSO.

2.1. O processo de envelhecimento. As
caracteristicas fisicas, bioldgicas e psiquicas

do idoso.

Durante o avancar do tempo e da idade, a pessoa adulta
experimenta o que se convenciona chamar de “processo de envelhecimento”. E, por

isso, vé modificadas suas caracteristicas fisicas, bioldgicas e psiquicas.

O ensaio de Simone de Beuvoir® sobre a velhice,
seguramente, constitui uma referéncia. Para a ilustre autora, a velhice deve ser
compreendida ndo somente como um fato biolégico, mas também cultural. Numa

passagem, com maestria afirma®:

“Para compreender a realidade e a significacdo da
velhice, é, portanto, indispensavel examinar o lugar que é
destinado aos velhos, que representacéo se faz deles em

diferentes tempos, em diferentes lugares.”

9.656/98", artigo inserido na obra coletiva “Salde e Responsabilidade: seguros e planos de
assisténcia privada a saude”, p. 20.

®* Simone de Beuvoir — “A Velhice”, p. 07-20. A parte introdutéria da obra insere o leitor na
problemética do idoso. Por exemplo, menciona o nascimento da Geriatria como ramo da medicina,
numa passagem da vida de Nascher — considerado o pai da geriatria — que havia ficado
impressionado com a resposta de um idoso, numa visita ao um asilo. Nascher perguntou a uma
idosa que se queixava de varias perturbagfes, o que se poderia fazer. A resposta: - “nada”. Aquilo
Ihe causou tanto incémodo, que o motivou a estudar a senescéncia.

®2 Simone de Beuvoir — “A Velhice”, p. 48.
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Nas sociedades orientais, como salientado por Marilia de
Goyaz®®, o idoso sempre foi valorizado pela sua sabedoria e pelo actmulo de

conhecimentos. O mesmo acontecia em algumas sociedades ocidentais.

Todavia, como frisa Jorge Alves Santana®, ha na
sociedade ocidental, em especial no mundo adulto, em fase de producéo, a duvida
sobre o que fazer com a pessoa idosa ainda viva. Mesmo que esse mundo conheca
e use os Vvalores positivos de seus velhos, que sdo configurados,
predominantemente, pela representacdo de subjetividades impregnadas por uma
concentrada e repugnante carga de peso para Si mesmos e para Seus

contemporaneos.

Como ja frisado, a populacao de idosos esta crescendo e
a concepcdo equivocada de que a velhice € um periodo de decadéncia fisica e

mental®®

prejudica a sua insercdo nas relacdes sociais. As possibilidades de
desenvolvimento do idoso ficam limitadas pela estreita visdo da sociedade sobre

aguela faixa da populacao.

Logicamente, prossegue a ilustre autora Marilia de

Goyaz

, € cedico que, no processo de envelhecimento, ocorrem mudancas
fisioldgicas, psicolégicas e sociais que influenciam a conduta do idoso. Existe uma

diminuicdo gradual das aptiddes fisicas, aparecem distarbios organicos, o corpo

® Marilia de Goyaz — “Vida ativa na melhor idade”. Revista da UFG, Vol. 5, No. 2, dez 2003 on line
(“www.proec.ufg.br”, consulta em 02.1.2007).

® Jorge Alves Santana — “Do peso e da leveza: sobre a velhice”. Revista da UFG, Vol. 5, No. 2,
dez 2003 on line (“www.proec.ufg.br”, consulta em 03.1.2007).

% A mesma autora destacou que o idoso era visto completamente dependente e improdutivo e
causava transtornos tanto para a familia como para os que o cercavam.

% Marilia de Goyaz - Op. cit., citando WEINECK (J. Biologia do esporte. Sdo Paulo: Manole, 1991).
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sofre modificagbes (surgem rugas, reduzem-se as capacidades auditiva e visual,

diminui-se a mobilidade, etc.).

Pode haver uma variagcdo de pessoa para pessoa no
referido processo de envelhecimento. Mas destaca Marilia de Goyaz®’, de uma
maneira geral, o idoso tende a modificar seus hébitos de vida e passa a integrar-se
numa rotina de poucas atividades. Termina, desta forma, por reduzir seu
desempenho fisico, suas habilidades motoras, sua capacidade de concentracdo, de
reacao e de coordenacéo. Tudo acaba por dificultar a manutencdo de um estilo de
vida saudavel. Acarreta-se ao idoso uma autodesvalorizagcdo, inseguranca e,

conseqguentemente, leva o idoso ao isolamento social e a solidao.

Além disso, conforme Marilia de Goyaz, Matsudo e

Matsudo® identificam outras mudancas no processo de envelhecimento:

“Antropométricas - ha um incremento do peso, perda da
massa livre de gordura, diminuicdo da altura, aumento da
gordura corporal, diminuicdo da densidade Ossea e da

massa muscular;

“Na musculatura - perda de 10% a 20% na forca
muscular, diminuindo a habilidade para manter a forca
estatica, aumento do indice de fadiga muscular,
diminuicdo da capacidade para a hipertrofia, diminuicéo
no tamanho e nimero de fibras musculares, diminuicdo
na capacidade de regeneracédo, diminuicdo das enzimas

glicdlicas e oxidativas, glicogénio e outros;

®" Marilia de Goyaz - Op. cit., passim.

® sandra M. MATSUDO e Vitor K. R. MATSUDO - “Prescricdo de exercicios e beneficios_da
atividade fisica na terceira idade”, Revista Brasileira de Ciéncias e Movimento. Sdo Caetano do Sul,
v. 05, n. 04, p. 19-30, 1992, apud, GOYAZ, Marilia — “Vida ativa na melhor idade”, Revista da UFG,
Vol. 5, No. 2, dez 2003 on line (“www.proec.ufg.br”, , consulta em 02.1.2007).
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“No sistema cardio-vascular - diminuicdo do débito
cardiaco, diminuicdo da frequéncia cardiaca, diminuigdo
do volume sistdlico, diminuicdo da utilizacdo de oxigénio
pelos tecidos, diminuicdo do VO2 méaximo, aumento da
presséo arterial, aumento na diferenca arteriovenosa de
02, aumento da concentracdo de &cido latico, aumento
no débito de O2, menor capacidade de adaptacdo e
recuperacdo do exercicio;Pulmonar - diminuicdo da
capacidade vital, aumento do volume residual, aumento
da ventilacdo durante o exercicio, menor mobilidade da
parede toréxica, diminuicdo da capacidade de difusédo

pulmonar de O2;

“Neural - diminuicdo de tamanho e namero de neurénios,
diminuicio na velocidade de condugcdo nervosa,
aumento do tecido conectivo dos neurbnios, menor

tempo de reacdo, menor velocidade de movimento,

diminuicdo do fluxo sangtineo cerebral ”.

O professor Antdnio Mourdo Cavalcante® identificou os
seguintes elementos capazes de influenciar a situagdo psicolégica do idoso: a)
identidade e corpo (0 corpo ndo é apenas uma questdo de estética, porém uma
expressao da relacdo do individuo consigo mesmo; na medida em que este corpo
real comeca a sofrer modificacdes substantivas, pode acontecer um progressivo
comprometimento da identidade, com risco de conflitos e dificuldades), b) questéao
econdmica (ndo estar aposentado, ndo ter uma renda prépria na velhice é
ressentido pela sociedade, e pelo proprio idoso, como uma condenacdo antecipada

de ndo ter feito nada), c) sociabilidade (o idoso normal ndo busca a soliddo, ndo

% Antonio Mourdo Cavalcante — “A psicologia do idoso”, artigo inserido “Psychiatry On-line Brazil”
(6) Maio 2002, no SITE “www.polbr.med.br” (consulta em 02.1.2007).
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guer se isolar, como falsamente tenta-se compreender; ele € empurrado para a vida
solitaria por algum motivo), d) sexualidade (a crenca generalizada de que a pessoa
idosa tem uma libido diminuida ou mesmo nula impde a ela a convivéncia com uma
dificuldade adicional, porque, apesar de possuir disposicdo e a necessidade de
uma sexualidade plena, ndo pode exercé-la por censura e culpabilidade) e e)
transcedéncia (0 medo da morte provoca o retorno a uma pratica religiosa, que
passa a ser mais evidente e vista como indispensavel; e ndo € sem razao que
muitos consideram a velhice como etapa em que se aproxima o “grande

julgamento”).

No mesmo trabalho, Antbnio Mourdo Cavalcante
mencionou que Mira y Lopez’ assinalou quatro maneiras ineficazes de viver a

maturidade:

“1l. Agarrar-se ao passado — Passa a viver de
recordagbes. Aliena-se do presente. Suas referéncias
estdo todas no passado. Nada presta, sendo as coisas
de antigamente. Tudo de hoje ndo presta, é ruim, ndo
tem sentido, esta perdido;

“2. Negar a velhice — Tenta encontrar desesperadamente
a fonte da eterna juventude. Busca de todas as formas
parecer jovem. Observa-se que atualmente ha um culto
exagerado a juventude e um desprezo ao idoso. Além de

o jovem ser cultuado, o velho é rejeitado;

“3. Isolamento — Vira-se para dentro de si mesmao.
Submerge em tristeza e desolacao. Ja que ndo desperta

paix&o, busca a0 menos compaixao;

© Mira 'y Lopez — “A Arte de Envelhecer”, apud Antonio Mourdo Cavalcante — “A psicologia do
idoso”, artigo inserido “Psychiatry On-line Brazil” (6) Maio 2002, no SITE “www.polbr.med.br”.
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“4. Adotar uma atitude mistico-religiosa — A religido é
abracada como forma de rendncia, resignacao
conformista e alienacdo. Fechada num sistema de crenga
maniqueista, a pessoa se sente passiva e

descompromissada com a vida. Deus resolve tudo!”.

Em suma, deve ser reconhecido que a pessoa adulta, em
razdo dos efeitos do tempo e do envelhecimento, experimenta novas realidades

fisicas, biolégicas e psicologicas.

De um lado, torna-se importante propiciar ao idoso um
aprendizado, para que ele possa aceitar as transformacdes que ocorrem no seu
corpo e na sua mente, sabendo lidar com elas e conquistando autonomia. Neste
passo, a familia exerce um papel fundamental para que o idoso tenha apoio e

assisténcia das pessoas mais proximas.

Todavia, de outro lado, o Estado e a sociedade tém a
obrigacéo de criar mecanismos que contribuam para a superacédo deste quadro de

vulnerabilidade. Ao idoso deve ser garantida uma vida digna.

A vulnerabilidade néo significa inaptiddo para as todas as
atividades profissionais, falta de vontade de participar da vida social, nem tampouco
uma auséncia da ambicao e, por fim, muito menos, traduz uma pessoa desprovida

de desejos e capaz de fazer escolhas.

E preciso respeitar o idoso como pessoa humana, dentro
de suas caracteristicas, que nada mais representam do que o natural processo do

envelhecimento.

Atualmente, no caminho do conhecimento do processo

de envelhecimento, tem-se a Gerontologia “como a macrociéncia que estuda o
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envelhecimento nos seus multiplos aspectos biopsicossociais, enfocando tanto os
grupos de idades, quanto as fases ou ciclos do desenvolvimento humano.””* Na
Gerontologia, h4 um estudo multidisciplinar do processo de envelhecimento’?,

desenvolvendo-se nos planos bioldgico, psicolégico e social”.

A proposito, colhe-se mais uma vez 0 precioso

magistério de Simone de Beauvoir’®, sobre a velhice digna:

“Quando o velho ndo é vitima de condigbes
econOmicas e fisiolégicas que o reduzem ao estado
de sub-homem, permanece, ao longo das alteracdes
da senescéncia, o individuo que foi: sua idade
depende em grande parte de sua maturidade”.

Aliados a isso, como alerta Marilia de Goyaz”, “o amor,

o carinho e o reconhecimento das contribuices do idoso para a sociedade e da
sua capacidade de amar, podem impulsionar a felicidade, o bem estar e,
conseguentemente, a longevidade desse cidaddo que tem direitos pessoais e

sociais que nao podem ser negados”.

™ A.P. Fraiman - “Coisas da idade”, p. 143.

2 Claudia Regina de Oliveira Zanini — “Envelhecimento saudavel - o cantar e a gerontologia
social”. Revista da UFG, Vol. 5, No. 2, dez 2003 on line (“www.proec.ufg.br’, consulta em
03.1.2007).

" Simone de Beuvoir — “A Velhice”, p. 32-48. A gerontologia, explica a autora, ndo explica a razéo
pela qual os fendmenos acontecem, mas de descrever com a exatiddo possivel suas manifestacdes.
O envelhecimento é inerente a vida. A velhice sempre desembocara na morte, mas, raramente, a
determinara sem que um elemento patoldgico esteja presente. E dificil deixar de reconhecer que o
fator econdmico propiciara melhores condi¢cdes de longevidade ao idoso, ficando-se um limite a
gerontologia. Adverte a autora: “Os resultados aos quais conduz sdo do maior interesse: impossivel
compreender a velhice sem reportar a gerontologia. Mas esses resultados ndo podem bastar-se. No
estudo da velhice, representam apenas um momento abstrato. A involu¢do senil de um homem
produz-se sempre no seio de uma sociedade; ela depende estreitamente da natureza dessa
sociedade e do lugar que nela ocupa o individuo em questéo.” (fls. 47).

™ Simone de Beuvoir — “A Velhice”, p. 619.

® Marilia de Goyaz - Op. cit., passim.
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Desta forma, para a dignidade’ do idoso, é necessario
garantir-se a ele o acesso a atividades apropriadas para sua condicdo fisica,
alimentacdo saudavel, espaco para lazer, bom relacionamento social, liberdade de
expressdo, consumo adequado, dentre outros tantos direitos basicos. Nao se trata
de tratar o idoso como uma crianca — erro frequente — mas de reconhecer que se
trata de uma pessoa que se encontra diante das naturais circunstancias especificas

decorrentes do estagio do processo de envelhecimento.

2.2. Alguns dados do panorama atual do

idoso no mundo e no Brasil ”’.

Em substancial estudo realizado pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica’®, citando magistério de Carvalho e Andrade, no plano
individual envelhecer traduz o aumento do nimero de anos vividos. Nas sociedades
ocidentais, o envelhecimento tem sido ligado a aposentadoria ou qualquer
desligamento da vida produtiva pelo avancar da idade. Porém, h& outros fenbmenos
de natureza bioldgica, psiquica e social e que influenciam na compreensdo do

envelhecimento.

A dignidade da pessoa humana em geral e do idoso em especial sera tratada adiante.

" O presente estudo ndo tem a pretenséo de aprofundamento na situacéo do idoso no mundo e no
Brasil, mas apenas de buscar dados para chamar a atencdo para a necessidade de sua tutela.

"8 “perfil dos Idosos Responsaveis pelos Domicilios no Brasil — 2.000” — Estudo realizado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, 2.002, citando CARVALHO, José A. Magno de;
ANDRADE, Flavia C. Drummond: Envejecimiento de la poblacion brasilefia: oportunidades y
desafios. In: ENCUENTRO LATINOAMERICANO Y CARIBENO SOBRE LAS PERSONAS DE
EDAD, 1999, Santiago. Anais... Santiago: CELADE, 2000. p. 81-102. (Seminarios y Conferencias -
CEPAL, 2). Artigo obtido no SITE “www.ibge.gov.br”, consulta em 02.1.2007.



33

O estudo do IBGE apontou, ainda, que sao considerados
velhos os que chegam aos 60 (sessenta) anos de idade’®, porém se reconheceu a
dificuldade de utilizacdo apenas do critério da idade, porque naquele conjunto da
populacdo chamado de “terceira idade” estavam inseridos individuos diferentes,

tanto do ponto de vista socioecondmico como demografico e epidemiolégico.

O envelhecimento da populacdo em paises do terceiro
mundo foi objeto de dois féruns na Espanha, no ano de 2002, como ressaltado por

Ademar Martins®.

Na assembléia mundial sobre envelhecimento
organizada pela Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) e realizada em Madri foi
abordada a reinsercdo das pessoas de terceira idade, no mercado de trabalho.
Além disso, identificaram-se 0s novos caminhos das relagcbes humanas
caracterizadas pelo incremento da populacdo com idade superior a de 60

(sessenta) anos.

Naquele encontro internacional, como assinala Jorge

Alves Santana®, foi formulado o documento intitulado “Plano de Ac&o Internacional

" No estudo, mencionou-se que a Organiza¢do Mundial da Saude - OMS - definiu a populagao
idosa como aquela a partir dos 60 anos de idade, mas fez uma distingdo quanto ao local de
residéncia dos idosos. Este limite era valido para os paises em desenvolvimento, subindo para 65
anos de idade quando se tratava de paises desenvolvidos.

8 Ademar Martins - “A Questdo do Idoso e a politica no Brasil” — editorial da revista eletrénica
“Idade Ativa” (“www.techway.com.br/techway/revista_idoso/”, consulta em 02.1.2007).

® Santana, J. A. — “Do peso e da leveza: sobre a velhice” - Revista da UFG, Vol. 5, No. 2, dez
2003 (“www.proec.ufg.br.”, consulta em 02.1.2007). No artigo, destaca-se que o documento o
documento intitulado “Plano de Acéo Internacional para o Envelhecimento” estava disponibilizado no
Brasil pelo Conselho Nacional dos Direitos do Idoso e pela Secretaria Especial dos Diretos
Humanos da Presidéncia da Republica. Ainda sobre o plano de acdo, confira-se: “A ONU e a
mudanca de paradmas”, artigo de Marcel Steffano, disponivel na revista eletrénica ldade Ativa no
SITE “www.techway.com.br/techway/revista_idoso/” (consulta em 03.1.2007), destacando-se:
“Discutido e aprovado na conferéncia de Madri, o Plano obriga os governos a agir para enfrentar o
desafio do envelhecimento da populacdo e apresenta aos responsaveis pela formulacao de politicas
de todo o mundo um conjunto de 117 recomendac¢fes, que abrangem trés esferas prioritarias:
pessoas idosas e desenvolvimento, promover a salde e o bem-estar na velhice, e assegurar um
ambiente propicio e favoravel.”
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para o Envelhecimento”, que informava um aumento sem precedentes no segmento
populacional da velhice. Nas palavras do entdo Secretario Geral da ONU, o senhor
Kofi Annan, havia raz6es fundamentais e imperiosas para uma séria reflexdo sobre
o tema. Até 2050, o numero de idosos aumentara em aproximadamente de 600
(seiscentos) milhdes a quase 02 (dois) bilhdes. No decorrer dos préximos 50
(cinquenta) anos haverd no mundo, pela primeira vez na histéria, mais pessoas

acima de 60 (sessenta) anos que menores de 15 (quinze).

O Férum de Valéncia trabalhou com as perspectivas que
se abriram no campo da pesquisa em razdo do aumento do numero de idosos no
mundo. Ainda naquele evento houve a discussao da melhoria na qualidade de vida

no cotidiano das pessoas que alcancavam a terceira idade.

No Brasil, o envelhecimento da populacdo tem
despertado interesse na sociedade. De acordo com o censo populacional de 2000, os
brasileiros com 60 anos ou mais ja somam 14.536.029 individuos, representando

82
|

8,6% da populacéo total™. A expectativa de vida no Brasil saltou de 66 anos para 68,6

anos®. A maioria dos idosos vive nos centros urbanos.

8 Dados colhidos no SITE do “ibge.gov.br.” (consulta em 03.1.2007).

®Elisa Franco de Assis Costa, Celmo Celeno Porto, Aline Thomaz Soares — “Envelhecimento
populacional brasileiro e o aprendizado de Geriatria e Gerontologia”, artigo inserido na Revista da
UFG, Vol. 5, No. 2, dez 2003 on line (“www.proec.ufg.br”, consulta em 03.1.2007). No artigo,
destacam-se as oportunas analises sobre a populacdo idosa no Brasil: “A transicdo demografica no
Brasil, assim como na maioria dos paises em desenvolvimento, vem ocorrendo de maneira um
pouco diferente da que aconteceu nos paises desenvolvidos e, sobretudo, muito mais rapidamente.
Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a expectativa média de vida
ao nascer do brasileiro aumentou de 66 para 68,6 anos na Ultima década, 0 que 0s paises europeus
levaram aproximadamente um século para fazer, o Brasil fara em trinta anos, dobrar a proporcéo de
idosos de sua populacdo de 7% para 14% (KELLER et al., 2002, p.1513-1520). Para que ocorresse
o0 envelhecimento da populagdo ndo bastou apenas aumentar a expectativa de vida. A partir dos
anos sessenta, com o advento de métodos contraceptivos mais eficazes, as taxas de fecundidade
cairam vertiginosamente, no Brasil, a taxa de fecundidade total diminuiu de 5,8 filhos por mulher em
1970 para de 2,3 filhos, em 2000 (KALACHE, 1998). Em 1980, existiam cerca de 16 idosos para
cada 100 criangas, vinte anos depois essa relacdo praticamente dobra, passando para quase 30
idosos para cada 100 criancas (KALACHE, 1998). Familias menores em um contexto de aumento do
namero de pessoas idosas com maior risco de adquirirem doencas incapacitantes, podera
comprometer o cuidado dessas pessoas, fazendo crescer a necessidade de instituicdes para
cuidados de longo prazo, como os asilos (CHAIMOVICZ, 1997). Convém ressaltar que, embora a
fecundidade seja o principal componente da dindmica demogréfica brasileira, em relacdo a
populacdo idosa, é a longevidade que vem progressivamente definindo sua evolucdo. No Brasil,
também comeca a acontecer outro fendmeno observado mundialmente, que € o maior crescimento
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Evidentemente, o0 estigma de um “pais jovem”
determinou uma valorizagcdo da crianca e do adolescente e a criacdo de politicas
especificas para aquela camada da populacdo®*. Durante anos, o idoso foi tratado

como uma pessoa adulta e sem a necessidade de cuidados especiais.

Atualmente, a realidade € distinta. Em entrevista
concedida a revista eletrdnica “ldade Ativa”®, a demégrafa e socidloga Ana Amélia

Camarano mencionou:

“Hoje nOs podemos dizer que o Brasil tem uma
populacdo de meia idade, porque o grosso da populacao
tem entre 30 e 60 anos. Ndo somos mais jovens, mas da

meia idade e estamos caminhando.”

proporcional dos grupos etarios mais elevados (maiores de 75 anos). De 1991 a 2000, observou-se
que a populacao total de idosos cresceu 36.5%, enquanto que o grupo de 75 ou mais anos, 49,3%.
No Censo Demogréfico de 1991, foram contadas aproximadamente 13 mil pessoas com cem ou
mais anos e no Censo de 2000, cerca de 24 mil (KALACHE, 1998). Os movimentos migratorios
também influenciam a composi¢éo das populacdes e, no nosso pais, eles tém contribuido para que
algumas regides, ainda ndo desenvolvidas e com altas taxas de natalidade e mortalidade, tenham
uma elevada proporcao de idosos. O estado da Paraiba € um exemplo, pois em 1997 contava com
quase 10% de idosos na sua populacdo, muito mais que os 8,6% observados no pais em 2000.
Existe uma grande migragdo de jovens da Paraiba e de outras regibes pobres, para regides mais
desenvolvidas, em busca de trabalho. Nessas regides, mesmo que a transicdo demogréafica ndo
tenha se completado, a propor¢cdo de idosos aumenta muito, pois sdo eles que permanecem
(KALACHE, 1998). Na maior parte do mundo a quantidade de pessoas idosas que vivem em areas
urbanas aumentou consideravelmente. Atualmente, 76,7% dos idosos brasileiros vivem em centros
urbanos. Essa tendéncia de urbanizacdo da populacéo idosa continuara e, geralmente, observa-se
mais homens idosos vivendo em zonas rurais e as mulheres, nas cidades.”

8 Evidentemente, n&o se guestiona a necessidade da protecdo juridica da crianca e do adolescente.
O Brasil ainda esta longe de proteger adequadamente também o referido segmento social.

% Augusto, Mario — “Os Impactos Sociais da Velhice”, entrevista inserida na revista eletrénica
“Idade Ativa”, no SITE “www.techway.com.br/techway/revista_idoso/” (consulta em 03.1.2007).
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Merecem, por fim, destaque duas consideracdes feitas
na Resolucdo do Parlamento Europeu sobre a Segunda Assembléia Mundial das
Nacdes Unidas sobre o Envelhecimento (Madrid, 8 a 12 de Abril de 2002)%:

“F. Considerando que é necessaria uma mudanca de
atitudes se se pretende que a sociedade seja para todas
as idades, tornando clara a distincdo nas sociedades
européias entre as pessoas que pertencem a terceira
idade, que vivem vidas saudaveis, ativas e
independentes e que devem participar plenamente na
sociedade, e as pessoas pertencentes a quarta idade,
cuja independéncia e saude sdo mais frageis e
necessitam de atencao e cuidados especificos por forma

a terem vidas dignas,

“G. Considerando os direitos dos cidadaos idosos a plena
participacdo nas suas sociedades, onde quer que vivam,
e reconhecendo os obstaculos enfrentados pelos idosos
no mundo inteiro no tocante ao emprego e ao apoio ao
rendimento, bem como aos programas comunitarios de

desenvolvimento, problemas esses que devem ser

resolvidos,...”.

A pretensdo de uma sociedade para todas as idades
como politica sugerida pela Organizacdo das Nagfes Unidades reconhece os
abusos cometidos contra os idosos e proclama a necessidade de adocédo de
politicas publicas para a tutela dos mesmos. E indispensavel apontar a diferenca

até mesmo entre os idosos: entre a chamada terceira idade e a quarta idade®’.

® |nformacéo obtida no SITE: “www.europarl.europa.” (consulta em 04.1.2007).

8 A necessidade de uma protecdo sera ainda mais acentuada para os idosos com idade mais
avancgada — por exemplo, depois dos 75 (setenta e cinco) anos.
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Neste passo, valiosa a adverténcia de Pérola Melissa V.
Braga®®:

“O envelhecimento populacional experimentado hoje em
dia tornara acentuadas as disparidades do modo de vida
dos idosos em nosso planeta. Nos paises ricos, como ja
vemos hoje, a velhice vai passar a ser cada vez mais,
uma das melhores fases da vida, pois o0s que
envelhecem possuem protecdo legal, boas
aposentadorias, seguro social com direito a servigos de
saude, meio ambiente agradavel e muitas oportunidades
de lazer. Esta é uma realidade, que ndo sera vivida nas
nacdes em desenvolvimento, particularmente no Brasil,
se nada for feito agora para minimizar esse quadro
dispar. Por viver, em geral, abaixo do se convencionou
medir como indicador de pobreza, nossos idosos e,
talvez n6s mesmos no futuro, estdo fadados a conviver
com a falta de servicos bésicos, sobrevivendo em
contextos em que vao imperar O preconceito e a
violéncia, o que nos deixard vulnerveis em todos o0s

sentidos.”

No Brasil, ser idoso ndo pode traduzir apenas um dado
estatistico de numero superior nas medi¢cdes da saude e da pobreza. Deve, com a
implantacdo das medidas de protecdo, ser motivo para identificar uma fase da vida

com Otimas expectativas para o cidadao.

O presente estudo buscara chamar a atencédo para a
necessidade da tutela do idoso enquanto consumidor, num enfoque especifico do

processo judicial (litigio de consumo). Espera-se que ele possa servir como uma

® pérola Melissa V. Braga — “Direitos do Idoso — de acordo com o Estatuto do Idoso”, p. 213;
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das acOes para ndo fazer do cidadédo brasileiro idoso uma pessoa de “segunda
categoria” por enfrentar maiores dificuldades, ao litigar em juizo.

2.3. A tutela juridica do idoso na Declaracéo

Universal de Direitos Humanos e em alguns

paises da Europa.®® %.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos em seu

artigo XXV°! dispde, in verbis:

“1. Toda pessoa tem direito a um padrédo de vida capaz
de assegurar a si e a sua familia salude e bem-estar,
inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servigcos sociais indispensaveis, o direito a
seguranca, em caso de desemprego, doencga, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de

subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”

Evidentemente, aquela  disposicdo se  referiu
expressamente a velhice como forma de reconhecer-se em favor do idoso os

direitos fundamentais ali consignados. E mais, a explicitacdo naquele artigo nao

¥ 0 presente estudo ndo tem a pretensdo de aprofundamento na situa¢do do idoso no mundo, mas
apenas de buscar dados para chamar a atencdo para a necessidade de sua tutela. Foram
escolhidos Portugal, Espanha e Italia pela proximidade com os sistema juridico brasileiro, nos
campos da tutela do consumidor, do idoso e do processo.

% Sobre textos legais (constituicdes e leis) que disciplinaram os direitos do idoso nos diversos
paises, confira-se o valioso trabalho de Paulo Roberto Barbosa Ramos — “O Direito a Velhice”,
tese de doutorado na PUC-SP, p. 92, contabilizando doze Constituicbes (China, Cuba, Espana,
Guiné-Bissau, Itdlia, México, Peru, Portugal, Sui¢ca, Uruguai e Venezuela) que fazem referéncia a
protecao do idoso e da velhice. Ainda sobre o tema: Ana Maria Viola de Souza — “Tutela Juridica
do ldoso- A assisténcia e convivéncia familiar”, p. 25-98.

! Texto extraido da “Série Documentos n. 14” — publicacdo do Centro de Estudos da Procuradoria
Geral do Estado.



39

excluiu a protecdo advinda das demais disposi¢cOes aplicaveis ao idoso, enquanto
pessoa: liberdades de associacdo, opinido e expressdo e direitos a seguranca

social, trabalho, lazer, etc.

Em Portugal, o artigo 72 da Constituicdo cuidou

expressamente da Terceira Idade:

“1. as pessoas idosas tém direito a seguranga econdmica
e a condicbes de habilitacdo e convivio familiar e
comunitario que respeitem a sua autonomia pessoal e
evitem e superem o isolamento ou a marginalizagcéo

social.

“2. A politica de terceira idade engloba medidas de
carater econOmico, social e cultural tendentes a
proporcionar as pessoas idosas oportunidades de
realizacdo pessoal, através de uma participacdo ativa na
vida da comunidade.”

Ainda no ordenamento juridico portugués, destaca-se
gue a Constituicdo tem outras passagens que cuidam da tutela especifica do idoso:
a) artigo 63 (a seguranca social deve proteger o cidaddo também na velhice), b)
artigo 64 (o direito de protecdo a saude € realizado com as condi¢cdes que
assegurem protecao também a velhice), c) artigo 67 (o direito de protecdo a familia
envolve a realizacdo pessoal de seus membros, incluindo-se uma politica voltada

para a terceira idade), etc.

Ha, ainda, em Portugal o Decreto 232/2005 que garante
o “complemento solidario” para os idosos, assim considerados os cidadaos
portugueses ou as pessoas residentes (com mais de 270 dias no ano civil) e que

tenham mais de 65 anos (o artigo 24 do diploma legal prevé uma progressao do
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beneficio, iniciando-se com 80 anos e reduzindo-se anualmente a exigéncia da
idade minima para alcancar aquela idade, em 2.009). O pais conta com Vvarias

politicas publicas direcionadas ao idoso®.

Na Espanha, o artigo 50 da Constituicdo® dispde:

“Os poderes publicos garantirdo, mediante pensoes
adequadas e periodicamente atualizadas, a suficiéncia
econOmica aos cidadéos durante a terceira idade. Além
disso, e com independéncia das obrigacdes familiares,
promoverdo seu bem-estar mediante um sistema de
servicos sociais que atenderdo seus problemas

especificos de saude, moradia, cultura e 6cio”.

Ainda na Espanha, dentre outras normas, destaca-se a
recente Lei 39/2006 (de 14 de dezembro) de Promocdo da Autonomia Pessoal e
Atencdo as pessoas em situacdo de dependéncia. A novel legislacdo espanhola
definiu o estado de dependéncia como “o estado de carater permanente em que se
encontram as pessoas que, por razbes derivadas da idade, a doenca ou a
incapacidade, e ligadas a falta ou a perda de autonomia fisica, mental, intelectual
ou sensorial, precisam da atengcédo de outras pessoas ou ajudas importantes para
realizar atividades bésicas da vida diaria ou, no caso das pessoas com
incapacidade intelectual ou doenca mental, de outros apoios para sua autonomia

pessoal” (art. 2°., “2”). Em substancial estudo sobre a tutela do idoso, a professora

92 A respeito, confira-se o trabalho de Filipa Servo, Joana Nave e Lilibeth Teixeira — “A integracao
da pessoa idosa na sociedade”, disponivel no SITE “dspace.feg.porto.ucp.pt:8080”, consulta feita em
04.1.2007. No trabalho, hd uma referéncia as diversas politicas publicas sociais adotadas em
Portugal, destacando-se: a) o programa do XVI Governo Constitucional, b) o Programa Avé, c) o
Programa recriar o futuro, etc.

% Texto liviemente traduzido pelo autor, a partir do seguinte original: “Los poderes publicos
garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficiencia
econémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las
obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que
atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y 6cio.”
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Ana Maria Viola de Sousa® destacou que h& o Ministério Fiscal com atribuicéo de
protecdo aos idosos nos casos em que ocorrem transgressdes, abandono, maus

tratos, fiscalizacao de asilos, etc.

Na Italia, também hé a tutela do idoso, assim prevista no
artigo 38 da Constituic&o®:

"Todo cidadéo incapaz para o trabalho e desprovido dos
meios necessarios para viver tem o direito & manutencao

e a assisténcia social.

“Os trabalhadores tém o direito que é provido e
assegurado o meio satisfatorio para as demandas deles
de vida no caso de acidente, doenca, invalidez e velhice,

desemprego nao intencional.

“O incapaz e as pessoas invalidas tém o direito a

educacédo e ao encaminhamento profissional”.

“Aos deveres previstos neste artigo, serdo providos
orgdos ou institutos predispostos ou integrados ao
Estado”.

% Ana Maria Viola de Souza — “Tutela Juridica do Idoso — A assisténcia e convivéncia familiar”, p.
34-49. Mencionou ainda vérias agdes do governo espanhol para a defesa dos idosos, chamando a
atencdo para a protecdo a incapacidade dos idosos.

% Texto liviemente traduzido pelo autor, a partir do seguinte original: “Ogni cittadino inabile al lavoro
e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere ha diritto al mantenimento e all'assistenza sociale.l
lavoratori hanno diritto che siano preveduti ed assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in
caso di infortunio, malattia, invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria. Gli inabili ed i minorati
hanno diritto all'educazione e all'avviamento professionale.Ai compiti previsti in questo articolo
provvedono organi ed istituti predisposti o integrati dallo Stato.”
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Também na Italia ha de uma forma geral uma
preocupagao com a assisténcia social. A Lei n. 6/2004 cuidou do amparo (esteio)
das pessoas privadas de autonomia. No estudo sobre a tutela do idoso, a
professora Ana Maria Viola de Sousa® destacou algumas outras normas italianas:
a) Lei n. 328/2000 (artigos 11, 15 e 16) que cuidaram da utilizagdo pelo idoso do
sistema de intervencao e servigo social e b) Lei n. 388/2000 que disciplina recursos
para atendimento da assisténcia social, inclusive para idosos. A mesma professora
indicou a existéncia de cuidados especiais com a populacdo idosa na lItalia como

um todo, incluindo as iniciativas regionais das cidades de Mildo, Torino e Napoli.

E, por fim, na Alemanha, em harmonia com a raiz
constitucional da tutela da dignidade humana®’, a tutela do idoso faz-se presente. A
professora Pérola Melissa V. Braga® esclareceu a existéncia da Lei Federal de
Assisténcia e Bem-Estar Social e mencionou que a situagcédo do idoso foi pensada
como um todo. Isto é, a referida lei ndo se limitou a disciplina de situacbes
especificas de saude ou abandono material, mas também cuidou da criacdo de
condi¢des favoraveis ao processo de envelhecimento. A nobre autora realgcou a
possibilidade dos idosos se beneficiarem de leis de assisténcia social, como, por

exemplo, a “Emenda do Beneficio da Moradia” (em vigor desde janeiro 2002).

Em suma, o que se observa nos chamados paises

desenvolvidos — em especial aqueles com um numero expressivo de idosos como

% Ana Maria Viola de Souza — “Tutela Juridica do Idoso — A assisténcia e convivéncia familiar”, p.
72-83.

9 Sobre a compreensao da dignidade humana na Alemanha, a partir da Lei Fundamental (art. 1°.1),
Ernesto Benda — “Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad” , p. 124, pressupde que ela é
concebida sem glosas. Apesar do texto percorrer — como o faz a maioria dos autores europeus —
uma idéia imaterial da dignidade humana e de fixar-se sobre a autodeterminacéo, ndo se descarta
um lado material. Significa dizer que, no conceito de dignidade humana, podera ser inserida a idéia
de uma dignidade material — contraposta a imaterial — e que tem ligacdo as necessidades basicas do
cidaddo. A respeito, houve expressa abordagem em nossa dissertacdo de mestrado: “Direito a
Informacao no Cdédigo de Defesa do Consumidor”, p. 62-69.

% pérola Melissa V. Braga — “Direitos do Idoso — de acordo com o Estatuto do Idoso”, p. 221-230.
A jurista destacou a capacidade do governo alemdo de manter a assisténcia social, apesar das
dificuldades oriundas da unificacdo da Alemanha oriental. Os textos legais sdo encontrados no SITE
organizado pela ilustre autora: “www.direitodoidoso.com.br” (acesso em 04.1.2007).
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7

Espanha e Itdlia — € uma extrema preocupacdo com o idoso. O processo de
envelhecimento é encarado como uma fase da existéncia do cidadao, que exige
providéncias especificas do Estado e da sociedade para a garantia de uma vida

digna.

2.4. A tutela juridica do idoso no Brasil: a

Constituicdo Federal e o Estatuto do Idoso *°
100

Em tese de doutorado, Paulo Roberto Barbosa Ramos'®*
estudou o direito a velhice, percorrendo todas as Constituicbes do Brasil, desde o

império e destacando, in verbis:

“Assim, diante de um quadro em que direitos humanos
nunca foram considerados, as Constituicdes brasileiras,
anteriores a 1.988, ndo privilegiaram, nem formalmente,
o direito a velhice digna como direito fundamental de todo
cidadao brasileiro. Trataram, quando muito, da velhice
apenas na parte da Ordem Econb6mica e Social, e

somente a partir de 1934”.

Atualmente, assim como acontece com a tutela do

consumidor, o Brasil conta com um microssistema de protecdo ao idoso. Tendo a

®0 presente estudo ndo tem a pretensdo de aprofundamento na situacdo do idoso no Brasil, em
todas suas relag@es juridicas. Foram escolhidos pontos da Constituicdo Federal e do Estatuto do
Idoso que poderéo auxiliar no deslinde da questéo central da tese.

190 Spopre textos legais que disciplinaram os direitos do idoso no Brasil, confiram-se os valiosos
trabalhos: a) Pérola Melissa V. Braga — “Direitos do ldoso — de acordo com o Estatuto do Idoso”, p.
221-230 (e também no SITE “direitodoidoso.com.br”, acesso em 04.1.2007) e b) Ana Maria Viola de
Souza - “Tutela Juridica do Idoso - A assisténcia e convivéncia familiar”, p. 106-156.

%' paulo Roberto Barbosa Ramos — “O Direito a Velhice”, tese apresentada na Pontificia
Universidade Catolica, p. 103.
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Constituicdo Federal de 1.988 como fonte a iluminar todo o sistema normativo, ha
uma farta legislagdo ordinaria federal, estadual e municipal que buscam tutelar o
idoso.

No artigo 230 da Constituicdo Federal de 1.988%
também como parte integrante da dignidade humana que € fundamento da
Republica (artigo 1°., inciso IlIl), afirmou-se o direito do idoso a uma vida digna,
ganhando atencdo o aspecto material. O texto constitucional explicitou os direitos a
vida, ao amparo na residéncia em carater preferencial e ao transporte urbano

gratuito.

Evidentemente, a tutela juridica constitucional do idoso
pauta-se em toda a gama de direitos fundamentais e garantias previstas para o

cidad&o. Como ensina o professor Celso Antdnio Pacheco Fiorillo®

, 0 primado do
Estado Democratico de Direito tem intima ligagdo com a protecdo ao idoso — assim
como a familia, maternidade e infancia — pois nele se concretiza a defesa do direito

a vida das pessoas.

Ainda no campo constitucional, € possivel extrair-se a
tutela do idoso nas seguintes disposi¢cées, como frisado por Ana Maria Viola de
Sousa, dentre outras: a) artigo 1°, incisos Il e Il (cidadania e dignidade humana), b)
artigo 3°., inciso IV (proibicdo de preconceitos de qualquer ordem, inclusive a
idade), c) artigo 5°, inciso XLVIII (a idade do apenado sera considerada na definicao
do estabelecimento prisional), d) artigo 14, paragrafo 1°., inciso IlI, letra “b” (o
alistamento eleitoral é apenas facultativo para os maiores de setenta anos), e)
artigo 201, paragrafo 7°., inciso Il (é assegurada a aposentadoria pelo critério da

192 Artigo 230 da CF, in verbis: “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-
estar e garantindo-lhes o direito a vida. Paragrafo 1°. Os programas de amparo aos idosos serdo
executados preferencialmente em seus lares. “Paragrafo 2°. Aos maiores de sessenta e cinco anos
€ garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.”

193 celso Anténio Pacheco Fiorillo — “O Direito de Antena em face do direito ambiental no Brasil”,
p. 38.
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idade), f) artigo 203, incisos | e V (garantia de um beneficio de amparo equivalente
ao salario minimo para o idoso carente de recursos financeiros), g) artigo 226,
paragrafo 8°. (assisténcia a familia, ao coibir a violéncia doméstica contra todos os
integrantes, incluindo-se o idoso) e h) artigo 229 (obrigacdo de amparo dos filhos

em relacdo aos pais).

Nesta ordem de idéias, como assevera o professor José
Afonso da Silva'®, o direito do idoso aparece como verdadeiro direito social, apesar
da omissao do artigo 6°. da Constituicdo Federal. E, na qualidade de dimenséo dos
direitos fundamentais do homem, consubstanciam prestacdes positivas a serem
oferecidas, direta ou indiretamente, pelo Estado. A Constituicdo revelou extrema
preocupacdo em proporcionar ao idoso as condicbes de vida adequadas a
realidade fisica, bioldgica e psiquica do processo de envelhecimento, sem olvidar

dos impactos sociais e econdémicos — que sao, usualmente, negativos.

Ao lado da dignidade da pessoa humana, o principio da
solidariedade serve como base constitucional para a tutela do idoso'®. Uma
sociedade somente podera ser solidaria (artigo 3°, inciso | da CF), se cuidar do

processo de envelhecimento — ou seja, tutelar os direitos do idoso.

E, para dar concretude aos principios e as garantias
constitucionais, o legislador ordinério, nos planos federal e estadual, buscou

exercitar o poder normativo.

A Politica Nacional do Idoso foi introduzida pela Lei
Federal n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994. A politica adotada reconheceu em favor
do idoso o direito de exigir do Estado as condicbes para sua autonomia e
integracdo social. Interessa sublinhar que foi estabelecida como diretriz a

priorizacdo do atendimento do idoso em oOrgdos publicos (art. 4°., VII) e,

194 30sé Afonso da Silva — “Curso de Direito Constitucional Positivo”, p. 289-290 e 320.

1% Fabio Konder Comparato — “A afirmacéo histérica dos direitos humanos”, p. 42-53,
esclarecendo que justamente sobre o principio da solidariedade se assentam os direitos sociais
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determinada como acao governamental na &rea da justica a promocéo e defesa dos
direitos da pessoa idosa, inclusive em Juizo (art. 10°, VI, letra “a”). A

regulamentacéo da lei se deu pelo Decreto Federal n® 1.948, de 3 de julho de 1996.

A Lei 8.742, de 7 de dezembro de 1993'% disciplinou a
prestacdo continuada consistente na garantia de 01 (um) salario minimo mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que
comprovem nao possuir meios, por si ou pela familia, de prover a sua manutencao
(art. 20). A partir de janeiro de 1998, com a vigéncia da Lei Federal n° 9.720, de
1998, a idade minima para receber o beneficio de prestacéo continuada foi reduzida
para 67 (sessenta e sete) anos. E, com a vigéncia da Lei Federal n® 10.741, de 1°.
de outubro de 2.003, aquela idade minima foi reduzida para 65 (sessenta e cinco)

anos.

A Lei n°® 8.648/93 introduziu ao artigo 399 do Caodigo Civil
de 1.916 a responsabilidade dos filhos maiores e capazes pela prestacdo de
alimentos aos pais que, na velhice, caréncia ou enfermidade, ficarem sem
condicdes de prover o proprio sustento, principalmente quando se despojaram de
bens em favor da prole. Os alimentos séo irrenunciaveis e devem ser prestados até

o final das vidas dos pais. A disposicdo n&o foi repetida no Cédigo Civil de 2.002".

1% Dispds sobre a organizacdo da Assisténcia Social - LOAS, em obediéncia ao artigo 203, V, da
Constituicdo Federal que assegura a assisténcia social a velhice. O beneficio de prestacdo
continuada concedido pelo Instituto Nacional de Seguridade Social é pessoal (ndo é transferivel a
dependentes), ndo cumulavel com outro beneficio previdenciario.

197 A falta de detalhamento da novel legislagé&o civil pode ser explicada pelo fato de encontrar-se em

vigor o Estatuto do Idoso. Todavia, naquela lei os alimentos foram garantidos na forma da lei civil
(art. 11), remetendo-se ao Cdédigo Civil o regramento especifico sobre o tema. E, infelizmente, no
Cddigo Civil de 2.002 ndo se tem uma disciplina especifica em favor do idoso. Apesar da infeliz
redacdo do paragrafo Unico do artigo 399 do CC de 1.916, como ressaltado por Silvio de Salvo
Venosa (in “Direito Civil”, vol. VI, p. 383), tenho que a tutela do idoso estava adequadamente
reforcada no diploma civil anterior. De qualquer modo, o dever de alimentos tem respaldo
constitucional, a partir do que dispde o artigo 229 da CF: “os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.
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Inimeras outras disposicfes de lei cuidam, direta ou
indiretamente, de direitos ligados ao idoso: a) a condenacéo do idoso acima de 70
anos deve levar em conta a atenuante etaria (Codigo Penal - CP, art. 65, I), b) a
execucdo da sentenca condenatoria do réu acima daquela idade pode ser
suspensa, desde que a pena seja igual ou inferior a quatro anos (CP, art. 77,
paragrafo 2°.), c) a prescri¢cdo reduzida pela metade para o condenado com ais de
70 anos (CP, art. 115), d) a préatica de crime contra velho constitui circunstancia que
agrava a pena (CP art. 61, Il, letra “h”), e) a execucdo da pena o condenado maior
de 70 anos pode ser beneficiario da prisdo domiciliar (Lei de Execucdo Penal, art.
117, 1), f) se o condenado contar mais de 60 anos, o trabalho que Ihe for cometido
na prisdo deve ser adequado a idade (LEP, art. 32, paragrafo 2°.), g) a Lei Federal
n° 10.048, de 08.11.2000, estabeleceu prioridade no atendimento do idoso, maior
de 65 anos, em todos 0s bancos, 6rgdos publicos e concessionarias de servico
publico (posteriormente, diante do Estatuto do ldoso, art. 3°, paragrafo Unico, I, a
prioridade deve ser estendida ao maior de 60 anos), h) no Estado de Séao Paulo, a
Lei Estadual n°® 10.933/01 dispds sobre a implantacdo do selo "Amigo do ldoso",
destinado as entidades que atendem idosos nas modalidades asilar e ndo-asilar, i)
no Estado de S&o Paulo, a Lei Estadual n° 9.892/97 instituiu a Politica Estadual do
Idoso - PEI.

Todavia, a Lei Federal n® 10.741, de 1°. de outubro de
2.003, que instituiu o Estatuto do ldoso, tornou-se a principal legislacao ordinaria de
tutela do idoso. Nas palavras do professor Wladimir Novaes Martinez*®, “culminou-
se 0 processo legislativo mediante o qual o Governo Federal tentou celebrar a

relevancia individual e social das pessoas com mais idade”.

O Estatuto do Idoso traduz um microssistema normativo
— a semelhanca do Cdédigo de Defesa do Consumidor e de outros diplomas legais —
e contém uma estrutura de principios e regras sobre os diversos pontos. Além de
disposicdes gerais que retratam os direitos sociais e fundamentais, a lei dispos que

envelhecer € um direito personalissimo.

1% \Wladimir Novaes Martinez — “Comentarios ao Estatuto do Idoso”, p. 13.
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Ora, se envelhecer € um direito personalissimo, imp&e-
se reconhecer, a partir do magistério de Orlando Gomes®®®, que ele integra o
atributo juridico de todo individuo como um direito considerado essencial a pessoa
humana, a fim de resguardar sua propria dignidade. Nesta ordem de pensamento, o
envelhecimento é algo inerente a personalidade do homem, integra seu rol de
direitos e bens juridicos ndo patrimoniais, sendo insuscetivel de transmissao,
prescricdo, penhora. E, ainda, um direito necessario e vitalicio'*° e oponivel erga

omnes.

E a partir do direito de envelhecimento que gravitam
todos os demais direitos explicitados, no Estatuto do Idoso. Isto €, pode-se dizer
gue ao idoso sao reconhecidos os demais direitos a vida, a saude, aos alimentos,

etc. para que o cidadao possa envelhecer.

E o sentido juridico de envelhecer tem nele embutida a
iluminacdo constitucional da dignidade humana. N&o se pode imaginar o
envelhecimento como integrante do rol de direitos da personalidade — como a vida,
a integridade fisica, a imagem, a honra, o0 nome, etc. — se a ele néo for inserida com

a idéia de dignidade humana.

Enfim, a tutela juridica do idoso serve para garantir a

concretizacdo do direito de um envelhecimento digno ao cidaddo™*.

1% Orlando Gomes — “Introducéo ao Direito Civil”, p. 149-164. Sobre tema, confira-se ainda Elimar
Szaniawski (in “Direitos de Personalidade e sua Tutela”, p. 358-359), que entende que a
Constituicdo Federal de 1.988 deu todo o substrato necesséario ao reconhecimento de um “direito
geral da personalidade”, restando ao legislador ordinario apenas contemplar uma “clausula geral”
para que a pessoa lesada em seu direito (da personalidade) possa solicitar ao juiz que faca cessar o
ilicito.

119 Necessario, porque nao pode faltar. Se a pessoa continuar viva, terd necessariamente o direito
de envelhecer.

1 Neste sentido: Clodoaldo de Oliveira Queiroz, artigo “Os Direitos Fundamentais dos Idosos”,
Revista de Direito Privado n. 25/2006, p. 97-99.
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No Estatuto do Idoso, estdo disciplinados os direitos
fundamentais: a vida, a liberdade, aos alimentos, a saude, a educacéo, a cultura, ao
lazer, ao trabalho, a previdéncia social, a assisténcia social, a habitacdo e ao
transporte. Busca-se, como frisado anteriormente, dar ao idoso as condicdes

materiais e imateriais para que possa viver com dignidade.

O Estatuto do Idoso cuida, ainda, das atribuicbes do
Poder Publico, contemplando medidas de protecdo e politicas de atendimento ao
idoso que sao dirigidas a familia, aos 6rgdos do Poder Executivo, as entidades
publicas e privadas, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario'*?. As medidas e
politicas funcionam como instrumentos para tornar realidade os direitos

fundamentais do idoso.

E, por fim, disciplinou-se o acesso a Justica.
Evidentemente, quando se tem a ambicdo de disciplinar por meio de um
microssistema um segmento social, ndo se pode descuidar das peculiaridades que

cercam as pessoas e os direitos envolvidos.

Dentre as medidas que tiveram objetivo de facilitar o
acesso do idoso a Justica, destacam-se: a) a adocédo do rito sumario, b) a criacao
de varas especializadas, c) a prioridade na tramitacdo dos processos'™®, c) a
legitimacdo do Ministério Publico para ajuizar acbes na defesa dos direitos dos
idosos'*, d) a protecdo especial dos direitos individuais indisponiveis e dos direitos

coletivos, e) a prerrogativa de foro, etc.

112 As tarefas do Poder Judiciario e do Ministério Publico na garantia dos direitos fundamentais dos

idosos ja eram ressaltadas por Paulo Roberto Barbosa Ramos, na sua tese de doutorado “O
Direito a Velhice” (p. 173-192), antes mesmo da vigéncia do Estatuto do Idoso.

13 A Lei n° 10.173, de 08.01.2001, incluiu os arts. 1.211-A, 1.211-B e 1.211-C no Cédigo de
Processo Civil, estabelecendo prioridade na tramitagdo de processos judiciais de idosos, maiores de
65 anos, em qualquer instancia ou tribunal. Logicamente, aquela preferéncia, diante do Estatuto do
Idoso, deve ser compreendida para as pessoas maiores de 60 anos.

Y4 Em harmonia com a Lei no. 8.625, de 12.2.1993, que instituiu a Lei Organica do Ministério
Publico, nos artigos 25, IV, letra “a” e VI. No mesmo sentido: Lei Complementar 75, de 20.5.93, que
disciplinou o Ministério Piblico da Unido, conforme artigo 5°., Ill, letra“e”.
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No presente estudo interesse destacar um dos
elementos do acesso a Justica: a prerrogativa de foro. Por uma questdo
metodoldgica, sera feita uma abordagem genérica sobre o acesso a Justica e,

posteriormente, especifica sobre 0 acesso do consumidor-idoso a Justica.

Capitulo Il — O ACESSO A JUSTICA DO CONSUMIDOR-
IDOSO.

3.1. O ACESSO A JUSTICA.

Em festejado estudo sobre o tema realizado na década

h''> esclarecem valiosos pontos sobre o

de setenta, Mauro Cappelletti e Bryant Gart
assunto e que servem como fundamentos para as criticas dos nossos sistemas

juridicos — incluindo-se o préprio sistema judiciario — até os dias de hoje.

O primeiro ponto abordado pelos ilustres professores
Mauro Cappelletti e Bryant Garth'*® diz respeito ao préprio conceito de “acesso a
Justica”, que deixa de representar apenas o direito formal do individuo de propor ou
contestar uma acédo em Juizo. Ter o direito efetivo de acesso a Justica na acertada
visdo dos mestres deve cumprir duas finalidades: a) o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos e b) os resultados produzidos pelo sistema devem ser individual e

socialmente justos.

> Mauro Cappelletti e Bryant Garth — “Acesso & Justica”, p. 07 e seguintes.

18 Mauro Cappelletti e Bryant Garth — “Acesso a Justica”, p. 07-13.
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Na abordagem da “igualdade das armas” entre os
litigantes do processo judicial, os juristas Mauro Cappelletti e Bryant Garth'*’ listam

trés obstaculos.

Primeiro: as custas judiciais. Em geral, as custas judiciais
sdo elevadas e para algumas causas de pequeno valor representam um
insuperavel problema. Além disso, o longo tempo de tramitacdo de alguns
processos eleva o custo para as partes, desestimulando o acesso a Justica ou
fazendo-as desistir das demandas ou compelindo-as a aceitar quaisquer acordos

(por valores muito inferiores aos que teriam direito).

Segundo: a possibilidade das partes. Quando se lida com
a garantia do acesso a Justica, € preciso ter em conta a sorte de estratégias e
vantagens que uma parte tem em relagdo a outra. Os recursos financeiros e
econdbmicos conduzem a contratacdo de advogados (grandes escritorios) e a
facilidade no custeio das provas. A aptiddo para reconhecer direitos ou mesmo para
saber quando se pode ajuizar uma demanda em Juizo traduz fator importante na
diferenciacéo das partes litigantes. E os “litigantes habituais”, assim qualificados os
sujeitos — usualmente, as pessoas juridicas que constituem grandes conglomerados
econdmicos - que estdo acostumadas a litigar em Juizo, tém maior experiéncia com
o litigio, podem tracar planejamento e estratégia para o processo judicial e sabem
diluir custos e dimensionar riscos, apresentam enormes vantagens sobre 0s

“litigantes eventuais”.

E terceiro: problemas especiais dos interesses difusos. O
estudo feito por Mauro Cappelletti e Bryant Garth reconhece a diferenca da defesa
dos interesses e direitos coletivos ligados a protecdo do meio ambiente e do
consumidor. A fragmentacdo daqueles interesses ou direitos ndo é possivel ou
redunda num valor economicamente reduzido, fator que desestimula a acao
individual. Nem sempre € possivel a reunido das partes interessadas para o

conjunto ajuizamento de uma Unica acao.
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Nesta ordem de idéias, ndo é dificil constatar, de um
lado, que os obstaculos do acesso a Justica atingem com maior intensidade e
gravidade as chamadas “pequenas causas” (assim compreendidas aquelas de
reduzida repercussdo econdmica) e também os litigantes “pobres” (assim
qualificados os sujeitos com caréncia de recursos financeiros). De outro lado, o
sistema juridico com aqueles obstaculos termina por favorecer em alguma medida
os “litigantes habituais”.

A obra Mauro Cappelletti e Bryant Garth**®

vai além, para
tratar também de possiveis solucdes praticas para os problemas de acesso a

Justica.

Primeiro, proporcionar servigos juridicos para os pobres,
porquanto o auxilio de um advogado € indispensavel para conhecer e decifrar leis e

procedimentos cada vez mais complexos e numerosos.

Segundo, viabilizar a representacdo dos interesses e
direitos difusos com as previsbes de um processo coletivo e da legitimacao

conferida a individuos ou grupos.

E terceiro, a reforma de procedimentos e o preparo dos
atores do processo para a efetivacdo dos novos direitos (tanto relacionados com as
“pequenas causas”, como com os “direitos difusos”). Quando se menciona o
procedimento, busca-se adaptar o processo civil ao tipo de litigio. O preparo dos
profissionais implica uma nova visao dos advogados, promotores de justica e dos
juizes. Nao pode haver apatia dos atores, exigindo-se cada vez mais uma efetiva

participacdo para que o resultado do processo seja Uutil e justo.

Impressiona a atualidade daquele estudo. Basta lancar

os olhos para a realidade brasileira para encontrarmos 0s obstaculos citados. Ainda

7 Mauro Cappelletti e Bryant Garth — Op. cit., p. 15-29.
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gue se possa argumentar que a diversidade de experiéncias — afinal, o estudo
baseou-se nos dados de paises da Europa e dos Estados Unidos — exige uma
analise cautelosa do estudo, os problemas de acesso a Justica sdo encontrados
também no Brasil.

A rigor, as dificuldades séo ainda maiores no Brasil, um
pais com notdria caréncia econdmica da populacédo e também com sabida falta de
estrutura do servico publico em geral (e ndo seria diferente com o servico publico

ligado ao acesso a Justica).

No Brasil, a doutrina também se ocupou do tema do
acesso a Justica. A seguir, destacam-se os estudos de alguns autores brasileiros,
todos produzidos na década de oitenta, refletindo a repercussédo das direcdes e

tendéncias mundiais.

Sao reconhecidos os esforcos do professor Kazuo

Watanabe!*®

para viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Aquilo que ele
denominou de uma empreitada ambiciosa estava a exigir uma nova postura mental,
partindo-se da postura do destinatario (“consumidor”) das normas juridicas. A partir
da realidade brasileira e do resultado voltado para uma situacédo de equidade e de
bem-estar do povo, o ilustre autor identifica a complexidade cada vez maior da
sociedade e propfe uma pesquisa interdisciplinar permanente para afericdo da
adequacao entre a ordem juridica e a realidade sécio-econdmica a que se destina.
Nesta linha, algumas solucbes para uma ordem juridica justa sdo delineadas: a)
adocdo de meios alternativos para a solucdo de confltos como mediacao,
conciliagdo e arbitragem, b) participacdo da sociedade na administracdo da

0

Justica'® com incremento dos Juizados Especiais Civeis, com flexibilizacdo de

18 Mauro Cappelletti e Bryant Garth — Op. cit., p. 31-159.

119 Kazuo Watanabe — “Acesso a Justica e Sociedade Moderna”, artigo inserido na obra coletiva
“Participacdo e Processo” coordenada pelo mesmo e por Ada Pelegrine Grinover e Candido
Rangel Dinamarco, p. 128-135. S&o exemplos da essencial participagdo do ilustre professor na
adocéo de medidas de acesso a Justica a formulagdo da lei e a prépria implantacdo dos Juizados de
Pequenas Causas e a criacdo do Setor de Conciliagdo no Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo.

120 Neste passo, colhem-se o0s elucidativos magistérios dos professores da Universidade de
Florenca, na Itdlia, ambos produzidos na década de oitenta: a) Vitorio Denti — “Giustizia e
Participazione nella tutela dei nuovi diritti” e b) Alessandro Pizzorusso — “Participazione Popolare e
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procedimentos (mais informalidade, informacéo e orientacéo) e c) aperfeicoamento
dos juizes, para melhorar a sensibilidade social e com adequacdo as

transformacdes ocorridas.

O professor Barbosa Moreira’®!, com a maestria de
sempre, ja apontava a efetividade do processo como o ponto central dos problemas
do direito processual na década de oitenta. Naquela época, o ilustre processualista
ja mencionava a necessidade de revisdes no procedimento das provas e da
execugdo, como temas fundamentais. Também sublimava a criagdo de o6rgéos
especificos para o julgamento das “pequenas causas”. E chamou a atencdo do
acesso a Justica, em especial a necessidade de facilitar o ingresso para as
camadas menos favorecidas e para o direito de acao seja um exercicio concreto — a

garantia de uma igualdade formal ndo é satisfatéria, exigindo-se uma igualdade

real.

Em conferéncia proferida no seminario sobre “Assisténcia
Judiciaria”, em novembro de 1.984, a professora Ada Pellegrini Grinover??
ressaltou o novo sentido da locugéo “acesso a Justica”, que significava mais do que
um acesso aos tribunais e alcangcava 0 acesso a um processo justo. Partindo o
enfoque do professor Mauro Cappelletti, a ilustre jurista destacou duas facetas do
acesso a Justica. Uma, como método de pensamento, que levava a uma inversao
do foco do problema e o problema passava a ser visto sob a 6tica do “consumidor”

123 124

da Justica (o cidadao, a sociedade) e ndo do Estado. E outra, como programa

Funzione Giuriszionale”. Os artigos estdo inseridos na obra coletiva “Participacdo e Processo”
coordenada por Ada Pelegrine Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe, p. 11-
23 e 24-36, respectivamente. Os autores abordam a participacdo popular na fungéo jurisdicional,
focando a busca de uma igualdade substancial, a necessidade de adequac¢&do do processo aos
novos direitos (difusos e coletivos) e a solucao de conflitos fora do juizo estatal.

121 José Carlos Barbosa Moreira — “Os Temas Fundamentais do Direito Brasileiro nos anos 80:
Direito Processual Civil”, artigo inserido na obra “Temas de Direito Processual”, Quarta Série, p. 01-
21. Na mesma obra, com argucia, h4 uma abordagem do papel participativo do juiz no processo civil
como exigéncia dos novos tempos: a) “Os poderes do juiz na dire¢do e na instru¢éo do processo” (p.
45-52)e b) “Sobre a “participacédo” do juiz no processo civil” (p. 53-66).

122 pnda Pellegrini Grinover — “Assisténcia Judiciaria e Acesso a Justica”, conferéncia inserida na
obra “Novas Tendéncias do Direito Processual de acordo com a Constituicdo de 1.988", p. 243-245.
128 Em 1.996, fazendo uma reflexdo sobre o tema, o professor José Carlos Barbosa Moreira (in “A
Justica e Nos”, artigo inserido na obra “Temas de Direito Processual”, Sexta Série, p. 01-16) faz o
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de reforma, traduzindo a busca de todos os meios efetivos que fizessem as partes
utilizarem na plenitude o Estado na solu¢do dos litigios individuais e também

coletivos. E na sua vasta obra, encontra-se o acolhimento das idéias do professor

125

Kazuo Watanabe™>, para compreender o acesso a Justica ndo apenas como

viabilizacdo do ingresso com uma a¢do no Poder Judicidrio, mas também de uma

ordem juridica justa com destaque para a participacao popular na administracdo da

Justica'®, para a ampliagdo do conceito de assisténcia judiciaria’®>’ e para a

adaptacdo do processo aos conflitos de massa (direitos e interesses difusos)*?®.

interessante contraponto desta visao. Aponta ele a necessidade do consumidor da Justica ter, além
dos direitos garantidos pela Constituicdo Federal e pelas leis ordinarias, cumprir o dever geral de
colaboracdo no processo (a partir do artigo 339 do CPC e de outros dispositivos do mesmo
diploma). A efetividade do processo também dependia daquela implementacéo condigéo.

2% Interessante apontar que, em 2.000, o mesmo professor José Carlos Barbosa Moreira (in “O

Futuro da Justica”, artigo inserido na obra “Temas de Direito Processual”, Oitava Série, p. 01-13)
prossegue nas suas reflexdes sobre o tema, dizendo que a Justica do século XXI deveria lidar com
0Ss mitos que a cercavam. Primeiro, na rapidez acima de tudo. A lentiddo ndo era um problema
exclusivamente brasileiro. Na maioria dos processos, ao menos um dos demandantes néo
enxergava como problema a demora do julgamento do litigio. Ndo era o defeito da legislacdo que
servia como Unica causa da lentiddo dos processos. A lentiddo ndo podia ser hipertrofiada de modo
a sobrepd-la aos demais problemas da Justica. Segundo, o encontro da férmula magica. Apesar de
alguns obsessivos, ndo existia férmula magica. A oralidade, por exemplo, ndo serviria para
solucionar o problema do desempenho da maquina judiciaria. Terceiro, havia uma supervalorizagédo
dos modelos estrangeiros. Era necessario conhecer-se profundamente o instituo a ser importado.
Deveria ser examinada a compatibilidade entre 0 nosso ordenamento brasileiro e o instituto a ser
importado. E quarto, ndo havia onipoténcia das normas. A solu¢céo dos problemas nédo ocorria com a
simples modificag&o legislativa.

125 Ada Pellegrini Grinover — “Acesso a Justica e o CAdigo de Defesa do Consumidor”, conferéncia
inserida na obra “O Processo em Evolucdo”, p. 115-124.

126 Ainda sobre esta parte, confira-se, dentre inimeros artigos da autora: “A conciliagao
extrajudicial”, inserido na obra coletiva “Participacéo e Processo”, p. 284-285.

2T A nobre professora explica que o conceito de “assisténcia judiciaria” € ampliado na Constituicdo
Federal de 1.988 para acolher assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados.
Concordamos plenamente com aquela idéia. No texto da tese, nao se fez distingdo entre assisténcia
judicidria, Justica Gratuita e assisténcia juridica. Logicamente, poderia ser defendido um menor
alcance para a primeira locucdo, apenas para significar a assisténcia no processo judicial. O
professor Araken de Assis (in “Garantia de Acesso a Justica: Beneficio da Gratuidade”, p. 10) faz a
distingdo: a) assisténcia juridica integral (nas esferas judicial e extrajudicial), b) assisténcia judiciaria
(servico publico organizado para a defesa em Juizo do necessitado) e c¢) gratuidade da Justica
(isengdo das custas e despesas do processo). Ndo se viu no trabalho a necessidade de
detalhamento do tema.

128 Ainda sobre esta parte, confira-se, dentre inmeros artigos da autora: “Significado social, politico
e juridico da tutela dos interesses difusos”, aula inserida na obra “A Marcha do Processo”, p. 17-23.
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O professor Candido Rangel Dinamarco chamou a
atencdo para a instrumentalidade do processo*?°. Em sua tese, o autor propds uma
nova perspectiva na analise do sistema processual, de modo a permitir que o

130 Isto &, a efetividade

processo seja mais publico e solidario e, enfim, mais efetivo
do processo traduz sua “aptiddao a eliminar insatisfacées, com justica e fazendo
cumprir o direito, além de valer como meio de educacao geral para o exercicio e
respeito aos direitos e canal de participacdo dos individuos nos destinos da
sociedade e assegurar-lhes a liberdade™®'. A questdo da instrumentalidade do
processo € situada também na discussdo maior de acesso a Justica, em que 0O
autor sublinha os problemas dos elevados valores das custas judiciais, da
precariedade da assisténcia judiciaria e da necessidade de ampliacdo da
legitimacado ativa (em especial na defesa dos direitos coletivos). Para superacao
daqueles obstaculos, dentre alguns caminhos, sdo destacados: a) a necessidade de

um juiz participativo no processo, b) a conciliacgdo como atividade essencial no

29 candido Rangel Dinamarco — “Instrumentalidade do Processo”, p. 385-420. O essencial do
pensamento do jurista pode ser encontrado no artigo “Escopos Politicos do Processo”, inserido na
obra coletiva “Participacdo e Processo” coordenada pelo mesmo e por Ada Pelegrine Grinover e
Kazuo Watanabe, p. 114-127. Para o ilustre autor a questdo do acesso a Justica ndo se resume a
um problema social (desigualdade econdmica), mas também alcanca problemas econdmicos
(pobreza e alto custo do processo), psicossociais (desinformacao e descrenca na Justica) e juridicos
(legitimidade ativa individual).

1% Em 1.994, fazendo uma reflexdo sobre o tema, 0 professor José Carlos Barbosa Moreira (in
“Efetividade do Processo e Técnica Processual”, artigo inserido na obra “Temas de Direito
Processual’, Sexta Série, p. 17-29) faz um contraponto desta visdo. Aponta ele algumas
adverténcias para a efetividade do processo: a) ndo deve ser vista como um valor absoluto, mas sim
situada num conceito relativo e capaz de ceder, diante de outros valores e normas de relevancia
superior (a intimidade das partes em alguns casos, por exemplo), b) a busca do equilibrio entre os
valores celeridade do processo e verdade, c) a técnica ndo deve ser renegada na criagdo e na
aplicacdo das novas normas, aproveitando-se tanto quanto possivel aquilo de bom que existe no
sistema normativo. Em 2.000, numa nova reflexdo sobre o tema, José Carlos Barbosa Moreira (in
“Por um Processo socialmente efetivo”, artigo inserido na obra “Temas de Direito Processual”,
Oitava Série, p. 15-27), o ilustre processualista voltou a insistir que a eficacia social do processo. E,
para tanto, mencionou dois critérios para a medicdo daquela efetividade. Primeiro, esclareceu que o
processo seria socialmente efetivo, quando capaz de veicular aspiracdes da sociedade como um
todo e de permitir-lhes a satisfacdo por meio da Justica. E segundo, seria efetivo do ponto de vista
social, o processo que pudesse permitir aos menos aquinhoados a defesa judicial de seus
interesses em pé de igualdade com os litigantes de maiores for¢as (econémica, politica e cultural).
Seria maior a efetividade, quanto mais estruturados os servigos de assisténcia juridica (no amplo
sentido) e também quanto mais preparados os juizes — sob o0 enfoque técnico multidisciplinar e com
maior sensibilidade social.

31 candido Rangel Dinamarco — “Instrumentalidade do Processo”, p. 386.
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curso do processo, c¢) a possibilidade do procedimento adaptar-se as peculiaridades

de cada litigio.

O professor Candido Rangel Dinamarco™® frisa, ainda,
que o dispositivo constitucional que cuida do acesso a Justica hdo consagra apenas
o direito de acdo, mas sim o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
das pretensbes postas em juizo, garantindo que elas sejam processadas e

julgadas. Em ensaio sobre o alcance da “tutela jurisdicional™*

, 0 mesmo autor
acaba por destacar que a doutrina processual deveria reler os conceitos sobre o
tema, defendendo uma ampliacdo para a tutela juridica como protecdo para o
direito material conferida em sede abstrata (pela lei) e em sede concreta (pelas
tutelas administrativas e tutelas jurisdicionais). Nesta linha, a tutela jurisdicional
passa a ser das pessoas (ndo somente do autor, mas também do réu), num
processo de resultados em que o principio de acesso a justica traduz o direito a

ordem juridica justa.

Ao explicar o acesso a Justica no sistema de jurisdi¢do, o
professor Arruda Alvim*™** ensina que, no Estado Moderno, cabe ao Poder Judiciério
a funcdo de dizer o direito (no processo de conhecimento) ou de realiza-lo
coativamente (no processo de execucdo). O desenvolvimento desta funcao
jurisdicional apoia-se em principios previstos na Constituicdo Federal, dentre eles o
de indeclinabilidade da prestacgéao jurisdicional.

Como salienta o professor Nelson Nery Janior**®, o
conteudo do principio constitucional de acesso a Justica traduz a impossibilidade de
ninguém impedir que o jurisdicionado va a juizo articular uma pretensdo contra uma

lesdo concretizada ou iminente.

132 candido Rangel Dinamarco - “Instituicdes de Direito Processual”, vol. I, p. 198-199.

133 candido Rangel Dinamarco - “Tutela Jurisdicional’, artigo inserido na obra “Fundamentos do
Processo Civil Moderno”, Tomo Il, p. 797-837.

134 Arruda Alvim - “Manual de Direito Processual Civil”, vol. 1, Parte Geral, p. 177-190.
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ImpOe-se reconhecer que a conquista de um efetivo
acesso a Justica passa pela participacao estatal na remocao dos obstaculos para a
realizacdo daquele direito fundamental. Isto é, aquelas sugestdes passam pela

vontade politica do Poder Publico — Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Espera-se uma nova postura do Poder Executivo na
conducao das politicas publicas de assisténcia juridica, ampliando-se a prestacao
de servigcos e nao a reduzindo. Aguarda-se do Poder Legislativo uma producao de
leis que facilitem a assisténcia juridica, simplifiquem os procedimentos e
proporcionem a defesa de interesses e direitos especificos (incluindo-se os direitos
difusos). O Poder Judiciario necessita de eficiéncia — ndo somente suficiéncia - no
seu aparato material e humano. Ou, nas palavras do eminente professor Nelson

136

Nery Janior=°, “o jurisdicionado tem direito de obter do Poder Judiciério a tutela

jurisdicional adequada”.

E verdade que os Poderes Executivo e Legislativo — com
intensa e salutar participacdo do Poder Judiciario e de érgdos e associacbes
ligadas as atividades juridicas - tém procurado fazer sua parte. A reforma do Poder

4137

Judiciario produzida pela Emenda Constitucional n. 45/200 e as sucessivas

mudancas da lei processual s&o prova disso.

Ha& uma real exigéncia social e uma aparente vontade

politica para a mudanca nos rumos do acesso a Justica.

Dentro da Emenda Constitucional n. 45/2004 que lidou

com a reforma do Poder Judiciario, destaca-se a inclusdo do inciso LXXVIIlI do

135 Nelson Nery Junior - “Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal”, p. 92.

1% Nelson Nery Junior — “Principios do Direito Processual Civil na Constituicdo Federal”, p. 133.

3" Dentre as inimeras modifica¢des introduzidas pela referida Emenda Constitucional e que
interessam ao tema de acesso a Justica: a) inclusédo do tempo razoavel do processo como direito
fundamental (art. 5°., LXXVII), b) a criagdo do Conselho Nacional de Justica (art. 103-B), c)
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artigo 5°. da Constituicdo Federal**®

, que inseriu a exigéncia do tempo razoavel de
duracdo do processo judicial (e do administrativo) como um direito fundamental.
Acolheu-se antiga reclamacédo do ilustre professor e estudioso do tema José
Rogério Cruz e Tucci**® para a necessidade de prolacéo da decisdo num prazo de
tempo razoavel, como parte da efetividade do processo. Aqui, a conexdo com 0
tema do acesso a Justi¢ca, porquanto ndo se terd um acesso adequado, se néo se
puder contar com uma decisdo num prazo compativel com a realidade social e a

expectativa do cidadéo.

A expectativa de um tempo razoavel harmoniza-se com a
sumula vinculante. A sedimentacdo de um entendimento por meio da sumula
vinculante tende a tornar mais rapido o rito processual, acelerando a prestacao
jurisdicional definitiva**®. Como explica o professor Sérgio Shimura'*, a rigor o juiz
de instancias inferiores ja tem de respeitar as decisdes das cortes superiores, por
intermédio dos recursos. Nesta linha, a sumula vinculante representa a fixacdo de
um entendimento pelo Supremo Tribunal Federal e apenas retrata a necessidade

de adequacao ao mesmo.

determinacdo que a atividade jurisdicional seja ininterrupta (art. 93, Xll), d) introducdo da sumula
vinculante (art. 103-A), e) ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho (art. 114), etc.

%8 Dispde o inciso LXXVIII do artigo 5°. da Constituicdo Federal: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0Ss meios que garantam
celeridade da sua tramitag&o”.

139 José Rogério Cruz e Tucci (in “Garantia do Processo sem dilagdes indevidas”, artigo inserido
na obra coletiva “Garantias Constitucionais do Processo” que foi coordenada pelo mesmo, p. 234-
262).

149 aAlém disso, a simula também atendera aqueles que enxergam na uniformidade das decisées
judiciais uma exigéncia da sociedade. O tema foge aos limites da tese. Contudo, trata-se de um
ponto que merece reflexdo. A uniformidade nunca foi o principal problema do Poder Judiciario. A
bem da verdade, indmeras situagcdes — com menor ou maior grau de semelhancga — sdo decididas de
maneiras diferentes pelos juizes, no territério nacional. Basta considerar as lides que envolvam o
direito de familia ou mesmo o direito civil (locagdo). Aceitam-se, mesmo com a missao constitucional
de uniformizacéo do Superior Tribunal de Justica, as diferentes interpretaces da lei federal e acerca
da sua adequacgdo aos fatos, em algum grau. E ndo poderia ser diferente, pois, do contrario, o
Superior Tribunal de Justica serviria como terceiro grau de jurisdicdo em todas as acdes — para
verificar e garantir a uniformizacdo. O caminho parece ser a edigdo das sumulas vinculantes pelo
Supremo Tribunal Federal com cautela e parcimdnia. A respeito do tema, ainda, a

1 sérgio Shimura — “Stimula Vinculante”, artigo inserido na obra coletiva “Reforma do Judiciario —
Primeiras Reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004”, p. 763.
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A preocupacdo com a efetividade da prestagcao

jurisdicional motivou, ainda, as modificacdes desde 1.992%

no Cédigo de Processo
Civil, na citacdo e intimac¢des, no rito sumario, no rito ordinario, no campo das
provas, nos recursos, na execucdo (judicial e extrajudicial) no rito informatizado
(substituicdo dos autos pelo chamado “processo virtual”), etc. Tudo para viabilizar

um processo mais rapido, com ganho de eficiéncia.

A propésito, oportuno o magistério do professor Sérgio

Shimura®®, destacando a evolucéo do direito processual, in verbis:

“O direito processual néo foi refratario a tais mutacdes e
necessidades. Foi e continua sendo sua funcdo andar
passo a passo com os litigios dai decorrentes, servindo-

Ihes de técnica para suas solucdes”.

O mesmo se diga em relacéo ao préprio Poder Judiciario,
com as acoes internas dos tribunais na busca de uma modernizagao de gestéo. E o
Judiciario de Séo Paulo serve como exemplo desta nova visao gerencial. Pode-se
afirmar que as duas ultimas presidéncias adotaram uma nova visdo gerencial do
Poder Judiciario**. Algumas medidas de gestdo, necessarias e iniciadas nas duas
tltimas presidéncias: a) informatizacdo, b) racionalizacdo do servico jurisdicional e
c) qualificacdo funcional. Quando se diz necessarias, significa compreender que
elas funcionam como ponto de partida para a melhoria do servico publico

jurisdicional*®®.

2 Dentre outras leis, destacam-se: a) Lei n. 8.455, de 24.8.92, b) Lei n. 8.637, de 31.3.93, c) Lei n.
8.710, de 24.9.93, d) Lei n. 8.718, de 14.10.93, €) Lei n. 8.898, de 29.6.94, f) Lei n. 8.950, de
13.12.94, g) Lei n. 8.951/94, de 13.12.94, h) Lei n. 8.952, 13.12.94, i) Lei n. 8.953, de 13.12.94, ) Lei
n. 9.800, de 26.5.99, k) Lei n.10.173, de 09.1.2001, |) Lei n. 10.352, de 26.12.2001, m) Lei n. 10.358,
de 27.12.2001, n) Lei n. 10.444, de 07.5.2002, o) Lei n. 11.187, de 19.10.2005, p) Lei n. 11.232, de
22.12.2005, q) Lei n. 11.272, de 07.2.2006, r) Lei n. 11.277, de 07.2.2006, s) Lei n. 11.280, de
16.2.2006, t) Lei n. 11.382, de 07.12.2006, u) Lei n. 11.419, de 19.12.2006.

4% Sérgio Shimura — “Tutela Coletiva e sua Efetividade”, p. 36.

144 As presidéncias dos ilustres Desembargadores Luiz Elias Tambara e Celso Luis Limogi.
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Digna de destaque €é a dissertacdo de mestrado do
professor e magistrado Paulo César Santos Bezerra'*® sobre o tema especifico de
acesso a Justica. Depois de identificar a justica como um valor e um componente
ético da experiéncia juridica, o autor percorreu os diversos planos (leigo, técnico-
juridica, sociologico e filoséfico) do acesso a Justica. Alguns pontos tocados pelo
ilustre autor refletem o que estava acontecendo — e continua a ocorrer. Primeiro,
guando critica 0 excesso nas leis produzidas pelo Poder Legislativo e que nao

encontram um Poder Judiciario capaz de atender & demanda criada™*’.

E segundo,
guando menciona que o0 uso das vias alternativas extrajudiciais para a solu¢do dos
conflitos pode ser recomendavel. O acesso a Justica deve traduzir mais do que um
acesso ao Poder Judiciario, para atingir a solucdo dos conflitos, ainda que por

outras vias.

45 para enfatizar o raciocinio e embora ndo seja o tema central do presente estudo, é importante
apontar que os cartérios precisam contar com magquinario suficiente, de modo a que possa abranger
todo servico administrativo e processual. Ha muito que se avancar neste campo. Na parte
administrativa, a simplificacdo dos procedimentos impostos pela Corregedoria Geral de Justica do
Estado de Séo Paulo € medida urgente. Nao pode haver lugar para ritos burocraticos, bastando citar
a classica exigéncia de livros de registro de retirada (carga) de autos por advogados, peritos e
juizes. Pior: a informatizac@o néo pode dar lugar a um controle duplo — virtual e material — dos atos
administrativos e processuais. Por que ndo um Unico controle e totalmente informatizado? No campo
processual, € preciso coragem e investimentos no procedimento inteiramente virtual. Ou seja, deve
ser permitido que a parte busque a prestacdo jurisdicional, por intermédio do advogado,
apresentando suas razfes e seu pedido — a acdo judicial — por um sistema completamente
informatizado, em que a defesa, as provas e as decisdes do juiz também integrem o chamado
processo virtual ou eletrénico. Somente se colocada em divida autenticidade de algum elemento do
processo (documento, por exemplo), havera a sua materializagdo. Os ganhos de tempo, espaco e
produtividade serdo espetaculares. O processo virtual ja traduz uma realidade em algumas Justicas,
em especial nos Juizados Especiais.

% paulo César Santos Bezerra — “Acesso & Justica”, p. 15-27, 60-155.
7 Evidentemente, ndo se esta a criticar a criacdo ou o fortalecimento de direitos fundamentais,
individuais ou sociais, ou mesmo a ampliacdo do acesso a Justica (na face da facilitacdo do
exercicio do direito de acgdo). Todavia, deve ser reconhecido que ndo ha um adequado
aparelhamento — material e humano — do Poder Judiciario para fazer frente as demandas criadas
pelos novos direitos ou pelos novos drgdos. Prova disso é o que aconteceu com o Juizado Especial
Civel no Estado de Sao Paulo. No ano de 2006, o Juizado Especial Civel de Santo Amaro, contava
com mais de 60 (sessenta) mil processos em andamento (dados colhidos no “www.tj,sp.gov.br”,
consulta feita em 01.2.2007) nimero desumano pela reduzida quantidade de juizes e servidores ali
lotados. E para piorar a situacdo, alegando escassez de recursos, o Tribunal de Justica ndo tem
dado a devida atencdo ao problema, fazendo daquele setor um prestador de servicos jurisdicionais
longe dos ideais — celeridade e efetividade, em especial — previstos, na criacdo do Juizado de
Pequenas Causas e, depois, Juizado Especial Civel.
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E verdade que muito h& para ser feito. E necessario que
as mudancas legislativas saiam do campo abstrato — a realidade virtual — para o
campo concreto. Urge que a modificacdo do conceito de acesso a Justica, agora
visto como efetivo e justo, torne-se parte da realidade concreta e pertenca ao dia a

dia do cidadao. E todos sabem que isso nédo acontece pela simples vigéncia da lei.

Até que a lei produza eficacia social, ha um longo
caminho a ser percorrido. Os operadores do direito (juizes, promotores de justica,
advogados e servidores do Poder Judiciario) devem assimilar o significado dos
novos rumos da sociedade e das novas politicas publicas adotadas na novel
legislacdo. E necessario tempo para a sociedade conhecer os novos conteidos
da lei e fazer valer seus direitos**®. No campo processual, a dificuldade é maior,
porquanto se tem um conhecimento técnico afeto aos profissionais do direito —
excecdo feita aos “litigantes habituais” que, mesmo sem formac&o juridica, por

vezes conhecem os caminhos do procedimento e suas inovacoes.

Para ilustrar esta dificuldade, basta citar a polémica
instalada na concessdo do beneficio da assisténcia judiciaria, a partir da
interpretacdo do artigo 4° da Lei n. 1.060/50 e da sua recepcdo pela Constituicéo
Federal de 1.988. Em tempos de modificacdes legislativas para remocdo dos
obstaculos de acesso a Justica, ha quem interprete, com as devidas vénias, as

normas de maneira a aumenta-los.

3.2. Existéncia dos obstaculos para o acesso
a Justica. Exemplo: as exigéncias em
excesso para a concessao da Justica

Gratuita.

8 Em brilhante comentario ao tema acesso a Justica, depois de passar pelos diversos pontos

ligados a insuficiente estrutura do Poder Judicidrio e do servico de assisténcia juridica aos
necessitados, Carlos Roberto Siqueira de Castro (in “A Constituicdo Aberta e os Direitos
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ApOs a vigéncia da Constituicdo Federal de 1.988,
instalou-se uma polémica sobre a correta interpretacdo do seu artigo 5, inciso
LXXIV.2°  que garantiu a assisténcia juridica prestada pelo Estado aos

necessitados.

Parte da doutrina e dos tribunais passou a exigir dos
pretendentes da assisténcia juridica a prova de insuficiéncia de recursos, a partir da
redacao daquele dispositivo constitucional, que menciona “aos que comprovarem a

insuficiéncia de recursos”.

Esta parte da doutrina e jurisprudéncia deixou de acatar
a norma insculpida no artigo 4" da Lei n. 1.060/50 (com redacdo dada pela Lei n.
7.510/86)**°, que garantia a concessdo do beneficio pela simples afirmacédo na
peticdo da necessidade da assisténcia judiciaria — constituindo uma presuncéao de

veracidade.

Parece-me, com todo o respeito, equivocada a posicao
assumida por aqueles que negam vigéncia ao artigo 4° da Lei n. 1.060/50 ou que
Ihe emprestam restrita interpretacdo, exigindo sempre por parte do requerente

prova de sua insuficiéncia de recursos.

A Constituicdo Federal de 1.988 consagrou a assisténcia

judiciaria por parte do Estado em direito fundamental. Logicamente, trata-se de um

Fundamentais”, p. 320-356) terminou por destacar a importancia da “forca do povo” para que as
normas saiam do plano estéril das intengbes para a realidade concreta da sociedade.

19 0 artigo 5, inciso LXXIV. da CF apresenta a seguinte redacdo: “O Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.”

%9 O dispositivo tem a seguinte redacdo: “Art. 4". A parte gozara dos beneficios da assisténcia
judiciaria, mediante simples afirmacao, na prépria peti¢éo inicial, de que ndo esti em condi¢bes de
pagar as custas d9 processo e os honoréarios de advogado, sem prejuizo do proprio ou de sua
familia.Paragrafo 1 . Presume-se pobre, até prova em contrario, quem afirmar essa condi¢cdo nos
termos desta Lei, sob pena de pagamento até o décuplo das custas judiciais”
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direito de elevada importancia, porque, como ja assentado, constitui um dos

elementos que viabilizam o efetivo acesso a Justica.

Importante salientar que a Constituicdo Federal de 1.967
(com a Emenda Constitucional de 1.969) ja previa o direito fundamental da
assisténcia judiciaria, com a seguinte disposicdo do artigo 153, paragrafo 32:

“Serd concedida assisténcia judiciaria aos necessitados,

na forma da lei".

A Constituicdo Federal de 1.988 foi chamada
“Constituicdo Cidadd”, porque buscou fortalecer o0 respeito aos direitos

fundamentais, individuais e coletivos, dando a eles amplitude e efetividade.

Nesta linha, parece-me logico e até mesmo intuitivo que
a nova Carta ndo poderia ser mais restrita do que a anterior — concebida em plena

ditadura militar — na concessao da assisténcia judiciaria pelo Estado.

Em outras palavras, seria de se perguntar, comparada
com a Constituicdo de 1.967, a Constituicdo Federal de 1.988 veio piorar a situacao
processual dos pretendentes do beneficio de assisténcia judiciaria, ao exigir prévia

comprovagdo da necessidade? No lugar de facilitar o acesso a Justica, a

Constituicao cidada criou um verdadeiro obstaculo?

Um pais que busca resgatar valores e principios
democréticos e privilegiar a efetividade dos direitos humanos ndo pode criar
embaracos para 0 acesso a Justica, em especial para a obtencédo por parte dos
necessitados de assisténcia judiciaria. A resposta aquela indagacdo somente pode

ser negativa.
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As duas Turmas do Supremo Tribunal Federal fixaram
entendimento de que o artigo 4 da Lei n. 1.060/50 ndo foi revogado pela
Constituicao de 1.988.

Oportuno destacar-se ementa do Recurso Extraordinario
n. 205746/RS, relator o Ministro CARLOS VELLOSO, DJ 28.2.1997, sobre o tema

especifico:

“CONSTITUCIONAL. ACESSO A JUSTICA.
ASSISTENCIA JUDICIARIA. Lei 1.060, de 1.950. Art. 5,
LXXIV. | — A garantia do art. 5°, LXXIV — assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos — ndo revogou a de assisténcia
judiciaria gratuita da Lei 1.060, de 1.950, aos
necessitados, certo que, para obtencdo desta, basta a
declaracéo, feita pelo proprio interessado, de que a sua
situacdo econdmica nao permite vir a Juizo, sem prejuizo
de sua manutencdo ou de sua familia. Essa norma
infraconstitucional pobe-se, ademais, dentro do
espirito da Constituicdo, que deseja que seja
facilitado o acesso de todos a Justica (C.F. , art. 5,

XXXV). — RE néo conhecido.” (negrito nosso)

No mesmo diapasdo existem inumeros julgados do
mesmo Supremo Tribunal Federal. Na 1" Turma: RE 204.458, relator o Ministro
ILMAR GALVAO, DJ 25.3.1997; RE 204.724, relator o Ministro MOREIRA ALVES,
DJ 19.6.1998. Na 2" Turma: RE 206.625, relator o Ministro CARLOS VELLOSO, DJ
06.6.1997 e 206.354, relator o Ministro CARLOS VELLOSO, DJ 02.5.1997.

Por isso, conclui-se que a declaracdo de pobreza ou de
insuficiéncia de recursos feita na peticdo inicial configura meio idéneo para a

obtencao da assisténcia judiciaria.
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A interpretacdo da norma infraconstitucional — artigo 4°
da Lei n. 1.060/50 — pelo Superior Tribunal de Justica vem seguindo a posi¢ao ora
defendida. Milita em favor do requerente a presuncédo advinda da sua declaracao na

peticdo inicial que € merecedor do beneficio da assisténcia judiciéria.

A respeito, colhe-se o Recurso Especial n. 287.688-MG,
4" Turma do STJ, relator o Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, julgado em
07.12.2000, DJ 05.3.2001, destacando com imensa lucidez:

“Como se V&, para a concessao da gratuidade judiciaria,
a lei dispensa uma declaracdo formal de pobreza, pois
admite mera afirmacéo nesse sentido na propria exordial.
Essa presuncédo goza de veracidade juris tantum, o
gue requer prova em contrario demonstrada pelo
lado adverso, ndo cabendo a autoridade judiciéaria
impugnar o que foi declarado pela parte que requer
assisténcia judiciaria a ndo ser que tenha fundadas

razbes para isso.” (negrito Nn0sso)

No mesmo sentido, had outras decisbes do Superior
Tribunal de Justica: a) REsp. n. 463231-RS, 5 Turma, relator o Ministro FELIX
FISCHER, julgado em 12.11.2002, DJ 16.12.2002; b) REsp. n. 121.799/RS, 6
Turma, relator o Ministro HAMILTON CARVALHIDO, DJ 26.6.2000.

Também em outros tribunais, aquele entendimento
encontra ressonancia: a) Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (JTJ-LEX
236/250, 241/226, 242/132 e 244/247; b) Segundo Tribunal de Algada Civil do
Estado de S&o Paulo (RT 773/277 e 778/323); c) Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul (RT 773/357); d) Tribunal de Justica de Minas Gerais (RT 762/366); d)
Tribunal Regional Federal da 1° Regido (RT 768/390 e 770/403).
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Observo que somente em casos excepcionais, quando o
juiz tenha, de oficio ou por iniciativa da parte contréria, indicio ou prova da
suficiéncia de recursos do pretendente da assisténcia judiciaria, podera haver
investigacdo do pedido. Se provada a condicdo financeira do pretendente, o pedido
sera indeferido ou revogado com aplicacdo da penalidade prevista em lei
correspondente ao décuplo das custas judiciais (art. 4°., paragrafo 1°. da Lei n.
1.060/50).

A regra dever4d ser a concessdo do beneficio da
assisténcia judiciaria. Trata-se de bem interpretar a Constituicdo Federal e a Lei n.
1.060/50. A assisténcia judiciaria aos necessitados € dever do Estado, volto a

repetir.

O indeferimento do pedido daquele beneficio constitui
excecdo e a decisdo devera pautar-se em prova segura de que o pretendente tem

condicBes financeiras para suportar as custas judiciais e despesas processuais.

Com todo o respeito, equivocada a interpretacao
baseada em suposi¢cdes abstratas e que fogem a realidade concreta. Insisto: se o
juiz tiver razdes para duvidar da declaracdo do pretendente do beneficio da
assisténcia judiciaria, ndo bastara fazer colocagfbes genéricas sobre a profissdo ou
o patriménio do primeiro, mas devera investigar e buscar provas da situacao
econdbmica e financeira do mesmo (por exemplo, requisitar a apresentacdo da

ultima declaracao de rendimentos apresentada a Receita Federal).

Por exemplo, ndo é suficiente ao indeferimento do pedido
de assisténcia judiciaria afirmar-se que a condi¢cdo de comerciante da parte da a ela

suporte para pagamento das custas judiciais e despesas do processo™. A

%1 Outro exemplo de fundamentacéo usada pelos magistrados é a possibilidade de contratacéo de

advogado pelo pretendente do beneficio da Justica Gratuita. Entendo que a contratagdo de
advogado também nao traduz prova de condi¢cdo econdmica do pretendente do beneficio. Ora, num
pais em que a assisténcia judiciaria promovida diretamente por defensores publicos ou por
advogados conveniados com o Estado ainda é viabilizada, como regra, a quem ganha até 03 (trés)
salarios minimos, ndo se pode deixar de reconhecer que muitas pessoas sao obrigadas a contratar
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profissdo de comerciante — firma individual ou titular de uma sociedade — pode
retratar o exercicio de uma atividade com diminutos ganhos. Nao é raro encontrar-

se nas cidades — grandes ou pequenas — comerciantes de poucas posses._

E, apenas se encontrar provas, de oficio ou por iniciativa
da parte contraria, poderd o magistrado, em decisdo fundamentada, indeferir ou
revogar o beneficio da assisténcia judiciaria. Assim agindo, estara ele concretizando

o direito fundamental de acesso a Justica.

Penso que no Brasil em geral e no Estado de S&o Paulo
especificamente, continua valendo a adverténcia feita pelo ilustre professor e
desembargador Walter Piva Rodrigues'® em estudo realizado no final da década
de oitenta acerca da necessidade de ampliacdo da garantia do pobre ao acesso a

ordem juridica:

“Uma avaliacho sem  preconceitos sobre a
operacionalizagao dos mecanismos existentes,
seguramente, confirmara que continuam, entre nés, sem
solucao satisfatoria ndo so6 as relagées dos pobres com a
efetividade de seu direito de defesa, mas, ainda, com a
concretizagcdo do seu direito de agao (no processo civil,
trabalhista e penal).

“A acdo governamental é insuficiente e entidades co-
responsaveis pela administracdo da assisténcia judiciaria
primam pelo imobilismo até porque lhes falta vontade

politica para empreender alteracdes revolucionarias”.

advogados — alguns profissionais se sujeitam a trabalhar de favor ou pelo éxito da demanda — sem
ter reais possibilidades para tanto.

152 Walter Piva Rodrigues — “Assisténcia Judiciaria, uma garantia insuficiente”, artigo inserido na
obra coletiva “Participacdo e Processo” coordenada pelo mesmo e por Ada Pelegrine Grinover,
Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe, p. 243-252. Mesmo a instalagdo recente da
Defensoria Publica no Estado de Sao Paulo ndo serviu para melhorar a assisténcia judiciaria ao
pobre, motivado pela completa falta de apoio material e humano ao 6rgao.
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A propdésito, merece destaque o desfazimento do mito de
gue o Poder Judiciario tem uma inclinacéo por decidir — numa opc¢éao ideologica —
pelos pobres. Em interessante estudo sobre o tema, Brisa Lopes de Mello Ferrédo e

lvan César Ribeiro®?

afirmam que, apesar das pesquisas de opinido revelarem que
0s juizes desejam ter um papel socialmente relevante e engajado, mais isto ndo
guarda necessariamente nenhuma relacdo com a forma como esses mesmos juizes
efetivamente decidem. Numa analise de 1.019 decisfes judiciais, o que se verificou

foi, ao contrario, um consistente favorecimento da parte mais forte.

Em suma, a polémica identificada acerca da concessao
do beneficio da assisténcia judicidria serve para retratar o longo caminho a ser
percorrido até que os obstaculos para o acesso a Justica sejam compreendidos
pelos Poderes Publicos e pelos operadores do direito e, posteriormente, removidos.

Se num pais com notéria e vergonhosa diferenca de
classes sociais (leia-se distribuicdo de riqueza), ainda se encontram juristas e
operadores do direito, renovadas as vénias, com argumentos para se dificultar o
acesso a Justica de pessoas com reduzidas posses e condicbes econémicas, 0

alerta de critérios de interpretacdo deve ser colocado em grau maximo. No estudo

%% Brisa Lopes de Mello Ferrdo e lvan César Ribeiro - “Os Juizes Brasileiros Favorecem a Parte
Mais Fraca?”, artigo apresentado como trabalho na Universidade da Califérnia, Berkeley. Obtido na
Internet: “http://repositories.cdlib.org/bple/alacde/26”. No estudo, destaca-se a seguinte passagem:
“O que os resultados mostram é que o juiz afasta o contrato porque este descumpre a lei, e que a
chance de descumprimento da lei € maior quando o ndmero de normas limitando a livre contratagéo
€ maior. Nao existe favorecimento voluntario a parte em desvantagem na relagao, assim como o juiz
ndo exorbita em suas atribuicdes, protegendo estas partes além do disciplinado em lei". E
prosseguem, numa visao inovadora sobre o tema: “O teste com as intera¢cdes mostra que nas areas
apontadas como problematicas por Pinheiro (2002) e Arida et al (2005), nomeadamente as de
crédito e juros bancéarios e relagdes comerciais, aponta um crescimento da probabilidade de
manutencdo do contrato de 39% para 45%, quando séo isolados os efeitos da edicdo de normas
cogentes. O fenbmeno que aqui ocorre pode ser descrito como uma decisdo do legislador pela
menor intervencao na vontade das partes quando apenas o interesse publico estd em jogo, decisao
esta que, ao ser mantida pelo juiz, deixa as partes entregues a prépria sorte, com a esperada
prevaléncia do mais forte. O favorecimento dos economicamente privilegiados néo se da através da
intervencéo direta, mas sim de uma neutralidade que ignora as maiores chances de defesa que o
litigante organizacional naturalmente tem a seu favor. Verifica-se ainda que a grande vantagem da
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dos direitos do consumidor-idoso, o reconhecimento das circunstancias que cercam
a vulnerabilidade durante a velhice do consumidor deve ser matriz da interpretacao

e do seu resultado.

3.3. Medidas que facilitam o acesso do

consumidor a Justica.

O Cddigo de Defesa do Consumidor representou
verdadeira inovacdo, no sistema normativo brasileiro, ndo sO pela contribuicdo a
tutela dos consumidores, mas também para ampliar a defesa dos interesses e
direitos difusos™*. Reconheceu-se, como principio a vulnerabilidade do consumidor
(artigo 4°, inciso | da Lei n. 8.078/90) e a necessidade da adocdo de medidas de
protecdo ao consumidor nos ambitos do direito material, direito processual, direito
administrativo e direito penal, tudo para tornar a relacdo juridica de consumo

equilibrada.

Isto é, partindo-se da concepcao de uma relacao juridica
desigual entre fornecedor e consumidor, a lei protegeu o ultimo e deu a ele
instrumentos para atingir um patamar que pudesse propiciar-lhe condi¢cdes de

igualdade™®.

A compreensdo da sistematizacdo normativa da tutela
das relagBes de consumo depende da identificacdo do peso maior e necessério dos
principios informadores consignados no artigo 4°. da Lei n. 8.087/90. Insista-se

mais uma vez, que 0S principios serdo o0s pontos para a conformacdo e o

parte mais forte é apenas levemente mitigada, com uma reducdo equivalente a apenas um terco de
sua vantagem inicial, quando a legislacéo (e ndo o juiz) intervém em favor do hipossuficiente.”

1% Celso Anténio Pacheco Fiorillo — “Os Sindicatos e a Defesa dos Interesses Difusos no Direito
Processual Civil Brasileiro”, p. 13.

% Daquilo que se falou sobre acesso & Justica, forcoso reconhecer-se que entre fornecedor e
consumidor, além da desigualdade econdmica, técnica e cientifica, ha uma diferenga na propria
aptiddo para o processo judicial. Usualmente, o fornecedor tera mais experiéncia para atuar em
Juizo, se comparado ao consumidor. Nao raro, o fornecedor sera o chamado “litigante habitual”;
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entrelacamento (conexdo logica) das regras disciplinadoras das relagbes de

consumo.

Ao lado dos principios que dao sustentaculo a Politica
Nacional das Relagbes de Consumo, devem ser destacados os direitos basicos do
consumidor previstos no artigo 6" do Cédigo de Defesa do Consumidor. A lei cuidou
do detalhamento de direitos fundamentais a protecdo do consumidor, de plena e
imediata eficacia. Eles configuram exigéncias legais indispensaveis ao equilibrio da
relacdo de consumo, promovendo a igualdade de condi¢cdes entre consumidor e

fornecedor.

Também, neste passo, reitera-se a adverténcia de que
os direitos basicos serdo pontos de conformacgdo e entrelacamento das demais
regras disciplinadoras das relagbes de consumo.

Interessa destacar os direitos basicos do consumidor
previstos nos incisos VIl e VIII do artigo 6" do Cédigo de Defesa do Consumidor: a)
0 acesso aos oOrgdos judiciarios, e b) facilitacdo da defesa dos seus direitos em
Juizo.

O acesso a Justica é mais uma vez fonte de
concretizacao, agora como direito basico do consumidor, com vistas a prevencao
ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,

assegurada a protecao juridica, administrativa e técnica aos necessitados.

A regra é de clareza solar: o consumidor tem o direito de
buscar no Poder Judiciario a prevencao a lesdo dos seus direitos, ou, na pior das
hipéteses, a reparacdo dos danos. A protecdo € ampla, porque alcancara danos
patrimoniais ou morais, individuais ou coletivos (abarcando os difusos e os

individuais homogéneos).

Mas sera que a norma esta sendo cumprida?
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Evidentemente, a concretizacdo daquele acesso
depende de medidas politicas, nas esferas dos Poderes Executivo, Legislativo e

Judiciéario.

Como ja foi explicitado, o Juizado Especial Civel
transformou-se num importante palco para a solucdo dos litigios envolvendo o

consumidor e o fornecedor.

Porém, o que o artigo 5°., inciso IV da Lei n. 8.078/90
determinou foi a criacdo de o6rgdos — Juizados Especiais Civeis e Varas —

especializados na solucao de litigios de consumo.

Infelizmente, S&o Paulo, como o maior estado da
federacdo, ndo conta com Orgdos especializados na solucdo de conflitos entre
fornecedor e consumidor. Nao ha Varas de Relacdes de Consumo ou Juizados

Especiais de Rela¢des de Consumao.

O Estado da Bahia pode ser citado como um exemplo de
ampliacdo do acesso a Justica, no campo das relacdes de consumo™®. A comarca
de Salvador apresenta trés Juizados Especiais de Defesa do Consumidor®’ e duas
Varas Especializadas de Defesa do Consumidor.

% Dados colhidos no SITE: “www.tj.ba.gov.br”.
% Segundo legislacao local, aos Juizados de Defesa do Consumidor, processar e julgar os litigios
civeis que versarem sobre direitos e interesses dos consumidores Ha, também, Juizados de Causas
Comuns e de Defesa do Consumidor nas Comarcas de Alagoinhas, Barreiras, Camacari, Coaraci,
Conceicdo do Coité, Eunapolis, Feira de Santana, Guanambi, Ilhéus, Irecé, Itaberaba, Itabuna,
Itamaraju, Itapetinga, Jacobina, Jequié, Lauro de Freitas, Paulo Afonso, Porto Seguro, Riachdo do
Jacuipe, Santa Maria da Vitéria, Senhor do Bonfim, Serrinha, Teixeira de Freitas, Valenca e Vitoria
da Conquista.
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Também no Estado de Minas Gerais ha o6rgao
especializado no julgamento de conflitos oriundos da relacdo de consumo. Na

comarca de Belo Horizonte, ha um Juizado Especial das Relacdes de Consumo™®.

Evidentemente, pode-se dizer que a auséncia de 6rgaos
judiciarios com familiaridade com o litigio de consumo consubstancia um obstaculo

de acesso efetivo & Justica a ser ainda removido™°.

Apesar de reconhecida ampliacdo no acesso a Justica
pelo cidaddo e, de uma forma especifica do consumidor, alguns pontos para

modificacdo do funcionamento do Juizado Especial Civel merecem reflexao:

a) a isencdo de custas em litigios do consumo deve

abranger o segundo grau de jurisdicdo e ndo apenas em primeiro grau,

b) o fornecimento de assisténcia juridica (pela atuacao
da Defensoria Publica do Estado ou pelo credenciamento de advogados pelo
Estado) ndo deve se limitar & audiéncia (artigo 9°, paragrafo 1° da Lei n. 9.099/95),
mas deve comecar na formulacdo do pedido inicial, passar pela possibilidade de
interposicdo de recurso e acabar somente com a satisfacdo da obrigacdo na fase

de execucgao (cumprimento da sentenca),

c) a composicdo do 6rgdo do Poder Judiciario deve ser

feita por provimento de juizes titulares, facilitando a especializacdo’® e

158 |nformacéo obtida no SITE do Tribunal de Justica de Minas Gerais: “www.tj.mg.gov.br”, consulta
de 19.2.2007.

% Em sentido contrario, cite-se a respeitavel posi¢cdo de Ronaldo Alves de Andrade — “Curso de
Direito do Consumidor”, p. 461-462: “Em nossa opinido, ndo ha necessidade de criacdo de 6érgaos
jurisdicionais especializados para a resolucéo de conflitos envolvendo relagdo de consumo; como ja
afirmamos, a relacdo de consumo pode ter por objeto qualquer relac@o juridica, desde que
celebrada entre consumidor e fornecedor, e a especialidade da relacdo de consumo reside na
aplicacdo da normas e principios do CDC a qualquer tipo de relacao juridica envolvendo fornecedor
e consumidor, de maneira que o juiz de uma vara especializada em consumidor teria de ser um
“generalista” que conhecesse, além do direito do consumidor, todos os ramos do direito. Por isso,
pensamos ndo haver necessidade nem vantagem para o consumidor na criacdo de varas
especializadas”.
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d) a possibilidade de revisdo da sentenca de primeiro
grau por recurso voluntario, quando o pedido do consumidor for julgado
improcedente, num procedimento independente da contratacdo de advogado e da
oferta de razbes, bastando a ele que manifeste sua vontade de recorrer, no termo

de audiéncia ou no prazo de recurso, comparecendo a secretaria.

Sobre as Varas Especializadas das Relacdes de
Consumo (ou de Defesa do Consumidor), necessario reconhecer-se a dificuldade
de sua criacdo. Qualquer iniciativa neste sentido depende de uma definicao prévia
dos tipos de conflito de consumo que seréo resolvidos, no aludido 6rgéo judiciario.
Isto porque o atual alcance do conceito de relacdo de consumo pode transformar a

vara especializada num 6rgéo de ampla competéncia.

Na esfera privada, uma gama enorme de relacbes
juridicas pode ser classificada como relagdes de consumo'®’. Nesta linha,
inviabiliza-se uma vara especializada com aptiddo para abranger todas e quaisquer
relacbes de consumo. Melhor que exista uma segmentacdo. Exemplos: a) vara de
relacbes de consumo oriundas de instituicdes financeiras, b) vara de relacdes de
consumo oriundas de oriundas de prestacdes de servicos hospitalares, c¢) vara de

relacdes de consumo oriundas da aquisi¢cdo de produtos alimenticios, etc.

Mas néo é s6. O consumidor pode fazer uso, individual e

coletivamente, de todas as acdes previstas no ordenamento juridico, a teor do

162

artigo 83 da Lei n. 8.078/90. Como assinala Kazuo Watanabe™, entrelacando-o

com os direitos basicos previstos nos incisos VIl e VIl do artigo 6°. do Cédigo de

180 No Estado de Sdo Paulo, por exemplo, ndo ha previsdo legal para juizes titulares e todos os
Juizados Especiais Civeis. Na maior parte, 0 sistema é composto por juizes voluntarios ou juizes
designados pela presidéncia do Tribunal de Justica. Ha poucas Varas de Juizados Especiais Civeis
integradas por juizes titulares.

161 Basta observar gue o conceito de consumidor é amplo, a partir dos artigos 2°., 17 e 29, todos do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. O mesmo se diga sobre o conceito de fornecedor, a partir do
artigo 3°. do CDC. H4& um imenso campo de relacdes de consumo.

162 Kazuo Watanabe — “Caodigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto”, obra coletiva, p. 834.
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Defesa do Consumidor, naquele dispositivo (art. 83), “o legislador cuidou de tornar
mais explicito ainda o principio da efetiva e adequacao tutela juridica processual de
todos os direitos consagrados no Cédigo”.

O artigo 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor tem
importantes consequéncias no sistema processual, como ensina o professor Kazuo
Watanabe'®®. Primeiro, o processo devera propiciar aquilo — nem mais, nem menos
— que faca parte do direito do consumidor demandante. Segundo, sempre havera
uma acdao judicial capaz de propiciar, pela adequacdo do seu provimento, a tutela
efetiva e completa do direito do consumidor. E terceiro, o processo deve servir a
todos os direitos do consumidor, mesmo aqueles ndo patrimoniais ou de conteudo
patrimonial indireto: vida, saude, integridade fisica e mental, imagem, intimidade,

honra, etc.

O dispositivo da Lei n. 8.078/90 vai além de uma
promessa de procedimentos, para alcancar toda espécie de provimentos, tornando-
se adequada e eficaz a tutela juridica. O artigo 83 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) traduz evidente materializagdo do principio do acesso a Justica,
como garantia efetiva contra qualquer forma de denegac&o de justica™®.

No mesmo diapaséo, insere-se 0 disposto no artigo 84
do CDC, regulamentando as ag¢0es que tenham por objeto o cumprimento da
obrigacdo de fazer e ndo fazer. Preocupou-se a lei em dar efetividade ao processo,
sobressaindo como objetivo principal a tutela especifica. A conversao da obrigacéo
de fazer em perdas e danos aparece como possibilidade secundaria ao alcance do
autor. A concessdo da antecipagdo da tutela pretendida, a estipulacdo de multa
como medida coercitiva e a ado¢cdo de medidas necessarias (busca e apreensao,

remocao de coisas e pessoas, desfazimento de obras, impedimento de atividades

163 Kazuo Watanabe — “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto”, obra coletiva, p. 834-835.
164 Kazuo Watanabe — “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto”, obra coletiva, p. 836-837.
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nocivas, requisicdo de forca policial, dentre outras) representam o aumento do
poder do Juiz, tudo a caminhar na busca da efetividade da prestagao jurisdicional.

Nesta linha, facil concluir que o magistrado tem o dever
imposto por lei, estando diante de um processo judicial que envolve uma relagéo de
consumo, de atuar de forma a viabilizar o acesso a Justica, propiciar o provimento
jurisdicional adequado a tutela pretendida e facilitar a defesa dos direitos do

consumidor em Juizo.

Uma medida priméaria, dentre outras, para facilitar o
acesso do consumidor ao segundo grau de jurisdicdo é sua isencdo do pagamento
das custas judiciais (taxa judiciaria) relativas ao preparo do recurso. Trata-se de
concretizar um direito basico do consumidor. Do contrario, em lides de pequeno
valor, poderd o consumidor ver-se desencorajado a recorrer ao segundo grau de

jurisdicdo do Poder Judiciario para a defesa dos seus direitos.

As reflexbes nao podem ser aprofundadas neste
trabalho, mas buscam chamar a atencéo para problemas. N&o é dificil encontrar no
Juizado Especial Civel do Estado de Séao Paulo situacdes dos seguintes tipos: a)
uma acdao iniciada pelo consumidor contra o fornecedor que tenha sido elaborada
pela secretaria (artigo 14 da Lei n. 9.099/95) com defeituosa redacdo do pedido
inicial nas partes dos fundamentos e da pretensdo’®; b) uma inadequada
presidéncia dos trabalhos de audiéncia por juiz ndo afinado com a matéria
(principalmente com o Codigo de Defesa do Consumidor), na parte de producdo de
provas ou de inversdo do 6nus da prova®®; ¢) um consumidor vé proferida contra si

uma sentenca desfavoravel e nao recorre por falta de assisténcia judiciaria na fase

185 Ao deparar-se com uma situacdo deste tipo, caberia ao juiz, de oficio, possibilitar a emenda da
peticao inicial, reabrindo-se o prazo de defesa para o fornecedor e, se necessario, redesignando-se
a audiéncia. Infelizmente, existe até mesmo a absurda possibilidade de extincdo do processo sem
apreciacdo do mérito por inépcia da peticdo inicial, em que o consumidor (autor) é punido pela
ineficiéncia do préprio Poder Judiciario!

16 Nem sempre o consumidor (como autor) é informado ou é capaz de compreender como deve ser
seu comportamento na producdo de provas. A¢des podem ser julgadas improcedentes por auséncia
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recursal (a0 menos imediata) ou por auséncia de informacées de como proceder®®’;
e d) uma atuacao burocratica do advogado nomeado para a defesa do consumidor,

seja por falta de familiaridade com a matéria, seja por desconhecimento do caso™®®.

Por fim, oportuno destacar, ainda que em breves linhas,
a inversao do 6nus da prova como medida judicial facilitadora da defesa do
consumidor em Juizo. Numa perspectiva de acesso a Justica, serdo abordados

alguns pontos relevantes do tema.

3.4. A inversdo do 6nus da prova como a
mais conhecida medida que facilita o acesso

do consumidor a Justica.

Como salientado anteriormente, o que importa é permitir

169 170 171

a populacdo o acesso a uma Justica efetiva Para tanto, todos os

de provas por parte do consumidor, que acaba ndo tendo oportunidade de fazé-lo em outra
audiéncia e nao vendo apreciada a hipétese de inversao do 6nus da prova.

187 0 elevado volume de audiéncias realizadas num mesmo dia e o exiguo prazo de dez dias para a
interposi¢cdo de recurso (artigo 42 da Lei n. 9.099/95) ndo permitem que o consumidor, ainda mais
quando se trata de uma pessoa humilde, entenda o funcionamento do processo no Juizado Especial
Civel e adote as medidas cabiveis para recurso.

168 A falta de especializacao para atuacao no Juizado Especial Civel e, em especial, com lides de
consumo atinge também os advogados e Procuradores do Estado. A situacdo agrava-se pelo fato
dos advogados ou Procuradores do Estado atuarem em varias audiéncias, praticamente ao mesmo
tempo.

169 A facilitacdo do acesso a Justica nas acgdes coletivas também respalda as disposi¢des do artigo
87 do CDC, no qual se prevé a inexisténcia de adiantamento das custas judiciais e despesas
processuais (honorarios periciais) e de condenagdo da associagdo autora ao pagamento dos
honorarios advocaticios, custas judiciais e despesas processuais em caso de derrota (ressalvada a
hipétese de litigancia de ma-fé).

170 p preocupacdo com a Justica Efetiva, logicamente, passa pela discussédo da eficiéncia do Poder
Judiciario e da formacédo dos magistrados. InUmeras polémicas retratam a necessidade de reforma
do Poder Judiciario, implicando sua maior transparéncia e aproximagao dos jurisdicionados, bem
como um aperfeicoamento técnico (em sentido amplo, envolvendo um conhecimento das realidades
politica e social do pais) dos magistrados.

"1 Dignas de citagdo, dentre outras, as seguintes obras e artigos. “Os juizes em face dos novos
movimentos sociais”, José Eduardo Faria. “O Poder dos Juizes”, Dalmo de Abreu Dallari. “Novas
AtribuigBes do Judiciario: necessidade de sua percepc¢éo e de reformulagcdo da mentalidade”, Kazuo
Watanabe, artigo inserido na revista da Escola Paulista da Magistratura no. 01, p. 149-151. “A Crise
da Justica e suas Causas”, Dinio de Santis Garcia, artigo inserido na revista da Escola Paulista da
Magistratura no. 01, pags. 153/176, “Cidadania e Magistratura”, Caetano Lagrasta Neto, artigo
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obstaculos precisam ser removidos, em especial, o custo da acdo judicial
(promovendo-se e ampliando-se a assisténcia judiciaria gratuita) e o excessivo
formalismo advindo de um processo voltado para o individual (criando-se
mecanismos mais simples, ageis e adequados ao conhecimento e apreciacdo do

conflito coletivo — o0 sincretismo processual parece ser um caminho).

Interessa, agora, no presente estudo destacar as

disposicdes sobre 0 6nus da prova no ambito do Cédigo de Defesa do Consumidor.

No Cadigo de Processo Civil, encontra-se prevista a
regra geral de distribuicdo do 6nus da prova'’®. E cedico que ao autor compete o
onus da prova dos fatos constitutivos do seu direito. Ao réu, o énus de provar 0s

fatos impeditivos, extintivos, modificativos do direito do autor.

A discussdo sobre o 6nus da prova € uma das mais
fundamentais, no direito processual civi. Como coloca o professor Vicente Greco

Filho'"®, a discussdo resume-se na pergunta: “quem deve provar?” *".

O instituto do 6nus da prova decorre de trés principios: a)
da indeclinabilidade da jurisdi¢cao (inviabilidade do “non liquet”), pelo qual o juiz ndo
pode deixar de julgar uma causa pela dificuldade de provas; b) do dispositivo, em
gue as partes devem ter iniciativa (verdadeiro encargo) da acao e das provas e c)

inserido na revista da Escola Paulista da Magistratura no. 01, pags. 177/182, “O Juiz e 0 acesso a
Justica”, José Renato Nalini, RT, 1.994, “Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justi¢a”,
coordenador José Eduardo Faria, Malheiros, 1.994.

2 bispde o artigo 333 do Cédigo de Processo Civil: “O dnus da prova incumbe: “I — ao autor, quanto

ao fato constitutivo do seu direito; “Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo e
extintivo do direito do autor”.

178 Vicente Greco Filho - “Direito Processual Civil Brasileiro”, vol. “2, p. 186-187.
7 Brocardos romanos sobre prova: a) Actore non probante, reus absolvitur (se o autor n&o fizer
prova, absolve-se o réu); b) Probatio incubit Qui dicet, non Qui negat (a prova incumbe a quem
afirma e ndo a quem nega) In excipiendo reus fit actor (apresentando-se excecao, 0 réu se torna
autor) e c) negativa non sunt probanda (fatos negativos ndo devem ser provados).
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da persuaséo racional na apreciagédo da prova, em que o juiz deve decidir segundo

alegado e provado.

O professor Candido Rangel Dinamarco'’® adota o

seguinte conceito de 6nus da prova:

“Onus da prova é o encargo, atribuido pela lei a cada
gual das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de
seu préprio interesse para as decisbes a serem

proferidas no processo”.

De um lado, tudo aquilo que o autor alegou na peticao
inicial e disser respeito a fatos que servem de fundamento constitutivo de seu direito

deve ser por ele provado.

Por exemplo: numa acdo de cobranca de preco de um
negécio juridico de “A” contra “B”, havendo controvérsia sobre a existéncia do
contrato ou do prec¢o ajustado de quem serd o 6nus da prova? Do autor, porque 0s
fatos controvertidos — existéncia do negocio juridico ou o preco ajustado — dizem
respeito a constituicdo do direito de crédito reclamado pelo primeiro, na peticao

inicial.

De outro lado, tudo aquilo que o réu alegou em sua
contestacdo (e na reconvencao) que diga respeito a fatos extintivos, modificativos

ou impeditivos do direito do autor deve ser por ele provado.

Por exemplo, numa acdo de cobranca de preco de um
negocio juridico de “A” contra “B”, havendo controvérsia sobre a exigéncia da
obrigacdo e alegando o réu em sua defesa o fato consistente em pagamento

integral, pergunta-se: de quem sera o 6nus da prova? A resposta induvidosa sera

' candido Rangel Dinamarco - “Instituicdes de Direito Processual Civil”, vol. IlI, p. 71.
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gue ao réu sera atribuido o 6nus da prova, porquanto aquele fato controvertido —
pagamento integral — configura fato extintivo do direito de crédito do autor.

Pode-se indagar sobre a possibilidade de harmonizacao
das regras do artigo 333 do CPC e dos artigos 6°, VIl e 38, ambos do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Importante salientar, mais uma vez, que a regra
processual do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil representa uma “regra geral”,
gue comporta excecdes. Ou seja, ha regras especiais sobre distribuicdo do énus da
prova e também ha regras de inversdo do 6nus da prova. A respeito, confira-se o

magistério sempre preciso de Moacyr Amaral Santos’®.

O professor Candido Rangel Dinamarco®’” esclarece que
as normas especificas sobre distribuicdo do 6nus da prova sdo encontradas no
Cadigo de Processo Civil e nas leis extravagantes. Exemplos: a) o 6nus do devedor
gue pagou de forma consciente a menor incapaz de quitar de provar que o0
pagamento reverteu em beneficio do menor (art. 310 do CC de 2.002) e b) o 6nus
do fornecedor provar que o produto ndo apresentava defeito ou que a culpa era do
consumidor, na acdo de responsabilidade civil por fato do produto (art. 12,

paragrafo 3, incisos Il e 1ll da Lei n. 8.078/90).

Isto é, além da distribuicdo ordinaria — regra geral e
regras especificas — do 6nus da prova, podera haver inversao do 6nus da prova. As
inversbes do onus da prova podem ser: legal, judicial ou convencional. A inversao
do 6nus da prova determinada pela lei (exemplo: art. 38 do CDC). A inversédo do
onus da prova judicial € aquela determinada pelo juiz, cujo exemplo mais visivel é o
do artigo 6°, inciso VIII do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90). E a

® Moacyr Amaral Santos - “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil", Saraiva, 2°. vol., 10%
ed., 1.985, p. 343/353, diferenciando as posi¢des de Carnelutti (cabe provar a quem tem o interesse
de afirmar) e de Chiovenda (a parte prova os fatos que deseja ver o juiz considerar).

" candido Rangel Dinamarco - ob. cit., p. 74-75.
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inversdo do O6nus da prova pode ser convencionada pelas partes, desde que néao
ofendido o disposto no artigo 333, paragrafo Gnico do Cédigo de Processo Civil'’® e
no artigo 51, VI do Cédigo de Defesa do Consumidor'’®. Quando se fala em “dnus
da prova”, duas devem ser acepc¢des (sentidos) da locucéo.

uA

Primeiro, a locugéo “6nus da prova” serve para designar
uma regra de distribuicdo do encargo de provar, dentro do processo. Em harmonia
com o principio do dispositivo, as partes devem ter a iniciativa de provar os fatos
qgue Ihe interessam, de acordo com as normas legais. Portanto, a distribuicdo do
onus da prova nada mais representa para as parte do que uma atribuicdo de
encargo probatorio sobre determinados fatos. A lei estipula para as partes — autor,

réu, litisconsortes, etc. — o dever de provar determinados fatos.

E segundo, a locucdo “6nus da prova’ pode designar
uma regra de julgamento. O professor Candido Rangel Dinamarco'®® destaca a face
do “6nus da prova” como regra de julgamento e que, alguns dizem ser o “aspecto
objetivo” do mesmo. Ao juiz ndo é dado deixar de julgar. No momento do
julgamento, verificara o pedido do autor e seus fundamentos (assim como o pedido
do réu, se existente a reconvencdo ou o pedido contraposto), bem como o0s
fundamentos de fato e de direito (causa de pedir). Em relacdo aos fatos, cabera ao
juiz verificar as provas produzidas e, na falta de provas, a quem era atribuido o
onus da prova. Para julgamento do processo, podera o juiz valer-se das regras de

onus da prova.

Por exemplo, se numa agéo de “A” contra “B”, ao final da

instrucdo o juiz verificar que o autor ndo trouxe prova de um fato controvertido®

constitutivo do direito por ele alegado, a a¢éo sera julgada improcedente. E o caso

18 O dispositivo veda a inversdo, quando: a) recair sobre direitos indisponiveis e b) quando tornar

excessivamente dificil para a parte provar o fato.

9 0 dispositivo veda a inversdo do énus da prova em prejuizo do consumidor.

'8 candido Rangel Dinamarco - ob. cit., p. 74-79.
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de um autor que nao prova ser credor do réu em um contrato, apds negativa do réu

da existéncia do negdcio juridico.

Também para os professores Nelson Nery Junior e Rosa

2 183

Maria Andrade Nery'®? e Consuelo Yoshida™® a distribuicdo do 6nus da prova
representa uma regra de julgamento em razdo da qual o julgador, ao proferir a

sentenca, verifica a quem pertencia a obrigacdo de provar os fatos controvertidos*®*
185

No Cédigo de Defesa do Consumidor, a inversao do 6nus
da prova representa um direito basico do consumidor. Como ja explicitado, € uma
das medidas possiveis — e, certamente, uma das principais — para efetivacdo do
acesso a Justica e para a facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor em

Juizo.

181 O fato incontroverso ndo demandaria prova.

182 Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery - “Cédigo de Processo Civil Comentado”, nota
“2" do artigo 333, p. 531, destacando-se: “O 6nus da prova é regra de juizo, isto &, de julgamento,
cabendo ao juiz, quando da prolacdo da sentenca, proferir julgamento contrario aquele que tinha o
6nus da prova e dele ndo se desincumbiu. O sistema ndo determina quem deve fazer a prova, mas
sim quem assume o risco caso ndo se produza (Echandia, Teoria General de la prueba judicial, v. I,
n. 126, p. 441)".

18 Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida — “Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos”, p. 234.
A ilustre professora menciona que o fato do juiz alertar o fornecedor no despacho saneador ou em
momento anterior sobre a inversdo do 6nus da prova ndo descaracteriza a regra de julgamento.

184 Ainda sobre o tema, colhe-se o0 magistério de Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini

Grinover e Candido Rangel Dinamarco (in “Teoria Geral do Processo”, p. 350-351): “A
distribuicdo do 6nus da prova repousa principalmente na premissa de que, visando a vitoria na
causa, cabe a parte desenvolver perante o juiz e ao longo do procedimento uma atividade capaz de
criar em seu espirito a convicgdo de julgar favoravelmente. O juiz deve julgar secundum allegata et
probata partium e ndo secundum propriam suam conscientiam — e dai o encargo, que as partes tém
no processo, ndao s6 de alegar, como também de provar (encargo=6nus). O fundamento da
reparticdo do 6nus da prova entre as partes é, além de uma razao de oportunidade e de experiéncia,
a idéia de equidade resultante da consideracéo de que, litigando as partes e devendo conceder-se-
lhes a palavra igualmente para o ataque e a defesa, € justo ndo impor s6 a uma o 6nus da prova
(do autor ndo se pode exigir sendo a prova dos fatos que criam especificamente o direito por ele
invocado, e do réu as provas dos pressupostos da excecao)”.

'8 Sobre o tema, confira-se também o escélio de Ovidio A. Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes
(in “Teoria Geral do Processo”, p. 294-295), invocando a licdo de Rosenberg (“La carga de la
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Pode-se afirmar, com seguranca, que o Codigo de
Defesa do Consumidor reconheceu a regra geral processual, mas admitiu como
direito basico do consumidor a inversdo do 6nus da prova. Isto significa dizer que
nas acodes judiciais envolvendo relagcdo de consumo, havendo hipossuficiéncia do
consumidor ou verossimilhanca da alegacdo por ele deduzida, sempre havera a
possibilidade de inversao pelo juiz (denominada “ope iudicis”) do 6nus da prova (art.
6°, inciso VIIl do CDC)*®.

Para ver efetivado o direito béasico de facilitacdo da
defesa dos seus direitos em Juizo consistente na inversao do 6nus da prova, basta
a parte ter presentes a verossimilhanca das suas alegacfes ou a hipossuficiéncia.

Trata-se de uma exigéncia alternativa e ndo cumulativa.

A propésito, oportuno o magistério do nobre professor

Luiz Antonio Rizzatto Nunes'®’, destacando que, uma vez presente um dos

prueba”) de que, mesmo em caso de duvida invencivel, o juiz ndo pode se eximir de julgar a causa,
0 que torna imprescindivel o uso da regra do 6nus da prova.

186 A aludida disposicéo legal suscita uma oportuna discussdo sobre a condicdo de hipossuficiente
do consumidor: sera o consumidor sempre hipossuficiente? Numa primeira visdo, na esteira do que
dispde o inciso | do artigo 4°. do CDC (“reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo” como principio da Politica Nacional de Consumo), parece inevitavel a
resposta afirmativa aquela indagac&o. Contudo, numa outra vis&o, o inciso VIl do artigo 6°. do CDC
deixa transparecer que nem todo o consumidor assume a condicdo de hipossuficiente, pois somente
naquela condicdo fard jus a inversao do Onus da prova. Parece-me que a regra serd o
reconhecimento da condi¢&o de hipossuficiente do consumidor, principalmente o consumidor pessoa
natural (fisica). Este consumidor ndo disp6e de conhecimento técnico e - usualmente - ndo tem
condi¢cdes econdmicas, tudo a fazer dele a parte mais fraca, se comparada ao fornecedor. Como
excec¢do, o consumidor ndo assumira a condi¢do de hipossuficiente, principalmente o consumidor
pessoa juridica. No caso de pessoa juridica bem estruturada técnica ou economicamente ndo se
justifica o reconhecimento daquela condicdo e da inversdo do 6nus da prova. Por exemplo, se o
Banco do Brasil S/A negocia a contratacdo de servigos de pintura de uma das agéncias com um
humilde pintor, a inversdo do 6nus da prova ndo serd uma medida imposta ao juiz. Por isso, a
inversdo do 6nus da prova ndo traduz medida imposta ao juiz em todos os processos, mas
dependera da implementagcédo da objetiva condicdo de ser o consumidor hipossuficiente (JTJ-LEX
172/69, 189/218 e 194/237). Configurada aquela condicdo, ou ainda se constatada a
verossimilhanga da alegacao (andlise préoxima a afericdo do “fumus boni iuris” das a¢des cautelares,
embora mais exigente), ao juiz ndo restara outra alternativa que ndo a de inverter o 6nus da prova.
N&o se trata de puro arbitrio (faculdade) do magistrado, mas de um direito subjetivo do consumidor,
do qual o fornecedor ja tem prévio conhecimento (e prevenir-se para a eventual ocorréncia).

87 | uiz Antonio Rizzatto Nunes - “Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor”, Saraiva,
2.000, p. 123.



84

requisitos para a inversao da prova, se torna obrigacdo do magistrado adotar a

providéncia:

“Assim, também, na hip6tese do art. 6°, VIII, do CDC,
cabe ao juiz decidir pela prova se for verossimil a

alegacéo ou hipossuficiente o consumidor.

“Vale dizer, devera o magistrado determinar a inversao. E
esta se dara pela decisdo entre duas alternativas:
verossimilhanca das alegacdes ou hipossuficiéncia.

Presente uma das duas, estd o magistrado obrigado a

inverter o 6nus da prova’.

(grifo nosso)

No mesmo sentido, confram-se as seguintes
manifestacdes na doutrina: Nelson Nery Junior'®®; Kazuo Watanabe'®’; Frederico
Da Costa Carvalho Neto'®, Luiz Guilherme Marinoni*®*, Sandra Aparecida S& Dos

Santos'%, e Carlos Roberto Barbosa Moreira'®,

18 Nelson Nery Janior - “Aspectos do Processo Civil no Codigo de Defesa do Consumidor”, artigo

na Revista de Direito do Consumidor n. 01/200.
189 Kazuo Watanabe - “Céd!go Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto”, obra coletiva, 7 ed., p. 732-733.

10 Frederico Da Costa Carvalho Neto - “Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor”, p.
170-171.

9 | uiz Guilherme Marinoni — “Formacao da convicgdo e inversdo do 6nus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto”, artigo inserido na obra coletiva “Jurisdicdo e Direitos
Funamentais”, coordenada por Ingo Wolfgang Sarlet, p. 301. O ilustre professor em seu artigo
menciona que o julgamento sera feito com base num juizo (convic¢do) de verossimilhanca ou de
inesclarecibilidade (hipossuficiéncia). Em ambos, deve haver motivacao da decisdo. E na motivacao
gue ocorrerd a explicacéo — exteriorizagédo — da convicg¢ao do juiz.

192 sandra Aparecida Sa dos Santos - “A Invers&o do 6nus da Prova como Garantia Constitucional
do Devido Processo Legal”, p. 72-73.
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Em sentido contréario, a exigir sempre os dois requisitos,

cumulativamente: Candido Rangel Dinamarco™®*.

Nos tribunais, inUmeros os precedentes que refletem a
predominancia da tese de que basta a verossimilhanca ou a hipossuficiéncia para a
inversdo do dnus da prova, valendo por todos: Recurso Especial n. 171.988-RS, 3
Turma do E. Superior Tribunal de Justica, relator o Ministro WALDEMAR ZVEITER,
julgado em 24.5.1999%°°,

Ha controvérsia sobre o momento adequado para a
inversao do 6nus da prova: a) entre o recebimento da inicial e o saneador ou b) na

sentenca.

Na doutrina, destaca-se a posicdo de Luiz Antonio
Rizzatto Nunes *°°, para quem a invers&o ndo é automatica e, entre o pedido inicial

e 0 saneamento do processo, mas devera ser declarada pelo juiz.

No mesmo sentido, a defender que a inversao se dé no
despacho saneador: Humberto Theodoro Janior **/, Teresa Arruda Alvim **8, Tania

Lis Tizzoni Nogueira **° e Simone M. Silveira Monteiro ?*°. Ha julgados com igual

193 carlos Roberto Barbosa Moreira - “Notas sobre a Inversdo do 6nus da Prova em beneficio do
Consumidor”, artigo na Revista de Processo n. 86.

19 candido Rangel Dinamarco - “Instituicdes de Direito Processual Civil”, vol. lll, Malheiros, 2.001,

p. 80-81.

1% publicado na RT 770/221.

1% | uiz Antonio Rizzatto Nunes - “Curso de Direito do Consumidor”, p. 732-734.

" Humberto Theodoro Junior - “O dnus da prova nas a¢6es do consumidor”, artigo inserido na

obra “Direitos do Consumidor”, p. 141-166.

1% Teresa Arruda Alvim - “Nocdes Gerais sobre o Processo no Cédigo do Consumidor”, artigo
inserido na Revista de Direito do Consumidor n. 10/256.

% Tania Lis Tizzoni Nogueira - “A Prova no Direito do Consumidor”, Jurua editora, 1.998, p.
127/128.
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conclusao: a) JTISP-LEX 192/215 e 194/237 e b) Ap. 194.110.664, 42. Camara do

TACRS, relator Juiz Marcio Oliveira Puggina, julgado em 18.8.1994%%,

A propésito, o professor José Geraldo Brito Filomeno %2
citou estudo (dissertacdo de mestrado) da promotora de justica Cecilia Matos, no
qgual se abordou a possibilidade do juiz alertar as partes, no despacho saneador,
gue invertera o 6nus da prova, embora tenha concluido ser a sentenca o momento

adequado a tanto.

O alerta no despacho saneador ou mesmo antes
(quando da concesséao da antecipacdo da tutela pretendida, por exemplo) traduz
uma medida salutar do juiz que preside o processo, mas ndo me parece uma

decisao obrigatéria.

E salutar, porquanto evita uma discussdo acerca da
surpresa para o fornecedor na atribuicdo do 6nus de provar um fato controvertido,
gue segundo as regras processuais — artigo 333 do CPC —, néo seria seu encargo.
A surpresa poderia traduzir cerceamento do direito de defesa ou do direito a prova.

Todavia, assim ndo me parece. Isto porque o fornecedor,
ao tomar contato com a peticao inicial (ap6s a citagdo), tem ciéncia das condi¢cdes
objetivas (ser o consumidor hipossuficiente ou ser a alegacdo provida de
verossimilhanca) e da concreta possibilidade de inversédo do 6nus da prova. Nao ha
lugar para surpresa e, por isso, ndo se cogita de cerceamento do direito de defesa

ou do direito a prova.

2% simone M. Silveira Monteiro — “Inversdo do 6nus da prova”, artigo inserido na Revista de Direito
do Consumidor 14/114.

201 pyplicado na Revista de Direito do Consumidor 14/114.

22 30sé Geraldo Brito Filomeno - “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor’ comentado pelos

autores do anteprojeto, Forense Universitaria, 5% ed., 1.997, p. 119-120.



87

Em outras palavras, o fornecedor deve articular defesa e
produzir suas provas, mas sempre atento a possibilidade do juiz dispensar o
consumidor da demonstracdo do fato constitutivo do seu direito e exigir dele
fornecedor a prova de algum fato impeditivo (extintivo ou modificativo) do direito do
consumidor. O mesmo podera acontecer, quando o consumidor estiver na posi¢cao

de réu.

Neste sentido, confira-se na doutrina: Kazuo Watanabe

203 04

, Nelson Nery Junior e Rosa Maria De Andrade Nery ?** e Candido Rangel
Dinamarco ?°®. Nos tribunais, por todos: Apelacdo Civel n. 255.461-2/6, TJSP,

relator o Desembargador Aldo Magalhaes, julgado em 06/4/1995.

Importante apontar que, em recente pronunciamento, a
32 Turma do Superior Tribunal de Justica, apreciou o Recurso Especial n. 598.620-
MG, relator o Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, julgado em
07/12/2004 e fixou o entendimento de que o momento adequado para a inversao do

onus da prova era o inicio da dilacdo probatéria:

‘O Tribunal de Algada de Minas Gerais, por maioria,
proveu o agravo. Afirmou que a inversdo do 6nus é regra
de julgamento e ndo de procedimento, dai que ndo pode
ser aplicada “sendo apds o oferecimento e a valoragédo
da prova, se e quando o julgador estiver em duvida apos
analisar o conjunto probatério. E dispensavel caso o
magistrado forme sua conviccdo com as provas

efetivamente produzidas no feito” (fl. 123).

“Com razao o recorrente.

203 Kazuo Watanabe - “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor’ comentado pelos autores do
anteprojeto, 8% ed., p. 796-797.

%4 Nelson Nery Junior e Rosa Maria De Andrade Nery - “Leis Civis Comentadas”, p. 189-190.

2%5 candido Rangel Dinamarco - “Instituicdes de Direito Processual Civil”, vol. Ill, p. 80-81.
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“Primeiro, destaco que o aco6rddo ndo cuidou do tema
relativo a incidéncia do Cdbdigo de Defesa do
Consumidor, verificando, apenas, 0 momento processual
para o deferimento do pedido de inversdo. Ocorre que
somente possivel a inversdo se incidente o Codigo de
Defesa do Consumidor. E, como se sabe, ja esta
assentada jurisprudéncia no sentido de que a relagéo
entre o cliente e o banco esta subordinada aos ditames
do Cddigo de Defesa do Consumidor (Sumula n° 294 da
Corte).

“Segundo, entendo sem fundamento a interpretacéo
oferecida pelo voto majoritario com relagdo ao art. 6°,
VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor. De fato, como
ja assinalei em outra oportunidade, “ndo tem nenhum
sentido o juiz deixar para apreciar na senten¢a o pedido
de inversdo do 6nus da prova. Como é curial, a deciséo
alterara todo o sistema de provas no curso do processo”
(REsp n° 195.760/PR, Relator o Ministro Eduardo
Ribeiro, DJ de 23/8/1999), o que reiterei quando do
julgamento do REsp n°® 442.854/SP, Relatora a Ministra
Nancy Andrighy, DJ de 7/4/03, afirmando que € propria a
inversdo no momento da dilacdo probatéria. Como posto
no voto vencido da Juiza Albergaria Costa, “ante a
auséncia de regra especifica que determine a fase do
procedimento adequada ao ato judicial de fixacdo do
O6nus da prova, deve o juiz utilizar o poder instrutério,
conferido pelo art. 130 do CPC, visando assegurar um
tratamento igualitario as partes. E, verificando a
necessidade da referida inversdao nos termos do inciso

VIIl do art. 6° do CDC, cabe a ele determina-la durante a
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instrucdo processual, visando garantir a ampla defesa e o
contraditorio para as partes” (fl. 131). Segundo o voto
vencido, “a inversdo do O6nus da prova deve ser
decretada pelo juiz antes da sentenca, pois se configura
regra de procedimento, cuja finalidade é de possibilitar
que as partes saibam se conduzir no processo,
especialmente para que saibam a qual delas toca o
respectivo 6nus” (fl. 132).

“Na verdade, o que nao pode ser admitido € impedir que
0 Juiz, presentes os requisitos do dispositivo de regéncia,
defira a inversdo no momento da dilacdo probatodria, para

fazé-lo em outro, apds a produgéo da prova.”

Por dltimo, existe uma discussao sobre o 6nus financeiro
da prova na inversao do 6nus da prova. Entendo que, a partir da inversdo do 6nus
da prova, em especial quando ela é feita em decisdo que antecede a sentenca,
traduz também a inversdo do dnus financeiro da prova. Ou seja, uma vez invertido o
onus da prova com fundamento no CDC, néo incide o disposto no artigo 19 do
CPC.

Neste sentido, confira-se na doutrina: Luiz Antonio

Rizzatto Nunes 2% e Enio Santarelli Zuliani ?*.

Nos tribunais, confira-se a polémica sobre o assunto, em
especial no Superior Tribunal de Justica (STJ). A 43 Turma assumiu posicao
favoravel a tese ora defendida de que invertido o 6nus da prova também se inverte
o Onus financeiro: a) REsp. 436731-RJ, julgado em 26/11/2002, DJ de 10/02/2003
(unéanime), relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar e b) REsp. 383276-RJ, julgado

2% | uiz Antonio Rizzatto Nunes - “Curso de Direito do Consumidor”, p. 734-735.
27 Enio Santarelli Zuliani - “O Cédigo de Defesa do Consumidor e a Jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de S&o Paulo”, artigo inserido na RT 822/110, destacando a polémica instaurada no TJSP
sobre o tema.
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em 18/06/2002, DJ de 12/08/2002 (unanime), relator o Ministro Ruy Rosado de
Aguiar.

Todavia, a 32 Turma assumiu posicao contraria: a)
REsp. 402399-RJ, julgado em 29/03/2005, DJ de 18/04/2005 (unanime),
relator o Ministro Anténio de Padua Ribeiro, b) REsp. 579944-RJ, julgado em
26/08/2004, DJ de 17/12/2004 (unanime), relator o Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, ¢) AGRESP 542281-RJ, julgado em 23/03/2004, DJ de
19/04/2004 (unanime), relatora a Ministra Nancy Andrighi, d) RESP 466604-
RJ, julgado em 07/04/2003, DJ de 02/06/2003 (unanime), relator o Ministro Ari
Pargendler, e) REsp. SP 435155-MG, julgado em 11/02/2003, DJ de 10/03/2003
(uné@nime), relator o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, f) REsp. 443208-
RJ, julgado em 11/02/2003, DJ de 17/03/2003 (unanime), relatora a Ministra

Nancy Andrighi 2%,

Com o devido respeito, chega a ser surpreendente a
tese de que a inversdo do 6nus da prova nao inverte o énus financeiro, porque

ofende o principio do acesso a Justica e a légica do processo.

Embora ndo seja obrigatério ao juiz proferir deciséo
acerca da inversdo ou nao, durante o processo, € salutar que o faga. Isto porque
viabilizara, afirmando a inversdo do 6nus da prova, que o fornecedor se acautele
sobre a instrucdo e que o consumidor saiba o esforco probatério a ser

despendido.

E, sob o enfoque do acesso a Justica, a manutencao
do 6nus financeiro dificulta 0 acesso do consumidor a prova. De que adianta se
impor ao consumidor a declaracao de inversdo do 6nus da prova, se a ele recai
0 Onus financeiro da producdo. Nesta linha, a materializacdo daquele direito
fundamental esta seriamente comprometida. E notdria a dificuldade econdmica

do consumidor para custear a prova pericial.
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Contudo, é na légica processual que se encontra uma
Séria conspiracao contra a tese da manutencdo do 6nus financeiro. Indaga-se:
gual a consequéncia para o consumidor, se ele se mantiver inerte e ndo adiantar

a despesa da prova?

Ora, se ja se declara judicialmente que, no momento
do julgamento, sera adotada a regra da inversao do 6nus da prova, a inércia do
consumidor sera o caminho l6gico. A manutencdo do 6nus financeiro sera um
rematado absurdo, pois nenhum consumidor com minimo de inteligéncia fara

prova, se dela néo precisa.

E, se a inércia do consumidor implicar como sancéo a
incidéncia da regra geral de distribuicdo do 6nus da prova (art. 333 do CPC), ele
(o consumidor) estara prejudicado. Nesta linha, a inicial declaracdo de que ha
inversdo do 6nus da prova conjugada a manutencéo do 6nus financeiro da prova
traduz verdadeira vitoria de pirro®®. E como se dar com uma mé&o e se retirar
com a outra®'®. Havera frontal violacéo ao direito basico de facilitacdo da defesa

dos seus direitos em Juizo.

2% No TJSP: Agravo de Instrumento n. 64.343-4, 32 Camara de Direito Privado, relator o
Desembargador Ney Almada, julgado em 23.9.1997 (JTJSP-LEX 210/213).

299 Conforme informagdes da enciclopédia WIKIPEDIA (SITE: “http:/pt.wikipedia.org/wiki/Pirro”,

consulta de 19.2.2007), Pirro (318 a.C. - 272 a.C.) foi rei do Epiro e rei da Macedénia, tendo ficado
famoso por ter sido um dos principais opositores a Roma. Quando Pirro invadiu a Apulia (279 a.C.)
os dois exércitos defrontaram-se na Batalha de Asculo onde Pirro obteve uma vitéria muito a custo.
Os Romanos perderam 6.000 homens e Pirro perdeu 3.500. Foi um duro golpe no exército de Pirro,
que ndo aguentaria outro desfalque semelhante contra os Romanos. O seu nome tornou-se famoso
pela expressdo "Vitoria Pirrica”, quando da vitoria na Batalha de Asculo. Naquela ocasido, quando
lhe deram os parabéns pela vitoria conseguida a muito custo, diz-se que respondeu com estas
palavras: "mais uma vitéria como esta, e estou perdido”. A rigor a situacdo do consumidor acaba
sendo como uma vitéria de pirro, uma vez que a falta de producgédo da prova implicard um 6nus para
ele — a derrota na acao - e ndo para o fornecedor, tudo isso apesar da declarada inversdo do 6nus.

200 que se quer destacar € a inigliidade da situacdo. Repita-se: a situagdo somente causara
perplexidade, se a falta de producdo da prova pelo fato do consumidor ndo assumir o custo da
mesma levar ao julgamento contrario a seus interesses. Isto €, a recusa do consumidor em adiantar
as despesas para a producdo da prova motivar a decisdo do juiz em favor do fornecedor,
desconsiderando-se a hipotese de inversdo do 6nus da prova.
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Logicamente, 0 que se esta a defender € a correta e
adequada aplicacdo pelo juiz da tutela do consumidor, de forma a neutralizar,

genericamente, a sua vulnerabilidade e, concretamente, a sua hipossuficiéncia.

A polémica sobre o 6nus financeiro revela, mais uma
vez, que a atuacdo do Poder Judiciario ndo esta guiada pela protecdo ao mais
pobre, como consta do estudo de Ivan César Ribeiro®!. Numa abordagem sobre
decisbes judiciais brasileiras, de maneira correta, vislumbra-se que ndo ha um
indicativo de viés ideolégico no conteudo das mesmas. Nao se julga

necessariamente em favor do hipossuficiente.

Concluindo-se, a conhecida medida judicial de inversao
do 6nus da prova também se ressente de distorcidas interpretacdes dos operadores
do direito, que podem diminuir a concretizacdo do acesso a Justica e do direito
basico conferido pelo sistema normativo de facilitagdo da defesa em Juizo. Serve

como importante adverténcia hermenéutica no prosseguimento do trabalho.

3.5. Medidas que facilitam o acesso do idoso

a Justica.

21 lvan César Ribeiro — “ROBIN HOOD versus KING JOHN: como os juizes locais decidem

casos no Brasil?”, artigo obtido no SITE: “www.iepecdg.com”, consulta do dia 16.2.2007. O artigo
tem o mérito, ainda, de apontar a necessidade de eficiéncia na atuagédo do Poder Judiciario, o que
exige a formulacdo de politicas publicas para o incentivo de um tempo menor na tramitacdo dos
processos e especializacdo da jurisdicdo. Todavia, o tema central do trabalhdo — e que justifica o
seu titulo — é passivel de critica. Como dito, ndo h&a qualquer indicativo de uma regra de visédo
ideoldgica do juiz nas sentencas judiciais, ainda que isso fosse desejavel. Ao contrario do articulista,
ndo condenamos a ideologia dos juizes e nem tampouco a interferéncia das sentengcas nos
contratos. O Coédigo de Defesa do Consumidor e no Cdédigo Civil de 2.002 s&o instrumentos
normativos que viabilizam aquela intervencéo. De qualquer forma, o desacerto de algumas decisdes
judiciais na intervencéo dos contratos ndo serve de base empirica para a conclusédo de subversao
paroquial do Poder Judiciario. N&do se vislumbra o acerto da conclusdo de que, ainda que somente
nos Estados com maior desigualdades econémicas da federacdo, exista um privilégio — subversao
paroquial — em favor das elites regionais. O &mbito da pesquisa, com o devido respeito, ndo
assegura — mesmo com métodos econémicos de analise dos fatos — o acerto desta parte das
conclusoes.
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O Titulo “V” do Estatuto do Idoso (El) cuidou do acesso a
Justica. Buscou-se impor ao Poder Publico o dever de viabilizar e facilitar o acesso

do idoso & Justica®*?. Como sera visto adiante®:

, utilizou-se da técnica processual
para criar O0rgdos, procedimentos e situacdes que proporcionem um processo

efetivo.

O artigo 70 dispde que o Poder Publico podera criar
varas especializadas e exclusivas do idoso. Seguindo esta orientagdo, o Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, com sede em Porto Alegre, implantou na cidade de
Maringa (PR), a primeira vara especializada do idoso no pais. No Estado do Rio de
Janeiro, hd uma vara especializada na comarca da capital denominada 12. Vara da
Infancia, Juventude e do ldoso, ou seja, com conteudo nado exclusivo de

competéncia.

Assim como acontece com as relacbes de consumo,
também no campo do idoso, o Estado de Sao Paulo ndo adotou a criagdo de varas
especializadas. Lamenta-se, mais uma vez, a omissdao dos Poderes Publicos

daquele importante Estado®* #*°.

212 Celso Leal da Veiga Junior e Marcelo Henrique Pereira — “Comentarios ao Estatuto do ldoso”,

p. 91.

213 Confira-se o item seguinte do trabalho, na parte em que se abordara a tutela diferenciada.

214 por enquanto, segundo dados do SITE da Assembléia Legislativa (“www.al.sp.gov.br”, consulta
de 19.2.2007), houve apenas uma Indicacédo n. 66/2004, para o Presidente do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, visando a realizacdo de estudos com a finalidade de implantacdo de varas
especializadas nas comarcas com populacdo acima de 200.000 (duzentos mil) habitantes.

5 Evidentemente, quando se cria uma vara especializada, deve-se ter em conta a disciplina exata
de sua competéncia. Também no campo do idoso, em comarcas populosas, é necessario adequar-
se a competéncia a estimativa de processos que tramitara no 6rgédo especializado. Como dito em
relacdo aos conflitos de consumo, a melhor solugdo passa pela segmentacdo da competéncia: a)
vara especializada do idoso em ac¢des de prestacao de servicos a saude (hospitais, seguro saude e
plano de saude), b) vara especializada do idoso em ac¢bes de locagéo, c) vara especializada do
idoso em acBes de aquisicdo de produtos, etc.
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6 adverte

A prop6sito, Paulo Roberto Barbosa Ramos?
com maestria sobre a responsabilidade do Poder Judiciario na implementacédo dos

direitos dos idosos:

“Diante disso, precisa o Poder Judiciario estar atento
para a efetiva implementacdo dos direitos cujos titulares
sdo os idosos, individualmente ou coletivamente
considerados. A prestacao jurisdicional devida a esse
segmento populacional ndo pode tardar, sob pena de néo
cumprir a sua finalidade. Apesar de a expectativa de vida
vir aumentando no Brasil, as pessoas de mais idade, de
qualquer forma, possuem muito menos tempo para ver
seus direitos reconhecidos que as pessoas de outras
faixas etarias. Se nenhum acidente de percurso ocorre,

um jovem tem mais tempo pela frente que um velho.

(.

“O proprio Poder Judiciario precisa se abrir mais a
sociedade. Precisa ir ao encontro dos cidadaos. A
especializacdo embora muitas vezes possa ter carater
alienante, quando aplicada no a&mbito do Poder Judiciario
e do Ministério Publico possui a capacidade de chamar a
atencdo dessas instituicbes para o0s direitos de
segmentos marginalizados socialmente, com o dos
idosos. Revela-se oportuno, portanto, diante do
contingente de idosos que o Brasil j& possui, a criacdo de
varas especializadas para tratar de questdes que
envolvam essas pessoas, especialmente sendo estas

vitimas de violéncias praticadas pela familia, pela

2% paulo Roberto Barbosa Ramos — “O Direito & Velhice” — p. 174-175.
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sociedade e pelo Estado, sejam decorrentes de acbes ou

omissoes”.

O artigo 71 do Estatuto do Idoso assegura a prioridade
na tramitacao dos processos e procedimentos e na execucdo dos atos e diligéncias

217 ou interveniente 28 219

judiciais em que figure como parte uma pessoa idosa, isto
€, com a idade superior a 60 (sessenta) anos. Oportuno destacar que se trata de
um direito transmissivel aos herdeiros, conforme se depreende do paragrafo

segundo do mesmo dispositivo legal.

Na vigéncia da Lei n. 10.173/2001?*°, houve quem
sustentasse a inconstitucionalidade do privilégio dado ao idoso, numa equivocada
interpretacdo do principio da igualdade®. Logicamente, é justamente o tratamento

desigual dos que s&o desiguais que traduz a igualdade substancial®?.

27 Ha precedente do STJ, assentando entendimento de que a prioridade alcanca a parte e ndo seu

advogado, ainda que idoso o causidico: Ag. Reg. no REsp. n. 285812-ES, 42 Turma, relator o
Ministro Aldir Passarinho Junior, julgado em 07.6.2005, DJ 01.8.2005.

218 Ha precedente do STJ, assentando entendimento de que a prioridade alcan¢a o idoso que
participe do processo na condi¢do de intervenc¢do de terceiros (assisténcia): REsp. n. 664.899-SP,
22, Turma, relatora a Ministra Eliana Calmon, julgado em 03.2.2005, DJ 28.2.2005.

219 Ha precedente do TJSP, assentando entendimento de que a condigdo de sécio idoso da pessoa

juridica ndo transforma em prioritario o processo em que a Ultima é parte: 22, Camara de Direito
Privado, ED n. 253.982-4/1-03, relator o Desembargador Osvaldo Caron, julgado em 30.9.2003.

220 A referida lei (de 09.1.2001) acrescentou os artigos 1.211-A, 1.211-B e 1.211-C ao Cédigo de
Processo Civil e ja consagra a prioridade dos processos aos idosos. Antes previa o beneficio da
tramitac@o para pessoas acima de 65 (sessenta e cinco) anos de idade. Agora, diante da vigéncia
do Estatuto do Idoso, o requisito da idade foi reduzido para 60 (sessenta) anos.

2L A posicdo é retratada, por exemplo, na passagem do julgamento do Agravo de Instrumento n.

196.478-4/1-00, 52. Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, relator o
Desembargador Boris Kauffmann, julgado em 05.4.2001: “Assim, afora a aparente
inconstitucionalidade do art. 1.211- A, ja que a Constituicdo Federal proibe qualquer distin¢éo entre
as pessoas (art. 50, caput), salvo aqueles privilégios aos idosos especificados no seu art. 230, a
falta de demonstracédo eficaz da ocorréncia da hip6tese prevista na lei impede o deferimento da
prioridade requerida”.

22 0 assunto sera tratado com maior detalhamento, no capitulo posterior.
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Vale realgcar o precedente do E. Tribunal de Justica de
Sé&o Paulo, 72. Camara de Direito Privado Agravo de Instrumento n. 197.733-4/3,
relator o Desembargador Carlos Augusto de Santi Ribeiro, julgado em 06.6.2001,

destacando-se:

“Como destacado nas razdes recursais, a Lei 10.173/01
estabelece em favor da pessoa idosa uma prioridade
necessaria, absolutamente conforme o principio da
isonomia, porque o fator de discrimen é justificavel em
seu proprio enunciado: os idosos tém menor expectativa
de sobrevida e, portanto, sofrem consideravelmente mais
os efeitos negativos da delicada equacéo
tempo/processo, podendo-se dizer mesmo que O
periculum in mora, para eles, é pressuposicao légica e

status permanente”.

Duas questdes praticas assumem importancia. Primeiro,
a necessidade de requerimento da prioridade na tramitacdo processual. E segundo,

as providéncias pertinentes para que a prioridade seja materializada.

A interpretacdo superficial da lei pode conduzir a
conclusdo de que a prioridade de tramitacdo dependa de requerimento do idoso
autor. Pensamos que ndo. Basta que a parte autora faca prova escrita de sua
idade. E licito presumir que o autor tenha interesse na rapida solucdo do processo.
Se o autor contar com uma idade superior a 60 (sessenta) anos, havera sempre

prioridade na tramitacdo do processo.

Entendemos, ainda, que o raciocinio pode ser aplicado
na hipétese de recursos®®. Basta que o recorrente tenha provado sua condicdo de

idoso, para a preferéncia no julgamento do recurso interposto.
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Pode-se questionar se o0 idoso enquanto réu tem ao seu
lado a mesma prioridade. Aqui, também surge em favor da parte demandada a
prioridade, com 0os mesmos contornos ligados a agilizacdo do procedimento. Penso,
todavia, que ao réu se aguardara o requerimento expresso. O réu nem sempre tera

a mesma expectativa de duracéo do processo.

Pode-se argumentar que, por exigéncia de boa-fé e
lealdade processual, o deslinde do feito deve ser perseguido em menor tempo
possivel. E dificil compreender a razdo pela qual um idoso possa optar pela
tramitacdo normal — sem preferéncia — do processo em que seja réu, a nao ser pela

alternativa de ganhar tempo.

Contudo, pensamos que admitir, presumidamente, a
prioridade do processo em que 0 idoso seja réu, possa colocé-lo em situagdo mais
penosa e dificil, se comparada a parte ndo idosa. Um tempo mais alongado do
procedimento pode permitir ao idoso que desfrute de uma situacdo social a ele
favoravel. Ou ainda, pode propiciar condicbes de amealhar recursos para fazer

frente as despesas do processo.

A prioridade atinge as ac¢fes individuais e as acoes
coletivas. Nao se descarta a prioridade da tramitacdo, quando a acdo coletiva é
movida em beneficio de idosos, numa interpretacdo sistematica do ordenamento

juridico.

Entendemos que a decisdo judicial sobre o beneficio
serve para dar a dimensao inicial de sua materializacdo. Isto €, na deciséo o juiz
declara aquilo que sera feito para priorizar a tramitacdo do processo, a teor do que

dispde o artigo 1.211-B do Cddigo de Processo Civil.

Em precedente do E. Tribunal de Justi¢ca, Agravo Interno

n. n°® 70011713328, relatora a Desembargadora Maria Berenice Dias, julgado em 1°.

% Os tribunais disciplinam a preferéncia dos processos, destacando-se nos tribunais superiores:
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de junho de 2.005, a prioridade do idoso foi interpretada de maneira a ndo excluir
sua participacao (ou do seu advogado) no processo, em especial a de oferecer o

plano de partilha num processo de inventario, destacando-se:

“Ora, quando propria Constituicdo Federal esta a
assegurar a prestacdo de assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos
(art. 5°, LXXIV), ou mesmo quando o Estatuto do Idoso
determina prioridade e celeridade na tramitacdo dos
processos e procedimentos e na execucdo dos atos e
diligéncias judiciais em que figure como parte ou
interveniente pessoa com idade igual ou superior a
sessenta anos (art. 71, caput) ndo esta, de forma
alguma, excluindo a participacdo da parte interessada,
guando é seu dever agir, inclusive para garantir a

agilizacéo processual de que tanto se reclama.”

Com o devido respeito, a decisdo espelhou uma
parcimdnia na interpretacdo da norma da prioridade em favor do idoso. Deu a ela
uma restrita interpretacao, para nao reconhecer a insuficiéncia do servico judiciario.
As providéncias que tornam concreta a preferéncia legal sdo as mais diversas: a)
distribuicdo, b) citacdo, c) prolacdo e publicacdo de decisdes, d) expedicdo e

juntada de oficios, mandados e peticdes, e) antecipacdo de audiéncias®’, etc.

Resolugéo n® 277, de 11.12.2003 do STF e Resolucéo n° 11, de 09.12.2003 do STJ

224 precedente neste sentido do Tribunal de Justica do Parana: 102. Camara, Agravo de Instrumento
n. 0389985-4, relator o Desembargador Vitor Roberto Silva, julgado em 06.12.2006. Na valiosa
decisdo monocratica que deu provimento ao recurso, destaca-se a brilhante passagem: “O artigo
1211 - A do Cddigo de Processo Civil, acrescentado pela lei 10.173/2001, determina prioridade na
tramitacdo de todos os atos e diligéncias em qualquer instancia em que for parte ou interveniente
pessoa com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos. Posteriormente, entrou em vigor a Lei
10.741/2003 - Estatuto do Idoso, a qual reforgou essa norma, reduzindo a idade do beneficiario para
igual ou superior a sessenta anos: "Art. 71 - E assegurada prioridade na tramitac&o dos processos e
procedimentos e na execucdo dos atos e diligéncias judiciais em que figure como parte ou
interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, em qualquer instancia”. A
proposito, os proprios tribunais superiores emitiram resolugdes especificando regras de
procedimento para processos em que for parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior
a sessenta anos de idade (Resolucao n® 277, STF e Resolucdo n° 11, STJ), reconhecendo-se, deste
modo, a legitimidade e a importancia da norma. Trata-se de beneficio destinado justamente a
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Todos os atos processuais devem ser produzidos em carater de urgéncia, para que
o tempo de tramitacdo seja 0 menor possivel. Nado se descarta, por isso, que em
processos de idosos a serventia, quando necessario, deva fazer um esboco de

partilha, para suprir a insuficiéncia da parte e até mesmo do seu advogado.

Mas ndo é sb6. Nao se descarta que, em razdo das
dificuldades e peculiaridades do caso concreto, alguns atos sejam providenciados
pela propria serventia do Poder Judiciario. A preferéncia deve ter em conta, em

algumas situacgdes, a pratica direta de medidas pela propria serventia.

A propoésito, confira-se o precedente do E. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, 72 Camara, relatora a Desembargadora Maria

Berenice Dias, julgado em 17.11.2004, destacando-se:

“Relativamente ao pedido de expedicao de oficios pelo

Cartorio, assiste razdo ao agravante.

“Tendo em vista a incerteza do local onde assentado o
registro de nascimento da progenitora, bem como a idade
do agravante — 66 anos -, de todo razoavel que a

diligéncia seja realizada pelo proprio Cartério, em

promover a igualdade material das pessoas, conforme conceito classico de Rui Barbosa sobre a
isonomia, porquanto é cedico que pessoas com idade superior a sessenta anos ndo tém, via de
regra, longo tempo de vida, sendo natural que venham a 6bito antes de pessoas com idade mais
baixa. Outrossim, o tramite normal de processos judiciais € sabidamente moroso. Assim, é certo que
os idosos ndo podem ficar a mercé de futura e incerta reforma processual de molde a agilizar o
andamento dos processos. A instituicdo desse beneficio de prioridade, portanto, visa assegurar a
todo idoso que ostenta a condicdo de parte ter, ainda em vida, conhecimento da solu¢do dada pelo
Poder Judiciario ao seu processo. Ocorrendo dessa forma e comprovada a condicao de idosa da
recorrente (fl. 48 - TJ), merece a concessao do beneficio da prioridade de tramitacdo processual.
Conseqlientemente, é imperiosa a adogcao de meios para se atender ao fim da norma, como por
exemplo, a antecipacdo da audiéncia conciliatéria designada ou até mesmo a adogdo do rito
ordinario, porque, em razdo da data da audiéncia marcada - 08/02/2008 (fls. 81 - TJ) - isso
certamente propiciard decisdo menos morosa, sobretudo porque se trata de questéo exclusivamente
de direito e com jurisprudéncia pacifica acerca das questdes controvertidas. Ante o exposto, porque
a decisdo é dissonante da jurisprudéncia predominante desse Tribunal e do Superior Tribunal de
Justica, nos termos do artigo 557, § 1°-A do Cdédigo de Processo Civil, dou provimento de plano ao
presente agravo, para reformar a decisdo atacada e conceder a agravante o beneficio da prioridade
do tramite processual, determinando-se ao juizo a adocdo de medidas viaveis para dar eficacia a
norma.”



100

hY

observancia a prioridade na tramitagdo de processo
envolvendo pessoa idosa (art. 71 da Lei 10.741)".

O capitulo “Il” do Titulo “V” do Estatuto do Idoso cuida da
participacdo do Ministério Publico. A relevancia do papel do Ministério Publico foi
admitida e exigida pela propria Constituicdo Federal, colocando a instituicdo como
funcdo essencial a Justica, indutora e protagonista da defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da
CF).

E, na esteira constitucional, como sublinha Robson

225

Renault Coutinho““>, o Ministério Publico deve buscar incessantemente viabilizar o

acesso a Justica para a tutela dos direitos sociais e dos direitos indisponiveis.

A atuacdo pode ser extrajudicial, nas hipéteses de
atendimento ao publico, expedicdo de recomendacdes, processamento do
procedimento administrativo e do inquérito civil, na celebracdo do termo de

ajustamento de conduta, etc?%°,

A atuacao judicial sera exercida como “custos legis” (art.
75 do EI)**” ou como autor da acéo judicial, exigindo-se sua intimacéo pessoal (art.
76 do EI), sendo que a auséncia de intervencdo poderd levar a nulidade do

processo (art. 77 do El).

Ainda no campo judicial a principal atuacdo do Ministério

Publico se faz pela acdo civil publica. Nao se descarta que o Ministério Publico

% Robson Renault Coutinho — “O Ministério PUblico e a Tutela dos Direitos dos Idosos”, p. 98.

226 Robson Renault Coutinho — “O Ministério PUblico e a Tutela dos Direitos dos Idosos”, p. 98-116.
2 Robson Renault Coutinho — “O Ministério Publico e a Tutela dos Direitos dos Idosos”, p. 131.
Como assinala o autor, “somente se houver interesse social ou direitos indisponiveis em discussédo é
gue havera atuacao do Ministério Publico”, sugerindo a combinacao dos artigos 43 e 75 do El para a
identificacdo das hipéteses de atuacao daquela instituicdo como fiscal da lei.
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promova acbes individuais, para pleitear alimentos, interdicdo e acgles
condenatdrias em favor do idoso para a preservacado de direitos indisponiveis®?.

Nas felizes palavras do professor Sérgio Shimura®?”®,

deve ser reconhecida ampla legitimidade ao Ministério Publico:

“Limitar a legitimidade do Ministério Publico é limitar o
acesso da pessoa — pobre — & justica. E ir contra toda
filosofia criada em favor da defesa dos cidadaos,
fechando as portas do Judiciario na prestacdo da tutela

jurisdicional”.

O artigo 74 do Estatuto do ldoso, além de reiterar a
possibilidade de instauracédo de inquérito civil e do ajuizamento da acéao civil publica
para a defesa dos interesses e direitos difusos, coletivos, individuais homogéneos
do idoso, também previu sua atuacdo na defesa dos interesses individuais
indisponiveis (inciso 1) e como substituto processual em situacdes de risco (inciso
II). Houve explicitacdo de uma série de poderes de instrucdo e fiscalizacdo do
Promotor de Justica (art. 74, V, VI, Vil e IX do El).

28 O presente trabalho ndo tem a finalidade de aprofundar-se na discussdo sobre a atuacdo do
Ministério Publico na defesa dos interesses e direitos individuais dos idosos. Parece-nos, todavia,
correta a posicéo assumida por Robson Renaut Coutinho (in “O Ministério Pablico e a Tutela dos
Direitos dos Idosos”, p. 136-), para quem se trata de uma substituicdo processual autorizada pela
Constituicdo Federal (art. 127) e pelo préprio Estatuto do Idoso (art. 74, | e Ill). Entendemos que o
Ministério Publico podera ajuizar agdo individual — alguns autores e julgados chamam-na de “acao
civil pablica” — como substituto do idoso, quando se tratar de direito individual indisponivel. E quais
os direitos indisponiveis? Sem esgotar o assunto, parece-nos que o0s direitos fundamentais
explicitados no Titulo Il do Estatuto do Idoso tém a natureza indisponivel: a vida, a salde, a
liberdade, ao respeito, a dignidade, aos alimentos, a educacéo, ao esporte, a cultura, ao lazer, ao
trabalho, a previdéncia social, a assisténcia social, a habitacdo e ao transporte. O artigo 79 do El
também pode ser conjugado na interpretacdo da oportunidade de atuacdo do Ministério Publico na
defesa dos interesses e direitos individuais indisponiveis. No valioso trabalho, o autor apresenta a
posicdo contraria do professor Araken de Assis e de alguns precedentes do Superior Tribunal de
Justica.

229 gérgio Shimura — “Titulo Executivo”, p. 50. O ilustre professor comenta a interpretacéo do artigo
68 do Cdadigo de Processo Penal. Todavia, € possivel extrair-se do magistério muito mais. Funciona
como verdadeira luz sobre a ideologia que deve permear a interpretacdo das normas que lidam com
a legitimidade do Ministério Publico.
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Em suma, toda a gama de poderes atribuida ao
Ministério Pubico, na esséncia, configura um importante meio de facilitacdo do

acesso do idoso a Justica.

Mas ndao é s6. O idoso pode fazer uso, individual e
coletivamente, de todas as acdes previstas no ordenamento juridico, a teor do
artigo 82 do Estatuto do Idoso. Também as obrigacbes de fazer e de nao fazer
encontram tutela especifica, conforme dispde o artigo 83 do Estatuto do Idoso. As

disposicdes sdo similares aquelas previstas em favor da defesa do consumidor®®°.

Agora, resta-nos a comparacao da protecdo legal do
consumidor com aquela protecéo, conferida ao idoso, de modo a desvendar a tutela

normativa aplicavel ao consumidor-idoso.

3.6. Medidas que facilitam o acesso do
consumidor-idoso a Justica. Um dialogo

entre as fontes.

As defesas do consumidor e do idoso formam
microssistemas e consagram o reconhecimento de que, para aquelas diferentes
situacfes de direito material, ha necessidade de adaptacdo do processo. Isto €, a
efetividade do processo sera tanto maior, se diferenciado o provimento jurisdicional
e moldado ao direito material ameacado ou violado, sempre com atencdo a

realidade social em jogo. Trata-se da chamada tutela diferenciada.

Oportuna a adverténcia do professor Luiz Guiherme
Marinoni®*! acerca da consideracdo da realidade social, destacando-se:

%0 Confiram-se, por isso, as consideracdes feitas, no item “3.3” do Capitulo “3” do trabalho.

281 | uiz Guilherme Marinoni — “Técnica Processual e Tutela dos Direitos”, p. 190.
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“Na verdade, o direito a tutela jurisdicional efetiva requer
gque os olhos sejam postos ndao apenas no direito
material, mas também na realidade social. Para tanto, €
imprescindivel que a analise considere ndo sO0 a
necessidade de igualdade de participagdo interna no
procedimento, mas sobretudo a abertura para a
participacdo por meio de diferentes espécies de

procedimentais.

“Toma-se aqui a idéia de procedimento diferenciado em
relagdo ao procedimento ordinario — esse ultimo instituido
sem qualquer consideracdo ao direito material e a
realidade social. Existindo situacbes de direito
substancial e posi¢cdes sociais justificadoras de distintos
tratamentos, a diferenciacdo dos procedimentos esta de
acordo com o direito a tutela jurisdicional efetiva. Pelo
mesmo motivo, a existéncia de apenas um procedimento
para situacdes distintas fere o direito a tutela jurisdicional
efetiva”.

O que se pretende neste estudo é chamar a atencédo
para a necessidade de uma técnica processual, para a defesa de situacbes
juridicas especificas. E a técnica processual tem no procedimento uma de suas
espécies®®?. Por isso, na tutela dos consumidores e dos idosos?*®, s&o totalmente
pertinentes e necessarias disposicdes legais que redundam em protecdo especifica

e diferenciada.

28| uiz Guilherme Marinoni — “Técnica Processual e Tutela dos Direitos”, p. 192.

% Sobre as situacdes dos consumidores e dos idosos, que reclamam protecdo legal especifica,
confiram-se os capitulos “I” e “lI” do trabalho.
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Interessa, ainda, a partir da licAdo de Claudia Lima
Marques®**, destacar o “dialogo” entre fontes, mais especificamente entre o Codigo
de Defesa do Consumidor e do Estatuto do ldoso. Como salientado pela ilustre
professora, o artigo 7°. da Lei n. 8.087/90%*° funciona como uma interface daquele
diploma legal e o sistema geral. Ndo se tem o Cddigo de Defesa do Consumidor
como Unico e exaustivo corpo de normas que disciplina a relacdo de consumo. Ele
forma uma codificacdo aberta e ndo exclui outros direitos previstos em “legislacéao
ordinaria” interna. O “direito do consumidor” terd muitas fontes legislativas,

permedveis e de maneira a que se utilize a norma mais favoravel ao consumidor.

Nesta linha, € possivel dizer que a relacdo juridica de
consumo travada entre o consumidor-idoso e o fornecedor sera disciplinada, dentre
outras fontes, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e pelo Estatuto do ldoso. A
integracdo das normas buscaré uma eficacia mais favoravel ao consumidor-idoso —
sera aplicada a lei mais benéfica ao consumidor®3.

Passemos a comparar algumas disposicfes legais que

cuidam da facilitacdo do acesso a Justica, nos dois estatutos legais.

CDC El
Art. 5°., IV Art. 70
“Para a execucdo da Politica Nacional das “O Poder Publico podera criar varas
Relacées de Consumo, contara o Poder especializadas e exclusivas do idoso”.
Publico com os seguintes instrumentos, dentre

3 Claudia Lima Marques — “Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor”, p. 185.

2% 0O artigo 7°. do CDC tem a seguinte redacao: “Os direitos previstos neste cddigo ndo excluem
outros decorrentes de tratados ou conveng@es internacionais de que o Brasil seja signatario, da
legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas
competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, da analogia, costumes e
equidade”.

2% Claudia Lima Marques — “Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor”, p. 186.
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outros: IV — criacdo de Juizados Especiais de
Pequenas Causas e Varas Especializadas

para a solucéo dos litigios de consumo”.

A conjugacédo dos diplomas legais permite a seguinte
conclusdo: no caso das varas especializadas (art. 5°., IV do CDC e art. 70 do
Estatuto do Idoso), podera se ter a “Vara Especializada do Consumidor ldoso” ou o
“Juizado Especial Civel do Consumidor Idoso”. A integracdo dos critérios de matéria
e pessoa traduz-se numa segmentacdo capaz de gerar, aparentemente, um 6érgao

judiciario sem os problemas antes expostos.

Ou seja, aqui parece diminuir o receio do amplo alcance
do conceito de relacdo de consumo capaz de inviabilizar a criacdo de varas

especializadas em grandes centros urbanos®’.

A iniciativa parece de todo oportuna, porquanto sera
capaz de propiciar ao consumidor-idoso um 6érgao judiciario voltado para o
julgamento das acdes em que for parte, supondo-se que 0S processos sejam mais
efetivos e céleres. Certamente, constitui uma medida relevante para ampliacdo de

acesso a Justica.

E o mérito da especializacdo do 6rgédo jurisdicional de
primeiro grau serd colocado em cheque, se ndo for acompanhado da mesma

atitude em segundo grau de jurisdigéo.

Em outras palavras, a especializacdo do oOrgao
jurisdicional deve ser compreendida como a criacdo de varas (em primeiro grau) e
turmas julgadoras (em segundo grau) dedicadas a solu¢cdo dos conflitos do

consumidor-idoso.

287 Confira-se o que foi exposto, no item “3.3.” deste capitulo.
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CDC El

Art. 83 Art. 82

“Para a defesa dos direitos e interesses “Para a defesa dos interesses e direitos

protegidos por este Codigo sdo admissiveis protegidos por esta Lei, sdo admissiveis

todas as espécies de acbes capazes de |i5qaq a5 espécies de agdes pertinentes”.

propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

Na defesa do consumidor-idoso, a aceitacdo de toda
sorte de acOes judiciais para a defesa dos interesses e direitos significa uma
interpretacdo mais flexivel das condi¢des da acdo. Ou seja, quando o juiz verificar a
legitimidade de parte, o interesse processual e a possibilidade juridica do pedido, o

grau de exigéncia deve ser o menor possivel.

O tema ndo é novo no direito processual e ja foi tratado
no magistério do professor Candido Rangel Dinamarco®*®, ao mencionar a garantia
do contraditério como fundamento constitucional para um didlogo entre o juiz e a

parte, na apreciacao da peticéo inicial, destacando-se:

“Sabe-se hoje que essa garantia ndo se endereca
somente as partes mas também ao proprio juiz,
atribuindo-lhe o dever de dialogar com elas e proibindo-o
de extinguir o processo abruptamente, sem prévia
discussdo sobre os motivos da extincdo — e tal
posicionamento esta presente em escritos e profundas
reflexdes dos mais abalizados estudiosos do processo
civii da atualidade, ndo sendo resultado de frivolas

conjecturas de algum idealista visionario”.
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Na mesma linha de pensamento, o professor Carlos
Aberto Alvaro de Oliveira®®® ensina que, do ponto de vista do direito processual, 0s
direitos fundamentais necessitam de normas (mais densas) e formas de
organizacdo e regulamentacdo de procedimentos. Deve haver uma garantia
constitucional e legal para exercicio e restauragdo (em caso de ameaca ou
violagcédo). Para o ilustre professor todos aqueles que participam do processo,
incluindo-se o juiz, as partes, advogados, serventuarios, peritos, testemunhas, etc.
devem intervir desde o primeiro ato até o fim, sempre numa interacdo com lealdade
e boa-fé. Projetando-se a licdo para os direitos — de magnitude constitucional — do
consumidor-idoso, a participacdo no processo sera uma exigéncia para a propria

efetivacdo dos mesmos.

Em resumo, numa perspectiva de amplo acesso a
Justica e de um processo efetivo, deve haver uma atitude diferente na identificacéo
da acao cabivel para a defesa do interesse ou direito ameacado ou lesado. Nao se
descarta a necessidade de um verdadeiro dialogo entre o juiz e a parte, para que
seja emendada a inicial de modo a viabilizar as condi¢ces da agéo, notadamente a
legitimidade das partes, a adequacéo entre a acdo promovida e 0 interesse ou

direito que se busca proteger e a possibilidade juridica do pedido.

CDC El

Art. 84 Art. 82

“Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da |[“Na acdo que tenha por objeto o
obrigagdo de fazer ou nédo fazer, o juiz|cumprimento de obrigacdo de fazer ou
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou |ndo-fazer, o juiz concedera a tutela

determinard providéncias que assegurem o0 |especifica da obrigacdo ou determinara

2% candido Rangel Dinamarco — “Instituicdes de Direito Processual Civil”, p. 388.

2% Carlos Alberto Alvaro de Oliveira — “O Processo Civil na perspectiva dos direitos
fundamentais”, artigo inserido na obra coletiva “Jurisdi¢cdo e Direitos Fundamentais”, coordenada por
Ingo Wolfgang Sarlet, p. 259.
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resultado pratico equivalente ao do

adimplemento.

8§ 1° A conversdo da obrigagdo em perdas e
danos somente sera admissivel se por elas optar
0 autor ou se impossivel a tutela especifica ou a

obtencéo do resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizacao por perdas e danos se fara
sem prejuizo da multa (art. 287, do Cddigo de

Processo Civil).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda
e havendo justificado receio de ineficicia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificacéo prévia, citado o

7

reu.

8 4° O juiz podera, na hipotese do § 3° ou na

sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigacéo,
fixando prazo razoavel para o cumprimento do

preceito.

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtencao
do resultado pratico equivalente, podera o juiz
determinar as medidas necessarias, tais como
busca e apreensdo, remocdo de coisas e
pessoas, desfazimento de obra, impedimento de
atividade nociva, além de requisicdo de forca

policial. “

providéncias que assegurem o resultado

pratico equivalente ao adimplemento.

§ 1° Sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou
apos justificacdo prévia, na forma do art.

273 do Caodigo de Processo Civil.

§ 2° O juiz poderd, na hipétese do § 1° ou
na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente do pedido do autor,
se for suficiente ou compativel com a
obrigacéo, fixando prazo razoavel para o
cumprimento do preceito.

§ 3° A multa sé seréd exigivel do réu apos
0 transito em julgado da sentenca

favoravel ao autor, mas sera devida

desde o dia em que se houver

configurado.
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A conjugacao dos dispositivos do Cddigo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto do Idoso ndo deixa margem a davidas: o que se busca &
a tutela especifica para o consumidor-idoso. A conversao da obrigacdo em perdas e
danos deve ser evitada a todo custo pelas medidas judiciais colocadas a disposi¢ao
do magistrado, na obtencao do resultado pratico equivalente ao adimplemento.

Aponte-se, ainda, que o Estatuto do Idoso acabou por
repetir o artigo 84 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, quando ja vigente o artigo
461 do Cddigo de Processo Civil (com redacdo dada pela Lei n. 8.952/94). Significa
compreender, primeiro, que a reproducdo da norma era aparentemente
desnecessaria, porquanto o sistema processual jA contemplava genericamente a
concessdo de tutela especifica. E segundo, realga a importancia emprestada a
tutela do idoso. A repeticdo ndo prejudicou o idoso, mas deu ao assunto - tutela

especifica — notoria relevancia para a protecao dos seus direitos.

Além disso, o0 “justo receio de ineficacia do provimento
final” podera decorrer a propria idade do consumidor e do temor de que a demora

da tramitacao do processo seja um fator impeditivo para a obtencéo do direito.

Merece destaque a atuacdo do juiz. Como ensina o
professor Luiz Guilherme Marinoni?®°, o juiz ter4 a liberdade de determinar a medida
necessaria para a obtencéo do resultado equivalente ao adimplemento, bem como

poderd agir de oficio e ndo estara adstrito ao pedido inicial, sublinhando-se:

“Isto quer dizer que o juiz pode ndo atender ao pedido

guando este se mostrar insuficiente, em virtude do que

%% L uiz Guilherme Marinoni — “Tutela Especifica”, p. 130. O nobre autor destaca também: “Mas
como a legitimidade do poder jurisdicional depende da sua racionalidade, a atividade do juiz, neste
aspecto, deve ser iluminada, conforme ja foi dito, pelos principios da efetividade e da necessidade”
(p. 131).
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se colheu através do contraditério, para permitir uma
tutela efetiva do direito, ou ainda quando o contraditério
demonstrar que o pedido formulado ndo implica a tutela
do direito do modo menos gravoso a esfera juridica do

A"

reu-.

Em suma, quando o conflito envolver o consumidor-
idoso, fica evidenciada a necessidade de um provimento diferenciado, adequado e
imediato. O juiz deve agir de modo a garantir a eficacia da decisdo judicial
concessiva da ordem de obrigacdo de fazer e ndo fazer. O mesmo vale para a
obrigacdo de entrega de coisa®**, numa interpretacdo sistematica, com a integragéo

do artigo 461-A do Cédigo de Processo Civil.

Importante salientar que, até o0 momento, a facilitacdo da
defesa do consumidor-idoso em Juizo foi extraida das diversas previsdes
apontadas: a)criacdo de 6rgaos jurisdicionais especializados, b) cabimento de todas

as ac¢Oes judiciais pertinentes e c) a concessao de tutelas especificas.

Evidentemente, convém destacar que a facilitacdo deve
abranger a tutela individual e a tutela coletiva. Daquelas medidas apontadas, ndo se

tem porque excluir os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Também oportuna a verificacdo se a medida de inversao

do 6nus da prova, no litigio judicial que tenha como parte um consumidor-idoso.

As necessidades especiais do idoso apresentam
reflexos, quando ele assume o papel de consumidor. Ha exacerbacdo na
dificuldade de julgamento, propria do avancar da idade. Aspectos fisicos e
psicologicos servem de obstaculos a compreensédo de todas as circunstancias que

cercam o ato de consumir.
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Conforme noticia veiculada pela Folha de Sdo Paulo®*,

um estudo da Santa Casa de Sao Paulo mostra que 41% (quarenta e um por cento)
dos idosos tomam remeédios inadequados ou em doses excessivas para a faixa
etaria. Em razdo disso, sofrem efeitos colaterais como perda de memoria,
sonoléncia, pressao baixa, quedas, distarbios psiquiatricos, tremores intensos, entre

outros.

Logo, entendemos que a vulnerabilidade do consumidor
transforma-se, no caso do consumidor-idoso, numa hipossuficiéncia presumida.
Diante de um litigio envolvendo um consumidor-idoso e um fornecedor, devera o
juiz presumir que o primeiro é hipossuficiente e faz jus a inversao do 6nus da prova.
Trata-se de presuncéo relativa, uma vez que o fornecedor podera demonstrar que a

hipotese traduz uma situacao distinta.

Por ultimo, resta colocar em relevo a prerrogativa de foro,
como medida facilitadora da defesa do consumidor-idoso em Juizo. Para tanto,

avanca-se para o capitulo final do trabalho.

1 N&o haveria sentido um tratamento distinto entre as obrigacdes de fazer, néo fazer e entrega de
coisa. Insisto: 0 que se busca é a obtencdo de um resultado equivalente ao adimplemento da
obrigacgéo.

%2 Folha de S&o Paulo, edicdo do dia 16.2.2007. Apontou a noticia do jornal; “O trabalho foi feito
pelo setor de geriatria do hospital e envolveu cem idosos, com idade média de 77 anos. O objetivo
do estudo era verificar os remédios que eles estavam usando no dia da primeira consulta. Segundo
Milton Gorzoni, chefe da gerontologia da Santa Casa e coordenador da pesquisa, 40% dos idosos
pesquisados usavam diariamente cinco ou mais remédios. Entre as drogas nao-recomendadas,
estavam algumas de uso freqgliente, como calmantes, antiinflamatérios, remédios para pressao alta e
relaxantes musculares. Embora muitos dos idosos estivessem tomando os remédios com prescricao
médica, Gorzoni afirma que havia alternativas mais seguras para tratar as doencgas.”
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Capitulo IV — O CONSUMIDOR-IDOSO E A PRERROGATIVA
DE FORO.

4.1. A prerrogativa de foro. Um tratamento
desigual em harmonia com o principio da

igualdade.

A discussao de prerrogativa de foro coloca o consumidor-
idoso numa posigcéo processual de vantagem em relagdo ao fornecedor. Antes do
estudo aprofundado e especifico do tema, pode-se indagar: a criacdo desta

prerrogativa nao viola o principio da igualdade?

O Direito Constitucional brasileiro adotou a tradicional
osicdo da doutrina“™, afirmando-se, de maneira simultanea, a igualdade forma
da doutrina®®®, af d d It Idade f |

(“igualdade perante a lei”) e a igualdade material (“igualdade na lei”). Na primeira,

3 por todos: Konrad Hesse — “Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha”, p. 330-338. O ilustre professor alemdo também coloca o problema da igualdade
material. Somente aquilo que é igual deve ser tratado igualmente. O problema situa-se em saber
guais os fatos iguais e que nao devem ser tratados desigualmente. B) Antonio-Enrique Pérez Lufio
— “Teoria Del Derecho — Una concepcién de la experiencia juridica”, p. 227-231. O professor
destaca a atencéo especial para a igualdade material traduzida num tratamento diferenciado de
circunstancias e situagbes aparentemente semelhantes, mas que demandam regulamentacéo
juridica distinta. O ilustre autor espanhol defende a discriminagéo inversa, como forma de favorecer
0s grupos discriminados e sua legitimidade estd no fato de compensar situagbes de injusticas
historicas sofridas por determinados grupos ou minorias.
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h& um dever do aplicador do direito tratar todos em conformidade com a lei vigente.
Na segunda, h4 um dever do legislador em considerar as semelhancas e as

diferencas, quando da criacdo das normas.

Importante que a compreensao do principio da igualdade
estd na sua relacdo com o valor da solidariedade na preciosa licdo de Antonio-
Enrique Pérez Lufio®”. Duas dimensdes se condicionam. Primeira, a ética e
politica por meio de uma atitude que tende ao compartilhamento e a identificacéo
das inquietudes e necessidades alheias. E segunda, a juridica que supde um

compromisso dos Poderes Publicos com a efetivacdo da igualdade material.

David Gimenez Gluck’*® destaca que a igualdade
material é o dUdltimo escaldo na evolucdo do principio da igualdade no
constitucionalismo do século XX, uma vez que a igualdade formal se revelou
insuficiente. E, para atingir a concretizacdo da igualdade material, o Estado deve
atuar na sociedade para obter a igualdade real dos cidadaos. A atuagédo pode ter
como objetivos a igualdade de oportunidades ou a igualdade de resultados. Ela &
conduzida por acdes positivas, que constituem meios diretos e eficazes para se
conseguir a igualdade real e que traduzem medidas imprescindiveis num Estado
Social e Democrético de Direito. Nesta linha, até mesmo as discrimina¢des inversas
— cotas reservadas a determinados grupos minoritarios — para acesso a bens e

postos de trabalho.

Isto é, como salienta Robert Alexy**®, de um lado, o

principio geral de igualdade dirigido ao legislador — a igualdade material — ndo pode

%4 Antonio-Enrique Pérez Lufio — “Teoria Del Derecho — Una concepcién de la experiencia

juridica”, p. 232.

5 David Gimenez Gluck — “Uma Manifestacion polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa”, p. 45-46 e 61-85.

26 . Robert Alexy — “Theorie der Grundrechte”, versdo espanhola “Teoria de los Derechos
Fundamentales”, p. 393-418. Deve haver uma raz&o para o tratamento desigual, sugerindo-se que
0s juizos valorativos se fagam também por outras normas constitucionais.
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exigir que todos devam ser tratados exatamente da mesma maneira e tampouco,
gue todos devam ser iguais em todos os aspectos. De outro lado, ndo pode permitir
toda a diferenciacdo e toda a distingdo sem ter um contetdo. A indagacao: como
encontrar um meio termo entre aqueles extremos?

Como assinala o professor J. J. Gomes Canotilho®¥’, a
férmula “o igual deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente” nao
apresenta um critério para se chegar ao juizo de igualdade (ou desigualdade).
Como saber se a lei trata dois individuos de uma forma igualmente justa? Qual o
critério de valoracdo para a relacdo de igualdade? O nobre professor da Faculdade
de Direito de Coimbra cita como possivel resposta: a vedacao geral do arbitrio. E
ocorrerd a violacdo arbitraria da igualdade juridica, quando a disciplina juridica
apresentar um dos seguintes defeitos: a) ndo haver um fundamento sério, b) nao
possuir um sentido legitimo, c) estabelecer diferencas juridicas sem uma base

razoavel.

O professor Jorge Miranda®*® destaca com felicidade
impar que “os direitos fundamentais ndo podem ser estudados & margem da idéia
de igualdade”, porque eles postulam uma atribuicdo ndo somente universal, mas
também igual.

249 ansina

O professor Celso Antonio Bandeira de Mello
que o principio da igualdade previsto na ordem juridica busca evitar as
diferenciac@es fortuitas ou injustificadas. A exigéncia de igualdade serve para que
0S atos genéricos e abstratos colham, concretamente, a todos sem especificagfes
arbitrarias. Mas pode haver discriminacao, desde que presentes: a) o fato adotado
como discriminacéo nao pode ser tdo especifico, de modo a privilegiar uma camada

muito restrita da populacao, b) as diferencas devem residir nas pessoas, fatos ou

47 3.J. Gomes Canotilho — “Direito Constitucional e Teoria da Constituicio”, p. 398-405

%8 _ Jorge Miranda — “Manual de Direito Constitucional”, Tomo IV, p. 201.

%9 Celso Antdnio Bandeira de Mello — “Contetido Juridico do Principio da Igualdade”, p. 09-35.
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situacdes, c) correlacdo logica entre o fator de discrimen e a desiquiparacdo
procedida e d) harmonia da discriminacdo com o0s interesses protegidos na

constituicao.

Antes de analisarmos, se a prerrogativa de foro do
consumidor-idoso pode ou nao violar o principio da igualdade, oportuno verificar
como a doutrina e os tribunais se manifestam na conhecida situacdo da mulher e a
prerrogativa de foro, na acéo de separacdo de conjuges, na acao de conversao em
divércio e na acdo de anulacdo de casamento.

Para professor Yussef Said Cahali**®

a prerrogativa de
foro prevista no artigo 100, inciso | do Cdadigo de Processo Civil conflita com o
principio da igualdade entre os cbénjuges proclamado, no artigo 226, paragrafo 5°.
da Constituicdo Federal. O nobre jurista afirmou que aquela igualdade se aplicava
ao direito material e também ao direito processual, ndo comportando fragmentacao
das consequéncias do principio. Havia se estabelecido no ordenamento juridico
constitucional e legal uma igualdade juridica entre os conjuges que era incompativel

com a prerrogativa de foro.

Em sentido diverso, Sérgio Gischikow Pereira®*
manifestou entendimento pela recep¢do daquela disposicdo da lei processual pela
Constituicdo Federal de 1.988. Ou seja, a prerrogativa de foro ndo perdeu seu
fundamento de validade pelo advento da igualdade entre os cbnjuges proclamada
na nova ordem constitucional, uma vez que a regra processual ndo impunha uma
subordinagdo de um cbnjuge em relacdo ao outro, mas traduzia uma protecédo a
mulher que ainda estava numa situacdo de fraqueza na maior parte da estrutura

social brasileira.

0 yussef Said Cahali — “Divércio e Separacéo”, p. 521-524. O autor afirma que a jurisprudéncia
firmou-se no sentido da constitucionalidade.

1 sgrgio Gischikow Pereira — “Algumas questdes de Direito de Familia na nova Constituic&o”,
artigo inserido na RT 639/249.
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Na andlise da prerrogativa de foro da mulher, na acao de
separacdo de codnjuges, na acao de conversao em divorcio e na acdo de anulacdo
de casamento, a teor do artigo 101, inciso | do Codigo de Processo Civil, a ilustre

|252

professora Patricia Miranda Pizzol* assumiu posicao intermediaria, destacando-

Se:

“Entendemos que o preceito contido no presente artigo
pode infringir ou ndo o principio da igualdade,
dependendo da situacdo em que se encontre a mulher,
em relacdo ao marido. Parece-nos que o artigo deva ser
interpretado conforme a Constituicdo Federal. Em outras
palavras, se se verificar que no caso concreto, que a
mulher €& a parte mais fraca (porque nao tem
independéncia financeira ou porque ficou com a guarda
dos filhos, sendo esta ultima hipétese bastante comum),
contara ela com a prerrogativa de foro, garantindo-se,
assim, a igualdade real. Se, contudo, ela se encontrar em
condic¢des iguais a do marido, a regra do artigo 100, I, do
CPC sera considerada inconstitucional, devendo incidir a
regra geral, prevista no artigo 94 do mesmo Caddigo (o

foro competente sera o do domicilio do réu)”

No julgamento do Conflito de Competéncia n. 22.603, a
Segunda Secédo do Superior Tribunal de Justica, relator o Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, julgado em 23.9.1998, DJU 16.11.1998%3 fixou-se 0 seguinte

entendimento:

2 patricia Miranda Pizzol — “A Competéncia no Processo Civil", p. 192. A autora cita em favor da

inconstitucionalidade um precedente do STJ: REsp. n. 27.483-SP, 32 Turma, julgado em 04.3.1997,
relator o Ministro Waldemar Zveiter.

%3 0 entendimento é sufragado em outros julgamentos do STJ: REsp. 327086-PR, 42. Turma, relator
0 Ministro Salvio Figueiredo Teixeira, julgado em 08.10.2002, DJU 10.2.2003, embora tenha
afirmado que a interpretagéo do artigo 100, | do CPC deva ser restritiva.
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“Prevalece o foro de residéncia da mulher para a acao de
separacao de casal, por ndo afetar a lei que assim dispde
a Iigualdade entre o0s coOnjuges estabelecida na
Constituicao”.

Desta forma, reconhecida a polémica sobre o assunto,
para a utilizacdo dos subsidios da doutrina e da jurisprudéncia, importante realcar
gue o argumento utilizado por quem defende a inconstitucionalidade da prerrogativa
de foro da mulher situa-se em dois pontos®*. Primeiro, o tratamento juridico
dispensado pela Constituicdo Federal que consagra a igualdade juridica dos
cOnjuges (art. 226, paragrafo 5°.) na parte dos direitos e deveres oriundos do
casamento. E segundo, admitindo que, na atualidade, a realidade social ja nao

comportava uma protecdo a mulher.

Nos limites da ambicdo do presente estudo, que nao
quer esgotar toda sorte de possibilidades de discussdo sobre o principio da

igualdade, entendemos que dois pontos chamam a atencao.

Primeiro, porque a tutela do consumidor e do idoso tem
base na propria Constituicdo Federal de 1.988. Atrelados aos direitos fundamentais
a dignidade humana, a vida, a saude, a liberdade, a Carta previu a protecdo do
consumidor pelo Estado (art. 5°, XXXII) e, do idoso pelo Estado, pela sociedade e

pela familia (art. 230) como direitos constitucionais.

E segundo, porque a situacdo do consumidor-idoso

retrata uma desigualdade fatica, se comparado com o fornecedor. O consumidor-

% E 0 que basta para a fundamentacdo do raciocinio em relacdo ao consumidor-idoso. Ndo é

necessario que se tome partido naquela polémica. De qualquer forma, entendemos que a norma é
constitucional. N&o vislumbramos uma tutela constitucional que impec¢a a protecdo da mulher, no
momento da separac¢éo judicial, do divorcio ou da anulagdo do casamento. E, posto que sem dados
de qualquer pesquisa, parece-nos fato notdrio que a mulher ainda ndo ocupa na sociedade brasileira
uma posicao de igualdade real, bastando ver as situagbes de emprego (cargos e salarios) e das
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idoso tem a fraqueza do consumidor em geral (técnica, cientifica e econémica)
agravada pelas caracteristicas da idade. Isto é, enquanto consumidor, pode-se

dizer que a vulnerabilidade do idoso é ainda mais intensa®>°.

Concluindo-se, o segmento social do consumidor-idoso
retrata tanto uma situacao juridica em que as pessoas encontram-se protegidas por
normas constitucionais, como uma situacdo fatica de desigualdade, justificando
plenamente um tratamento diferenciado na ordem juridica. Quando se cria uma
norma para tratamento desigual do consumidor-idoso, esta se aplicando o principio
da igualdade material fiel as posicdes assumidas pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

E, nesta linha, quando se analisa a prerrogativa de foro
do consumidor-idoso, pode-se afirmar o seu respaldo constitucional e legal. Antes,
porém, oportuna uma prévia abordagem do ambito proprio do problema: a

competéncia.

4.2. A competéncia. Aspectos gerais.

A grande variedade de acdes a serem levadas ao
Poder Judiciario tornou indispenséavel a elaboracdo de critérios, para a identificagdo
dos juizes responsaveis pelo conhecimento, processamento e julgamento das

acoes.

A acdo pode ser da competéncia de um juiz de
primeiro grau (juiz singular) ou de competéncia originaria do tribunal (6rgdo

colegiado de juizes).

fungbes publicas. Sem que a protecdo implique qualquer desmerecimento a mulher ou privilégio
indevido, parece-nos que ela ainda é adequada a situacao social brasileira.
%5 Confiram-se as abordagens feitas nos capitulos “01” e “02” do trabalho.
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7

A competéncia € definida como medida da
jurisdicdo. Autorizada doutrina de Liebman afirma que a competéncia traduz a

quantidade de jurisdicdo atribuida a um érgdo do Poder Judiciario®®.

Como assinala Athos Gusméao Carneiro®’, partindo
do magistério de Mario Guimaraes, a Jurisdicdo é um todo e corresponde ao poder
(funcdo) de dizer o Direito conferido aos juizes. A competéncia € uma fracao
(porcéo ou parte) da Jurisdicdo. Um juiz tera sempre Jurisdicdo, mas a quantidade

desta Jurisdicdo sera identificada pela competéncia.

Em outras palavras, cada juiz exercera a Jurisdicao,
de acordo com normas de competéncia. Assim, estardo definidas as acbes e

processos em que o juiz tera o poder de dizer o Direito.

Por exemplo, somente a um Juiz do Trabalho &
atribuida competéncia (quantidade de Jurisdicdo) para conhecer e julgar uma
reclamacao trabalhista promovida por um empregado contra o0 primitivo

empregador.

As normas de competéncia estdo localizadas nos
seguintes diplomas legais: a) Constituicdo Federal e nas Constituices dos Estados,
b) Cddigo de Processo Civil, ¢) Leis Especiais (CDC e El, por exemplo) e d) Leis de

Organizacéao Judiciaria e Regimentos Internos dos Tribunais.

Na Constituicdo Federal de 1.988, h4 normas de
competéncia que dizem respeito ao Supremo Tribunal Federal (art. 102), ao
Superior Tribunal de Justica (art. 105), aos Tribunais Regionais Federais (art. 108),
a Justica Federal (art. 109), a Justica do Trabalho (art. 114). A prépria Constituicao
ainda determina que as competéncias da Justica Eleitoral (art. 121) e da Justica

Militar (art. 124) seja prevista em lei.

%6 Antonio Carlos Aratjo Cintra — “Teoria Geral do Processo”, obra coletiva, p.232.

7 Athos Gusméo Carneiro — “Jurisdicdo e Competéncia”, Saraiva, 14 ed., 2.005, p. 67-68.
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Por dltimo, pode-se afirmar que, segundo a
Constituicdo Federal, a competéncia da Justica Estadual € residual. Isto é, aquilo
gue nao for da competéncia da Justica Federal e das Justicas especializadas (do
Trabalho, Eleitoral e Militar) e também ndo for da competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ), sera da

competéncia da Justica Estadual.

No Codigo de Processo Civil, as normas de

competéncia estdo previstas, nos artigos 86 a 124%°®.

A competéncia divide-se em: a) competéncia
internacional e b) competéncia interna. A competéncia internacional interessa para
identificar, se a autoridade judiciaria brasileira tem atribuicao legal para conhecer e
julgar uma acéo, excluindo-se ou ndo a autoridade de outro pais. A competéncia
interna diz respeito a divisdo de atribuicdes entre os juizes brasileiros, nos diversos

orgaos brasileiros.

8 Dispde o artigo 86 do CPC: “As causas civeis serdo processadas e decididas, ou simplesmente

decididas, pelos 6rgaos jurisdicionais, nos limites de sua competéncia, ressalvada as partes a
faculdade de instituirem juizo arbitral”. Importante salientar que as partes podem solucionar o litigio
no Poder Judiciario, mas nada impede que elas litigantes, de comum acordo (no momento do
processo ou, antes, se prevista a arbitragem em contrato), facam a instituicdo do Juizo Arbitral.
Dispde o artigo 87 do CPC: “Determina-se a competéncia no momento em que a acdo € proposta.
Sao irrelevantes as modificacBes do estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo
guando suprimirem o 6rgao judiciario ou alterarem a competéncia em razdo da matéria ou da
hierarquia”. A competéncia é fixada, no momento do ajuizamento da acdo. As modificacdes
posteriores ndo interferem na competéncia. Por exemplo, se uma acdo de indenizagdo deve ser
promovida na Comarca de Santos, em funcdo do domicilio do réu (art. 94 do CPC), verifica-se a
perpetuacdo da Jurisdicdo. No aludido exemplo, se o réu mudar seu domicilio para Sao Paulo
depois do ajuizamento da acdo (e citagcdo), ainda assim a acao continuard a ser processada e
julgada em Santos — a jurisdicdo do Juizo da aludida Comarca ndo se modificou. Uma situacao
diferente: quando a modificacdo (de fato ou de direito) suprimir o 6rgdo judiciario ou alterar a
competéncia em fungdo da matéria ou da hierarquia. Exemplo “2": uma acdo de indenizagdo
promovida contra 0 BRADESCO, na Justica Estadual de Santos, em funcéo do domicilio do réu. No
curso do processo, a Caixa Econémica Federal é incluida no pélo passivo da demanda como co-ré
junto com o BRADESCO. No exemplo “2" dado, o fato de um dos dois réus ser uma empresa publica
da Unido, a competéncia da Justica Estadual é deslocada para a Justica Federal, a teor do art. 109
da Constituicdo Federal. Em suma, no primeiro exemplo, houve incidéncia da “perpetuatio
jurisdictionis”, no segundo exemplo néo.
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Inicialmente, é necessério definir-se a competéncia
da autoridade judiciaria brasileira, ou na licdo de Ovidio A. Baptista da Silva®® se o

conflito estara sob a jurisdicéao brasileira.

Em outros termos, diante de um conflito, a primeira
providéncia a ser adotada é verificar se o Poder Judiciario do Brasil € competente

para conhecer e julgar a acao.

O professor Athos Gusméo Carneiro®® leciona, com
a costumeira precisdo, que o primeiro passo da busca da competéncia refere-se a

definicdo: a competéncia é da Justica brasileira ou da Justica estrangeira?

Somente depois de concluir que a Justica brasileira

pode atuar no caso, o magistrado poderd iniciar a analise da competéncia interna

para o processamento da acdo e a tramitacédo do processo, até final julgamento®*

262 263

%9 Ovidio A. Baptista da Silva — “Comentarios ao Cédigo de Processo Civil”, vol. 1, p. 404-405.

60 Athos Gusméo Carneiro — ob. cit., p. 72.
61 Nao deve haver confusdo entre a lei aplicavel e a fixacdo da autoridade judiciaria competente
para apreciar e julgar a acao. A lei aplicavel refere-se a lei que disciplina uma relacao juridica, a
partir das normas da Lei de Introducdo ao Cdadigo Civil (LICC — Dec. Lei n. 4.657/42). No primeiro
exemplo, as partes podem definir num contrato que a lei aplicavel seja da Argentina. Todavia, outra
coisa € que Justica (autoridade judiciaria) solucionara eventual conflito entre os contratantes. Num
segundo exemplo, quando uma empresa Argentina tem domicilio de uma agéncia no Brasil, aqui
podera ser acionada judicialmente por um litigante brasileiro. Supondo que o litigante brasileiro seja
0 contratante referido no primeiro exemplo, nada ha de estranho de haver uma lei aplicavel ao
contrato como da Argentina e de ser fixada a competéncia da autoridade judiciaria do Brasil.

%62 pispde o artigo 88 do CPC: E competente a autoridade judiciaria brasileira quando: | — o réu,
qualquer que seja sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil. Para fins da incidéncia deste
dispositivo legal, basta que o réu tenha no Brasil agéncia, filial ou sucursal (art. 88, paragrafo Unico).
Logicamente, se ndo houver nenhuma outra norma que incida no caso concreto, quando o réu tiver
domicilio fora do Brasil, a autoridade judiciaria brasileira ndo podera conhecer e julgar a acao (RT
615/48). II- no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacao. A disposi¢cdo processual repete o que ja
consta do artigo 12 da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil (LICC). Mesmo quando as partes da agéo
ndo estiverem domiciliadas no Brasil, a autoridade judicidria nacional podera processar e julgar a
demanda, desde que ela envolva o cumprimento de uma obrigagdo neste pais. lll — a agdo se
originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil. A competéncia da Justica brasileira é
afirmada pelo fato (acontecimento com ou sem participacdo humana) ou ato praticado em territorio
nacional, seja ele de origem contratual (por exemplo, uma compra e venda) ou de natureza
extracontratual (por exemplo, um acidente de transito). Pouco importa a nacionalidade das partes
litigantes ou também os domicilios das mesmas. As hipoteses previstas traduzem uma competéncia
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Porém, uma vez reconhecida a competéncia da
Justica brasileira, ainda restara saber qual a autoridade judiciaria interna
competente para conhecer e julgar a acdo. Ou seja, fixada a competéncia interna, a
competéncia sera da Justica Especializada (do Trabalho, Eleitoral, Militar) ou da

Justica Comum (Federal ou Estadual)?

O professor Athos Gusmé&o Carneiro®®* soluciona o
problema com maestria, sublinhando que “todas as causas ndo previstas
expressamente na ConstituicAo Federal como de competéncia das Justicas
especializadas cabem a Justica comum, exercida pelos tribunais e juizes estaduais,

e ainda pela Justica local do Distrito Federal”.

concorrente. Isto €, a Justica brasileira poderd conhecer e julgar as acbes civeis, assim como a
Justica estrangeira. A atuacdo de uma néo servira para prejudicar a atuacdo da outra. Nesta linha,
dispde o artigo 90 do CPC: “a acdo intentada perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia,
nem obsta a que a autoridade judiciaria brasileira conheca da mesma causa e das que lhe séo
conexas”. Importante salientar que uma acéao julgada na Justica brasileira contra um réu domiciliado
em outro pais somente tera eficacia (produzira efeitos), se houver reconhecimento e homologagéo
pela autoridade judiciaria daquele pais. Isto €, para que a sentenca brasileira tenha efeitos juridicos
no exterior, o pais estrangeiro devera admitir — por intermédio de suas autoridades — que ela seja
cumprida no seu territério. Usualmente, o reconhecimento é ajustado em acordos e tratados
internacionais — garantindo reciprocidade. O mesmo se diga quando, diante da competéncia
internacional concorrente, for admitido que a acdo tenha julgamento no pais estrangeiro. Neste
caso, para que a sentenca estrangeira produza efeitos juridicos no Brasil, dependera de
homologacédo pela autoridade judiciaria brasileira. Oportuno apontar que, a partir da Emenda
Constitucional n. 45/2004, a competéncia para homologacédo (o ato é conhecido como “exequatur”)
das sentencas estrangeiras passou a ser do Superior Tribunal de Justica (art. 105, “i” CF). Antes,
era do Supremo Tribunal Federal.

%3 A autoridade judiciaria brasileira sera competente, com exclusividade, nos termos do artigo 89 do
CPC: | — conhecer de acdes relativas a iméveis situados no Brasil. As acdes que dizem respeito a
imoveis sdo aquelas que discutem obrigagGes oriundas do préprio imovel (obrigagdes chamadas
reais) ou, obrigacGes entre duas pessoas (obrigacbes pessoais). Exemplos: a) agédo reivindicatoria
de um imével localizado em Minas Gerais e b) acdo de rescisdo de compra e venda de um imoével
localizado em S&o Paulo. Nos exemplos dados, referindo-se a iméveis, as duas acdes devem ser
julgadas pela autoridade judiciaria brasileira, excluindo-se totalmente a competéncia da autoridade
judiciaria estrangeira. Il — proceder a inventario e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o
autor da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do territério nacional. Assim como o
dispositivo anterior, o inciso Il do artigo 89 do CPC preocupa-se em resguardar a exclusiva
competéncia da autoridade judiciaria brasileira em relacéo a bens situados no Brasil, nos processos
de inventario e partilha de bens. Quando a autoridade judiciaria brasileira tem exclusividade, diz-se
gue sua competéncia é absoluta. Ndo podera haver sentenca estrangeira que decida em uma agéo
judicial sobre bens que se localizam no Brasil. Trata-se de uma reserva judiciaria ligada a propria
soberania do Brasil. Uma sentenga estrangeira que viole a disposicdo do artigo 89 do CPC, como
regra, terd negado o pedido de homologacdo no Superior Tribunal de Justica e ndo produzira efeito
juridico em territério brasileiro.
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Em outras palavras, pode-se dizer que a

competéncia é aferida em trés etapas:

a) verifica-se a competéncia da Justica brasileira,

b) confirmada a competéncia da autoridade
judiciaria nacional, verifica-se se a competéncia € de um o6rgdo da Justica
Especializada ou da Justica Comum; a partir da Constituicdo Federal ou de lei
especifica, se ndo for competéncia da Justica do Trabalho, da Justica Eleitoral ou

da Justica Militar, a competéncia sera da Justica Comum (Federal ou Estadual) e

c) no ambito da Justica Comum, verifica-se o foro
competente, a secdo judiciaria na Justica Federal ou a Comarca na Justica

Estadual.

A competéncia interna é fixada por critérios: a)

valor, b) matéria, c) territorial, d) funcional e e) pessoa.

O artigo 91 do Cddigo de Processo Civil menciona
gue as normas de organizacdo judiciaria podem disciplinar competéncia sob os

critérios de valor e de matéria.

O “valor da causa” traduz o contetudo econémico da
demanda. Toda acéo judicial — na peticéo inicial - deverda indicar o valor da causa,
ainda que o conteudo econémico ndo seja imediato, a teor do artigo 258 do CPC.
Todavia, € cada vez mais rara a utilizagdo do valor da causa como critério para

fixagdo da competéncia.

Em alguns Estados, como Séo Paulo e Rio Grande

do Sul®, havia um cargo de “juiz de investidura temporaria” que estavam

64 Athos Gusméo Carneiro — ob. cit., p. 90-91.

265 Athos Gusméo Carneiro — ob. cit., p. 240. No Rio Grande do Sul, eram chamados de “pretores”.
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autorizados pela lei ao julgamento de causas até um limitado valor e de num

determinado segmento de matérias.

Atualmente, o valor da causa serve de critério para
a fixacdo da competéncia dos Juizados Especiais Civeis (40 salarios minimos, Lei
n. 9.099/95) e dos Juizados Especiais Federais (60 salarios minimos, Lei n.
10.259/2001).

Ha, ainda, a fixacdo da competéncia entre “foro
central” e “foros regionais” em grandes comarcas como Sdo Paulo®®, Rio de
Janeiro e Porto Alegre, a partir do valor da causa. Porém, nas normas de
Organizacéao Judiciaria do Estado de Sao Paulo, como sera visto adiante, o valor da
causa é apenas um dos critérios utilizados para a definicdo da competéncia entre o

foro central e o foro regional, dentro da comarca de S&o Paulo.

No ambito da Constituicdo Federal, a existéncia de

Justicas Especializadas pela matéria®®’: a) Justica do Trabalho (artigo 114), b)

266 Na Justica Estadual de S&o Paulo, a competéncia é disciplinada pela Lei n. 3.947/83 (art. 4') e
pela Resolucédo n. 02/76 do Tribunal de Justica (art. 54). A distribuicdo da competéncia entre 0s
Foros Regionais e o Foro Central apresenta peculiaridaDesembargador O Foro Central, os Juizos
das Varas Civeis tém competéncia exclusiva para conhecer algumas ag¢fes: a) causas falimentares
(recuperacao de empresas e faléncias até a criacdo da especializada Vara de Faléncias e
Recuperagdo de Empresas) e b) causas acima de 500 (quinhentos) salarios minimos. Existem ainda
as Varas Especializadas: a) Varas da Familia e das Sucessées, b) Varas da Fazenda Publica, c)
Varas de Acidentes do Trabalho, d) Varas de Registros Publicos e) Vara de Execuc¢édo Fiscal e f)
Varas de Faléncia e Recuperacdo de Empresas. Importante salientar que, no ambito dos Foros
Regionais, ha somente Varas Civeis, Varas Criminais, Varas da Familia e Sucessfes e Varas da
Infancia e Juventude. As demais varas especializadas constituem uma organizacdo judiciaria
separada — ndo se distingue em foro central e foro regional — tem jurisdicdo sobre toda a comarca de
Sao Paulo e possuem até mesmo localizagdo e prédios separados. Os Foros Regionais tém
competéncia para conhecer as seguintes causas: a) causas até 500 (quinhentos) salarios minimos
e b) independente do valor as causas de execuc¢édo; de locacao (despejo, renovatoria, revisional de
aluguel, consignagdo em pagamento); de indenizacdo decorrente de acidente de veiculo; de acao
de rescisao ou de adjudicacdo compulséria baseadas em compromisso de compra e venda; de
natureza real (agdo reivindicatoria) ou possessoria (a¢des possessorias); de rito sumario (art. 275 do
CPC); de direito securitario; de alimentos; de inventarios (e arrolamentos); de venda de bens de
incapazes.

27 A Justica do Trabalho é competente para julgamento de a¢des oriundas da relacéo de trabalho,
do direito de greve e sobre representacao sindical. A Justica Eleitoral € competente para julgamento
de atos relativos as elei¢des (inscricdes, registros, propaganda, diplomagédo, prestacdo de servicos
por mesarios, etc.) e crimes eleitorais. A Justica Militar de ambito federal é competente para
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Justica Eleitoral (art. 121), ¢) Justica Militar da Unido (art. 124), d) Justica Militar dos
Estados (art. 125, par. 4°. e 5°.). Ainda no ambito Constitucional, h4 uma disposi¢cédo
sobre competéncia em razdo da matéria no art. 126: “Para dirimir conflitos
fundiarios, o Tribunal de Justica propora a criacdo de varas especializadas, com

competéncia exclusiva para questdes agrarias”.

O artigo 91 Caddigo de Processo Civil dispde, ainda,
sobre a possibilidade das normas de organizacao judiciaria disciplinarem sobre a
competéncia por forca de matéria. Significa que, nos ambitos Federal e Estadual,
torna-se possivel a criacdo de Varas (Juizos) especializados pela matéria a ser
cuidada pelo juiz. A competéncia é definida pela matéria do processo. Na Justica
Federal da 32. Regido, na subsecéao judiciaria de S&o Paulo, por exemplo, ha Varas
Civeis e Varas Criminais. Na Justica Estadual de Sdo Paulo, nha Comarca de Sao
Paulo, por exemplo, ha Varas Civeis, Varas Criminais, Varas da Familia e
Sucessoes, Varas da Infancia e Juventude, Varas de Registros Publicos. Todas as

Varas especializadas mencionadas tinham, cada qual, uma matéria especifica.

No ambito dos tribunais, as normas de organizacao
judiciaria também podem criar Turmas Julgadoras especializadas por matéria. Isto
€, a competéncia para conhecimento e julgamento de recursos ou de acbes
originarias € feita levando-se em conta a matéria envolvida no processo. No
Tribunal de Justica de Sao Paulo, por exemplo, ha trés Sec¢bes (cada qual
composta por Camaras): a) Secao de Direito Privado, b) Sec¢éo de Direito Publico e

c) Secao Criminal.

Importante salientar, por fim, que ha ac¢des que, em

razdo da matéria, sdo da competéncia originaria dos tribunais. Por exemplo, acdes

julgamento de acBes de crimes militares envolvendo as forcas armadas.A Justica Militar de &mbito
estadual € competente para julgamento de agfes de crimes militares envolvendo as policias
militares. Embora a Justica Federal tenha como caracteristica a competéncia em razdo da pessoa,
como sera visto adiante, ha um campo de sua competéncia fixado pela matéria: a) causas referentes
a nacionalidade e naturalizacéo (art. 109, X da CF) e b) disputa sobre direitos indigenas (art. 109, XI
da CF).
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de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal (STF) por forga da matéria:
a) Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN, art. 102, I, “a” da CF), b) Acao
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC, art. 102, I, “a” da CF), c) Arglicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF, art. 102, paragrafo 1°. da CF).
Naquelas acOes, conferiu-se ao STF — diretamente e sem passar antes por um
outro 6rgdo do Poder Judiciario — a competéncia para processar e julgar acées,
diante da matéria envolvida consistente no controle concentrado de
constitucionalidade de uma norma. O mesmo acontece nos demais tribunais

brasileiros.

A competéncia fixada em razéo do territorio define a
atribuicdo do foro para julgamento da demanda a um dos dados da ac¢ao (domicilio,
situacao do imovel, local de cumprimento da obrigacao, local do ato, local do dano,
etc.), que tenha ligacdo com o territério®®®. A competéncia territorial diz respeito a
localizacéo do foro para, entéo, distribuir-se a acdo a um dos Juizos ali existentes.
Isto é, define-se o Juizo (Vara), a partir do foro competente estabelecido por um
critério ligado ao territorio. Na Justica Federal, pela Vara Federal localizada em
determinada subsecdo judiciaria. Na Justica Estadual, pela Vara Estadual
localizada em determinada Comarca. As normas que disciplinam a competéncia de

foro séo fixadas, no Cédigo de Processo Civil e nas leis especiais.

A competéncia funcional diz respeito ao critério

estabelecido pela natureza de certas causas e, principalmente, pela funcdo do

270

magistrado envolvido no julgamento da causa®®. Autorizada doutrina®’ identifica a

competéncia funcional em dois planos: horizontal e vertical.

%8 Sobre o assunto, confira-se o magistério de Patricia Miranda Pizzol — “A Competéncia no
Processo Civil", p. 155-156. A nobre professora esclarece que se trata da competéncia da foro.

%9 Ovidio A. Baptista da Silva — “Comentarios ao Cédigo de Processo Civil”, vol. 1, p. 394.

2 patricia Miranda Pizzol — “A Competéncia no Processo Civil”, p. 146-155. A ilustre professora da
Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo aponta como exemplos de competéncia horizontal: a)
para as acdes reais relativas a imdveis, b) acao cautelar, c) acdo de faléncia, d) acdo coletiva, €e)
execucao de sentencga e f) vinculacdo para julgamento da causa. Exemplos de competéncia vertical:
a) apelacdo, b) agravo de instrumento, ¢) embargos infringentes, d) recurso extraordinario, €)
recurso especial, etc.



127

A competéncia funcional horizontal estabelece as
hipoteses de atuacdo dos juizes de primeiro grau ou dos tribunais (em acdes de
competéncia originaria) no processo. E estabelecida pelas normas do Codigo de
Processo Civil, por outras leis federais e pela lei de organizacdo judiciaria. Por
exemplo, nos termos do artigo 108 do CPC, “a acdo acessbéria sera proposta
perante o juiz competente para a acao principal”. Pode-se dizer que a acao cautelar
€ acessoria da acao principal. H4 outros exemplos: a) acao para venda de bens do
curatelado é acessoria da agdo de curatela, b) acdo para anulacdo da partilha é
acessoria da acdo de inventario e partilha.

A competéncia dos tribunais, pela Constituicdo
Federal, pelas Constituicbes Estaduais e pelas normas de organizacdo judiciéria
(inclusive os regimentos dos tribunais), nos termos do artigo 93 do Cddigo de

Processo Civil.

4.3. A competéncia e a prerrogativa de foro.

Na competéncia em razdo da pessoa, também conhecida
como competéncia “ratione personae”, leva-se em conta uma qualidade ou

caracteristica especifica de uma das partes envolvidas no processo.

No ambito da Constituicdo Federal, a Justica Federal
Comum traduz o grande exemplo de competéncia em fungcdo da pessoa, pois a ela
compete processar e julgar as causas (acdes) em que forem partes ou interessadas
a Unido, Autarquias federais e Empresas Publicas federais (art. 109, | da CF).
Como dito anteriormente, a competéncia da Justica Federal também é fixada pela

matéria.

No ambito das normas de organizacao judiciaria, também
podera haver criacdo de Juizos (Varas) especializados pela pessoa envolvida no
processo (autor ou réu da acao judicial). Na Comarca de Sao Paulo, por exemplo,
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as normas de organizacdo judiciaria do Estado de S&o Paulo criaram Varas da
Fazenda Publica, para julgamento de acdes que tenham o Estado de S&o Paulo ou

o Municipio de Sdo Paulo como uma das partes nos processos (autor ou réu)®’*,

Importante salientar que, no ambito do processo civil,
como regra, ndo ha privilégio em razdo das pessoas e suas funcdes®’?. Ndo ha
prerrogativas do Presidente da Republica, dos Governadores dos Estados, dos
Prefeitos dos Municipios, dos Deputados, dos Senadores, dos Vereadores, dos
Ministros, dos Desembargadores, dos Juizes, etc. serem processados civiimente
em Juizos especificos. Se aquelas pessoas investidas de autoridade tiverem
problemas na area civil — contratos privados, vizinhanca, familia, acidente de
transito, etc. — deverdo resolvé-los como qualquer cidaddo comum. Isto €, terdo os
processos em figurarem como partes (autor ou réu) no 6rgdo do Poder Judiciario
competente. Por exemplo, quando um deputado federal tiver um problema de
vizinhanca, a acéao civil sera julgada no foro do local do imével (art. 95 do CPC),
como qualquer pessoa naguela situacdo de conflito — sua condicdo pessoal (agente

politico) ndo implicara qualquer mudanca de competéncia.

No ambito do processo civil, ha disposi¢cdes legais que
garantem prerrogativas de foro para determinadas pessoas. Isto é, a norma
processual dispde que a competéncia para conhecer e julgar determinada acao

sera do juiz do foro do domicilio de determinadas pessoas: a) da mulher, nas acdes

" Ha comarcas do interior do Estado de S&o Paulo com Varas da Fazenda Publica, caso em que a

competéncia é fixada pela participacdo do Estado ou dos Municipios abrangidos pela comarca.
22 No ambito criminal, ainda subsiste a prerrogativa de determinadas autoridades serem
processadas num o6rgdo do Poder Judiciario distinto dos demais cidaddos: a) o Presidente da
Republica € processado e julgado pelo Senado, na acusacdo de pratica de crime de
responsabilidade, b) o Presidente da Republica e o Vice-Presidente sdo processados e julgados no
STF, na acusacao de préatica de crime comum (art. 102, I, “b” da CF), c) os Deputados Federais e
Senadores sao processados e julgados no STF na acusacao de pratica de crime comum (art. 102, I,
“b” da CF), d) os Ministros do Estado, os Ministros dos Tribunais Superiores e os Comandantes das
Forcas Armadas serdo julgados e processados pelo STF, pela acusacdo de préatica de crime de
responsabilidade e crime comum (art. 102, I, “c” da CF), e) Governadores dos Estados e do DF e os
Desembargadores dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais serdo julgados pelo
Superior Tribunal de Justica (art. 105, I, “a” da CF).
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de separacdo, divorcio e anulagdo de casamento (art. 100, | do CPC), b) do
alimentando, na acdo de alimentos (art. 100, Il do CPC), c) do idoso (art. 80 da Lei
n. 10.741/2003), d) do consumidor (art. 101, | da Lei n. 8.078/90), etc.

Em cada uma das hip6teses legais, cria-se uma
prerrogativa para atender a uma situacdo especifica que justifica a protecdo. O que
interessa destacar no presente estudo é como deve ser interpretada a prerrogativa

de foro do consumidor-idoso.

4.4. O consumidor e a prerrogativa de foro.

Como ja exposto, 0 acesso aos 0rgaos jurisdicionais e a
facilitacdo da defesa do consumidor em Juizo configuram direitos basicos do
consumidor (art. 6°, VIl e VIII do CDC). Entendemos que as referidas normas
conferem fundamento a conclusdo de que, em geral, o consumidor tem direito a

litigar no foro do seu domicilio.

Em outras palavras, quando a lei confere ao consumidor
direitos basicos consistentes em abertura das vias de acesso aos 6rgaos judiciarios
e em facilitacdo da defesa dos direitos em Juizo, deve ser admitido em favor dele

(consumidor) a prerrogativa de foro.

Numa lide de consumo individual, o processamento e o
julgamento da demanda deverdo acontecer, preferencialmente, no foro do domicilio

do consumidor. Na acéo coletiva, seréo aplicadas as regras proprias?’>.

Nos contratos de adesao, pacificou-se entendimento nos
tribunais do pais sobre a nulidade absoluta da clausula do foro de eleicdo, quando
sua aplicacdo serve de obstaculo a defesa do consumidor em Juizo, admitindo-se

sua proclamacao de oficio pelo juiz.

273 sergo vistas mais adiante.
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A propésito, confira-se o precedente do E. Superior
Tribunal de Justica, Conflito de Competéncia 41.728, Segunda Secéo, relator o

Ministro Fernando Gongalves, julgado em 11.5.2005, DJ 18.5.2005,destacando-se:

“O entendimento desta Corte, em casos semelhantes,

esta pacificado no sentido de que, em se tratando de
relacdo de consumo e tendo em vista o principio da
facilitacdo da defesa do hipossuficiente, ndo prevalece o
foro contratual de eleicdo quando estiver distante
daquele em que reside o consumidor em razdo da

dificuldade que este tera para acompanhar o0 processo.

“Nesse sentido, transcrevo:

‘Competéncia. Conflito. Foro de Eleicdo. Cbdigo de
Defesa do Consumidor. Banco. Contrato de
Abertura de Crédito em conta especial.

- O Cdbdigo de Defesa do Consumidor orienta a
fixacdo da competéncia segundo o interesse publico
e na esteira do que determinam o0s principios
constitucionais do acesso a justica, do contraditorio,
ampla defesa e igualdade das partes.

- Prestadoras de servicos, as instituicoes
financeiras sujeitam-se a orientacdo consumerista.

- E nula a clausula de eleicdo de foro inserida em
contrato de adesdo quando gerar maior 6nus para a
parte hipossuficiente defender-se ou invocar a
jurisdicéo, propondo a ac¢do de consumo em local
distante daquele em que reside.

- Conflito conhecido para declarar a competéncia do

Juizo de Direito da 22 Vara Civel da Comarca de
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Canoas.” (CC 32.868/SC, Relator Min. NANCY
ANDRIGUI, DJ de 11.03.2002)

‘Conflito de competéncia. Acdo de busca e
apreensdo. Consorcio. Contrato de adeséo. Foro de
eleicdo. Declinacdo da competéncia ‘ex officio’.

1. Segundo entendimento mais recente desta
Secdao, pode o Juiz de Direito, para facilitar a defesa
dos direitos do consumidor (art. 6°, inciso VIII, da
Lei n° 8.078/90), declinar de sua competéncia, ‘ex
officio’, ignorando o foro de eleicdo, previsto em
contrato de adesdo (CC n° 17.735-CE e CC n°
21.540-MS). Ressalvada a orientacdo do Relator.

2. Conflito de competéncia conhecido para declarar
competente o Juizo suscitante, onde reside o
consumidor.” (CC 22.000/PE, Relator Min. CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO, DJ de 08.02.1999)

‘PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA. ACAOMONITORIA. MUTUO
CONCEDIDO POR ENTIDADE DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR. FORO DE ELEICAO EM BELO
HORIZONTE. CONTRATO CELEBRADO EM
BRASILIA, LOCAL DO DOMICILIO DOS REUS.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
SERVICO. FACILITACAO DA DEFESA.

I. Ndo prevalece o foro contratual de eleicdo, se
configurada que tal indicacéo, longe de constituir-se
uma livre escolha, mas mera adesao a clausula pré-
estabelecida pela instituicio mutuante, implica em
dificultar a defesa da parte mais fraca, em face dos

onus que terd para acompanhar o processo em
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local distante daquele em que reside e, também,
onde foi celebrado o matuo.

II. Precedentes do STJ.

[ll. Conflito conhecido para declarar competente o
Juizo suscitante, da 102 Vara Civel de Brasilia, DF.’
(CC 23.968/DF, Relator Min. ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, DJ de 16.11.1999)

“Ante. 0 exposto, conheco do conflto e declaro
competente o Juizo de Direito da 12 Vara da Comarca de

Itararé/SP, o suscitado.”

O alcance da norma do artigo 101, inciso | do Cddigo de
Defesa do Consumidor passa pelo préprio conceito de consumidor?®. Se mais

amplo o conceito, maior o campo de incidéncia da norma.

214 A propésito, colhe-se valiosa licdo da jurista e Ministra do Superior Tribunal de Justica Fatima

Nancy Andrigh- “Os Direitos do Consumidor na Jurisprudéncia do STJ” - “Os esforcos para se
chegar a pacificacdo do conceito de consumidor partiram de duas linhas de pensamento que
integram a doutrina corrente. A primeira, que segue o entendimento denominado escola subjetiva,
segundo a qual, ao se verificar que o destinatario final de um produto ou servico exerca atividade
econdmica, civil ou empresaria, ndo poderia ser qualificado como consumidor, porque o produto ou
servigo por ele adquirido integraria, ainda que de maneira indireta a sua cadeia produtiva. A segunda
linha de entendimento recebe a denominacdo de escola objetiva, e defende que, ainda que o
destinatario desempenhe atividade econdmica civil ou empresaria, sera considerado consumidor
sempre que adquirir o bem para fins diversos da integracdo na cadeia produtiva. A relacdo de
consumo fica caracterizada pela destruicdo do valor de troca do bem ou do servigo. Trata-se,
portanto, da contraposicdo, de um lado, do conceito econémico do consumidor, e de outro, do seu
conceito juridico. Até ha pouco tempo, a Quarta e a Sexta Turmas do STJ adotavam o conceito
econdmico de consumidor direto, ou seja, filiavam-se a escola subjetiva. A primeira e a terceira
Turma, por outro lado, adotavam um conceito juridico de consumidor direto e, portanto, filiavam-se a
escola objetiva. Ap6s muita discussao o conceito que veio a prevalecer na Segunda Secéo foi o
conceito juridico de consumidor direto, ou seja, uniformizou-se quanto a definicdo de consumidor o
conceito defendido pela escola objetiva. A pacificagdo quanto a definicdo de quem pode ser
considerado consumidor ocorreu em junho de 2004, e serve para demonstrar, no ano em que se
comemora os 15 anos de vigéncia do CDC, que CONSUMIMOS nada mais, nada menos, que 14
anos para uniformizar, nas Turmas de Direito Privado, o conceito de consumidor. Todavia, para mim,
considero que, além de uma significativa vitoria para os consumidores, a pacificagdo do conceito em
torno da escola objetiva representou também a vitdria do trabalho sério, incansavel e persistente
daqueles advogados que, mesmo vendo suas teses inovadoras quedarem-se, ndo se abateram e,
com isso, colaboraram significativamente para a conscientizacdo de muitos juizes do dever
inexoravel que temos todos na defesa do cidad&o hipossuficiente.” (p. 3-4).
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No E. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, colhe-se
precedente consistente no Agravo de Instrumento n. 70010519965, julgado pela
192, Camara Civel, em 22.03.2005, relator o Desembargador Heleno Tregnago

Saraiva, que coloca a questdo com rara felicidade:

“E necessario destacar que a autora citada opta pela
denominada corrente finalista, que restringe a figura do
consumidor aquele que adquire um produto para uso
préprio e de sua familia, o consumidor ndo-profissional.
Porém, nosso posicionamento é aquele ja exposto, qual
seja, o que d4 uma maior amplitude a norma inserida no
caput do art. 2°, do CDC.

“Assim, partindo de tal premissa, ndo ha como se afastar
a incidéncia da regra do art. 101, I, daquele diploma
legal, haja vista se tratar de norma que visa facilitar, ao
hipossuficiente, melhores condi¢Ges de exercer a defesa
de seus direitos, que resultaria proximo do impossivel de

ser exercida na Comarca de Curitiba.

“Por isso, o foro do domicilio do autor deve prevalecer
sobre o0 de eleicdo, decorrente de clausula inserta em
contrato de adesdo, cujos termos devem de ser

interpretados, sempre, em favor do aderente.

“A jurisprudéncia desta Corte consagra este
entendimento, como se Vvé das ementas a seguir
transcritas, de lavra do Desembargador Carlos Rafael
dos Santos Junior:

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO. REVISAO DE
CONTRATO BANCARIO. COMPETENCIA.
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DOMICILIO DO AUTOR. CDC. A incidéncia do
CDC as relagbes bancarias, faz certa a
possibilidade de o] consumidor, como
hipossuficiente que é, aforar acéo revisional no foro
do seu domicilio. Prevaléncia do CDC, art. 101, I,
em detrimento do foro de eleicdo. Deram
provimento. (A.l. n°599364890, Porto Alegre, 192
Céamara Civel, julgado em 31/08/99).

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCECAO DE
INCOMPETENCIA. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. FORO DE SEU DOMICILIO.
Incidente o regramento do CDC, a acédo revisional
de contrato de compra e venda de imével pode ser
ajuizada no foro do domicilio do consumidor. Art.
101, I, CDC. Improveram. (A.l. n°® 70000523752,
Gravatai, 192 Camara Civel, julgado em 08/02/00)’.”

275

Como sublinhado pelo professor Kazuo Watanabe“™, o

artigo 101, inciso | da Lei n. 8.078/90 disciplinou a prerrogativa de foro do

consumidor nas causas de discussdo da responsabilidade civil, seja ela contratual

ou extracontratual.

Ora, nesta linha de pensamento e adotado um conceito

amplo de consumidor, a prerrogativa de foro alcancara a quase totalidade das

acOes gque envolvam conflito de consumo.

%5 Kazuo Watanabe — “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos autores do
Anteprojeto”, obra coletiva, p. 897. O autor admite que reviu posicionamento anterior e mais restrito

sobre o tema.
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A prerrogativa de foro do consumidor sempre foi
interpretada como uma regra em seu beneficio?’®. Portanto, ele pode renunciar ao
seu direito. Como autor, o consumidor pode escolher o foro do domicilio do
fornecedor réu para ajuizar a acdo. Como réu, o consumidor pode nao opor

resisténcia a tramitacéo da demanda em foro diverso do seu domicilio?”’.

Tratando-se de uma competéncia territorial, a

prerrogativa de foro do consumidor tem natureza relativa ou natureza absoluta?

A melhor solugdo parece ser aquela pugnada pelo

professor Arruda Alvim 2&;

“Como regra especifica esta previsto que a acdo de
responsabilidade civil pode ser proposta no domicilio do
autor (consumidor, vitima ou sucessor), que se afirma
lesado e que busca a responsabilidade civil. Ndo é esta
regra de ordem publica no sentido de que, querendo
esse autor, poderd propor a acdo no domicilio do
fornecedor de produtos ou de servicos. Mas é de ordem
publica para o fim de inadmitir-se que a seu respeito haja
eleicao de foro, inaplicavel o artigo 111, segunda parte,
do Cdédigo de Processo Civil.”

Isto é, apesar de uma norma de ordem publica, a
prerrogativa de foro do consumidor pode ser objeto de renincia no momento — e
somente nele, dai porque ndo comporta a inclusdo de uma clausula de eleicédo de

foro num contrato de adesédo — do ajuizamento da demanda. Parece-nos o melhor

2% Kazuo Watanabe — “Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos autores do
Anteprojeto”, obra coletiva, p. 898.

' patricia Miranda Pizzol — “A Competéncia no Processo Civil”, p. 635.

28 Arruda Alvim — “Cédigo do Consumidor Comentado”, p.454.
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caminho para, dentro de um sistema que busca a protecdo do consumidor, garantir
a facilitacdo da defesa dos seus direitos em Juizo.

A prerrogativa de foro vale nas acées individuais®’®. E,
neste passo, a dificuldade sera, como ja explicado, definir-se o alcance tanto do
conceito de consumidor, como de responsabilidade.

Nas acdes coletivas®®, ha quem defenda a aplicacdo do
disposto no artigo 93 da Lei n. 8.087/90%®*. Para a professora Ada Pellegrini
Grinover®?, o referido artigo 93 do CDC, embora inserido no capitulo das “acdes
coletivas para a defesa dos interesses individuais homogéneos”, presta-se a reger a

competéncia das acdes que tenham como objeto os direitos difusos e coletivos.

Entendemos que também nas acdes coletivas, se todos
os consumidores — atingidos diretamente ou indiretamente nos interesses e direitos
gue fundamentaram a demanda - residirem numa s6 comarca (ou secao judiciaria

no caso de competéncia da Justica Federal), serd ali o foro competente.

Porém, nem sempre sera possivel a identificacdo de um
unico “domicilio do consumidor”. E possivel que nas a¢des coletivas exista uma
pluralidade de consumidores residentes em diversas comarcas (ou secgdes

judiciérias).

219 para alguns autores, ela vale apenas nas acOes individuais: Arruda Alvim — “Cddigo do

Consumidor Comentado”, p.454.
%0 0O termo “acBes coletivas”, como regra, é empregado no trabalho como género do qual s&o
espécies: a) acao popular, b) acdo civil pablica, c) acdo de improbidade administrativa, d) acdo
declaratéria de inconstitucionalidade, e) acdo declaratéria de constitucionalidade. Ha4 passagens em
que a locucao assume o significado de acéo civil pablica.

8L «Art. 93: Ressalvada a competéncia da justica federal, é competente para causa a justica local: | —
no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local; Il — no foro da Capital
do Estado ou no Distrito Federal, para os danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as
regras do Cadigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.”

82 nda Pellegrini Grinover — “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos
autores do Anteprojeto”, p. 874.
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Nesta hipotese, entendemos que a opc¢éo entre o artigo
93 e o artigo 101, I, ambos do CDC sera feita na identificacdo do que facilitar a
defesa do consumidor em Juizo. Por exemplo, o ajuizamento da acdo coletiva no
domicilio de uma associacdo para protecdo dos interesses e direitos dos
consumidores, valendo-se da prerrogativa de foro para melhor defender os

interesses dos consumidores em Juizo.

4.5. O idoso e a prerrogativa de foro.

Nos termos do artigo 80 do Estatuto do ldoso, as acbes —
para protecdo de interesses difusos, interesses coletivos, interesses individuais
homogéneos e interesses individuais indisponiveis — serdo promovidas, no foro do
domicilio do idoso. Ressalvou-se a competéncia da Justica Federal para os casos

previstos em lei.

A primeira grande dificuldade é estabelecer a natureza
da competéncia prevista, no artigo 80 do Estatuto do Idoso. Trata-se de

competéncia absoluta ou relativa?

A norma qualificou a competéncia como de natureza
absoluta e que, portanto, pode ser reconhecida de oficio pelo juiz. Porém, neste

passo, iniciou-se uma polémica na doutrina.

A proposito, colhe-se uma pioneira manifestacdo do

professor Flavio Luiz Yarshell®®, destacando-se:

“A primeira das observacGes a se fazer é que, nada

obstante as boas intencdes do legislador, a qualificacédo

da competéncia como absoluta, sem qualquer distincédo
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ou ressalva (que ndo as constantes da lei), é, para se
dizer o menos, inconveniente. Isso ndo é dito porque a lei
tomou, como jA mencionado, um critério territorial para
determinar uma competéncia qualificada como absoluta.
Como sabido, no entanto, a competéncia absoluta é
aquela cujas regras sdo instituidas em atencdo a um
interesse de ordem publica e, nessa medida,
indisponivel; ao passo que as regras sobre competéncia
relativa séo instituidas considerando a conveniéncia das

partes.

“Ora, nessa medida, parece correto dizer que: a) nem
sempre o domicilio do idoso sera o valor mais relevante
sob a oOtica da ordem publica e b) nem sempre a
imposicdo do foro do domicilio do idoso sera a mais
benéfica para ele proprio.

“Quanto ao primeiro aspecto, ha outros critérios
igualmente relevantes para a ordem juridica e que,
determinantes de competéncia absoluta, podem
prevalecer sobre o critério eleito pelo legislador. Por
exemplo, em demandas individuais ou mesmo coletivas,
o local do dano pode ser mais relevante pela questéo da
colheita da prova e, portanto, das funcdes a serem
desempenhadas pelo juiz em relacdo a determinado
territério (ver art. 2.° da Lei n. 7.347/85). Mesmo se
tomado o critério territorial como determinante de
competéncia relativa, vale observar que, nas acgbes de
alimentos, por exemplo, o domicilio do credor de
alimentos é critério que parece prevalecer mesmo sobre

a condicdo de idoso do respectivo devedor (réu) — ainda

28 Flavio Luiz Yarshell — “A competéncia no Estatuto do Idoso — Lei n. 10.741/2003", artigo inserido
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gue, tratando-se de acéo revisional de alimentos, o idoso
seja o0 autor da demanda. De forma analoga, em acdes
de separacdo judicial, o domicilio ou residéncia da
mulher é igualmente critério que parece prevalecer sobre
a idade (relativamente) avancada do marido, seja ele réu

ou autor.

“Com relacdo ao segundo aspecto, embora seja de se
presumir que o aforamento da demanda seja mais
benéfico ao idoso se for feito no foro de seu domicilio,
isso ndo pode ser tido como uma verdade absoluta. E
perfeitamente possivel imaginar que um idoso prefira
aforar a demanda no foro do domicilio do réu ou no local
do fato (sendo este um dos critérios empregados pelo art.
100, par. un., do CPC), por ser, dessa forma, mais facil a
colheita da prova (por exemplo, oitiva de testemunhas) e,
portanto, mais célere o processo (evitando-se, por
exemplo, citacdo por precatéria). E possivel também
imaginar uma situagdo de litisconsoércio ativo, em que
seja mais conveniente para os autores — dentre 0s quais

um idoso — promoverem a demanda em outro foro que

nao o do domicilio do idoso.”

O professor Daniel Amorim Assumpgéo Neves®* afirma
gue se trata da unica regra de competéncia territorial absoluta originada a partir de
critérios subjetivos e ndo objetivos. Para o ilustre autor ndo € possivel dizer que a
tutela do idoso atender a todas a situagfes de interesse publico. Como exemplo,

citou uma acao de usucapiao em que o idoso tivesse domicilio localizado estranho

na INTERNET (“www.mundojuridico.com.br”), acesso em 03.1.2007.

%84 Daniel Amorim Assumpcdo Neves — “Competéncia no Processo Civil”, p. 117-120. No mesmo

sentido: Fridie Didier Jr — “Curso de Direito Processual”, vol. 1, p. 112.
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ao foro da situacdo do imével, ndo havendo indicacdo de que o interesse publico
pudesse ser identificado no foro do domicilio. Além disso, colocou-se o problema da
vontade do idoso e a natureza absoluta da competéncia, o que implicava o
reconhecimento da inexatiddo da regra. Por isso, deveria ser qualificada como uma
disposicdo de competéncia relativa para as ag¢Oes individuais, subsistindo a
competéncia absoluta apenas para as demandas metaindividuais.

Entendemos, com a devida vénia, que a natureza da
competéncia estabelecida pela lei como absoluta ndo pode ser desprezada pelo
operador do direito. Isto é, ndo pode ser interpretada como regra de competéncia

relativa.

E cedico que as normas de competéncia absoluta s&o
determinadas pelo interesse publico. Ora, ao optar pelo foro do domicilio do idoso, o
legislador disciplinou como de interesse publico a insercdo de tal regra de
competéncia. Cogitar-se de situacbes concretas e excepcionais em sentido

contrario traduz a confirmacgéo da regra.

Na verdade, em outras situacbes de competéncia
absoluta também se pode imaginar uma situacao concreta de desvantagem para 0s
litigantes. Uma acdo que tenha como objeto o direito de propriedade de um imovel
localizado em Campinas, mas que todos os litigantes residam em Santos. Pode-se
cogitar da necessidade de provas exclusivamente documental e oral, tornando-se
dispendiosa e inutil a tramitacdo da acdo em Campinas. Ainda assim, por
determinacado legal (art. 95 do CPC), presumindo-se o interesse publico, ndo ha
guem cogite uma solucgéo distinta da tramitacdo da acao naquela comarca. Ou seja,
nao se encontra quem defenda que se possa mitigar o alcance daquela norma de
competéncia®®. Trata-se de competéncia absoluta, logo, passivel de conhecimento

de oficio pelo juiz e improrrogével.

8 O professor Candido Rangel Dinamarco — “Instituicdes de Direito Processual Civil”, vol. Il p.,
ensina: “A razdo de ser da regra contida no art. 95 € a conveniéncia de decidir in loco os litigios
referentes aos imdéveis, com melhor conhecimento das realidades fundiarias locais ou regionais,
facilidade para a realizacdo de pericias, maior probabilidade de identificar e localizar testemunhas
etc. Além disso, a destinacao dada aos imdveis pode ter repercussfes na vida econdmica ou social
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Nesta linha, pensamos que a competéncia disciplinada
no artigo 80 do Estatuto do ldoso tem natureza absoluta. Nada ha de estranho
nesta opcao legislativa que adotou, como critério para a identificacdo do interesse
publico e a administracdo da justica, a fixacdo da competéncia pelo foro do
domicilio do idoso®®®. Pode-se discutir as conseqiiéncias desta natureza e a

amplitude.

Como competéncia absoluta, a incompeténcia deve ser
reconhecida de oficio pelo juiz, ndo havendo lugar para a prorrogacdo. Significa
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que, a qualquer tempo, por iniciativa prépria ou por provocagcao da parte“’, o juiz

podera ordenar a remessa da acao ao foro do domicilio do idoso.

Questéo intrigante é saber se a competéncia absoluta é
disponivel. Isto €, pode o idoso optar por outro foro, como o do domicilio do réu ou

do evento danoso, abrindo méo da prerrogativa de foro?

A resposta da doutrina tradicional serd negativa.
Reconhecida a natureza absoluta, tem-se que a cogéncia da norma impede a
disposicdo do direito®®®. Desta forma, o idoso é compelido a litigar no foro de seu

domicilio, sendo-lhe vedado optar por renunciar a este direito.

de uma localidade ou de uma regido, 0 que constitui respeitavel fundamento metajuridico da
competéncia ditada pelo art. 95”. Na mesma linha: a) Daniel Amorim Assumpc¢do Neves —
“Competéncia no Processo Civil’, p. 70-72, b) Athos Gusméao Carneiro — “Jurisdicdo e
Competéncia”, p. 123-124, c¢) Patricia Miranda Pizzol — “A Competéncia no Processo Civil”, p. 171-
176.

28 Athos Gusmao Carneiro — “Jurisdicdo e Competéncia”, p. 240. O nobre jurista aceita a natureza
absoluta da competéncia, porque ela é ditada “em razdo da pessoa”. Adverte que ela limita-se as
matérias tratadas no Estatuto do Idoso. No mesmo sentido: a) Celso Leal da Veiga Junior e
Marcelo Henrique Pereira — “Comentarios ao Estatuto do Idoso”, p. 103-104.

BN provocacdo pode ser feita a qualquer tempo e prescinde da oferta de excecdo de
incompeténcia.

28 patricia Miranda Pizzol — “A Competéncia no Processo Civil”, p. 249-253.
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Pensamos que se possa flexibilizar a interpretacdo da
regra. Sem que se desfaca da natureza absoluta da competéncia, impde-se
reconhecer que a regra tem como critério a qualidade da parte que participada da
demanda: pessoa idosa. O interesse publico criou uma regra de competéncia
territorial absoluta, fugindo a usual natureza relativa daquela modalidade de
competéncia. N&do se tém na competéncia territorial as dificuldades das outras
espécies. Ainda que cogente a norma, pode-se defender que o beneficiario da

norma podera, em alguma medida, exercer a disponibilidade do direito.

Por exemplo, quando se define a competéncia em fungéo
da matéria, ou quando ela é funcional, a modificacdo da competéncia pode ter
reflexos muito importantes — deslocando-se a causa para uma Justica especializada
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(para a Justica Federal nas causas de direito indigena“®) ou para outro nivel

hierarquico de jurisdicdo (competéncia do tribunal no caso de recursos).

Todavia, quando se trata de uma competéncia territorial,
pode-se argumentar que, se ela for adotada pelo critério da qualidade da pessoa,
sem que implique qualquer deslocamento para outro grau de jurisdicdo (para o
tribunal) ou para um 6rgdo de Justica distinta, o beneficiario da norma podera abrir

mao do seu direito. Somente ele.

A opc¢éo sera cabivel, enquanto autor, no momento do
ajuizamento da demanda. Neste passo, ndo ha maior dificuldade para o
enfrentamento do problema. Se o idoso for autor de uma acdo e optar pelo
ajuizamento em foro distinto do seu domicilio, tem-se que renunciou a prerrogativa

dada pela lei. A renlncia pode ser expressa ou tacita.

Nada impedira que o juiz, diante do ajuizamento da acao
num foro diverso daquele em que se situa o domicilio do idoso, questione o autor

sobre a conveniéncia da providéncia. Confirmada pelo autor a sua opgéo e sem

289 Art. 109, XI da CF.
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razdes de interesse publico ou de conveniéncia para a tutela de direitos do idoso,

n&o restara ao juiz outra medida a ndo ser reafirmar sua competéncia.

E como réu, na primeira oportunidade em que a
prerrogativa de foro acabar expressamente abordada. Neste passo, o assunto
assume maior complexidade. Sendo matéria de competéncia absoluta, ndo deve
ser exigida a formulacdo de uma excecao de incompeténcia. De inicio, deve ser
admitido que o réu idoso levante a incompeténcia absoluta, a qualquer tempo e
grau de jurisdicdo, por simples peticdo (art. 113 do CPC). Levantada a
incompeténcia absoluta pelo idoso, ndo restard alternativa sendo remeter os autos
para 0 juizo competente. Contudo, se ndo levantar na primeira oportunidade,

devera responder pelas custas judiciais do retardamento.

Ainda na posicao de réu, podera o idoso, se levantada a
incompeténcia pela parte contraria ou, mesmo pelo juiz de oficio, manifestar a
rendncia quanto a prerrogativa de foro. Declinando ele (idoso) as razbes da
renlncia, cabera ao juiz aquilata-las e decidir. Somente em situacdes excepcionais,
podera o juiz negar-se a acolher a vontade do idoso. A excepcionalidade ocorrer4,
guando ficar claro que o deslocamento da competéncia apresentara conveniéncias
para o interesse publico e a propria tutela dos direitos (coletivos ou individuais

indisponiveis) do idoso.

A diferenca no tratamento das questdes apresenta razao
de ser. Como autor, presumidamente, o idoso exerce o controle sobre a escolha do
foro de distribuicdo da acéo. Por isso, admite-se até mesmo a manifestagéo tacita
de vontade, como forma de renuncia a prerrogativa do foro. Como réu, o idoso nao
ha participa da escolha do foro de processamento e julgamento da acdo. Dai
porque se permitir a ele que somente como fruto de uma manifestacdo expressa

possa abrir mao da prerrogativa de foro.

Trata-se de uma hipGtese excepcional de competéncia

absoluta com possibilidade de modificacdo — especifica — pelo préprio interessado.
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Os criticos mais afoitos ndo perceberdo a diferenca proposta no tratamento entre a
competéncia relativa e a competéncia absoluta, como proposto. Bastara verificar,
entretanto, que, no caso do idoso ser réu, dele ndo se exigird uma excecao para

levantar a incompeténcia.

O que se propde ndo é a simples transmudacdo da
natureza da competéncia prevista em lei. E preservar, numa interpretacio
sistemética e apoiada nos principios constitucionais, a natureza absoluta com uma
flexibilizacdo que possa harmonizar-se com o interesse publico e com a tutela do

idoso.

Uma segunda discussdo soma-se aquela sobre a
natureza da competéncia e de igual importancia: qual o alcance do artigo 80 do
Estatuto do Idoso? Em que ag¢fes o idoso teré foro privilegiado?

Ha& que identifigue a amplitude a prerrogativa de foro,

exclusivamente a partir do artigo 79 do Estatuto do ldoso.

Neste sentido, colhe-se precedente do E. Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, 102. Camara de Direito Publico, Agravo de Instrumento n.
556077.5/9-00, relator o Desembargador Torres de Carvalho, julgado em 31.7.2006,

destacando-se:

“ O art 80 do Estatuto do Idoso, LF n° 10.741/03 de 1-10-
2003, dispde que “as acdes previstas neste Capitulo
serdo propostas no foro do domicilio do idoso, cujo juiz
terd competéncia absoluta para processar a causa,
ressalvadas as competéncias da Justica Federal e a
competéncia originaria dos Tribunais Superiores” As
acOes previstas no Estatuto estao descritas no art. 79:
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“Art. 79 — Regem-se pelas disposicOes desta lei as
acOes de responsabilidade por ofensa aos direitos
assegurados ao idoso, referentes a omissdo ou ao
oferecimento insatisfatorio de | — acesso as acbes e
servicos de saude, Il — atendimento especializado ao
idoso portador de deficiéncia ou com limitacdo
incapacitante, Il - atendimento especializado ao idoso
portador de doenca infecto-contagiosa, IV — servico de
assisténcia social visando ao amparo do idoso

“§ Unico — As hipoteses previstas neste artigo néo
excluem da protecdo judicial outros interesses difusos,
coletivos, individuais indisponiveis ou homogéneos,

préprios do idoso, protegidos em lei.

“O pedido deste processo, revisdo de beneficio
previdenciario (pensao), ndo se enquadra em qualquer
dos incisos do art 79. Ndo € uma acao prevista nessa lei
e a ela néo se aplica o art 80 do Estatuto. O fundamento

fica rejeitado” .

Em precedente da 122 Camara Civel do E. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n® 70016070773, relator o
Desembargador Orlando Heemann Junior, julgado em , ficou explicitado o seguinte

entendimento:

“Nao assiste razdo ao recorrente, que confere
interpretacdo equivocada ao Estatuo do Idoso, dando-lhe

abrangéncia que ndo se verifica.

“O mencionado dispositivo (art. 80 da Lei 10.741/2003),

no qual se fundamenta a pretensdo, refere-se
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especificamente as acdes previstas no Capitulo 1ll, ou
seja, aquelas referentes a protecdo judicial dos
interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis
ou homogéneos, elencadas no precedente art. 79, que

dispoe:

(..)

“Nao é o caso dos autos.

“O recorrente busca a exibicdo de documentos fiscais da
empresa ré, quanto ao periodo em que era sécio (agosto
de 1966 a dezembro de 1976), com vista a possivel e
futura demanda de revisao de aposentadoria.

“Logo, ndo se enquadra a demanda nas hipoteses em
gue o domicilio do autor idoso € a regra de competéncia,
prevalecendo na espécie a regra geral do Codigo de
Processo, a definir o lugar da sede da empresa como

competente para processamento da acgéo.”

Os dois precedentes servem para auxiliar no estudo
sobre a amplitude do alcance da prerrogativa de foro do idoso. Parece-me
adequado afirmar-se que ndo sera em toda e qualquer acdo. A protecao da lei ndo
atingiu todas as acdes em que o idoso for parte, mas somente aquelas que tém
como objeto os direitos protegidos no Estatuto do Idoso.

O artigo 80 do Estatuto do Idoso circunscreve a
prerrogativa as acdes previstas no capitulo da protecdo dos interesses difusos,

coletivos, individuais homogéneos e individuais indisponiveis.
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No Tribunal de Justica de S&o Paulo, encontra-se
precedente da 5. Camara de Direito Privado, Agravo de Instrumento n. 361101-4/0-
00, relator o Desembargador Marcus Andrade, julgado em 03.11.2004, destacando-

Se 0S seguintes termos:

“Inaplicavel & espécie, acdo de ressarcimento por dano
moral em face de idoso, o artigo 80, da lei 10.741, de 01
de outubro de 2003. Essa norma de competéncia
absoluta se limita aos feitos previstos no Capitulo |
atinente a protecdo judicial dos interesses difusos,
coletivos e individuais indisponiveis ou homogéneos, que
incluam interesses de pessoas idosas. No caso, O
interesse do agravante é individual disponivel e ndo se

encarta nas disposi¢cdes do mencionado Capitulo.

“A competéncia para a acdo proposta esta, como
acertadamente estabelecido pelo MM. Juiz de Direito, no
paragrafo unico, do artigo 100, do Codigo de Processo
Civil, que permite ao proponente selecionar o foro de seu
domicilio para a acdo de reparacao de dano sofrido em
raz8o de delito. Esta ultima palavra, por ndo sofrer
limitagdo legal, compreende, tanto o ilicito civil, como o

criminal. Doutro turno, o foro especial desse paragrafo

Unico, do artigo 100, secundariza o comum do artigo 94.”

Nesta linha, ousamos divergir da linha de conclusao
adotada naqueles precedentes e que circunscrevem a prerrogativa de foro as acoes

gue tenham os objetos listados, no artigo 79 do Estatuto do Idoso.

Entendemos que a funcdo daquele dispositivo legal &

expletiva. Reforca que, nas acbes de responsabilidade com protecdo as acdes e
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servicos de saude, ao atendimento especializado (por deficiéncia, limitacdo
incapacitante ou doenca infecto-contagiosa) e ao servigco de assisténcia social, o
idoso podera valer-se da lei. Nao restringe, mas apenas reitera uma protecao que €

qualificada pela lei como essencial.

Imaginar que todo o sistema de protecdo judicial e
processual do Estatuto do Idoso se curvou a uma limitada gama de situacdes traduz
uma ilogica tutela do idoso e seus direitos. Por que a construcdo de toda uma
constelacdo de direitos e tutelas (material, administrativa, processual e penal), se
restrita a protecao judicial?

Por isso, entendemos que as disposi¢cdes do Capitulo 11l
do Estatuto do Idoso devem ser compreendidas como incidentes na defesa de
todos os interesses e direitos protegidos pela Lei n. 10.741/2003.

Tanto é assim que, na forma do artigo 82 da Lei n.
10.741/2003, se colocou a disposicdo para a defesa dos direitos e interesses

protegidos pelo Estatuto do ldoso, todas as espécies de acao.

Para fins metodoldgicos, a analise sera dividida em
direitos individuais indisponiveis e direitos coletivos (difusos, coletivos e individuais
homogéneos).

Em relacdo aos direitos individuais indisponiveis dos
idosos, deve-se analisar o alcance dos mesmos. Entendemos que a resposta esta
no Titulo “Il” do Estatuto do Idoso: os direitos fundamentais. Sdo os direitos: a) a
vida, b) a liberdade, ao respeito e a dignidade, c) aos alimentos, d) a saude, e) a
educacdo, cultura, lazer e esporte, f) a profissionalizacdo e ao trabalho, g) a

previdéncia social, h) a assisténcia social, i) a habitacao, I) ao transporte.

Sendo assim, sempre que uma discusséo judicial lidar

com os direitos fundamentais de um idoso em particular, pode-se concluir que se
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trata de um direito individual indisponivel. E, dentre as varias consequéncias
juridicas advindas pela natureza indisponivel do direito, encontra-se a de que faz

ele jus a prerrogativa de foro.

Como se Vvé, com um leque vasto de direitos
fundamentais, ha uma gama enorme de situacdes em que o direito em discussao
sera indisponivel. O intérprete deve ser cauteloso, para ndo qualificar como
disponivel o direito que, pela qualidade de idoso da pessoa envolvida, assumira a

natureza indisponivel.

Nos direitos coletivos — difusos, coletivos e individuais
homogéneos — nem sempre sera possivel a identificacdo de um unico “domicilio do
idoso”®. N&o se descarta a possibilidade de que nas acdes coletivas em defesa
dos idosos, exista uma pluralidade de domicilios.

Se todos residirem numa sé comarca (ou secao judiciaria
no caso de competéncia da Justica Federal), sera ali o foro competente. A lei
especial (Estatuto do Idoso) prevalecera sobre a lei geral (Lei da Acdo Civil
Pudblica).

A propésito, confira-se precedente do E. Tribunal de
Justica de Sao Paulo, Agravo de Instrumento n. 394.304-5/6-00, 72. Camara de
Direito Publico, relator o Desembargador Milton Gordo, julgado em 20.6.2005, em
gue se definiu a competéncia para processamento de uma ac¢éo civil puablica pelo
endereco dos idosos (no caso a comarca de Sao Vicente) apesar do dano poder se
projetar para uma regido (no caso viagens interestaduais), destacando-se:

2% Em relacdo aos chamados direitos coletivos — difusos, coletivos estrito senso e individuais
homogéneos — aplicam-se os conceitos previstos na Lei n. 8.078/90 (art. 81, paragrafo Unico). O
raciocinio desenvolvido é o mesmo aplicado para o consumidor, conforme item anterior.
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“O Ministério Publico defende interesse dos idosos da

cidade de Séao Vicente, consubstanciado no ‘Estatuto do
Idoso’, que garante passagem gratuita e com desconto

no transporte de passageiros interestadual.

“Proclamou-se na decisdo agravada a competéncia da
Comarca da Capital, com fundamento no art. 2°, da Lei
7.347/85 e 93, inciso I, da Lei 8.078/90.

“Subsiste, porém, no deslinde da questdo, a regra
subsumida no ad. 80, do Estatuto do Idoso, assim

redigida:

‘As acles previstas neste Capitulo serdo propostas no
foro do domicilio do idoso, cujo juizo terd competéncia
absoluta para processar a causa, ressalvadas as
competéncias da Justica Federal e a competéncia

originaria dos Tribunais Superiores’.

“Limitada a causa aos interesses do idoso de Sao
Vicente ndo se vé fundamento no afastamento da
competéncia da comarca dessa cidade.

“Isto posto, da-se provimento ao recurso.”

E se houver idosos em diversas comarcas (ou, ainda,

idosos em mais de um Estado), caracterizando-se uma situacdo de VAarios

domicilios?
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Pensamos que a melhor solucdo serd a aplicagdo do
artigo 2° da Lei 7.347/85. A competéncia devera recair sobre o foro em que o dano

ocorreu ou possa ocorrer (dano iminente ou potencial)®*.

Também nao se descarta a preferéncia pelo domicilio do
legitimado (art. 81 do Estatuto do Idoso), quando houver beneficio para a defesa
dos direitos coletivos. Por exemplo, o ajuizamento da acao coletiva no domicilio de

uma associacdo para protecao dos interesses e direitos dos idosos.

E se o dano se expandir por mais de uma comarca?
Devera ser aplicado, por analogia, o disposto no artigo 93, | e 1l do CDC. O assunto

sera discutido com maior profundidade, no item seguinte.

Por fim, vale ressaltar a discussao sobre a incidéncia do
artigo 80 do Estatuto do Idoso, na hipétese de mandado de seguranca. Entendo
gue o fato da competéncia para conhecimento do mandado de seguranca definir-se
pela autoridade coatora pode ser harmonizado com aquela prerrogativa de foro do
idoso. Sendo federal a autoridade, o mandado de seguranca sera impetrado na
Justica Federal. E se a autoridade for estadual, distrital ou municipal, o mandado de
seguranca serd impetrado na Justica dos Estados ou do Distrito Federal®?. A
definicdo do foro competente (comarca ou secao judiciaria) sera pelo domicilio do
idoso.

Em outras palavras, ressalvada a competéncia da
Justicas Federal (0 que vale para Justicas Especializadas), dentro do ambito de
incidéncia do Estatuto do Idoso, também no mandado de seguranca deve haver

respeito a prerrogativa de foro do idoso.

Em precedente do E. Tribunal de Justica, Apelacéo Civel

n. 419.364-5/9-00, 62. Camara de Direito Publico, relator o Desembargador Leme

1 No mesmo sentido: Wladimir Noaves Martinez — “Comentarios ao Estatuto do Idoso”, p. 167.

22 cassio Scarpinella Bueno — “Mandado de Seguranca”, p. 40.
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de Campos, julgado em 23.10.2006, fixou-se o entendimento de que, no mandado
de seguranca, a competéncia é regida pela categoria da autoridade coatora, tem

natureza absoluta e se sobrepde a prerrogativa de foro do idoso, destacando-se:

“Deveras, consoante o entendimento pacificado no
Colendo Superior Tribunal de Justica, a competéncia
para processar e julgar mandado de seguranca define-se
de acordo com a categoria da autoridade coatora e pela
sua sede funcional, sendo tal competéncia de natureza
absoluta, improrrogavel e passivel de reconhecimento

ex-officio.

“Além disso, descabida a alegacdo do apelante sentido
da aplicacéo do artigo 80 da Lei n° 10 741/03 (Estatuto
do Ido tendo em vista que o direito pleiteado na presente
acdo ndo se enquadra mencionados naquele diploma

legal.

“A fim de esclarecer a questdo, pertinente a transcricéo
dos artigos 79 e 80 da Lei n° 10 741/2003:

“Com efeito, a pretensdo ora deduzida ndo se refere a
defesa de interesses préprios dos idosos, mas, sim, a
direito préprio dos funcionarios publicos (sexta-parte).
Consequentemente, inaplicavel o disposto no artigo 80
do indigitado Estatuto, o qual dispde acerca da
competéncia absoluta do Juizo do domicilio do idoso,
para as acdes que objetivem a defesa dos interesses
desta categoria de pessoas Deve prevalecer, portanto, a
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regra geral de competéncia para conhecimento do

mandamus.

“Desta maneira, se a autoridade apontada como coatora
situa-se em foro diverso daquele em que se deu a
impetragdo, com razdo do douto magistrado ao
reconhecer a sua incompeténcia para apreciar o
mandamus, tendo em vista ser competéncia de natureza

absoluta.”

No precedente judicial estudado, a ndo aplicacdo do
Estatuto do Idoso ndo se dava pela falta de enquadramento do assunto ao
especifico artigo 79 do diploma legal, mas sim pela ndo insercdo como direito
tutelado naquele microssistema. Como bem observado, a lide dizia respeito a uma
parcela de remuneracdo do funcionario publico do Estado de S&o Paulo (sexta-
parte), assunto estranho aos direitos fundamentais protegidos pelo Estatuto do

Idoso.

Importante salientar, todavia, que, se o0 mandado de
seguranca dissesse respeito a uma violacdo ao direito a saude perpetrado por
autoridade estadual e, ainda que referido direito estivesse fundamentado num
beneficio concedido a ele pela sua condi¢cdo de funcionario publico, o idoso teria

direito a aplicacdo do Estatuto do Idoso.

Insista-se: a aplicacdo do Estatuto do Idoso da-se, a
partir de um enquadramento direto ou reflexo — a interpretacdo deve ser ampliativa
e nao restritiva - da situacdo fatica ao catadlogo de direitos expostos no

microssistema.

4.6. O consumidor-idoso e a prerrogativa de

foro. Didlogo das fontes.



A situacdo do consumidor-idoso é peculiar. Como dito
alhures, a figura do consumidor-idoso chama a atencdo pela sua dupla
vulnerabilidade: a) o cidaddo-consumidor e b) o cidaddo-idoso. Certamente, numa
acao judicial suas dificuldades seréao tanto mais intensas do que o cidaddo comum
ou do que o consumidor adulto e ndo idoso. Nao é dificil verificar a dificuldade de

locomocédo, tornando mais penosos e

contratacdo de advogado ou para comparecimento ao férum (em audiéncias,

principalmente).

Se antes a discussédo da prerrogativa de foro foi travada

isoladamente, a partir das figuras do “consumidor” e do “idoso”, agora 0 que se
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custosos longos deslocamentos para a

pretende é verificar a incidéncia do instituto em relacdo ao consumidor-idoso.

CDC

El

101, 1

Art. 80

“Art. 101. Na acéo de responsabilidade civil
do fornecedor de produtos e servigos, sem
prejuizo do disposto nos Capitulos | e Il deste
Titulo, serdo observadas as seguintes

normas:

| — a acdo pode ser proposta no domicilio dg

autor”.

“‘Art. 80. As aclOes previstas neste
Capitulo serdo propostas no foro do
domicilio do idoso, cujo juizo tera
competéncia absoluta para processar a
causa ressalvada as competéncias da
Justica Federal e a competéncia

originaria dos Tribunais Superiores”.

A primeira impressdo é que o assunto ndo demandara
problemas: nas duas disposi¢fes legais, had previsdo da prerrogativa de foro.

Todavia, um estudo mais atento sobre o tema logo nos revela uma sorte de

questdes complexas.
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A primeira delas: numa lide de consumo em que um dos
interessados seja um consumidor-idoso, a prerrogativa de foro sera tratada como

matéria de competéncia absoluta ou de competéncia relativa?

Antes de solucionar a indagagao formulada, cumpre
destacar, novamente, como se dara o didlogo das fontes. Em que medida devem

incidir as normas do Cadigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto do ldoso?

Como destacado anteriormente, conforme magistério de

Claudia Lima Marques?®®®

, ho “didlogo” entre fontes, mais especificamente entre o
Caodigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto do Idoso, na integracdo entre as
normas dos dois diplomas legislativos, sera utilizada aquela que for mais favoravel

ao consumidor-idoso.

Logicamente, € importante advertir que nem toda
discussdo de direitos do consumidor-idoso implicara a incidéncia do Estatuto do
Idoso. Somente quando a relacdo juridica de consumo disser respeito aos direitos
tutelados também naquele legal: a) a vida, b) a liberdade, ao respeito e a dignidade,
c) aos alimentos, d) a saude, e) a educacao, cultura, lazer e esporte, f) a
profissionalizacdo e ao trabalho, g) a previdéncia social, h) a assisténcia social, i) a
habitacdo, 1) ao transporte. Naquela situacdo juridica de direitos individuais
indisponiveis, o consumidor-idoso verd incidentes os dois diplomas legais: Cédigo

de Defesa do Consumidor e o Estatuto do Idoso.

Entendemos que, sob o enfoque da protecdo do
consumidor-idoso, a prerrogativa de foro deve ser considerada uma regra de
competéncia absoluta. O alcance de tal conclusdo sera 0 mesmo emprestado a

natureza absoluta prevista no artigo 80 do Estatuto do Idoso.

Nesta linha, tem-se, por exemplo, que a prerrogativa de

foro ndo podera ser objeto de renuncia em contrato de adeséo. Isto é, ndo podera

% Claudia Lima Marques — “Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor”, p. 185-186.
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haver clausula de eleicdo de foro em detrimento do direito do consumidor-idoso
fazer uso da prerrogativa de foro, o que se harmoniza com o disposto no paragrafo

tnico do artigo 112 do Cédigo de Processo Civil***.

A propésito, colhe-se no Tribunal de Justica de Sao
Paulo um precedente da lavra do Desembargador Francisco Loureiro, Agravo de
Instrumento n. 419.609-4/4-00, 42.Camara de Direito Privado, julgado em
20.10.2005°%, que analisou a questdo de uma consumidora idosa que cedeu
crédito alimentar a uma empresa, aplicando-se, simultaneamente, a tese sufragada
no Superior Tribunal de Justica para a nulidade da clausula de eleicdo de foro que

dificulte a defesa e a tese da prerrogativa de foro do idoso, destacando-se:

“Cuida-se de agravo de instrumento, sem pedido de
concessao de liminar, interposto contra a decisédo
copiada a f 49/52 dos autos, que rejeitou excecado de
incompeténcia, aforada com base em clausula contratual

de eleicao.

“Fé-lo a decisédo atacada, sob o fundamento de que em
contrato de adeséo a clausula de eleicdo de foro néo
pode implicar demasiada dificuldade para a defesa.
Invocou, além disso, o artigo 80 do Estatuto do ldoso,
gue assegura a competéncia absoluta do foro de seu

domicilio.

2% Art. 112, paragrafo Gnico do CPC: “A nulidade da clausula de eleicdo de foro, em contrato de
adesdo, pode ser declarada de oficio pelo juiz, que declinard a competéncia para o juizo de
domicilio do réu”. O paragrafo unico foi introduzido pela Lei n. 11.280, de 16.2.2006, sufragando o
entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica (ver Revista do Superior Tribunal de Justica
— RSTJ 113/157).

% Embora o julgado nédo tenha feito referéncia direta ao Codigo de Defesa do Consumidor na
relagdo juridica sob litigio, ndo se tem duavida da natureza. Quem cede um crédito a uma empresa
gue esta no mercado de consumo justamente para adquirir, no ambito de seus negdcios, tais
direitos, esta realizando um contrato de consumo. A mencao a nulidade da clausula em um contrato
de adeséo foi adequada, principalmente porque se tratava de uma relagdo de consumo.
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“Alega a recorrente, em resumo, o desacerto do
entendimento do MM Juiz de Primeiro Grau, porque nao
versa a causa sobre direito indisponivel, de modo que
inaplicavel o artigo 80 do Estatuto do ldoso. Sustenta,
mais, que o foro de eleicdo deve prevalecer, porque
livremente pactuado pelas partes.

(..)

1. O recurso ndo comporta provimento. A decisao
atacada esta correta e ndo merece qualquer reparo, por

mais de uma razao.

“2. Primeiro, porque, ao contrario do que consta do
recurso, o precatério de titularidade da autora, senhora
de sessenta e cinco anos residente em pequena cidade
do interior do Estado, descontado no negécio que se
pretende anular, tem natureza alimentar de modo que
Nao se encaixa na categoria de mero direito patrimonial
disponivel, tanto assim que goza de privilégio na ordem
de recebimento.

“Disso decorre que perfeitamente aplicavel o disposto no
artigo 80 do Estatuto do Idoso, que assegura
competéncia absoluta do foro do domicilio do idoso, para
0 ajuizamento das acdes que versem sobre direitos

individuais indisponiveis ou homogéneos.

“3. Segundo, porgue foi o contrato elaborado pela pessoa
juridica agravante e recebeu a adesdo da senhora
agravada.
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“Aplica-se, por consequéncia, toda a jurisprudéncia
tranquila do Superior Tribunal de Justica, no sentido de
que “ndo prevalece o foro contratual de eleicdo se
configurado que tal indicagéo, longe de constituir-se uma
livre escolha, mas mera adesdo a clausula pré-
estabelecida pela instituicho mutuante, implica em
dificultar a defesa da parte mais fraca, em face do 6nus
gue tera para acompanhar o processo em local distante
daquele em que reside e, também, onde foi celebrado o
mutuo” (RSTJ 129/212; no mesmo sentido, 134/346,
151/223, 153/351).

“Dizendo de outro modo, a regra do artigo 111 do Cddigo
de Processo civil pressupde perfeito equilibrio entre as
partes contratantes e plena liberdade de escolha e de
compreensao da clausula de eleicdo de foro, o que, a
toda evidéncia, ndo ocorreu no caso concreto (RSTJ
62/397; RT 653/87).

“Ha sistemética rejeicdo de clausulas de eleicdo que
constituem um obstaculo a parte adversa, dificultando-lhe
0 comparecimento em juizo (REsp 41.540-3-RS, Relator
Costa leite; RSTJ 45/533; RSTJ 62/446).

“Dificil acreditar que senhora sexagenaria tenha discutido
ou tomado plena ciéncia de clausula que a obriga litigar a
mais de quatrocentos quildmetros de distancia de seu
domicilio, dificultando sobremaneira a defesa de seus
direitos, que envolvem possivel cessdo abusiva de

crédito de natureza alimentar.”
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4.7. O consumidor-idoso e a prerrogativa de

foro. Acdes individuais.

As aclOes individuais serdo analisadas, num primeiro
momento, em relacdo a posicdo do consumidor-idoso no polo da demanda.
Observamos, mais uma vez, que, apenas se a relacéo juridica de consumo versar
sobre os direitos - a) a vida, b) a liberdade, ao respeito e a dignidade, c) aos
alimentos, d) a saude, e) a educacéo, cultura, lazer e esporte, f) a profissionalizacao
e ao trabalho, g) a previdéncia social, h) a assisténcia social, i) a habitacdo, |) ao
transporte — e caracterizados como direitos individuais indisponiveis, o0 consumidor-
idoso tera a sua disposicéo a aplicacao dos dois diplomas legais: Codigo de Defesa
do Consumidor e o Estatuto do Idoso.

Como autor, entendemos que podera ele valer-se ou ndo
da prerrogativa de foro. E ele consumidor-idoso quem fara a opcéo de litigar no foro
do seu domicilio, ou em outro foro que a lei processual lhe faculte (do local dos

fatos, do local dos danos, do domicilio do réu, etc.).

Como defendido anteriormente, ndo havendo mencéo
expressa na peticdo inicial sobre a rendncia a prerrogativa de foro, podera o juiz
questionar a parte sobre o assunto. Nao podera simplesmente determinar a
redistribuicdo da acdo, diante daquela prerrogativa. Insista-se: é ele consumidor-
idoso quem dira se houve um equivoco na distribuicdo e solicitara, se o caso, a

redistribuicdo para o foro do seu domicilio.

Somente em situacbes excepcionais, em que ficar
evidente que a renuncia a prerrogativa de foro traduz manifesto prejuizo a defesa
dos direitos do consumidor-idoso em Juizo, podera o juiz — mesmo contra vontade
da parte — ordenar a redistribuicdo da acao. A conveniéncia deve ser da parte e nao
do advogado, de tal sorte que, se o juiz verificar que o depoimento pessoal do

consumidor-idoso sera necessario, que a producéo de provas no domicilio do idoso,
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inevitavel, podera determinar a redistribuicdo. Nao ter4 relevancia o fato do

advogado possuir escritorio no foro escolhido para a distribuicdo da acao.

Houve um interessante e recente precedente no E.
Tribunal de Justica, Agravo de Instrumento n. 586.817—5/1—00, 108 Céamara de
Direito Publico, relator o Desembargador Reinaldo Milluzzi, julgado em 13.11.20086,
em que o agravante buscou conjugar a aplicacdo do Estatuto do Idoso e do Cdédigo

de Defesa do Consumidor, destacando-se no relatério:

“Trata-se de agravo de instrumento tirado contra a r

decisédo copiada a fl. 73, que acolheu excecdo de
incompeténcia oposta pela Fundagdo CESP e
determinou a remessa dos autos a uma das Varas Civeis

da Comarca de Sao Paulo.

“Aduzem o0s agravantes que sao aposentados,
domiciliados em Bauru, e propuseram acéo de obrigacéo
de néo fazer com pretensdo a cessagdo dos descontos
indevidos em seu beneficio previdenciario, bem como a
devolucdo dos descontos ja realizados. Alegam, em
sintese, que a Lei n° 10 741/03 (Lei do ldoso) inovou a
matéria relativa a competéncia, avocando para o0
domicilio do idoso as acdes em que este for parte, que
nao se trata de competéncia relativa, e que existe uma
relacdo de consumo entre 0s agravantes e o agravado,

sendo que neste caso deve ser aplicada a regra do art

100, |, do CDC".

A solugéo do aludido recurso foi pelo reconhecimento da
aplicacdo do Estatuto do ldoso ao lado do Cédigo de Processo Civil (art. 100, 1V,
letra “d” do CPC) em favor do autor, mas nédo se enfrentou a questdo da relacéo de

consumo, conforme destacado:
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“Além disso, os autores sdo aposentados, domiciliados
na cidade de Bauru, e la recebem aposentadoria do INSS
e uma suplementacdo da Fundacédo Cesp, assim como é
ali que satisfazem a obrigacdo. A pretensdo deles é
suspensdo dos descontos a titulo de devolucdo do
beneficio revisdo, bem como a devolugdo das diferencas
ja descontadas e, se vencedores na acao, la receberédo o
beneficio.

“Por conseguinte, para garantia do acesso a Justica,

devem demandar em seu préprio domicilio.

“Vale dizer, os autores podem ajuizar a demanda em seu
domicilio, local onde a obrigacdo deve ser satisfeita,
razdo pela qual cabe a aplicacdo extensiva do art 100,
IV, ‘d’, do CPC, regra especial que prevalece sobre a

regra geral da alinea ‘a’

“Neste sentido sdo os precedentes desta Corte, cuja

transcricdo se faz pertinente:

‘PREVIDENCIA SOCIAL - Privada - Pens&o -
Complementacdo — Propositura no foro de
satisfacdo da obrigacdo — Admissibilidade — Acéo
de natureza previdenciaria — Garantia do amplo
acesso a Justica — Competéncia do domicilio do

segurado — Recurso provido — JTJ 259/3 60.’

‘COMPETENCIA — Previdéncia privada —
Suplementacdo de pensdo — Cobranca —
Propositura no foro do domicilio do beneficiario —

Admissibilidade — Aplicacdo do artigo 100, inciso
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IV, d, do Cddigo de Processo Civil — Excecdo de
incompeténcia — Rejeicdo — Recurso n&o provido
— JTJ 248/264.

“Por fim, é ainda interessante que o0s autores, ora
agravantes, contam com mais de 60 anos de idade, s&o
pessoas de poucas posses e, desta maneira, e
igualmente cabivel, por extensdo, a aplicagdo do art. 80
da Lei 10741/03.

“Ante 0 exposto, pelo meu voto dou provimento ao
recurso, para reconhecer a competéncia do Juizo da 52
Vara Civel da Comarca de Bauru para processar e julgar

a acao”.

Entendemos que poderiam incidir no aludido conflito as
normas do Codigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto do Idoso. Primeiro,
porque esta consagrada na jurisprudéncia a tese de que as entidades de
previdéncia privada aplicam-se as normas da Lei n. 8.078/90, conforme sumula 321
do Superior Tribunal de Justica®®®. E segundo, porque se tratavam de consumidores
idosos discutindo descontos no complemento da aposentadoria, que configura

direito fundamental no Estatuto do ldoso (art. 29).

Oportuna a analise de outro precedente do Tribunal de
Justica, Agravo de Instrumento n. 408.496-4/1, 43 Céamara de Direito Privado,
relator o Desembargador Maia da Cunha, julgado em 11.8.2005, reconhecendo-se
a prerrogativa de foro do consumidor-idoso, como autor, numa aluséo exclusiva ao

Cadigo de Defesa do Consumidor, destacando-se:

2% smula 321 do Superior Tribunal de Justica: “O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel
arelagao juridica entre a entidade de previdéncia privada e seus participantes”.
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“Insurge-se o agravante contra a r. decisdo que, nos

autos da acdo declaratéria de nulidade de clausula
contratual, manteve a competéncia da comarca em que
residem os autores, com base no Codigo de Defesa do
Consumidor, sustentando a agravante, em suma, que a
excecao de incompeténcia deveria ser acolhida porque o
foro competente € o do seu domicilio porque se trata de
relacdo civil ndo abrangida pelo Codigo de Defesa do

Consumidor.

“Este é o relatorio.

“O recurso ndo merece provimento.

“Agiu acertadamente o digno Magistrado prolator da r.
deciséo agravada ao rejeitar a excecao de incompeténcia
do juizo porgue se trata de relacdo de consumo a compra
e venda de imoveis, circunstancia que deve ser
interpretada dentro do sistema protetivo do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, dentre os quais aquele em que

se deve facilitar a sua defesa em juizo.

“E pacifica a jurisprudéncia no sentido de que a regra
geral de competéncia ndo prevalece sobre a regra
especifica de protecdo ao consumidor no que tange a
facilitacdo da defesa que Ihe da o direito de acionar ou
ser acionado no foro do seu domicilio, O acolhimento da
pretensdo da agravante viola direito béasico, do
consumidor, consistente na facilitacdo de defesa, tal
como estabelecido nos artigos 60, VIl e 51, IV e XV, da
Lei n 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor).
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“Cabe anotar que o precedente trazido a baila pela
agravante é muito clara que a nao incidéncia do Caddigo
de Defesa do Consumidor, naquele caso, se déa pelo fato
de as partes terem contratado em igualdade de
condicbes (dai a auséncia de fornecedor), fato _ndao

ocorrido nestes autos em que os adguirentes sao

pessoas sSimples e idosas e a vendedora

(fornecedora ) uma das maiores empresas do

mercado imobiliario do Estado.

‘O fato é que, ndo obstante as razdes recursais, a
demanda envolve relacdo de consumo e a facilitacdo da
defesa do consumidor em juizo determina a competéncia
do foro do domicilio do agravado.” (grifo e negrito

NOSSO0S)

O julgamento poderia utilizar-se da incidéncia conjunta
do Cadigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto do Idoso. Importante salientar
gue a discussdo de um contrato de financiamento imobiliario para aquisicdo de
residéncia diz respeito ao direito de moradia do idoso, abrangido pelos direitos
fundamentais previstos no Estatuto do ldoso (art. 37 e 38).

E como réu, entendemos que a solu¢do do consumidor-
idoso seja aquela ja propugnada na incidéncia do artigo 80 do Estatuto do Idoso.
Sendo de natureza absoluta, a incompeténcia pode ser arglida, a qualquer tempo e
grau de jurisdicéo, por simples peticdo (art. 113 do CPC). N&o se exige a excecao
de incompeténcia. Levantada a incompeténcia absoluta pelo consumidor-idoso, o

juiz dever ordenar a redistribuicdo da acdo ao juizo competente — do foro do
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domicilio do primeiro. Entretanto, se o consumidor-idoso ndo suscitar a matéria na

primeira oportunidade, devera arcar com as custas judiciais pelo retardamento.

Se a incompeténcia absoluta for invocada pela parte
contraria ou, pronunciada pelo juiz de oficio, entendemos que havera lugar para a
manifestacdo expressa do consumidor-idoso, como réu, quanto a prerrogativa de

foro.

Podera o consumidor-idoso, enquanto réu, renunciar ao
direito, declinando as razdes. Nesta hipotese, caberd ao juiz avalia-las e decidir se
a manifestacdo de vontade deve ser considerada valida. Somente em situacbes

excepcionais, podera o juiz rejeitar a renuncia a prerrogativa de foro.

Ou seja, entendemos que a solugao do consumidor-idoso
seja aquela ja propugnada na incidéncia do artigo 80 do Estatuto do ldoso. Sendo
de natureza absoluta, a incompeténcia pode ser arglida, a qualquer tempo e grau
de jurisdigédo, por simples peticdo (art. 113 do CPC). Nao se exige a excecéo de
incompeténcia. Levantada a incompeténcia absoluta pelo consumidor-idoso, o0 juiz
dever ordenar a redistribuicdo da acéo ao juizo competente — do foro do domicilio
do primeiro. Entretanto, se o consumidor-idoso ndo suscitar a matéria na primeira

oportunidade, devera arcar com as custas judiciais pelo retardamento.

Se a incompeténcia absoluta for invocada pela parte
contraria ou, pronunciada pelo juiz de oficio, entendemos que havera lugar para a
manifestacdo expressa do consumidor-idoso, como réu, quanto a prerrogativa de

foro.

Poderad o consumidor-idoso, enquanto réu, renunciar ao
direito, declinando as razfes. Nesta hipbtese, cabera ao juiz avalia-las e decidir se
a manifestacdo de vontade deve ser considerada valida. Somente em situacdes
excepcionais, podera o juiz rejeitar a renuncia a prerrogativa de foro. Ou seja,

guando restar evidente que a modificacdo da competéncia apresentara
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conveniéncias para o interesse publico e a propria tutela dos direitos (coletivos ou

individuais indisponiveis) do consumidor-idoso.

A diferenca no tratamento das questdes apresenta razao
de ser?®’. Como autor, presumidamente, o consumidor-idoso exerce a livre opgéo
acerca do foro de distribuicdo da acado. Por isso, admite-se a validade até mesmo
da manifestacéo tacita de vontade — se o consumidor-idoso prop6s a demanda fora
do seu domicilio, tem-se que renunciou tacitamente a prerrogativa de foro. Na
gualidade de réu, o consumidor-idoso ndo participa da escolha do foro de
processamento e julgamento da acdo. Sendo assim, a ele deve ser permitido que,
por uma manifestacdo expressa - e nao tacita - possa abrir mdo da prerrogativa de
foro. Trata-se de uma hipbtese excepcional de competéncia absoluta com

possibilidade de modificacdo — especifica — pelo préprio interessado?®®.

A proposta de qualificacdo da prerrogativa de foro do
consumidor-idoso como regra de competéncia absoluta fundamenta-se, na
interpretacdo sistematica dos principios constitucionais e direitos fundamentais,
ganhando relevancia a protecao da dignidade da pessoa humana, do consumidor e
do idoso, bem como o0 acesso a Justica. Também se baseia nos direitos basicos do
consumidor, em especial 0 acesso aos 0rgaos judiciarios e a facilitacdo da defesa
dos seus direitos em Juizo. E, ao final, extrai-se dos direitos fundamentais do idoso,
sublinhando-se o0 acesso a Justica com protecdo judicial dos direitos difusos,
coletivos, individuais homogéneos e individuais indisponiveis. Harmoniza-se com o

interesse publico e com a tutela do idoso.

A situacdo de pluralidade de domicilios ndo prejudica a
analise. Como autor, o consumidor-idoso pode escolher qualquer deles para

propositura da acdo. Como réu, o consumidor-idoso pode ser demandado em

297 Como levantada para o préprio idoso, na aplicacéo do artigo 80 do Estatuto do Idoso.

2% Como dito anteriormente, os criticos mais afoitos ndo perceberdo a diferengca proposta no
tratamento entre a competéncia relativa e a competéncia absoluta, como proposto. Bastara verificar,
entretanto, que, no caso do consumidor-idoso ser réu, dele ndo se exigird uma excecao para
levantar a incompeténcia.
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29 Ainda no

qualquer dos seus domicilios, cabendo a escolha ao autor da acdo
caso do consumidor-idoso como réu, a escolha do foro do domicilio feita autor
(fornecedor) sera passivel de impugnacédo, nas hipéteses em que a opcéo se

revelar contraria a facilitacdo da sua defesa em Juizo.

Em outras palavras, nas acdes em que o consumidor-
idoso seja réu e tendo ele mais de um domicilio, podera o fornecedor escolher
gualquer deles para o ajuizamento da acdo. Todavia, se a escolha recair sobre
domicilio que dificulte a defesa do consumidor-idoso em Juizo, podera ele se
insurgir e solicitar a redistribuicdo da acdo para outro domicilio. A analise levara em
conta o prejuizo de qualquer ordem: comparecimento da parte ao férum para
depoimento pessoal, producdo de provas oral e testemunhal, contratacdo de
advogado, etc.

Por fim, vale ressaltar a discussao sobre a incidéncia da
prerrogativa de foro do consumidor-idoso também na hipotese de mandado de

seguranca individual.

Entendemos que o fato da competéncia para
conhecimento do mandado de seguranca definir-se pela autoridade coatora pode
ser harmonizado com aquela prerrogativa de foro do consumidor-idoso®®. Sendo
federal, o0 mandado de seguranca serd impetrado na Justica Federal. E se a
autoridade for estadual, distrital ou municipal, o0 mandado de seguranca sera

299 Agravo de Instrumento n. 441.561-4/4-02, 42. Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
de S&o Paulo, relator o Desembargador Maia da Cunha, julgado em 13.7.2006, destacando-se:
“Assim se afirma porque, embora correta a r decisdo quanto a natureza diversa dos condominios
horizontais e dos loteamentos, e processualmente mais ajustado, segundo a jurisprudéncia
dominante, que, possuindo o réu duplo domicilio, possa ser demandado em qualquer deles segundo
a regra do art. 94, § 1°, do Cdédigo de Processo Civil. E a regra processual permite a autora a
escolha de qual dos domicilios do réu prefere para o processamento da acdo, segundo a sua
conveniéncia e oportunidade (Medida Cautelar n° 004 719, Rei Min.Padua Ribeiro, DJ 02 04
2002).Além disso, forgoso convir que, podendo o autor optar por um dos domicilios do réu, faca-o,
como no caso, naquele em que situado o imével em razéo do qual sao cobradas as despesas objeto
da acdo.” Pode-se dizer que houve respeito & prerrogativa de foro do consumidor-idoso, ainda que a
escolha do foro tenha sido diversa da sua vontade. Mas, na linha de pensamento desenvolvida, ndo
houve demonstracdo da consumidora que a cobranga das taxas da associagao no foro do seu outro
domicilio (que coincidia com a localizagdo do imdével, no ambito do loteamento em que 0s servicos
eram prestados) era prejudicial.
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impetrado na Justica dos Estados ou do Distrito Federal. A definicdo do foro

competente (comarca ou secao judiciaria) sera pelo domicilio do consumidor-idoso.

4.8. O consumidor-idoso e a prerrogativa de

foro. Acdes coletivas.

No Codigo de Defesa do Consumidor, ha uma disciplina
especifica para as acbes coletivas para a defesa dos interesses individuais
homogéneos, que teria projecéo para todas as espécies de acdes coletivas. E o que
se extrai do magistério de Ada Pellegrini Grinover®®* 392,

No Estatuto do Idoso, ndo ha distinta norma para a
disciplina da competéncia no processamento e julgamento da demanda coletiva. Na
verdade, o artigo 80 do EI cuidou das acdes previstas no proprio Capitulo 11, isto é,

para “protecdo judicial do interesse difusos, coletivos e individuais indisponiveis ou

homogéneos”.
CDC LACP El
Art. 93 Art. 2°. Art. 80
‘Art.  93. Ressalvada a “Art.2°. As acdes |“Art. 80. As acdes previstas

390 A solucdo é a mesma encontrada para o idoso, conforme item anterior.

%1 Ada Pellegrini Grinover — “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos

autores do Anteprojeto”, p. 874.
%2 Em sentido contrario, entendendo que o artigo 93 do CDC se refere apenas as acdes de
responsabilidade civil para a defesa de interesses individuais homogéneos e defendendo a
aplicacdo da Lei n. 7.347/85 (art. 2°.) para os direitos difusos e coletivos: Motauri Ciocchetti de
Souza — “Acéo Civil Pablica — Competéncia e Efeitos da Coisa Julgada”, p. 110-116. E no sentido
defendido pelo autor, encontra-se o precedente do Tribunal de Justica do Distrito Federal, Agravo de
Instrumento n. 2005.00.2.005191-0, 42. Turma, relator o Desembargador Getulio Moraes Oliveira,
julgado em 12.9.2005, destacando-se: “Ora, sob uma interpretacdo sistematica e teleoldgica dos
dispositivos legais pertinentes, infere-se que o artigo invocado é direcionado as acdes coletivas de
responsabilidade civil, caso em que se afasta a regra prevista no art. 100, V, do CPC, que
estabelece a competéncia do lugar do ato ou fato, para se adotar como critério o local do resultado”.
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competéncia da justica federal, é
competente para a causa a justica

local:

| — no foro do lugar onde ocorreu
ou dava ocorrer o dano, quando
de ambito local;

II- no foro da Capital do Estado ou
no do Distrito Federal, para os
danos de ambito nacional ou
regional, aplicando-se as regras

do Codigo de Processo Civil aos

casos de competéncia
concorrente”.

“Art. 101. Na acdo de
responsabilidade civil do

fornecedor de  produtos e

servicos, sem prejuizo do

disposto nos Capitulos | e Il deste
Titulo,

serdo observadas as

seguintes normas:

| — a acdo pode ser proposta no

domicilio do autor”.

previstas nesta lei
serdo propostas no
foro do local onde

ocorrer o dano, cujo
juizo terd competéncia
funcional para
processar e julgar a

causa’.

neste Capitulo serdo

propostas no foro do
domicilio do idoso, cujo juizo
terd& competéncia absoluta
para processar a causa
ressalvada as competéncias
da Justica Federal e a
competéncia origindria dos

Tribunais Superiores”.

Como integrar as normas do Codigo de Defesa do
Consumidor, da Lei de Acéo Civil Publica e do Estatuto do Idoso?

A variedade da disciplina normativa deve ser
interpretada, buscando-se um resultado que sirva de beneficio do consumidor-

idoso, coletivamente considerado®®®. A solucéo devera voltar-se para a consecucgéo

%93 Tanto que o artigo 83 do CDC preocupa-se em dotar o consumidor, individual ou coletivamente
considerado, de todas as ac¢des possiveis. Nas felizes palavras do jurista Teori Albino Zavascki —
“Processo Coletivo — Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos”, p. 72: “A outorga de
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do objetivo de concretizagdo do principio e direito fundamental de acesso a Justica
e da materializacao do direito basico de facilitacdo da defesa em Juizo dos direitos

coletivos do consumidor-idoso.

Nas acOes coletivas — que tenham como objeto a
protecdo de interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos — nem

sempre sera possivel a identificacdo de um tnico domicilio do consumidor-idoso”3*.

Acaso todos os consumidores idosos afetados pela agao
coletiva tenham domicilios numa Unica comarca (ou secédo judiciaria no caso de
competéncia da Justica Federal), sera ali o foro competente. E, como sera visto
adiante, havera concorréncia de foros competentes, uma vez que o legitimado
podera optar pelo foro do local dos danos — se distinto do foro dos domicilios dos

idosos.

O precedente ja mencionado do E. Tribunal de Justica de
Séo Paulo, Agravo de Instrumento n. 394.304-5/6-00, 72. Camara de Direito
Publico, relator o Desembargador Milton Gordo, julgado em 20.6.2005 ilustrou bem
a questdo. O que definiu a competéncia para processamento daquela acao civil
publica foi o fato dos idosos possuirem endereco na comarca de S&o Vicente,
mesmo que se pudesse cogitar da proje¢cdo do dano para uma regido além dos

limites territoriais daquele foro®®.

meios processuais variados (“todas as espécies de agfes”), com a cumulacdo das mdltiplas formas
de provimento (“protecdo, prevencdo e reparacdo”), evidencia a intencdo do legislador de dotar o
autor da acao civil publica de instrumentos com elevado grau de aptiddo para obter tutela
jurisdicional a mais completa possivel, segundo as circunstancias de cada caso”.

% Em relacdo aos chamados direitos coletivos — difusos, coletivos estrito senso e individuais
homogéneos — aplicam-se os conceitos previstos na Lei n. 8.078/90 (art. 81, paragrafo Unico). O
raciocinio desenvolvido € o mesmo aplicado para o consumidor e para o idoso, conforme itens
anteriores.

%5 No caso, a discusséo envolvia o direito dos consumidores idosos & gratuidade no transporte
interestadual.
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E se os consumidores idosos afetados pela agéo coletiva
tiverem domicilios em comarcas diferentes (ou, ainda, idosos em mais de um
Estado)?

Inicialmente, se do dano for local, pode-se cogitar que a
melhor solugdo sera a aplicacdo do artigo 93, inciso | do Cédigo de Defesa do
Consumidor, cuja redacéo é similar ao artigo 2°. da Lei n. 7.347/85°%. Entendemos
gue dano local € aguele que se circunscreve aos limites de uma comarca ou, que
pode atingir mais comarcas que nao constituam regido metropolitana e nem

configurem um alcance nacional®”’.

A competéncia deve recair sobre o foro da Unica
comarca em que o dano ocorreu ou possa ocorrer (dano iminente ou potencial). Por
exemplo, na hipétese de uma acéo civil publica destinada a reparacédo de danos de
imoveis de recreio num loteamento destinado apenas aos consumidores idosos,
supondo-se que eles tenham domicilios em comarcas diversas. No exemplo,
considerando-se que o0 acidente de consumo tivesse sido causado por uma
empresa aérea, diante da queda de um avidao e que os danos, atingido imdveis
todos localizados na comarca de Itatiba, a acdo coletiva ali tera processamento e

julgamento.

E, se o dano se expandir por mais de uma comarca (ou

secao judiciaria), como é feita a identificacdo do foro competente?

Se o0 dano se projetou para além de uma Unica comarca,

a competéncia é dada pela prevencao. Incidird o disposto no paragrafo Unico do

3% Art. 2°. da Lei n. 7.347/85: “As acBes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde
ocorrer o dano, cujo juizo tera competéncia funcional para processar e julgar a causa”.

%7 Neste sentido, o escélio de Daniel Amorim Assumpcdo Neves — “Competéncia no Processo
Civil", p. 116, destacando-se: “Iniciemos nossa analise pelo que deve ser entendido como dano de
ambito local. Parece-nos que nesse caso 0 dano nao tera repercussao muito ampla, estando
limitado a produtos ou servi¢os que atingirdo tdo-somente pessoas residentes em determinado local.
Nesse caso, o artigo 93, |, do CDC indica o foro do lugar como competente, e assim o devera ser.
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artigo 2°. da Lei n. 7.347/85, tornando-se prevento o Juizo para quem a acéo foi
distribuida em primeiro lugar®®. Irrelevante que as comarcas atingidas pelos danos
estejam em mais de um Estado. Sera prevento o Juizo do foro da comarca, a partir

da distribuicdo da acao.

De acordo com o disposto no artigo 93, inciso Il do
Caodigo de Defesa do Consumidor, se o dano for regional ou de ambito nacional, a

competéncia sera do foro da Capital do Estado ou do Distrito Federal.

Entendemos que ambito regional diz respeito a “regido
metropolitana” da Capital de um Estado, conforme dispuser a legislacdo estadual®®.
Em outros termos, quando se fala em ambito regional do dano, significa que, além
da comarca da Capital do Estado, outras comarcas da regido metropolitana foram
atingidas®!°. Por exemplo, a competéncia de uma ac&o civil publica que tem como

fundamento um dano regional que atinge, além da comarca de S&o Paulo, as

No caso do dano atingir mais de uma comarca, a competéncia entre elas ser resolvera pelo
fenbmeno da prevencdo, ainda que as comarcas pertencam a diferentes Estados”.

398 Art. 20., paragrafo Gnico da Lei n. 7.347/85: “A propositura da acdo prevenira a jurisdicdo do Juizo
para todas as ac8es posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo
pedido”. Pensamos que no sistema do processo coletivo ndo se aplicam as regras dos artigos 106
ou 219 do CPC. A Lei de Acédo Civil Publica disciplinou especificamente a questdo e mencionou a
distribuicdo como critério para fixacdo da prevencao. Neste sentido: Gregério Assagra de Almeida
— “Direito Processual Coletivo Brasileiro”, p. 348. O assunto serd abordado adiante, na parte de
conexao.

%9 0 artigo 25, paragrafo 3°. da Constituicdo Federal dispde: “Os Estados poderdo, mediante
legislacdo complementar, instituir regides metropolitanas, aglomera¢g@es urbanas e microrregides,
constituidas por agrupamentos de Municipios limitrofes, para integrar a organizacao, o planejamento
e a execucdo de fungbes publicas de interesse comum”. Nos termos do artigo 1°. da Lei
Complementar do Estado de Sao Paulo: “A Regidao Metropolitana da Grande Sao Paulo, nos termos
do artigo 164 da Constituicdo da Republica e da Lei Complementar federal n° 14, de 8 de junho de
1973, constitui comunidade sécio-econdmico que abrange a area territorial dos seguintes
Municipios: S&o Paulo, Aruja, Barueri, Biritiba-Mirim, Caieiras, Cajamar, Carapicuiba, Cotia,
Diadema, Embu, Embu-Guagu, Ferraz de Vasconcelos, Francisco Morato, Franco da Rocha,
Guararema, Guarulhos, Itapecerica da Serra, Itapevi, Itaquaquecetuba, Jandira, Juquitiba, Mairipora,
Maud, Mogi das Cruzes, Osasco, Pirapora do Bom Jesus, Po4, Ribeirdo Pires, Rio Grande da Serra,
Santa Izabel, Salesopolis, Santana do Parnaiba, Santo André, Sdo Bernardo do Campo, Sao
Caetano do Sul, Suzano e Tabodo da Serra.” Pela Lei Complementar Estadual n. 332, de 21.6.1983,
0 municipio de Vargem Grande do Sul passou a integrar a Regido Metropolitana de Séo Paulo.

%19 Em sentido diverso, encontra-se a posicdo de Arruda Alvim — “Cédigo de Defesa do Consumidor
Comentado”, p. 426. Para o ilustre professor da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, dano
local é aquele que transcender a area de uma dada comarca, enquanto circunscrito a um unico
Estado da federacéo.
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comarcas de Guarulhos, Santo André, Sdo Bernardo, Sao Caetano e Diadema deve

ser processada e julgada, na comarca da Capital do Estado de Sao Paulo.

Diversamente, se atingidas duas ou mais comarcas fora

31 Isto é,

daquela regidao metropolitana da Capital, subsiste o ambito local do dano
nao identificamos como regional o dano pelo simples fato de se projetar em mais de
uma comarca, ainda que integradas numa regido metropolitana fora da Capital. Nao
haveria sentido, se o dano fosse produzido — ou estivesse na iminéncia de sé-lo —
em comarcas fora da Capital do Estado, que a competéncia ficasse adstrita a

comarca da Capital.

O dano de ambito nacional serd aquele que se projeta
para mais de uma Capital dos Estados ou atinge o Distrito Federal e uma ou mais

Capitais dos Estados.

Nesta linha, em quaisquer das Capitais atingidas pelo

dano de ambito nacional ou no Distrito Federal serd promovida a agéo coletiva,

2

conforme autorizada doutrina®? e posicdo sedimentada no Superior Tribunal de

Justica®™,

%1 No Estado de Sdo Paulo, por exemplo, foi criada a Regido Metropolitana de Campinas, Lei

Complementar Estadual n. 870, de 19.6.2000, abrangendo o agrupamento dos seguintes
Municipios: Americana, Arthur Nogueira, Campinas, Cosmépolis, Engenheiro Coelho, Holambra,
Hortolandia, Indaiatuba, Itatiba, Jaguariina, Monte Mor, Nova Odessa, Paulinia, Pedreira, Santa
Barbara D'Oeste, Santo Antbnio de Posse, Sumaré, Valinhos e Vinhedo. Entendemos que se o
dano disser respeito a uma destas comarcas da Regido Metropolitana de Campinas, o dano sera
local, aplicando-se o artigo 93, inciso | do CDC. Qualquer das comarcas sera competente para
processamento e julgamento da a¢éo coletiva. Nao havera competéncia da comarca da Capital.

%12 Neste sentido, na doutrina, confiram-se os magistérios: a) Luiz Antdnio Rizzatto Nunes —
“Curso de Direito do Consumidor”, p. 742-745, e b) Patricia Miranda Pizzol — “A Competéncia no
Processo Civil”, p. 577-578.

%13 por todos, confira-se Conflito de Competéncia n. 26.842-DF, relator o Ministro Waldemar Zveiter,
julgado em 10.10.2.001, DJ 05.8.2002, destacando-se: “A Eg. 2a Secao, quando do julgamento do
CC n° 17.532/DF, da Relatoria do Sr. Min. Ary Pargendler, manifestou entendimento no sentido de
que, segundo o art. 93, Il, da Constituicdo Federal e, ressalvada a competéncia da Justica Federal,
sendo o dano de ambito regional ou nacional, a competéncia territorial sera a de qualquer Capital.
De igual modo decidiu-se no CC n° 17.533/DF de que foi Relator o Sr. Min. Menezes Direito. No
caso em tela, depreende-se do aresto transcrito que o dano potencial é de "ambito nacional". O
Distrito Federal no permissivo constitucional acima esta como sindnimo de foro da Capital do
Estado, portanto, a competéncia é da Vara Especializada da Defesa do Consumidor de Vitoria -
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Observamos que sado conhecidos 0s posicionamentos

314 315 o de alguns precedentes dos tribunais®®,

diferentes de autorizada doutrina
consagrando a competéncia do foro do Distrito Federal, nos danos de abrangéncia

nacional.

Deles ousamos discordar. A opcao do legitimado para a
acao coletiva entre o foro da Capital e do Distrito Federal encontra respaldo no
sistema normativo de protecdo dos direitos metaindividuais do consumidor,

particularmente e com maior raz&o do consumidor-idoso.

O acesso a Justica deve ser interpretado no sentido de

facilitar a defesa daquele que é duplamente vulneravel — consumidor-idoso — em

capital do Espirito Santo, o 2° suscitado, consoante, ainda, as razdes do parecer da d.
Subprocuradoria-Geral da Republica.” No mesmo sentido: CC n. 39.883-CE, 32. Secéo, relator o
Ministro Paulo Galotti, julgado em 08.9.2004, DJ 07.11.2005.

%14 Ada Pellegrini Grinover — “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos

autores do Anteprojeto”, p. 878-879, destacando-se: “Sendo o dano de &mbito nacional, entendemos
gue a competéncia deveria ser sempre do Distrito Federal: isso para facilitar 0 acesso a justica e o
préprio exercicio do direito de defesa por pare do réu, ndo tendo sentido que seja ele obrigado a
litigar na capital de um Estado, longinquo talvez de sua sede, por mera opc¢éo do autor coletivo. As
regras de competéncia devem ser interpretadas de modo a n&o vulnerar a plenitude da defesa e o
devido processo legal.”

%5 Em sentido diverso, encontra-se a posicdo de Arruda Alvim — “Cédigo de Defesa do Consumidor
Comentado”, p. 426. Para o ilustre jurista, como dito anteriormente, dano local é aquele que
transcender a area de uma dada comarca, enquanto circunscrito a um unico Estado da federacéo.
Se o dano transcender para outro Estado da federagdo, ou tiver potencial para fazé-lo, sera
classificado como dano nacional e a competéncia sera do Distrito Federal. E seguindo a posigdo de
Arruda Alvim: Athos Gusmé&o Carneiro — “Jurisdicdo e Competéncia” — p. 187.

%6 por todos, confira-se precedente do Tribunal de Justica do Distrito Federal, Agravo de
Instrumento n. 9.290/97, 12. Turma, relator o Desembargador Eduardo Moraes de Oliveira, julgado
em 04.5.1.998, destacando-se: “Extrai-se do dispositivo legal acima transcrito que se o dano for de
carater nacional, competente é o Distrito Federal, sem que haja concorréncia de competéncia com
as Capitais dos Estados, ndo sendo hipétese de serem invocadas as regras gerais instituidas pelo
Cdbdigo de Processo Civil. A intencao do legislador esta voltada para os interesses do consumidor
gue busca o Judiciario, via agGes coletivas, para a defesa dos direitos individuais homogéneos.
Cumpre ressaltar que a interpretacdo dada ao dispositivo legal citado ndo macula o direito de defesa
constitucionalmente assegurado, por impedir que a pessoa juridica venha a ser acionada em
capitais distantes da sua sede. Ndo ampara a pretensédo da Excipiente o fato de que aqui ndo mais
mantém filiais ou representantes, prevalecendo as regras especiais fixadoras de competéncia da
acao civil pablica.”
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Juizo. Ora, se o legitimado fez uma opcao, presume-se a mais adequada para a
defesa daqueles direitos.

O devido processo legal e o contraditério ndo sao
reduzidos pelo fato do réu litigar na Capital do Estado, se comparado o fato do
processo tramitar no Distrito Federal. Até porque o rito sera o mesmo. O
deslocamento do réu de uma acdo coletiva para depoimento pessoal e as
dificuldades ou facilidades na producéo de provas sao elementos aferidos em cada
caso concreto e, por isso, ndo se alcam a fundamentos para uma suposi¢cao de

prejuizo para a defesa!’ 38,

A solucdo do artigo 93 do Cddigo de Defesa do

319

Consumidor, mesmo cuidando de competéncia absoluta®, é admissivel, se assim

for da opcdo do proprio legitimado da acao coletiva®®.

317 Com a devida vénia, o argumento utilizado pela professora Ada Pellegrini Grinover de que

litigar no Distrito Federal é mais facil para o réu do que, na Capital do Estado nao se sustenta. Quem
garante que para o réu a Capital sera mais longinqua do que o Distrito Federal?

%8 E n3o ha contradi¢do naquilo que foi dito na nota anterior, se comparado com a argumentacéo
em favor da prerrogativa de foro do idoso ou mesmo do consumidor-idoso. Nestes casos, devido a
qualidade da pessoa — idosa — pode-se presumir a vulnerabilidade e as dificuldades para
deslocamentos e para producéo de provas. O mesmo nao acontece com a analise genérica do “réu”.
De que réu estamos falando? Uma multinacional com diversas fabricas e escritdrios pelo Brasil tera
facilidades para deslocamentos e produc¢édo de provas em todas as Capitais do territério nacional.

19 Ricardo de Barros Lionel — “A¢des Coletivas: nota sobre competéncia, liquidacdo e execucao”,
artigo inserido na Revista de Processo n. 132/36-39. Como assinala o autor, havendo concorréncia
de foros, as davidas sao dirimidas pela prevencéo.

30 Merecem referéncia a posicdo de Moutari Ciocchetti de Souza - “Ac¢do Civil Pablica —
Competéncia e Efeitos da Coisa Julgada”, p. 101-116, que defende a aplicacdo do artigo 93 do CDC
apenas para a defesa dos interesses individuais homogéneos. Para o ilustre autor, o artigo 2°. da
LACP destina-se a tutela dos interesses metaindividuais (coletivos e difusos). Na mesma linha,
desenvolve-se a critica de Elton Venturi — “A competéncia jurisdicional na Acdo Coletiva”, artigo
inserido na obra coletiva “Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos”, p. 96-113. Ousamos discordar dos ilustres autores, porque buscamos uma
interpretacdo harmonica entre os varios dispositivos normativos, de modo a possibilitar uma
protecéo eficaz do consumidor-idoso. Por isso, defendemos a possibilidade de aplicacdo do artigo
93 do CDC para todas espécies de interesses coletivos e ndo apenas dos interesses individuais
homogéneos. Até porque, usualmente, uma acao de defesa dos interesses individuais homogéneos
pode apresentar como causa de pedir e pedido também — cumulativamente — a protecdo de
interesses coletivos. O ilustre autor ndo resolve tal impasse. Todavia, reconhecemos a imprecisdo
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Isto é, ndo se descarta a preferéncia pelo domicilio do
legitimado, num conjugada incidéncia do artigo 101, | do Cédigo de Defesa do
Consumidor e do artigo 80 do Estatuto do ldoso, quando houver beneficio para a
defesa dos direitos coletivos dos consumidores idosos. Por exemplo, o ajuizamento
da acdo coletiva no domicilio de uma associacdo para protecdo dos interesses e
direitos dos consumidores idosos.

Explicando melhor. Quando se aplica o conceito de
consumidor por equiparacao, na forma do artigo 2°., paragrafo anico do CDC, tem-
se como consumidor “a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagcbes de consumo”. A razdo de ser daquele conceito €
justamente permitir a aplicacdo dos direitos basicos — de direito material e de direito
processual — em favor da coletividade de consumidores. A protecdo legal existe

para todo os consumidores, tanto individual, como coletivamente considerados.

E, nas acles coletivas, a incidéncia do artigo 101, | do
CDC combinado com o artigo 80 do El tem duas vertentes: a) domicilio dos
consumidores idosos, enquanto grupo que tem os domicilios de todos os membros
— ou da maioria deles - localizados em determinado foro ou b) sede e domicilio da

associacdo dos consumidores idosos. A opc¢ao é do autor da acao coletiva.

No mesmo sentido, confira-se a posicdo do professor

Luiz Antdnio Rizzatto Nunes®?!, destacando-se:

“Assim, interpretando-se sistematicamente o modelo
adotado na combinacéo do art. 93, I, com o art. 101, I,
tem-se que dizer que a competéncia para ajuizamento de

qualquer acdo para apurar a responsabilidade do

legal dos termos “dano local”, “dano regional” e “dano nacional”’, que é mantida nas varias versdes
do Anteprojeto de CAdigo Brasileiro de Processos Coletivos.

%21 Rizzatto Nunes — “Curso de Direito do Consumidor”, p. 741-742.
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fornecedor pelos danos causados na acédo coletiva,
guando o dano for de ambito for de ambito local, é:

“a) do foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano;

ou

“b) no domicilio do autor.

“A escolha de “a” ou “b” é do autor, isto &, qualquer dos
legitimados do art. 82.”

Sendo assim, na identificacdo dos foros competentes
para a incidéncia conjunta do Cdédigo de Defesa do Consumidor, da Lei de Acao
Civil Publica e do Estatuto do Idoso, havera uma competéncia concorrente. Vale
dizer, nas acdes coletivas para a defesa de direitos do consumidor-idoso, viabiliza-
se, abstratamente, a competéncia concorrente dos seguintes foros: a) do domicilio
do consumidor idoso e b) do local dos danos (que pode variar, a partir dos ambitos
local, regional e nacional dos danos).

E, segundo magistério de Liebman3*?

, “quando ha mais
de um juiz competente, tem-se uma competéncia concorrente”. E, atualizada a licao
do nobre mestre italiano, tem-se que nada ha de incorreto na identificacdo de

competéncias concorrentes, em abstrato>*.

Insistimos: ao autor da agao coletiva cabe escolher em
qual foro a acdo sera distribuida no caso concreto. E, na hipétese de tramitarem

%2 Enrico Tullio Liebman — “Manual de Direito Processual Civil”, p. 55. A competéncia é no

conceito do professor italiano a “quantidade de jurisdi¢cdo”, rompendo-se com a tradicional nog&o de
“medida de jurisdicdo”, mas sem perder a abstracdo. Isto &, continua sendo um conceito abstrato. As
normas viabilizam a identificagdo de mais de um foro competente, quando abstratamente
consideradas. A escolha do foro competente é definida no caso concreto.

23 patricia Miranda Pizzol — “A Competéncia no Processo Civil”, p. 272.
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duas ou mais acdes coletivas, caracterizando-se a conexdo de demandas, a

solucdo resulta da prevencédo, como sera visto adiante.

E possivel uma integracéo entre os artigos 93 e 101 do
CDC, o artigo 2°. da LACP e o artigo 80 do El, numa perspectiva de ampliacéo da
tutela processual do consumidor-idoso, facilitando-lhe o acesso a Justica com a
escolha maximizada para a propositura da acao coletiva: a) foro do domicilio do
legitimado (sempre), b) foro do domicilio dos idosos atingidos pela medida (sempre
e se possivel sua localizagdo num anico foro), c) foro do dano, se local seus efeitos,
d) foro da Capital, se regional os efeitos dos danos e e) foro da Capital ou do

Distrito Federal, se nacional os efeitos dos danos.

Concluindo-se, também nas acdes coletivas, o autor
pode valer-se do foro do domicilio do consumidor-idoso, nas duas vertentes: a)
domicilio dos consumidores idosos, enquanto grupo que tem os domicilios de todos
0s membros — ou da maioria deles - localizados em determinado foro ou b)

domicilio da associa¢do dos consumidores idosos.

4.9. O consumidor-idoso e a prerrogativa de

foro. Conexéao de Acdes.

A conexdo de acdes traduz importante fendmeno
processual e interfere na competéncia para o processamento e julgamento das

demandas.

Diz-se que duas demandas sdo conexas, quando ha
entre elas uma identidade parcial dos elementos da acao, isto €, uma ligacdo das

partes, da causa de pedir ou do pedido (art. 103 do CPC).
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Segundo magistério de Sérgio Shimura®***, “podemos
conceituar a conexdo como o vinculo entre duas ou mais acbes, que leva a
modificagdo da competéncia, fazendo com que sejam conhecidas e decididas por

um mesmo juiz”.

E, como adverte Candido Rangel Dinamarco®®, a
dificuldade para determinar a medida da coincidéncia entre as causas de pedir para
fins de afericdo da conexidade entre as causas aconselha o abrandamento do rigor
na identificacdo dos elementos da acdo. O que importa € aferir a utilidade do

reconhecimento da conexao.

As aclOes conexas s&o reunidas por dois motivos,
conforme doutrina autorizada®?®. Primeiro, por economia processual, evitando-se
uma duplicidade desnecessaria de atos processuais, em especial no campo da
producdo de provas. E segundo, para ndo haver decisGes contraditorias entre elas.
A ordem de reunido das demandas é proferida de oficio ou por provocacdo das
partes (art. 105 do CPC).

A conexao entre acbes pode provocar uma modificagao
da regra de competéncia relativa. Por isso, diz-se que a conexdo da ensejo a

prorrogacéo legal da competéncia®’.

A reunido das acées conexas sera obrigatéria®?®, quando

o risco de decisdes contraditorias se revelar evidente, intenso e indesejavel. Deve

¥4 3érgio Shimura — “Titulo Executivo”, p. 573.

5 candido Rangel Dinamarco — “Instituicdes de Direito Processual Civil”, Vol. Il, p. 150-151.

6 Athos Gusméo Carneiro — “Jurisdicdo e Competéncia” — p. 103-104.
%7 Daniel Amorim Assumpcéo Neves — “Competéncia no Processo Civil”, p. 156. Neste sentido:
Sérgio Shimura — “Titulo Executivo”, p. 571-573.

28 Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery - “Cédigo de Processo Civil Comentado”, nota
“7" do artigo 105, p. 314, destacando-se: “Sendo a conexao matéria de ordem publica, o juiz é
obrigado a determinar a reunido de acgdes conexas para julgamento, nada obstante esteja
consignado na norma ora comentada que o juiz “pode ordenar”. O magistrado ndo pode examinar a
conveniéncia ou oportunidade da reunido, pois o comando emergente do CPC 105 é cogente: 0 juiz
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haver, atuar, um critério de oportunidade®?°

, para que o acesso a Justica ndo fique
prejudicado em situagcdes em que a reunido das causas conexas elimine o risco de
decisbes conflitantes, mas produza um atraso muito grande na prestacao

jurisdicional.

Ou seja, a regra € a obrigatoriedade da reunido das
acdes conexas. A excegdo situa-se na separagdo das causas conexas, quando a
redistribuicdo para um unico Juizo acarrete um prejuizo muito grande para a

instrucdo ou para o tempo da prestacgéo jurisdicional.

Como exemplo da excecao, basta mencionar a existéncia
de milhares de ac¢des no Estado de Sdo Paulo que discutiam a legalidade da taxa
de assinatura cobrada por uma fornecedora de servigos de telefonia mével, todas
com mesmo réu e igual fundamento juridico. A reunido daquele contingente de
acOes num unico Juizo produziria uma sentenca igual para todos, eliminando-se o
risco de decisdes contraditorias. Todavia, implicaria uma demora muito grande,

diante do volume de a¢des a serem reunidas.

Logicamente, também ndo ha reunido das acles
conexas, se uma delas ja estiver julgada. A respeito, consolidou-se a jurisprudéncia,

conforme sumula 235 do Superior Tribunal de Justica:

“A conexdo nao determina a reunido de processos, se

um deles jé foi julgado”.

Porém, a identificacdo do foro competente ou do Juizo
competente é diferente para situacdes de competéncia absoluta ou mesmo para as

acoes coletivas.

tem o dever legal, de oficio, de reunir as agdes conexas para julgamento conjunto”. Em tom mais
flexivel, confira-se Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves — “Competéncia no Processo Civil”, p. 167-
172.

9 Hugo Nigro Mazzilli — “A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo”, p. 249.
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Em outras palavras, se uma das acdes conexas tem
competéncia de natureza absoluta, a definicdo do foro competente ou do Juizo
competente ndo sera feita pela simples aplicacdo dos critérios do Coddigo de

Processo Civil (art. 106 e 219 do CPC) como sera visto adiante.

Para fins de exposicdo, a disciplina da conexdo sera
analisada separadamente nas seguintes situacdes: a) entre acdes individuais, b)

entre acdes coletivas e ¢) entre acdes individuais e acdes coletivas.

Conexéo entre a¢des individuais.

De acordo com a regra do artigo 106 do Codigo de
Processo Civil, se as a¢Bes conexas tramitam em diferentes Juizos situados na
mesma comarca ou secdo judiciaria, a competéncia € fixada em favor daquele

Juizo que despachou em primeiro lugar %*°.

E, se as acdes conexas tramitam em comarcas diversas,
a prevencao é determinada pela precedéncia da citacdo, nos termos do artigo 219
do Cédigo de Processo Civil.

Contudo, se uma das ac¢fes individuais conexas tramita
em determinado foro ou Juizo pela natureza absoluta da competéncia, a reuniao
das acbes somente serd possivel se ndo houver impedimento a tanto. Isto é,
necessario que a identificacdo do foro ou Juizo néo traduz ofensa a norma de

competéncia absoluta.

%0 Conforme Salvio de Figueiredo Teixeira — “Cédigo de Processo Civil Anotado”, p. 92, entende-
se alocucdo “despachar em primeiro lugar” como “despacho que ordenou a citagdo”.
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No caso sob exame, como visto anteriormente, a
prerrogativa de foro do consumidor-idoso reproduz uma norma de competéncia

absoluta, quando resulta do dialogo entre as fontes (CDC e El).

Nesta situagdo, a reunido das acbes somente podera
ocorrer se ndo significar abandono ou prejuizo da aludida prerrogativa de foro em

favor do consumidor-idoso.

Dois exemplos podem auxiliar na explicagéo.

Primeiro exemplo: acbes conexas que tramitam na

mesma comarca — foro do domicilio do consumidor-idoso.

O consumidor-idoso “A” promove agdo contra o0
fornecedor “B” no foro da comarca de Santos (SP), guiado pelo critério do seu
domicilio e visando discutir a nulidade de uma clausula do contrato de assisténcia a
saude (plano de saude ou seguro saude) e a condenagdo ao cumprimento de
obrigacdo de fazer consistente na cobertura do tratamento de uma doencga. A agao

é distribuida para a 12. Vara Civel de Santos, com ordem de citacdo em 02.3.2007.

O fornecedor “B” promove uma agao contra o
consumidor-idoso “A” no foro da comarca de Santos (SP), guiado pelo critério do
local de cumprimento da obrigacdo, visando a rescisdo do contrato. A acao €

distribuida para a 22. Vara Civel de Santos, com ordem de citacdo em 16.2.007.

No primeiro exemplo dado, ndo houve prejuizo para o
consumidor-idoso, porquanto as duas acfes tramitam no foro do seu domicilio.
Mesmo considerada a natureza absoluta da competéncia, basta a fixacdo da
competéncia pela prevencdo. A competéncia é definida pelo juizo que primeiro
ordenou a citacao (art. 106 do CPC): no exemplo analisado, a reunido das acdes se

da na 22. Vara Civel de Santos.
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Um segundo exemplo: acbes conexas que tramitam em
comarcas diferentes, sendo que uma delas ndo € o foro do domicilio do

consumidor-idoso.

O consumidor-idoso “C” promove acdo contra o0
fornecedor “D” no foro da comarca de Sao Caetano (SP), guiado pelo critério do seu
domicilio e visando discutir a nulidade de uma clausula do contrato de assisténcia a
saude (plano de saude ou seguro saude) e a condenagdo ao cumprimento de
obrigacao de fazer consistente na cobertura do tratamento de uma doencga. A acao
é distribuida para a 12. Vara Civel de S&do Caetano, com a efetivacdo da citacdo em
12.3.2007.

O fornecedor “D” promove uma agao contra o
consumidor-idoso “C” no foro da comarca de Ribeirdo Preto (SP), guiado pelo
critério do local de cumprimento da obrigacéo, visando a rescisdo do contrato. A
acao é distribuida para a 22. Vara Civel de Ribeirdo Preto, com a concretizacéo da
citagdo em 26.2.007. Na contestagdo, o réu-consumidor alegou a conexdo das
acOes e a competéncia absoluta do Juizo da 12 Vara Civel de Sao Caetano,

apesar das datas da citacao.

Uma analise apressada a partir do artigo 219 do CPC
conduz a identificacdo da prevencao do foro em que primeiro ocorreu a citacdo do
réu. Todavia, € preciso ter em mente que uma acdo que tem como parte um
consumidor-idoso envolve a competéncia absoluta do foro do seu domicilio. Como
visto anteriormente, trata-se de um direito dele consumidor-idoso e que, como
regra, ndo pode ser afastado sem sua anuéncia ou beneficio e fora de casos de

interesse publico mais relevante.

Ou seja, 0 exame adequado da competéncia implica o
reconhecimento de que, diante da tramitacdo de acbes conexas em foros diversos,
a natureza absoluta da competéncia impde a reunido das acfes obrigatoriamente

no foro do domicilio do consumidor-idoso, para evitar decisbes conflitantes.
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Irrelevante a data da citacdo, porque inaplicavel a regra do artigo 219 do CPC. Na

331«
I,

feliz licdo de Patricia Miranda Pizzo 0 juizo com competéncia absoluta atrai as

causas conexas, para julgamento conjunto™*,

Em suma, o fato de um dos foros ndo ser competente
para apreciar a causa em que envolva o consumidor-idoso impde a remessa da
acdo conexa para o0 outro foro — aquele em que se situa o domicilio dele
consumidor-idoso, diante da competéncia absoluta — com o objetivo de reunido das

acoes.
Conexéao entre acdes coletivas.

Situacdo igualmente complexa diz respeito a conexdo de
acOes coletivas. E, aqui, 0 exame se circunscreve a discussao da conexidade entre
acOes coletivas — mais adiante sera apreciada a hipétese de ligacado entre acbes

coletivas e agdes individuais.

Observamos que a litispendéncia entre acdes coletivas
também gera polémica. O professor Rodolfo de Camargo Mancuso>*® esclarece que
ha litispendéncia, se coincidentes a causa de pedir e 0o pedido das demandas
coletivas. Irrelevante que o autor seja diferente ou que as préprias acdes tenham
nomenclatura diversa. Pode haver litispendéncia entre uma acao civil publica e uma
acdo popular. Nao se justifica a tramitacdo concorrente das acdes coletivas,

impondo-se a extingdo da segunda.

%1 patricia Miranda Pizzol — “A Competéncia no Processo Civil", p. 285. A ilustre autora cita um
precedente do STJ: REsp. n. 127.082-MG, 42 Turma, relator o Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, julgado em 13.4.1.999, DJ 17.5.1.999.

%2 Na mesma linha: Edward Carlyle Silva — “Conex&o de Causas”, p. 196-200. O autor menciona a
existéncia de linha doutrinaria que defende a suspensédo do processo por prejudicialidade externa,
como forma de evitar a decisédo contraditéria. Porém, acaba aderindo a corrente que advoga a
reunido das acdes, desde que exista risco de decisdes contraditérias.

%3 Rodolfo de Camargo Mancuso — “A concomitancia entre acdes de natureza coletiva” artigo
inserido na obra coletiva “Direito Processual Coletivo”, p. 166. No mesmo sentido: Arruda Alvim —
“Cadigo do Consumidor Comentado”, p. 488.
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Entretanto, como a litispendéncia néo acarreta
propriamente a reunido das demandas, o estudo concentra-se na conexao —

aplicando-se a continéncia.

A doutrina menciona a insuficiéncia da disciplina da
conexdo, a partir dos artigos 103 e 104 do CPC, que atinge também as acles

coletivas 334 3%,

A primeira dificuldade encontra-se no fato da
competéncia para conhecimento das acglOes coletivas ter natureza absoluta,
conforme previs&o do artigo 2°. da Lei n. 7.345/85 e do artigo 93 do CDC>**. Como

harmonizar as regras de conexao proprias a prorrogacédo da competéncia relativa?

Porém, mesmo assim, conforme magistérios de Rodolfo

8

Camargo Mancuso®¥’, Daniel Amorim Assumpcéo Neves®® e Céassio Scarpinella

%4 Rodolfo de Camargo Mancuso — “A concomitancia entre acfes de natureza coletiva” artigo

inserido na obra coletiva “Direito Processual Coletivo”, p. 167, destacando-se: “A normagéo
componente do chamado microssistema processual coletivo (basicamente, Leis 4.717/65, 7.347/85
e 8.090/90) nado fornece elementos suficientes para o trato seguro da concomitancia das acdes
assemelhadas ou repetidas, restando ao exegeta valer-se dos subsidios do Cédigo de Processo
Civil, mas tendo presente o aviso de que o tratamento desses temas no Cédigo de Processo Civil
existe em contemplacdo de jurisdicdo singular (conflitos intersubjetivos envolvendo interesse
pessoal das partes, titulares das posicdes afirmadas e resistidas) e entdo ndo se podem
transplantar, sic et simpliciter, aqueles elementos para ambiente processual bem diverso, como é o
caso da jurisdicdo coletiva, onde seu cuida de interesses metaindividuais, concernentes a sujeitos
indeterminados, sendo indivisivel o objeto litigioso”.

%5 Daniel Amorim Assumpcdo Neves — “Competéncia no Processo Civil”, p. 177. Além da
discussao da obrigatoriedade da reunido das a¢des, ndo ha uma adequada previsdo para a conexao
entre processo de conhecimento e processo de execucdo, ou como lidar com a prejudicialidade
externa (causa de suspensdo ou conexdo?). As dificuldades projetam-se também para as acdes
coletivas.

%6 Em relac&o ao artigo 93 do CDC, ha polémica na doutrina. Hugo Nigro Mazzilli — “A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo”, p. 267-268 entende ser relativa. Os professores Ada Pellegrini
Grinover — “Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos autores do anteprojeto”,
p. 879-880 e Rodolfo de Camargo Mancuso - “Comentarios ao Cdodigo de Protecdo do
Consumidor”, p. 319-323 defendem a natureza absoluta. Parece-nos que a natureza da
competéncia € absoluta, porquanto define a competéncia pelo critério funcional (uma das
modalidades de competéncia absoluta), embora se utilize do territério para sua identificacéo.

%7 Rodolfo de Camargo Mancuso — “A concomitancia entre acfes de natureza coletiva” artigo
inserido na obra coletiva “Direito Processual Coletivo”, p. 166-170.
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Bueno®*® pode haver incidéncia da conexdo as acBes coletivas. Ndo se trata de
tornar um Juizo incompetente em competente, mas de identificar a prevencao®®.
Qual dos foros ou juizos competentes € o que deve reunir as acdes conexas,

visando o processamento e o julgamento conjuntos.

O paragrafo unico do artigo a Lei n. 7.347/85 disciplina a

prevencao nas acoes coletivas, in verbis:

“A propositura da acdo prevenira a jurisdicdo do Juizo
para todas as acdes posteriormente intentadas que

possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo pedido”.

Como dito anteriormente, entendemos que, no sistema
do processo coletivo, ndo se aplicam as regras dos artigos 106 ou 219 do CPC.
Definitivamente, a citacdo deixa de ser um critério utilizado na afericdo da

prevencao.

A Lei de Ac¢éo Civil Publica disciplinou especificamente a
questdo e mencionou a propositura da acdo como critério para fixagcdo da

prevencao®*.

%% Daniel Amorim Assumpcéo Neves — “Competéncia no Processo Civil”, p. 177-178.
%39 Ccassio Scarpinella Bueno — “O Poder Publico em Juizo”, p. 148-156. O ilustre autor afirma que
a conexao significa mais do que a disciplina trazida pelo CPC. Na verdade, diante da modificacdo do
paragrafo Gnico do artigo 2°. da Lei n. 7.347/85 (e do paragrafo 5°. do artigo 17 da Lei n. 8.429/92),
forcoso reconhecer a possibilidade de modificacdo da alteracdo de uma competéncia absoluta em
razdo de conexdo de causas. E vai além, para sustentar que na acao de improbidade e na acgéo civil
publica a conexdo é fundamento para a obrigatoria — e ndo facultativa — reunido das acgdes pelo juiz.
Somente se uma delas ja estiver julgada, ndo ha espaco para a reunido das demandas.

%9 Como salienta Ricardo de Barros Leonel — “Manual do Processo Coletivo”, p. 217, “nédo
obstante o carater coletivo da competéncia territorial funcional, existindo mais de um juizo
competente, a prevencgao sera o critério para a solucdo do impasse”.

%1 Neste sentido: Nelson Nery Junior e Rosa Maria De Andrade Nery - “Constituicdo Federal

Comentada e Legislacdo Constitucional”, p. 483-484, Rodolfo de Camargo Mancuso — “A
concomitancia entre acdes de natureza coletiva” artigo inserido na obra coletiva “Direito Processual
Coletivo”, p. 171, Hugo Nigro Mazzilli — “A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo”, p. 271, Daniel
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Pode-se dizer que a acdo € considerada proposta, na
forma do artigo 263 do CPC***, nos seguintes termos: a) se a comarca ou Secao
judiciaria tem apenas uma Vara, na data do despacho que ordena a citacédo e b) se

na comarca tem mais de uma Vara, na data da distribuigéo.

Importante salientar que o critério da propositura da acao
pode ser utilizado em qualquer modalidade de acédo coletiva. Na acdo de
improbidade (art. 17, par. 5°., da Lei n. 8.429/1992) e na acé&o popular (art. 5°., par.
39, da Lei n. 4.717/65), ha expressa disposi¢do sobre o tema. Pode haver conexao

entre as varias espécies de acdes coletivas®*.

Em relagdo ao mandado de seguranca coletivo e as

4

demais acbes para a tutela dos direitos coletivos ***, entendemos que pode ser

aplicado o mesmo critério para a identificacéo da prevencao.

A propositura de vérias acgbes coletivas traduz uma
realidade, embora possa causar perplexidade. A variedade de foros competentes
decorre das diversas disposicbes normativas sobre competéncia, viabilizando o

ajuizamento de demandas: a) no local dos danos, b) no domicilio do consumidor-

Amorim Assumpcao Neves — “Competéncia no Processo Civil", p. 195-196 e Gregorio Assagra
de Almeida — “Direito Processual Coletivo Brasileiro”, p. 348.

%2 A respeito: Cassio Scarpinella Bueno — “O Poder Publico em Juizo”, p. 155-156.

3 Sobre as diversas acoes coletivas, confira-se a nota seguinte. Além disso, colhe-se 0 magistério
de Ada Pellegrini Grinover — “A Marcha do Processo”, p. 403-411, reconhecendo-se a
possibilidade de conexdo entre agao popular e acao civil pablica, pela identidade parcial da causa
de pedir e dos pedidos formulados.

%4 O professor Sérgio Shimura — “O papel da associacdo na acéo civil publica”, p. 151 ensina que
a tutela dos direitos coletivos pode ser feita por varias agdes, frisando que “enquadrar-se-iam, por
exemplo, nesse espaco, a acdo popular, o mandado de seguranca coletivo (art. 5°,LXX, CF), a acdo
civil de responsabilidade por ato de improbidade administrativa (Lei n. 8.429/92), a a¢éo direta de
inconstitucionalidade e a acdo direta de constitucionalidade (art. 102, I, ‘a’, e 88 1° e 2°; art. 103 e
82° | CF; Leis 9.868/99 e 9.882/99), mandado de injuncéo (art. 5° , LXXI, CF) e a prépria acao civil
publica.”
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idoso (mesmo coletivamente considerado), ¢) na Capital do Estado ou no Distrito

Federal. H4 uma concorréncia de competéncia®®.

A funcdo da prevencdo € definir em qual dos foros e
Juizo as acbes coletivas devem ser reunidas. Cabe verificar qual das acdes

conexas foi proposta em primeiro lugar.

O estudo pode ainda ser ampliado e problematizado.

Se todas as acdes cuidarem de interesses e direitos
coletivos (difusos, coletivos e individuais homogéneos) do consumidor-idoso, nao
ha problema na aplicacdo da prevencéo. Incide a prevencéo pela anterioridade na

propositura da demanda.

Porém, e se uma das acbes coletivas cuidar de

fundamento distinto, mas igual pedido? Ha conexdo? Como definir a prevencao?

Mais uma vez, os exemplos podem tornar mais facil a

analise.

Primeiro exemplo: duas ag0es envolvendo a
responsabilidade civil do fornecedor por um acidente de consumo que tenha apenas

consumidores idosos como vitimas.

Suponha-se que uma acdo coletiva promovida pela
Associacdo dos Aposentados de Ribeirdo Preto tenha como fundamento a
responsabilidade civil objetiva do fornecedor por um acidente de consumo ocorrido
num estabelecimento comercial “G” localizado na cidade de S&o Paulo, baseando-

se no CDC e no EIl e formulando-se pedido de indenizagdo dos danos materiais e

%5 Sobre o tema, confira-se o precioso magistério de Aluisio Gongalves de Castro Mendes —
“Acdes Coletivas”, p. 229-230, esclarecendo que a concorréncia de competéncia de varios
Orgdos judiciais ndo causa problema de falta de competéncia, pois todos sdo competentes. A
fixacado da competéncia se da pela prevencgéo.



189

dos danos morais. A acéo foi promovida na comarca de Ribeirdo Preto, sede da
aludida associacdo e domicilio de todos os idosos prejudicados no acidente de
consumo. A acédo foi proposta, em 13.3.2007, sendo distribuida para a 22. Vara

Civel de Ribeirdo Preto.

E tome-se, ainda, uma outra agdo coletiva, desta feita
ajuizada pelo Ministério Publico de Sdo Paulo e que também seja fundada na
responsabilidade do fornecedor pelo acidente de consumo ocorrido no mesmo
estabelecimento comercial “G” localizado na cidade de S&o Paulo, baseando-se no
CDC e formulando-se pedido de indenizacdo dos danos materiais e dos danos
morais em favor dos aludidos consumidores idosos. A acdo foi promovida, em
14.2.2007, sendo distribuida para a 102. Vara Civel do Foro Central.

Entendemos que as duas acdes sao conexas. Além da
identidade de réus, o pedido de indenizacdo é comum. Apesar da fundamentacao
mais ampla da acdo promovida em Ribeirdo Preto, € fato que apenas consumidores

idosos foram atingidos no acidente de consumo.

A prevencao resolve-se pela primazia da propositura da

demanda?

E verdade que, no exemplo dado, pode-se indagar sobre
a prerrogativa de foro do consumidor-idoso. A norma — de natureza absoluta — que
dispde sobre a utilizacdo daquele foro ndo restou violada pelo ajuizamento da acao

no foro do local dos danos?

Na situacdo examinada, nos parece que, sem embargo
da aparente concorréncia de foros competentes, deve prevalecer aquele que facilite
a defesa do consumidor-idoso em Juizo. A regra do artigo 80 do El deve sobrepor-
se as demais regras do CDC e da LACP. Observamos que o caso é de interesse

exclusivo de consumidores idosos.
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Em outros termos, afasta-se a regra do artigo 2°.,
paragrafo Unico, da LACP e aplica-se o artigo 80 do El, se o domicilio do
consumidor-idoso, coletivamente considerado, traduzir-se como foro capaz de
facilitar a defesa dos seus direitos em Juizo com a exclusdo dos demais. A
concorréncia de foros competentes cede lugar a escolha de um Unico foro como

competente.

Concluindo-se, no exemplo dado, deixa de ter
importancia a anterioridade na propositura da acao e a solugao do problema pela
prevencdo, mas adota-se a identificacdo de um UuUnico foro competente pelo
domicilio do consumidor-idoso, coletivamente considerado. O direito do
consumidor-idoso € a raiz para a fundamentacdo adotada, até porque ndo se

contrapde a outro interesse publico.

Segundo exemplo: duas acbes envolvendo a
responsabilidade civil do fornecedor por um acidente de consumo que tenha

consumidores de todas as idades como vitimas.

Suponha-se que uma acdo coletiva promovida pela
Associacdo dos Aposentados de Santos tenha como fundamento a
responsabilidade civil objetiva do fornecedor por um acidente de consumo ocorrido
num estabelecimento comercial “H” localizado na cidade de S&o Vicente, baseando-
se no CDC e no EIl e formulando-se pedido de indenizacdo dos danos materiais e
dos danos morais. A acao foi promovida na comarca de Santos, sede da aludida
associagdo e domicilio de todos os idosos prejudicados no acidente de consumo. A
acao foi proposta, em 14.3.2007, sendo distribuida para a 12. Vara Civel de Santos.

E tome-se, ainda, uma outra acdo coletiva, desta feita
ajuizada pelo Ministério Publico de Sdo Paulo e que também seja fundada na
responsabilidade do fornecedor pelo acidente de consumo ocorrido no mesmo
estabelecimento comercial “H” localizado na cidade de Séo Vicente, baseando-se

no CDC e formulando-se um pedido de obrigacdo de fazer consistente no reparo



191

dos prédios atingidos no evento danos e também um pedido de indenizagcédo dos
danos materiais e dos danos morais em favor de todos os consumidores - nao
apenas os idosos, mas de todas as idades. A acédo foi promovida, em 16.2.2007,

sendo distribuida para a 32. Vara Civel de Séo Vicente.

Entendemos que, no segundo exemplo, ha competéncia
concorrente (absoluta) tanto para justificar a propositura da demanda em Santos
(domicilio dos idosos), como de Séo Vicente (local dos danos). Nao ha razao,
todavia, para a prevaléncia do interesse do consumidor-idoso sobre os demais
consumidores. Por isso, entendemos que deve ser aplicada a regra geral do artigo

2°., paragrafo Unico da Lei n. 7.347/85: antecedéncia da propositura da acao.

Em suma, pode-se afirmar que na hipotese de acdes
coletivas que envolvam interesses e direitos diversos, para além do interesse do
consumidor-idoso, alcancando um universo maior de consumidores ou atingindo
outros bens e direitos coletivos (meio ambiente, cultura, histéria, lazer, etc.), ndo se
pode, como regra, privilegiar um interesse. Dai porque a regra geral, diante da
conexao de acdes coletivas, é a incidéncia do artigo 2°., paragrafo Unico da Lei n.

7.347/85: antecedéncia da propositura da acao.

Conexao entre acdes coletivas e acdes individuais.

Por dltimo, relevante cuidar da ligacdo entre as acdes
coletivas e as acoes individuais. H4 conexdo entre uma acgéo coletiva e uma acao
individual? E viavel a reunido de acbes coletivas e acbes individuais para um

julgamento conjunto?

O professor Rodolfo de Camargo Mancuso®*° leciona que
“o0 préprio legislador adiantou-se em reconhecer que inocorre litispendéncia entre
acao coletiva e os pleitos individuais (art. 104 do CDC), afirmacdo que tem claro

propésito pedagdgico, ja que, claramente, naqueles dois planos ndo coincidem os

%6 Rodolfo de Camargo Mancuso — “Jurisdicdo Coletiva e Coisa Julgada”, p. 489.
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tria eadem (partes, pedido, causa), e, por isso ndo se poderia, mesmo, falar em
litispendéncia”.

Como acentua Daniel Amorim Assumpcdo Neves*’, é
possivel a verificacdo do fenbmeno da conexao entre as acdes coletivas e as acbes
individuais. Apesar da diversidade do pélo ativo, é possivel haver coincidéncia dos
réus e identidade — parcial — da causa de pedir. A visao flexibilizada do artigo 103

do CPC permite tal concluséao.

Todavia, 0 mesmo autor admite que a existéncia de
conexdo ndo produz o efeito da reunido dos processos**®. Reconhece ele que é
improprio e inconveniente defender-se aquela medida, diante da complicada tarefa
de identificar o foro e o0 Juizo competentes e também pelo prejuizo advindo para os

autores individuais.

Entendemos que as normas de competéncia das acdes
individuais e das acdes coletivas apresentam critérios nao totalmente coincidentes.
Nas acdes individuais, prevalece sempre o direito basico do consumidor individual
ver facilitada a defesa dos seus interesses em Juizo (art. 6°, VI e VII, 101, I, ambos
do CDC), o que se traduz pela adocédo da prerrogativa de foro. Nas acdes coletivas,
prevalece a defesa do interesse coletivo dos consumidores em Juizo (art. 6°., VI e
VIl, 93 e 101, |, todos dos CDC), que pode redundar na concorréncia de
competéncia do foro do domicilio do consumidor (coletivamente considerado) e do

foro do local dos danos.

A diferenca entre os critérios de definicdo da

competéncia tem razdo na adequacdo a tutela do consumidor. Isto €, a tutela

%7 Daniel Amorim Assumpcéo Neves — “Competéncia no Processo Civil”, p. 178.

%8 Daniel Amorim Assumpc&o Neves — “Competéncia no Processo Civil”, p. 178-179, citando os
magistérios de Ricardo de Barros Lionel e de Anténio Gidi. No mesmo sentido: Hugo Nigro Mazzilli
— “A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo”, p. 249.
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7

processual é distinta para o consumidor individual, se comparada com o

consumidor coletivamente considerado.

Como alerta o jurista Rodolfo de Camargo Mancuso®®°, a
“lide coletiva” é diferente da “lide individual’. Na ac&o coletiva, o pedido visa a tutela
de um direito superindividual e indivisivel. Na acao individual, o pedido refere-se a

um direito individual e divisivel.

A reunido de acdes individuais e de acdes coletivas
implica na violagéo de direitos individuais dos consumidores que forem compelidos
a litigarem em foro diverso do domicilio dos mesmos. No lugar de facilitar a defesa

do consumidor em Juizo, a deciséo judicial cria uma dificuldade.

Nem se diga que a reunido das a¢bes produz o desejavel
efeito de uma igual solucdo para todos conflitos. O custo para uma solucao
homogénea é tdo grande que significa a prépria negativa da Justica. Pode ser tao
demorado e complicado processar todas as ac¢Oes individuais e acdes coletivas
num anico Juizo, que o resultado € extremamente contraproducente para a

prestacao jurisdicional.

Em temas com repercussdo nacional pelo numero
estrondoso de acdes individuais, a homogeneizagdo termina por ocorrer em fase
recursal, ou mesmo nos tribunais superiores. No Supremo Tribunal Federal, em

matéria constitucional. No Superior Tribunal de Justica, em matéria de lei federal.

A respeito, colhe-se o voto do nobre Ministro Francisco
Falcdo, no conhecido julgamento sobre a competéncia para julgamento das
demandas que envolvem a discussdo da legalidade da cobranca pelas
concessionarias de telefonia fixa da “taxa de assinatura”, Conflito de Competéncia
n. 48.106-DF, julgado em 14.9.2005, DJ 05.6.2006°*°, destacando-se:

%9 Rodolfo de Camargo Mancuso — “Jurisdigéo Coletiva e Coisa Julgada”, p. 490.
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“No que concerne aos feitos de natureza individual, o
mesmo entendimento, contudo, ndo pode ser adotado,
em razéao da dificuldade que se criaria a cada consumidor
de se deslocar de seu domicilio ao Foro do Distrito

Federal.

“Tal concluséo se reforca por meio do disposto no artigo
6° incisos VII e VI, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que prega o acesso do consumidor aos
orgaos judiciarios, assim como a facilitacdo da protecéo

de seus interesses.

“Por sua vez, o artigo 101, inciso |, do CDC possibilita ao
autor-consumidor a propositura do feito contra o
fornecedor em seu domicilio.

Portanto, a fim de atender aos interesses da parte
hipossuficiente na causa, no caso o consumidor, € que
se justifica a competéncia do foro do domicilio dos
autores, para o0 processamento e o julgamento das acdes

individuais.

“Nesse diapasdo, confira-se 0 seguinte precedente,

litteris :

"Processo civil. Competéncia. A¢do de indenizacéo
em decorréncia de recusa de pagamento de
indenizacdo acordada em contrato de seguro de

vida celebrado com fundacdo publica federal.

%9 No mesmo sentido: Conflito de Competéncia n. 47.731-DF, julgado em 14.9.2005, DJ 05.6.2006.
O caso emblematico da Justica brasileira alcangcou nimeros impressionantes de acdes individuais —
basta citar que somente no Juizado Especial Civel de Santo Amaro, na comarca de S&o Paulo (SP),
foram ajuizadas mais de 10 (dez) mil.
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Justica Federal. Relagdo de consumo. Dificuldade
dos beneficiarios em acompanhar o processo no
Distrito Federal. Acesso a Justica. Arts. 6° VII, e
101, I, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

“- Compete a Justica Federal processar e julgar
acdo de indenizagdo proposta por beneficiarios de
contrato de seguro de vida celebrado com fundacéo
publica federal, equiparada a autarquia federal para
a aplicacdo do disposto no art. 109, |, da
Constituicao Federal.

“- Evidenciadas a existéncia de relagcdo de consumo
e a dificuldade dos autores-consumidores em
acompanhar o andamento do processo no Distrito
Federal, competente para a acdo é o Juizo Federal
da 22 Vara Federal de Chapec6-SC, por ser essa
cidade, na qual ha vara federal, a mais proxima do
domicilio dos autores, de maneira a garantir o
direito do consumidor de acesso a Justica, em
consonancia com o disposto nos arts. 6°, VII, e 101,
I, do Cdodigo de Defesa do Consumidor" (CC n°
37.681/SC, Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI,

DJ de 13/10/2003, p. 224; RSTJ vol. 180, p. 317).”

Importante destacar a possibilidade de uma tramitagao
simultanea, embora separadas, das ac¢des individuais e das ac¢des coletivas. O CDC
permitiu ao titular do direito individual a opcéo de se vincular ou ndo a agao coletiva
(art. 104). Caso escolha por ndo se vincular, promovendo ou dando continuidade a
sua acéao individual, o autor fica sujeito ao resultado da sua propria demanda,
independentemente do que restar decidido na agao coletiva.
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A sentenca da acdo coletiva somente tem eficacia
expansiva, de modo a atingir o autor da acdo individual, se preenchidos
cumulativamente os dois requisitos: a) em caso de procedéncia (sé para beneficiar
os titulares do direito individual) e b) se elaborado pedido de suspensédo da
tramitacdo da acdo individual (art. 103, Ill, combinado com os 88 2° e 3°, e 104,
ambos do CDC).

Isto é, tem-se que a acgdo individual pode ter curso
separado e independente da agao coletiva antecedente ou superveniente. A acéo
individual s6 se suspende por iniciativa do seu autor (consumidor). Como salienta o

professor Rodolfo Camargo Mancuso®*

, trata-se do ponto em que o CDC (art. 104)
harmoniza-se com o CPC (art. 265, IV, letra “a”), de modo a permitir a suspensao

da acdao individual por conexdo com a acgéao coletiva.

Se nédo houver pedido de suspensdo, a acao individual

nao sofre efeito algum do resultado da agéo coletiva, ainda que julgada procedente.

No mesmo precedente ja citado do Superior Tribunal de
Justica, vale recordar o voto (vencedor) do Ministro Teori Albino Zavascki abordou a
guestao da relacao entre as acdes coletivas e as a¢les individuais com felicidade
impar, definindo adequadamente a influéncia de umas sobre as outras,

sublinhando-se:

“4. Ao contrario do que ocorre com os direitos
transindividuais — que, por ndo terem titular
determinado, séo, necessariamente, tutelados em regime
de substituicdo processual (em acéao civil publica ou acéo
popular) —, os direitos individuais homogéneos podem
ser tutelados tanto por acdo coletiva (proposta por

substituto processual), quanto por acao individual
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(proposta pelo proprio titular do direito). O sistema da
tutela coletiva, disciplinado na Lei 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor - CDC), entretanto, evidencia que
entre a acdo coletiva e as agdes individuais promovidas
pelos proprios titulares desses direitos ndo ha
litispendéncia (CDC, art. 104), nem possibilidade de
decisdes antagoOnicas. A Lei confere ao titular do direito
individual a opcéo de se vincular ou ndo a acao coletiva
(CDC, art. 94). Caso opte por ndo se vincular, propondo
ou dando seguimento a sua acdo individual, o
demandante ficara vinculado ao resultado da sua propria
demanda, independentemente do que vier a ser decidido
na acdo coletiva. Isso porque a sentenca da acao
coletiva somente tem eficacia expansiva (a) em caso de
procedéncia (= para beneficiar os titulares do direito
individual) e (b) em favor dos que n&o propuseram ou
gue suspenderam o curso de acobes individuais (CDC,
arts. 103, Ill, combinado com os 88 2° e 3° e 104).
Desse conjunto normativo colhe-se (a) que a acao
individual pode ter curso independente da acgéo coletiva
superveniente, (b) que a acéo individual s6 se suspende
por iniciativa do seu autor e (c) que, ndo havendo pedido
de suspensédo, a ac¢ao individual ndo sofre efeito algum
do resultado da acdo coletiva, ainda que julgada
procedente. Ora, se a propria lei admite a convivéncia
autbnoma e harmoénica das duas formas de tutela, fica
afastada a possibilidade de decisbes antagbnicas e,
portanto, o conflito. Por outro lado, a existéncia de varias
acOes coletivas também ndo representa, por si sO, a
possibilidade de ocorrer decisbes antagbnicas

envolvendo as mesmas pessoas. E que os substituidos

%1 Rodolfo de Camargo Mancuso — “Defesa do Consumidor: reflexdes acerca de eventual
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processuais (= titulares do direito individual em beneficio
de quem se pede tutela coletiva) nado séao,
necessariamente, os mesmos em todas as agdes. Pelo
contrario: o normal € que sejam pessoas diferentes.
Realmente, em se tratando de tutela de direitos
individuais homogéneos, ha pelo menos trés fatores de
limitacdo do ambito subjetivo dos substituidos, a saber:
(a) a representatividade do 6rgdo ou entidade autor da
demanda coletiva (= substituto processual), (b) o pedido
formulado na demanda e (c) a eficacia subjetiva da
sentengca imposta por lei, que "abrangerd apenas o0s
substituidos que tenham, na data da propositura da acgéo,
domicilio no ambito de competéncia territorial do érgéo
prolator " (Lei 9.494/97, art. 2°-A, introduzido pela Medida
Proviséria 2.180-35/2001).

“11. O pedido de suspenséo das acdes individuais até o
julgamento das acfes coletivas, além de estranho aos
limites do conflito de competéncia, ndo pode ser
acolhido, ndo apenas pela autonomia de cada uma
dessas demandas, mas também pela circunstancia de
gue as acdes individuais, na maioria dos casos, foram
propostas por quem ndo figura como substituido
processual em qualquer das ac¢des coletivas. Suspender
0 curso dessas acOes significa, portanto, negar, na

pratica, acesso ao Judiciario.”

concomitancia de ac¢des coletivas e individuais”, artigo inserido na RDC n. 02/148, p. 152.
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Nas sabias palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso®*?,
“buscando atalhar o mal maior, que seria a contradi¢cdo no plano pratico, elaborou o
legislador um engenhoso sistema de convivéncia entre os planos coletivo e

individual”.

Concluindo-se, entendemos que mesmo cogitada a
conexdo entre acgOes individuais e agbes coletivas de interesse do consumidor-
idoso, ndo ha fundamento juridico para a reunido das demandas. Nao € o caso nem
mesmo de suspensdao fora da hipotese de opcédo do autor da acdo individual (art.
104 do CDC).

Acoes “pseudo-individuais”.

Oportuno analisar a tese defendida pelo professor Kazuo

Watanabe®*?

sobre as chamadas acdes “pseudo-individuais”, sublinhando-se a
dificuldade de saber se as pretensdes deduzidas em juizo sdo efetivamente
individuais ou representam uma disfarcada demanda coletiva e sugerindo-se a

inadmissibilidade daquelas demandas.

Para o nobre professor Kazuo Watanabe®*, ha acdes

individuais que lidam com um direito coletivo ou uma verdadeira relacdo juridica

%2 Rodolfo de Camargo Mancuso — “Jurisdicdo Coletiva e Coisa Julgada”, p. 492. O nobre mestre
faz um interessante sumariado: a) a acdo coletiva ndo obsta a a¢éo individual sobre 0 mesmo thema
decidendum , mas se elas tramitarem em paralelo, o autor da acéo individual ndo se aproveita de
eventual coisa julgada favoravel que venha a se formar no plano coletivo, b) para que o consumidor
individual se aproveite do resultado favoravel da acao coletiva, deve nao ajuizar a acao individual ou,
se o fizer, deve requerer a suspensao da demanda individual até o desfecho do processo coletivo
(transito em julgado), ¢) o consumidor individual que optar por prosseguir na agéo individual fica
sujeito aos efeitos da coisa julgada da acédo individual, ainda que desfavoravel o julgamento e
mesmo que procedente a acao coletiva (ndo se beneficia da Gltima) e d) a agdo coletiva julgada
improcedente (sentenca transitada em julgado) impede a propositura de uma nova agéo coletiva
(mesmo por outro legitimado), mas ndo impede o ajuizamento de a¢des individuais. No mesmo
sentido: Hugo Nigro Mazzilli — “A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo”, p. 316-318.

%3 Kazuo Watanabe — “Relacédo entre demanda coletiva e demandas individuais”, artigo inserido na
obra coletiva “Direito Processual Coletivo”, p. 156-160.



200

multipla e incindivel e, por isso, exige um litisconsorcio unitario — a sentenca deve

ser homogénea para todas as partes.

O professor da Universidade de Sao Paulo cita como
exemplo de acdo “pseudo-individual” o recente e famoso caso de milhares de
demandas judiciais individuais que, partindo da alegacao de ilegalidade, objetivando
a exclusdo da cobranca da “taxa de assinatura” e a repeticdo das importancias
cobradas. Com maestria, o ilustre jurista aponta que a discussdo envolve a
estrutura tarifaria e tornava obrigatoria a participacdo da ANATEL - Agéncia
Nacional de Telecomunica¢des. E conclui que uma acao coletiva seria apropriada
para a discussdao do assunto. Para as inumeras acdes individuais, sugere a
inadmissibilidade (extincdo do processo), justamente porque o direito envolvido &
coletivo e incindivel. Ndo é o caso nem mesmo da aplicagdo da suspenséo prevista,
no artigo 104 do CDC.

Evidentemente, o assunto comporta um estudo profundo
e separado. Nos restritos termos desta abordagem, que é voltada para um objetivo
distinto — aprofundar a discussao da prerrogativa de foro do consumidor idoso — nao

se tem ambicdo de exaurir o tema e desfazer a polémica.

Contudo, entendemos que a “agao pseudo-individual”
ndo traduz um obstaculo para o exercicio do direito de agcdo do consumidor em
geral e do consumidor-idoso mais especificamente. Se levado adiante o raciocinio,
inumeras situacfes podem ser comparadas a discussdo da “taxa de assinatura’

pelas empresas de telefonia fixa.

Tomemos alguns exemplos: a) corte do fornecimento de
energia elétrica, como sancéo pela falta de pagamento da tarifa de energia elétrica,
b) atendimento de urgéncia e emergéncia limitado no plano ambulatorial limitado as
12 (doze) primeiras horas, nos contratos de assisténcia a saude (seguro saude e

plano de saude), c) cobranca de multa de 30% (trinta) por cento para ressarcimento

%4 Kazuo Watanabe — “Relacdo entre demanda coletiva e demandas individuais”, artigo inserido na
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de custos administrativos do fornecedor de energia elétrica, quando constatada
fraude de consumo, d) reajuste de mensalidades de contratos de assisténcia a
saude, e) discussao de lancamentos constantes de faturas mensais por ligacdes

nao realizadas apos o prazo de 90 (noventa) dias.

Em todos os exemplos, ha interferéncia de agéncias
reguladoras (ANAEEL, ANS, ANATEL) na disciplina das situacfes contratuais entre
os consumidores e os fornecedores. De uma maneira ou de outra, ha uma norma
da agéncia que busca regulamentar os fatos levantados em inUmeras demandas

judiciais individuais promovidas pelos consumidores.

E ndo se pode olvidar que ha um traco comum em cada
um dos exemplos. Os consumidores de energia elétrica que discutem a legalidade
do corte do fornecimento do servigco publico pelo inadimplemento. Os consumidores
gue discutem a legalidade da limitacdo do atendimento de urgéncia ou emergéncia
ao prazo de 12 (doze) horas. Os consumidores que discutem a legalidade da multa
administrativa de 30% (trinta por cento) imposta sobre o valor devido na diferenca
de consumo apurada pela fraude praticada. Os consumidores que pretendem
discutir a exigibilidade do valor cobrado em uma fatura, mesmo depois do prazo de

90 (noventa) dias.

O trago comum encontra-se na identidade entre os
consumidores. Ha& uma verdadeira relacdo juridica coletiva e que, segundo o
magistério do professor Kazuo Watanabe®®, é classificada como “pseudo-
individual”. Ao menos na parte contratual ha uma linha comum que liga todos os
consumidores e autores das acdes individuais: a) o contrato de fornecimento de
energia elétrica ndo pode ensejar o corte de energia, b) o contrato de assisténcia a
saude ndo pode limitar a cobertura de emergéncia e de urgéncia as 12 (doze)
primeiras horas, c) o contrato de energia elétrica ndo pode dar ensejo a uma

cobranca de multa administrativa de 30% (trinta) por cento e d) o contrato de

obra coletiva “Direito Processual Coletivo”, p. 156-160.
%% Kazuo Watanabe — “Relacdo entre demanda coletiva e demandas individuais”, artigo inserido na
obra coletiva “Direito Processual Coletivo”, p. 156-160.
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fornecimento de servicos de telefonia movel ndo pode sujeitar — criando-se um
prazo de decadéncia - a discussdo de um servico nao prestado ao prazo de 90

(noventa) dias.

Pode-se dizer, ainda, diante de um servigo publico objeto
de concessao ou de autorizagdo, em que a atividade se sujeita a regulacdo, ha uma
relacdo juridica incindivel. Porém, para se chegar a esta conclusédo o enfoque deve
partir do contrato de concessao ou da relacdo juridica entre o fornecedor e a
agéncia reguladora. E claro que, sob o enfoque da relagdo juridica entre

consumidor e fornecedor, séo relacdes juridicas cindiveis (diferenciadas).

H& um problema de premissa, pois a relacdo entre os
consumidores em situagcdes idénticas (ou semelhantes) € cindivel, quando
analisados os inumeros contratos travados com o fornecedor. O traco comum entre

os litigios ndo torna incindivel a relacao juridica.

Ainda no campo da premissa, importante salientar que a
sentencga da acgéo individual ndo afeta juridicamente o contrato de concesséo ou a
autorizacdo, mas somente a relacéo entre o consumidor individual e o fornecedor.
Pode-se, quando muito, dizer que a sentenca judicial afeta economicamente o
contrato de concessao, justificando até mesmo uma futura discussao entre

concessionaria e poder concedente>®.

Como se Vvé, o fendmeno apontado pelo professor Kazuo

357

Watanabe"’ ndo foi o primeiro e nem tampouco, o ultimo. Ele ndo se reduziu ao

caso da “taxa de assinatura” das empresas de telefonia fixa.

%% ge a atividade econdmica for autorizada, entdo o efeito econémico para o fornecedor pode

fundamentar eventual responsabilidade do Estado. Trata-se de uma hipdtese, que exige outras
consideracdes que fogem aos limites deste trabalho.

%7 Kazuo Watanabe — “Relacédo entre demanda coletiva e demandas individuais”, artigo inserido na
obra coletiva “Direito Processual Coletivo”, p. 156-160.
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O primeiro obstaculo a ser enfrentado pela tese
esposada pelo professor Kazuo Watanabe é explicar a extincdo das acles
individuais — “pseudo-individuais” — pelo fato da discussdo envolver uma relacao

juridica coletiva e incindivel.

Parece-nos que a estrutura logica e politica do
ordenamento juridico concebido a partir da Constituicdo Federal de 1.988 é de dar
efetividade e acesso a Justica. A convivéncia entre acfes coletivas e acbes
individuais explica-se justamente pelo privilégio que se deu aquele principio que
estampa um direito fundamental: efetivo acesso a Justica.

Mais ainda. A estrutura normativa que tem vocacéo para
ampliar a tutela do consumidor — dever do Estado (art. 5°., XXXIl e 170, V da CF)
ndo deve amesquinhar a utilizacdo de acdes individuais. Além do fundamento
constitucional (protecdo do consumidor e acesso a Justica), configuram direitos
basicos do consumidor: acesso ao 6rgao jurisdicional para prevencgao e reparacao
de danos materiais e de danos morais (art. 6°., VIl do CDC) e facilitacdo da defesa
dos seus direitos em Juizo (art. 6°., VIIl do CDC). E ao consumidor foi conferida a

utilizacao de todas as espécies de acgoes (art. 83 do CDC).

Ou seja, como dizer que um consumidor nado pode
ajuizar uma acao individual, se o assunto tem repercussao coletiva — ou afeta uma
relacdo juridica incindivel? Que sistema normativo de protecdo ao consumidor €

este que mingua sua possibilidade de defender seus direitos.

O assunto torna-se mais dramético pela falta de cultura
da acéo coletiva. Observados os mais de 20 (vinte) anos de vigéncia da jurisdicao
coletiva, existem inumeros obstaculos a serem vencidos. Além do problema da
publicidade das acfes coletivas, ha um entrave mais seério: 0 artigo 16 da LACP.
Independente das discussdes da doutrina sobre a inconstitucionalidade ou o
alcance da referida disposicéo legal, ndo se pode negar o efeito redutor que ela

produz sobre a eficacia da acdo coletiva. O que se assiste, atualmente, é a
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propositura de inUmeras agfes coletivas sobre 0 mesmo tema, muitas com base

nos limites impostos pelo artigo 16 da LACP.

Para finalizar esta andlise da posicao do professor Kazuo

Watanabe®*®

sobre as acgles “pseudo-individuais”, destacamos que aquilo que se
denomina como natureza unitaria e incindivel da relacéo juridica aproxima-se, isto
sim, do traco comum das demandas. Na maioria das vezes, aquele ponto comum
gue liga todas as ac¢des individuais situa-se no fundamento juridico. Num derradeiro
exemplo: os inUmeros contribuintes que discutem a legalidade de um determinado
tributo. A prevalecer aquela tese, ndo haveria possibilidade de uma ac¢ao individual,
exigindo-se, sempre, o0 ajuizamento de uma acdo declaratoria de
inconstitucionalidade.

Na licdo de Rodolfo de Camargo Mancuso®>®

, talvez o
gue se dé seja “um falso problema, porque as ocorréncias consideradas nos planos
singular e coletivo sdo, simplesmente, muito diversas: uma coisa € o conflito tomado
em sua dimenséo coletiva (v.g., o pleito voltado a suprimir clausula abusiva inserida
em certo contrato de massa praticado nacionalmente); outra coisa € a projecao do
tema, concretamente, no plano individual, isto é, das pessoas fisicas ou juridicas

gue hajam subscrito esse contrato”.

Por isso, reafirmamos nos posicdo afirmativa da
possibilidade de discussédo das ac¢des individuais, anteriores e posteriores a acao
coletiva, podendo haver suspensao das demandas, na forma do artigo 104 do CDC.
Ou seja, ou as acgOes individuais tramitam e ndo recebem os efeitos da coisa

julgada da demanda coletiva®®, ou elas sdo suspensas até o transito em julgado da

%8 Kazuo Watanabe — “Relacdo entre demanda coletiva e demandas individuais”, artigo inserido na
obra coletiva “Direito Processual Coletivo”, p. 156-160.

%9 Rodolfo de Camargo Mancuso — “Jurisdicdo Coletiva e Coisa Julgada”, p. 493. E o nobre
professor finaliza, mais adiante: “0 nosso microssistema processual coletivo esforca-se para
viabilizar a interacéo de duas realidades processuais de dimensdes diversas: a coletiva (Que ndo se
confunde com simples cumulo de posicBes individuais (0 que configuraria um litisconsércio
multitudinario), e a dos sujeitos concernentes ao interesse metaindividual judicializado” (p. 495).
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acdo coletiva. Como ensina Arruda Alvim®**

, trata-se de uma politica legislativa -
sem que possa se vislumbrar inconstitucionalidade - que reconhece a

vulnerabilidade (fraqueza) do consumidor e o beneficia.

Na verdade, o problema identificado pelo nobre jurista
Kazuo Watanabe®®? diz respeito & exigéncia de decisbes judiciais iguais para
situacdes juridicas idénticas ou semelhantes®®. Trata-se de uma questdo
tormentosa na identificacdo do significado da Justica como valor a inspirar a
atuacao do Poder Judiciario — ou definir seu préprio objetivo — mas que ndo serve
de supedaneo para obstar o ingresso de uma acéao individual.

4.10. O consumidor-idoso e a prerrogativa
de foro. Litisconsdrcio e Intervencdo de

Terceiros.

A participacdo do consumidor-idoso nas acoes
individuais e nas acdes coletivas pode se dar em funcédo de um litisconsorcio ou de

assisténcia e intervencéo de terceiros.

Surge, entdo, o0 interesse de examinar os reflexos

daquela participacdo do consumidor-idoso sobre a sua prerrogativa de foro.

%0 Como anota o professor Arruda Alvim — “Notas sobre a coisa julgada coletiva”, p. 106,

ressaltando que o resultado desfavoravel de uma acgéo coletiva ndo produz coisa julgada para os
interessados, em face do sistema do CDC, uma vez que néo impede acdes individuais.

%1 Arruda Alvim — “Notas sobre a coisa julgada coletiva”, p. 95.

%2 Kazuo Watanabe — “Relacéo entre demanda coletiva e demandas individuais”, artigo inserido na
obra coletiva “Direito Processual Coletivo”, p. 156-160.

%3 0 que se pode sugerir, de lege ferenda, é a modificacéo para que as acdes coletivas tenham um
alcance distinto, de modo a impedir o processamento das acdes individuais ou a eficacia de
sentencas ja proferidas nestas acdes, quando identificada a similitude das situacdes juridicas dos
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Litisconsorcio.

Para facilitar o estudo, o tema sera abordado em relacao

as acoes individuais e as acdes coletivas, separadamente.

A posicdo do consumidor-idoso como litisconsorte nas
acOes individuais suscita o0 mesmo debate travado, na abordagem inicial da

prerrogativa de foro®®*.

Nas acOes coletivas, o litisconsorcio apresenta duas
possibilidades. Primeiro, quando se refere aos legitimados do artigo 82 do CDC. E
segundo, quando integrado entre os legitimados do artigo 82 do CDC e o proprio

consumidor-idoso, individualmente considerado.

O litisconsércio na acao civil publica®® foi expressamente
autorizado pelo paragrafo 5°. do artigo 2°. da LACP. Conforme magistério de
Rodolfo de Camargo Mancuso®® e Consuelo Yoshida®’, no pélo ativo, o
litisconsorcio € facultativo, porque a legitimacdo € concorrente e disjuntiva,
“podendo os co-legitimados agir em conjunto ou separadamente, mas nao estando

obrigados a essa acgéo ‘em bloco’ ”.

Naquilo que interessa sobre a prerrogativa de foro do
consumido-idoso, coletivamente considerado, ganha destaque o litisconsorcio que
tenha a participagédo de uma associacao (de protecédo dos direitos do consumidor-

idoso).

diversos autores. E o que parece ambicionar o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos (na verséo de janeiro de 2.007, ha um dispositivo especifico sobre o tema: artigo 7°.).
%4 Confira-se item “4.7.” deste capitulo “IV".

%% Nas demais modalidades de a¢des coletivas, a possibilidade do litisconsércio pode variar.
%% Rodolfo de Camargo Mancuso — “Acéo Civil Publica”, p. 216.

%7 Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida — “Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos”, p. 181.
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Pergunta-se: em que medida a participacdo de uma
associacao de protecao do consumidor-idoso pode invocar a prerrogativa de foro?

O litisconsorcio pode ocorrer em dois momentos: a) no

ajuizamento da acdo e b) em momento posterior>®®.

Se a associacao aceitou participar da acao coletiva como
litisconsorte em foro diverso da sua sede ou em foro distinto dos domicilios dos

idosos®®®

, tem-se que houve renudncia aquela prerrogativa.
Isto é, se o litisconsorcio ocorreu no momento do
ajuizamento da acdo coletiva, presume-se que a associacdo abriu mao de

demandar no foro do domicilio (dela ou da coletividade dos idosos).

Todavia, se o litisconsorcio surgiu em momento posterior,
em que a associacdo aderiu ao pedido ou fez alguma alteracdo ampliativa®"°, pode

ser levantada a prerrogativa de foro do consumidor-idoso.

Detalhando a indagacdo anterior. a associacdo pode
solicitar em Juizo a redistribuicdo da acao coletiva para sua sede ou para o foro do

domicilio de todos os idosos atingidos pela demanda?

Entendemos que, se a discussdo da acao coletiva se
circunscrever a interesses e direitos dos consumidores idosos, deve ser respeitada
a prerrogativa de foro, se demonstrado que servird como instrumento de facilitacéo
da defesa daqueles interesses e direitos.

%8 José Roberto Marques — “Acéo Civil Publica”, parte da obra coletiva “Manual dos Procedimentos

Especiais Civeis de Legislacdo Extravagante”, p. 115-116.

%9 | ogicamente, supondo-se todos na mesma comarca ou sub-sec&o judiciaria. Se diversos os foros
dos domicilios idosos atingidos pela agdo coletiva, a solugdo é aquela pugnada nos itens “4.8.” e
“4.9.” deste capitulo “IV”.
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Mesmo no caso de ulterior litisconsorcio, a competéncia
absoluta do foro do idoso-consumidor deve prevalecer sobre outro critério de
competéncia. A concorréncia de competéncias para processar e julgar a acao civil
publica é resolvida pelo critério que melhor representar a facilitacdo da defesa dos
interesses e direitos consumidor-idoso, coletivamente considerado, como

implementacéo do seu direito basico (art. 6°., VIl e VIII do CDC).

Contudo, se a acéo coletiva tiver como fundamento e
pedido outros bens e direitos, atingindo um publico maior do que a coletividade de
consumidores idosos, a prerrogativa de foro deve ceder lugar para o critério geral
de competéncia e de prevencdao inserido na propria LACP (art. 2°.) ou no CDC (art.
93).

Ainda no campo das ac¢des coletivas, surge a indagacao

sobre a participacdo do consumidor individual como litisconsorte ativo.

Ou, de acordo com o tema do presente estudo, pode o
consumidor-idoso (individualmente considerado) atuar como litisconsorte dos
legitimados do artigo 82 do CDC? Em caso positivo, qual o efeito para a definicao

da competéncia? Incide a prerrogativa de foro?

Na defesa dos interesses e direitos difusos e coletivos,
como regra nao pode haver, no pélo ativo, litisconsoércio entre o autor individual —

inclusive o consumidor-idoso — e o autor coletivo (art. 82 do CDC).

Quando a lei confere a legitimidade ativa a um
determinado segmento, excluindo-se a legitimidade do autor-individual, atenta-se
para o fato de o interesse ou direito ser difuso ou coletivo. Sendo assim, ndo ha
sentido e legitimidade para um autor individual buscar a tutela de algo que nao é

870 Apesar de parte da doutrina negar a figura do litisconsércio ulterior, aceitamos a possibilidade.
Neste sentido: Rodolfo de Camargo Mancuso — “Ac¢éo Civil Plblica”, p. 217 e Hugo Nigro Mazzilli
— “A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo”, p. 323.
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7

exclusivamente seu, uma vez que O Iinteresse € tomado em sua dimensao

metaindividual®’*.

Aquela regra comporta excec¢do. Evidentemente, como
autor da agcao popular, ndo se questiona a participacdo do consumidor-idoso no
pélo ativo de uma demanda coletiva.

Como assinala o jurista Hugo Nigro Mazzilli*"?, “como em
tese pode coincidir o objeto de uma acao civil publica com o de uma acao popular,
nada impede que um cidaddo e um co-legitimado a acéo civil publica ajuizem esta
altima acdo, em litisconsorcio”. Até porque, se ambas forem ajuizadas
separadamente, tem-se o0 caso de litispendéncia. Ou, se houver apenas
semelhanca — pontos de contato — entre a causa de pedir e 0 pedido, ha conexao

gue justifica a reunido das acdes para processamento e julgamento dnico.

Numa situacdo distinta, versando a acdo civil publica
sobre interesses e direitos individuais homogéneos, o artigo 94 do CDC permite a
intervencdo dos interessados, como litisconsortes, tendo ou ndo acédo individual,
mediante publicidade da acado coletiva por edital com tal finalidade. E, como

373 trata-se de um litisconsoércio

esclarece a professora Ada Pellegrini Grinover
unitario, uma vez que a lide sera decidida de modo uniforme para todos, autores

individuais e coletivos.

A habilitagdo do consumidor-idoso individual como

litisconsorte de uma acao coletiva ndo produz, como regra, o efeito de modificacao

%1 Rodolfo de Camargo Mancuso — “Ac¢do Civil Pablica”, p. 226, destacando-se: “De todo modo,
cremos que ha um impedimento para se admitir o cidadao como litisconsorte originario ou ulterior ou
ainda assistente, no pdlo ativo em acao civil pablica cujo objeto seja interesse difuso ou coletivo
(CDC, art. 81, paragrafo unico, | e Il);: é que faltaria, a nosso ver, interesse processual, ja que o
objeto da acdo ndo lhe pertine individualmente, nem podera, em execucédo, ser “fracionada” para
qgue lhe seja atribuida sua “quota-parte”, como se da no pleito envolvendo interesses individuais
homogéneos — CDC, art. 97).”

%2 Hugo Nigro Mazzilli — “A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo”, p. 321.

3 Ada Pellegrini Grinover — “Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do Anteprojeto”, p. 882-883.
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da competéncia, mesmo reconhecido seu carater absoluto. Aqui, apesar da
aparente contradicdo entre as normas de competéncia, tem-se que o consumidor-
idoso renuncia a prerrogativa de foro, ao aderir a demanda coletiva. Passa a atuar
como parte, mas nao tem o direito de solicitar a distribuicdo da acado coletiva para o

foro do seu domicilio.

Em outras palavras, € possivel concluir que o
consumidor-idoso individual pode litigar em conjunto com o legitimado coletivo (art.
82 do CDC), por iniciativa conjunta ou por adesdo posterior (art. 94 do CDC)*"*. Nas
duas hipoteses, a prerrogativa de foro do autor individual cede lugar a norma de

competéncia ditada para a acao coletiva.

Assisténcia e Intervencao de Terceiros.

Resta analisar, se o fato do consumidor-idoso figurar
como assistente ou como terceiro interveniente (nomeacdo a autoria,
denunciacdo da lide, chamamento ao processo e 0posi¢cado), provoca alguma

repercussao na competéncia, diante da prerrogativa de foro.

Também por uma questdo didatica, o exame sera

dividido entre acdes individuais e acfes coletivas.

Na acdo individual, a assisténcia (simples e
litisconsorcial) e as diversas formas de intervencédo de terceiros (nomeacédo a
autoria, denunciacdo da lide, chamamento ao processo e oposicdo) podem

ocorrer.

"% O professor Rodolfo de Camargo Mancuso — “Jurisdicdo Coletiva e Coisa Julgada”, p. 503-510

coloca, de maneira oportuna, que dificilmente um autor individual atua como litisconsorte do
legitimado coletivo, na forma do artigo 94 do CDC. Se o fizer, fica necessariamente sujeito aos
efeitos da sentenca de improcedéncia a acao coletiva. Se optar por promover uma acao individual e
distinta, pode escolher por suspender a acdo (art. 104 do CDC) e livrar-se dos efeitos da sentenca
de improcedéncia. Trata-se de um indesejavel efeito colateral ndo detectado pelo legislador.
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Como ensina Candido Rangel Dinamarco®”, “a
diversidade das situacdes que legitimam a intervencédo de terceiros, justamente
porque se relacionam com a posicao de terceiro em face do objeto do processo
pendente (e, pois, dos fundamentos juridico-substanciais do litigio ali instalado),
conduz a diversidade dos efeitos de cada modalidade de intervencdo sobre o
préprio objeto do processo e sobre a estrutura subjetiva deste”.

Nesta linha, é possivel dizer que a intervencdo de
terceiro que envolve um consumidor-idoso pode traduzir uma inovagao subjetiva no
processo®’®, quando o consumidor-idoso figurar como: a) assistente litisconsorcial
(art. 54 do CPC), b) opoente (art. 56 e 57 do CPC), c) nomeado a autoria (art. 62 e
63 do CPC), d) denunciado a lide (art. 70 e 71 do CPC), e) chamado ao processo
(art. 77 e 78 do CPC), d).

Observamos que, em situacGes de competéncia absoluta
em razdo da pessoa ou da matéria, a assisténcia e a intervencao de terceiros

podem deslocar a competéncia.

E o que sucede, por exemplo, quando uma acdo tramita
na Justica Estadual e, diante da intervencdo da Unido, como assistente ou como
qualquer modalidade de intervencao de terceiros, a competéncia desloca-se para a
Justica Federal®”’. O mesmo acontece, quando no foro em que tramita a acéo
individual had Vara Especializada da Fazenda Publica, se houver assisténcia ou

qualquer modalidade de intervencéo de terceiros do Estado ou do Municipio®"®.

%75 candido Rangel Dinamarco — “Intervencao de Terceiros”, p. 24-25.

% Na feliz licdo de Fredie Didier Jr — “Curso de Direito Processual Civil’, vol. 1, p. 299, na
intervencdo de terceiros, ha modificacdo subjetiva da relacdo juridica processual, em que um
terceiro, autorizado por lei, ingressa no processo pendente e transforma-se em parte.

37 Athos Gusmao Carneiro — “Jurisdicdo e Competéncia”, p. 188. Confira-se, ainda, a simula
224 do STJ.

%78 candido Rangel Dinamarco — “Intervencéo de Terceiros”, p. 62-63. O autor aborda a
guestdo em relagdo a oposicao, chegando a mesma concluséo.
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Ora, uma vez reconhecida como de natureza absoluta a
competéncia ditada pela prerrogativa de foro do consumidor-idoso, entendemos que
sua atuacdo na acao individual, na qualidade de assistente litisconsorcial ou de
terceiro (opoente, nomeado, denunciado ou chamado), pode dar ensejo ao

deslocamento da competéncia.

A resolucdo do problema de competéncia sera similar

aquela pugnada, na acéo individual®”

. Isto é, como a competéncia tem natureza
absoluta, se houver pedido do consumidor-idoso, a ac¢éo individual deve ser

redistribuida para o foro do seu domicilio.
Algumas ponderacdes adicionais sao pertinentes.

O fato de a competéncia ser absoluta torna-a
inderrogavel, ainda que baseada no critério de territério. Logo, néo incide o disposto
nos artigos 111 e 114, ambos do CPC sobre a modificacdo da competéncia em
caso de territorio, exigindo a excec¢ao de incompeténcia por parte do réu. Aquela
restricdo aos terceiros, impede-0s de suscitar a exce¢cdo de incompeténcia relativa,

mas nao de invocarem a incompeténcia absoluta.

Nem se diga, ainda, que a competéncia para a
denunciagéo da lide e da oposi¢cdo seguem o disposto, nos artigos 57, 108 e 109 do
CPC. Como assinalam Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery®°, a regra
incide para a hipotese do juiz da causa ter competéncia plena — leia-se em razéo da
matéria e funcional. Sendo assim, se o juiz da causa nao for do foro do domicilio do
consumidor-idoso, falta-lhe competéncia plena. Impde-se a redistribuicdo da

chamada acéo principal.

%79 para maior detalhamento, confira-se o item “4.8.” deste capitulo “IV".

%0 Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery - “Cédigo de Processo Civil Comentado”, nota
“01” ao artigo 109, p. 318.
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A socorrer a tese ora defendida, tem-se que a oposicéo e
a denunciacdo da lide tém a natureza juridica de demandas (a¢des), posto que
incidentais®’. E nada impede que o terceiro promova ac¢do autbnoma com a mesma
finalidade da oposicao (reclamar total ou parcialmente a coisa ou o direito disputado
na acao, art. 59 do CPC) ou da denunciacdo da lide (fora da hipétese da evicgao,
art. 70, Il e 1l do CPC). Sendo assim, diante da veiculacdo autdbnoma da acao
individual, verificada a conexao das causas, incidiria a atracdo do juizo do foro do

domicilio do consumidor-idoso®®2.

Em outras palavras, nada impede o consumidor-idoso
em optar por promover no foro do seu domicilio uma acédo autbnoma, no lugar de
deduzir oposicéo ou fazer a denunciacdo da lide. E assim fazendo, reconhecida a
conexdo de causas, a reunido se dard no foro do seu domicilio, considerada a

competéncia absoluta.

Logo, ndo ha sentido para se negar o deslocamento da
competéncia em favor do foro do domicilio do consumidor idoso também nas

referidas hipéteses de intervencéo de terceiros.

Aliado a isso, frise-se, novamente, que o0 sistema
normativo — constitucional e legal — de defesa do consumidor em geral e do
consumidor-idoso em especial viabiliza a interpretacdo ora defendida. Se a ordem
juridica reconhece a vulnerabilidade do consumidor e do idoso, concebendo em
favor deles a prerrogativa de foro, com maior razéo, para o consumidor-idoso deve
ser conferida uma prerrogativa capaz de alterar a competéncia mesmo das acdes

em que ele figure como assistente litisconsorcial ou como terceiro interveniente.

%! candido Rangel Dinamarco — “Intervencdo de Terceiros”, p. 37-39 e 131-137. No mesmo
sentido: Athos Gusmao Carneiro — “Intervencéo de Terceiros”, p. 59-63 e

%82 Como visto no item “4.9.” deste capitulo “IV".
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Por fim, insistimos num ponto: a questdo do
deslocamento da competéncia para conhecimento e julgamento das demandas®? —
resultantes da acéo principal e da intervencdo de terceiros — em favor do foro do
domicilio do consumidor-idoso somente surgira, se houver alegacdo do tema pelo

ultimo.

Isto €&, se o0 consumidor-idoso nao levantar a

incompeténcia absoluta na primeira oportunidade, bastando que o faca por simples

hY

peticdo, presume-se que aceitou a competéncia do juiz da causa e renunciou a

D~

prerrogativa de foro. Recordamos, mais uma vez, que a natureza absoluta
peculiar e permite a renuncia por parte do consumidor-idoso.

A diferenca de tratamento em relacdo a posicdo do
consumidor-idoso como parte (autor ou réu) tem explicagdo na seguranca do
desenvolvimento da relacdo processual. Permitir-se que o terceiro interveniente
possa levantar a incompeténcia absoluta decorrente da prerrogativa de foro além
daquela primeira oportunidade significa deixar 0 processo a uma permanente

situacdo de invalidade — inseguranca juridica.

Agora, cabe enfrentar o assunto sob a enfoque das
acOes coletivas. E, para tanto, duas situagdes séo consideradas: a) o consumidor-
idoso, individualmente considerado e b) o consumidor-idoso, coletivamente

considerado.

O consumidor-idoso, individualmente considerado, pode
assumir a condicéo de litisconsorte®* da ac&o civil pablica, se também puder propor
a acao popular ou se quiser aderir ao pedido coletivo (art. 94 do CDC). Se assim

agir, a competéncia € determinada como afirmado anteriormente.

%3 Demanda emprestada no sentido técnico de postular algo em Juizo, que pode ensejar a
expanséao do obijeto litigioso.

%4 Neste passo, nao ha distincdo entre assumir a condi¢do de litisconsorte ou figurar como
assistente litisconsorcial (art. 54 do CPC).
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Nada impede que, nas acdes coletivas, mais
especificamente na acao civil publica e na acao popular (art. 6°., par. 5°., da Lei n.
4.717/65), tenha-se a figura do consumidor-idoso como assistente na sua forma
simples (art. 50 do CPC) 3% 38,

Entendemos que, nas ac¢des coletivas, ndo ha espaco
para a oposicdo®®’. Se o litigio envolve um direito coletivo, ndo ha como um terceiro
— individual ou coletivo - reclamar para ele, total ou parcialmente, o objeto do litigio.
Nem mesmo na agao coletiva de direitos individuais homogéneos o autor individual
pode ingressar com oposi¢ao, pois o CDC prevé a articulagéo da sua pretenséo de

maneira autbnoma ou com adesédo a acao coletiva (art. 94 do CDC).

Entendemos que na agdo popular ndo se permite a
denunciacdo da lide, nomeacao a autoria e chamamento ao processo em razao da

peculiaridade do direito envolvido 38 - direito coletivo.

Sobre as demais figuras de intervencéo de terceiros em

acoes coletivas, vamos nos ater & ac¢ao civil publica.

Entendemos que, embora dificil, pode ocorrer uma

nomeacao a autoria em sede de acdo civil publica. Em tese, uma vez acionado em

%5 Elton Venturi — “Processo Civil Coletivo”, p. 318-323, José Roberto Marques — “Acdo Civil
Publica”, capitulo da obra coletiva “Manual dos Procedimentos Especiais Civeis de Legislagao
Extravagante”, p. 116 e Francisco Glauber Pessoa Alves — “A¢do Popular”, capitulo da mesma
obra coletiva, p. 81.

%% Em sentido contrario a intervencdo da assisténcia simples: a) Antdnio Gidi — “Coisa julgada e
litispendéncia em acdes coletivas”, p. 55 e b) Nelson Nery Junior e Rosa Maria De Andrade Nery -
“Constituicdo Federal Comentada e Legisla¢édo Constitucional”, p. 489, esclarecendo que o legitimado
coletivo pode ser assistente litisconsorcial, enquanto o individuo ndo pode figurar como assistente
simples, pois sua esfera juridica (privada e individual) ndo € atingida pela sentenca.

%7 candido Rangel Dinamarco — “Intervencé@o de Terceiros”, p. 44-45, Ricardo de Barros Leonel
— “Manual do Processo Coletivo”, p. 236, José Roberto Marques — “Ag¢édo Civil Publica”, capitulo da
obra coletiva “Manual dos Procedimentos Especiais Civeis de Legislacdo Extravagante”, p. 117 e
Francisco Glauber Pessoa Alves — “A¢éo Popular”, capitulo da mesma obra coletiva, p. 81.

%8 No mesmo sentido: Francisco Glauber Pessoa Alves — “Acdo Popular”, capitulo da mesma obra
coletiva, p. 81.
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nome proprio, o réu pode deduzir o incidente de nomeacgéo a autoria (art. 62 e 63
do CPC), visando a corre¢do do pélo passivo da demanda coletiva.

O consumidor-idoso que figure como nomeado a autoria
numa acéao civil publica pode invocar a prerrogativa de foro. E, diante do conflito
aparente de normas de concorréncia de competéncia (prerrogativa de foro do
consumidor idoso e o foro do local dos danos), cabe ao juiz fixar a competéncia
pelo interesse a preponderar. E, como regra, o interesse coletivo prevalece sobre o
interesse individual ou sobre o interesse de um grupo mais reduzido de

consumidores®°,

Na acdo civil publica, cogita-se o cabimento da
denunciacdo da lide e o chamamento ao processo®*®. Todavia, nos parecem
inadmissiveis aquelas modalidades de intervencdo de terceiros em acfes que

digam respeito a direito do consumidor, sem a concordancia do Gltimo>°* 392 393,

%9 Numa acdo civil publica que defende o interesse de uma coletividade de consumidores, seja

como consumidor individual, seja como coletivamente considerado (associa¢éo), a prerrogativa de
foro do consumidor-idoso nomeado a autoria ndo pode prevalecer, quando confrontada com o
interesse daquela primeira coletividade. Isto é, prepondera o critério que melhor significar a defesa
do consumidor, coletivamente considerado.

%0 José Roberto Marques — “Acdo Civil Pulblica”, capitulo da obra coletiva “Manual dos
Procedimentos Especiais Civeis de Legislacdo Extravagante”, p. 117-118.

%1 Em sentido diverso, Nelson Nery Jinior e Rosa Maria De Andrade Nery - “Leis Civis
Comentadas”, p. 254, manifestam entendimento de que a denunciac¢édo da lide e o chamamento ao
processo encontram-se vedados no sistema do CDC, “seria injusto discutir-se, por denunciacéo da
lide ou chamamento ao processo, a conduta do fornecedor ou de terceiro (dolo ou culpa), que é
elemento de responsabilidade subjetiva, em detrimento do consumidor que tem o direito de ser
ressarcido em face da responsabilidade objetiva do fornecedor, isto é, sem que se discuta dolo ou
culpa”.

%2 Em sentido diverso, Ricardo de Barros Leonel — “Manual do Processo Coletivo”, p. 237-239,
ndo aceita a denunciagdo da lide, mas defende o cabimento do chamamento ao processo. A
denunciacéo da lide nao é viavel por ampliar o objeto da demanda coletiva, ndo se verificando no
ordenamento a permissdo para o exercicio do direito de regresso naquela espécie de demanda. O
chamamento ao processo ha um campo adequado para a definicdo da responsabilidade dos
supostos ofensores dos interesses e direitos coletivos, aumentando-se as chances de ressarcimento
integral.

893 Assumimos posicdo um pouco intermediaria, abrindo-se para o consumidor (individual ou
coletivamente considerado) a possibilidade de concordar com a intervencédo de terceiros. E preciso
lembrar que a denunciagdo da lide e o chamamento ao processo podem significar a ampliagdo
subjetiva do processo e dar mais efetividade ao direito do consumidor — mais pessoas podem
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Naquilo que interessa ao estudo, a posicdo do
consumidor-idoso como autor (individual ou coletivo) ou réu da demanda ja foi
examinada — sem que o ingresso de um denunciado ou chamado sirva para alterar
a competéncia. E, a ndo ser que o ingresso de um denunciado ou chamado sirva
para alterar a Justica competente (por exemplo, deslocar a demanda para a Justica
Federal pela presenca da Unido ou autarquias federais) ou o Juizo competente na
mesma comarca (por exemplo, deslocar a demanda para o Juizo da Fazenda
Publica pela presenca do Estado ou do Municipio ou autarquias correspondentes),
nada é alterado pela inovagcdo subjetiva provocada pela denunciacdo da lide ou

pelo chamamento ao processo.

Numa hipbétese académica, pode-se imaginar o
consumidor-idoso como denunciado ou chamado. Na acao civil publica, considera-
se que o interesse ou direito coletivo defendido pelo autor coletivo, como regra,
deve prevalecer sobre o interesse ou direito do consumidor-idoso (individualmente

ou coletivamente considerado).

Isto €, na hipotese de um consumidor-idoso (individual ou
associacdo) ser denunciado a lide ou ser chamado ao processo, a sua intervencao
Nno processo coletivo ndo serve para alterar a competéncia. Prevalece a regra de
competéncia absoluta que determinou o ajuizamento no foro em j& era processada

a demanda, ao tempo da intervencao de terceiros.

4.11. O consumidor-idoso e a prerrogativa

de foro. Execucéao.

responder pelo pedido do consumidor. Se houver recusa do consumidor (individual ou autor
coletivo), a demanda prossegue contra o réu exclusivamente. Se houver aceitacédo, processa-se a
intervencao de terceiros.
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Finalmente, como ultimo tépico do estudo, investiga-se a
prerrogativa de foro do consumidor-idoso, na execugao. E, para facilitar o estudo, a
analise leva em conta suas duas faces: a) a “fase de execucdo” do processo de
conhecimento e b) o “processo de execucdo” instaurado, como regra®®*, a partir de
um titulo executivo extrajudicial. Posteriormente, serdo abordadas as execuc¢des

individuais e as execuc¢des coletivas.

A fase de execucdo no processo de

conhecimento.

Antes da modificacdo da lei processual — a chamada
“Reforma da Lei Processual” que se deu principalmente a partir de 1.994 — a
solucdo do processo de conhecimento com a prolacdo de uma sentenca de
conteudo condenatério dava margem a um titulo executivo. Iniciava-se com o titulo
executivo judicial (sentenga) um novo e distinto processo de execugdo. Tanto que
havia uma citacdo para o processo de conhecimento e outra, para o processo de

execucao da sentenca. Eram processos distintos.

Atualmente, o provimento condenatério permite o
cumprimento da sentenca (artigos 461, 461-A e 475-1 do CPC), dispensando-se um
processo distinto para a execucdo. Em razdo das modificacbes dos artigos 461 (Lei
n. 8.952/94), 461-A (Lei n. 10.444/2002) e 475-1 (Lei n. 11.232/2005), a sentenca
condenatoria do réu ao cumprimento de uma obrigagdo ndo instaura um novo e
autbnomo processo, mas apenas uma nova fase do mesmo processo de

conhecimento®®,

Agora, tem-se a fase de execucao, para que se realize a
satisfacdo da obrigacdo reconhecida na sentenca. Nao ha nova citacao na fase de

94 A excecdo de um processo autbnomo de execucdo fundado em titulos executivos judiciais, na

forma do artigo 475-N do CPC. Neste sentido: Sérgio Shimura — “Tutela Coletiva e sua
efetividade”, p. 169.

%95 sérgio Shimura — “Tutela Coletiva e sua efetividade”, p. 165.
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execucdo, mas simples intimacdo — que decorre da propria senten¢ca ou de ato
especifico — para cumprimento da obrigacdo. E o que se denomina processo

sincrético, o qual termina por fundir os processos de conhecimento e de execucao.

O processamento da acdo de conhecimento deve ocorrer
no foro do domicilio do consumidor-idoso, respeitando-se a prerrogativa conferida
por lei. Nesta linha, tem-se que a fase de execucdo também deve prosseguir

naquele foro, sob pena de violacdo daquele direito do consumidor-idoso.

Duas situagcbes podem surgir. Primeiro, o consumidor-
idoso como devedor (executado). E segundo, o consumidor-idoso como credor

(exequente).

E levanta-se a seguinte indagacao: diante da prerrogativa
de foro do consumidor-idoso, tem aplicacdo o disposto no artigo 475-P, paragrafo
unico do CPC (redacéo dada pela Lei n. 11.232/2005)? O credor (exequente) pode
optar pelo juizo do local dos bens, se diverso do foro do domicilio do consumidor-
idoso executado?

A regra do artigo 475-P do CPC, ao possibilitar que na
fase de execucgdo o credor possa optar entre prosseguir no Juizo da condenacao e
solicitar o deslocamento da competéncia para o juizo do local dos bens sujeitos a
expropriacdo ou do foro do domicilio do executado representou verdadeira

mitigac&o do principio da perpetuatio jurisdictionis®®.

Como defendido com insisténcia no decorrer do estudo,
a prerrogativa de foro do consumidor-idoso tem natureza de competéncia absoluta

com a especial caracteristica de possibilitar a ele a rentncia®®’.

%6 Fredie Didier Jr. — “Competéncia para a execucao de titulo executivo judicial”, artigo inserido na
obra coletiva “Execucéo Civil de cumprimento da sentenca”, p. 211.

%7 Confira-se, em especial, 0 item “4.6.” do Capitulo “IV” da tese.
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E, nesta linha de raciocinio, entendemos que, na fase de
execugcdo, sendo o consumidor-idoso executado, o deslocamento do foro
competente somente pode ocorrer em detrimento do foro de seu domicilio para
abarcar o foro de localizacdo dos seus bens, se contar com sua expressa

concordancia.

Significa compreender que o0 consumidor-idoso
executado pode se insurgir contra o pedido do exeqglente para processamento da

fase de execucdo no foro dos bens sujeitos a expropriagdo, invocando sua
prerrogativa de foro.

Neste passo, serve como fundamento suficiente a
facilitagdo da defesa do consumidor-idoso executado, que melhor se da no foro do
seu domicilio, quando ele assim optar, a partir da incidéncia do artigo 6°, VIl e VI
do CDC e do artigo 80 do El. Nesta especifica situacdo, afasta-se a aplicacado do

artigo 475-P, paragrafo unico do CPC.

Ademais, acrescente-se que a interpretacao ora proposta
se amolda ao principio da menor gravosidade para o executado (art. 620 do CPC).
Como assinala Sérgio Shimura®®, o aludido principio se deve a razdes
humanitarias, de equidade, em respeito aos valores fundamentais do ser humano,
como a vida, a saude e moradia, evitando-se o abuso ou o mero capricho do

exequente.

Em suma, em relacdo ao consumidor-idoso, a
necessidade de protecdo advinda das peculiaridades da idade do devedor
recomendam, como concretizagcdo do principio da dignidade humana desdobrado
no principio da menor gravosidade para o executado, a tramitacdo da execucao no
foro que melhor Ihe permita 0 acompanhamento dos atos de expropriagdo — parte
efetiva do contraditério e da ampla defesa.
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Quando o consumidor-idoso for o credor (exequente),
pode exercer livremente a op¢cao de prosseguir na fase de execucdo no juizo em
gue se localizam os bens sujeitos a expropriacdo ou no foro do domicilio do
executado, na forma do artigo 475-P, paragrafo unico do CPC. A escolha do credor
implica a renuncia da prerrogativa de foro do consumidor-idoso na fase de
execucdo. Como salienta o professor Sérgio Shimura®®®, a escolha pelo exequiente

deve ser feita em sede de execucao definitiva.

Por fim, em relacdo a competéncia originaria dos
tribunais, ndo se admite o deslocamento da competéncia, ndo se lhe aplicando a
prerrogativa de foro do consumidor-idoso e nem tampouco o artigo 475-P do CPC

(destinado & execucdo em primeiro grau)*®.

O processo de execucdo fundado em titulo

executivo extrajudicial.

A competéncia para a execuc¢do do titulo executivo
extrajudicial esta disciplinada, no artigo 576 do CPC. Segundo aquele dispositivo
legal, a execucdo € processada sob 0s mesmos critérios do processo de
conhecimento (art. 88 a 124 do CPC).

Ora, se aplicaveis as disposicOes do processo de

conhecimento, quando a execucdo de titulo extrajudicial estiver fundada numa

%8 sérgio Shimura — “O principio da menor gravosidade ao executado”, artigo inserido na obra

coletiva “Execucéo Civil de cumprimento da sentenga”, p. 539-540.
%9 Sérgio Shimura — “Tutela Coletiva e sua efetividade”, p. 169. O nobre professor da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo aponta sérios problemas juridicos, se permitido o deslocamento
da competéncia em sede de execucao proviséria. Nem sempre 0 juizo da execucdo pertence ao
mesmo tribunal que julga o recurso contra a sentenca condenatoéria, o que pode gerar um entrave na
apreciacdo dos atos de execucao.

400 Sérgio Shimura — “Execucdo da Sentenc¢a”, artigo inserido na obra coletiva “Aspectos
Polémicos da Nova Execucgédo 37, p. 564.
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relacdo juridica entre um fornecedor e um consumidor-idoso, o Ultimo continua

titular da prerrogativa de foro.

A acdo de execucao sera promovida, de acordo com o
domicilio do consumidor-idoso. Se ele for o credor, no domicilio do exeqliente. Se
ele foro o devedor, no domicilio do executado.

Observamos que a prerrogativa de foro do consumidor-
idoso afasta até mesmo a incidéncia das disposi¢cdes contidas no artigo 100, 1V do
CPC e nas leis especiais sobre a competéncia para a execucao de titulos de

crédito*®*

no foro do lugar do cumprimento da obrigacéo.
Isto €, como exequente, o consumidor-idoso pode optar
pelo ajuizamento da execucdo no foro do seu domicilio ou no foro do local do

pagamento. Nao se descarta, a escolha pelo credor do domicilio do executado.

Na qualidade de executado, o consumidor-idoso pode
apresentar objecao sob o fundamento da incompeténcia absoluta do foro distinto do
seu domicilio. Ressaltamos que a arguicao é feita por simples peticdo — ou objecéo

de pré-executividade — porque a incompeténcia néo é de natureza relativa*®.

A execucdo individual e a execucéo coletiva.

Na execucdo individual, como ja frisado, cabe ao
consumidor-idoso exercer ou ndo a prerrogativa de foro, como exequente e como

executado. Os contornos sdo agueles mencionados nos itens anteriores.

%1 Destacam-se as seguintes leis que regem a competéncia para cobranca das cambiais no foro do
lugar do cumprimento da obrigacdo: a) cheque (art. 2°, | da Lei n. 7.357/85), b) duplicata (art. 17 da
Lei n. 5.474/68), c) letra de cambio (art. 1°., n. 5 da Lei Uniforme) e d) nota promissoria (art. 75, n. 4
da Lei Uniforme).
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A execucdo coletiva assume algumas peculiaridades.
Neste caso, o consumidor-idoso coletivamente considerado tem seu crédito

cobrado por um dos legitimados do artigo 82 do CDC.

No caso de cumprimento de sentenca condenatoéria
relativa a direitos difusos e coletivos, como ensina Sérgio Shimura?®, o credor tera
o prazo de 60 (sessenta) dias para iniciar a fase de execucao, na forma do artigo 15
da Lei n. 7.347/85. Trata-se de prazo improprio, uma vez que sua nao observancia

nao retira do exequente a possibilidade de iniciar a fase de execucéo.

Se a associagao ou outro ente legitimado ndo comecar a
fase de execucdo, cabe ao Ministério Publico fazé-lo. A execucdo pode ser
definitiva (se operado o transito em julgado) ou proviséria (se pendente recurso nao
recebido no efeito suspensivo, art. 14 da Lei n. 7.347/85).

Na fase de execucdo da sentenca de acdo coletiva,
encontra-se resolvida a questao da competéncia. Contudo, tem plena incidéncia o
disposto no artigo 475-P, paragrafo unico do CPC, dispositivo voltado para a
economia processual e que viabiliza para o legitimado coletivo 0 ajuizamento da
fase de execucdo no foro da situacdo dos bens sujeitos a expropriacdo ou no foro

do domicilio do executado®®*.

Na execucdo da sentenca condenatoria relativa a direitos
individuais homogéneos tem conteldo genérico na responsabilizacdo do réu pela
reparacao das perdas e danos (art. 95 do CDC). Por isso, depende de liquidacao de

sentenga e de execugéo.

%2 De qualquer forma, ainda que apresentada sob a forma de excecéo de incompeténcia, cabe ao
juiz da execucdo sua apreciacdo. A matéria — incompeténcia absoluta — é de ordem publica e deve
ser apreciada pelo juiz.

93 sérgio Shimura — “Tutela Coletiva e sua efetividade”, p. 170.

494 sérgio Shimura — “Tutela Coletiva e sua efetividade”, p. 168-169.
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A liquidacdo ou a execucdo da sentenca condenatéria
relativa a direitos individuais homogéneos pode ser individual e coletiva, na forma
do artigo 97 do CDC. E individual, quando promovida pela propria vitima do evento

danoso. E coletiva, se promovida por um dos legitimados do artigo 82 do CDC.

E, conforme magistério do professor Sérgio Shimura*®, a
liquidacédo ou execucao individual pode ser requerida perante o foro ou domicilio do
credor diverso, pois, do Juizo da condenacdo. Amplia-se o leque de possibilidades

para processamento da execugao — concorréncia de competéncia.

Na hipotese da vitima como consumidor-idoso fica
reforcada a fundamentacéo para que a liquidacdo ou execucéo individual tramite no
foro do seu domicilio, a partir da sua prerrogativa de foro.

Concluindo-se, também na execucdo — como fase do
processo de conhecimento ou como processo autbnomo — tem lugar a prerrogativa

de foro do consumidor-idoso.

4% sgrgio Shimura — “Tutela Coletiva e sua efetividade”, p. 170. Como salienta a professora Ada

Pellegrini Grinover — “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
Anteprojeto”, p. 891, o artigo 98, paragrafo 2°, | do CDC ligava-se ao paragrafo Unico do artigo 97 do
CDC, que acabou vetado. Porém, o veto ndo obsta a interpretacdo ampliativa da competéncia para
processamento da fase de execucdo individual da sentenca coletiva condenatéria genérica relativa a
direitos individuais homogéneos, de modo a permitir ao credor a op¢éo pelo foro do seu domicilio.
Aplica-se, por extensdo, o disposto no artigo 101, | do CDC. No mesmo sentido: Nelson Nery
Junior e Rosa Maria De Andrade Nery - “Leis Civis Comentadas”, p. 256.
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CONCLUSOES,

1. A “protecdo do consumidor” desperta um grande
interesse tanto na sociedade como nos 6rgdos de poder estatal e retrata a
confluéncia de dois movimentos em prol dos cidaddos: a) o consumerismo e b) o
efetivo acesso a Justica. A insuficiéncia do modelo liberal tornou insatisfatorias as
solucdes do direito civil e do processo civil tradicionais, na busca de uma resposta
satisfatdria ao conflito social entre consumidores e empresarios ou mesmo para o

efetivo acesso a Justica.

2. O reconhecimento de que o consumidor europeu

necessita de protecao torna induvidoso que, por maiores razdes de cunhos social e
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econdbmico, também o consumidor dos paises latino-americanos demandem uma

maior tutela. O Brasil ndo deve fugir a regra da necesséria protecao do consumidor.

3. A Constituicho Federal de 1.988 dispos
expressamente sobre a obrigacdo do Estado defender o consumidor, na forma da
lei, a teor do seu artigo 5°, inciso XXXII. Na condicéo de direito fundamental, pode-
se concluir que o cidaddo enquanto consumidor deve contar com a protecdo do
Estado.

4. Entendemos que, enquanto limite da atuacédo estatal, a
protecdo do consumidor assume verdadeira obrigacdo negativa dos diversos
Poderes Publicos e da prépria sociedade, que nao poderdo agir de forma a
prejudicar o interesse do consumidor. Nenhuma politica publica como ato do Poder
Executivo, nenhuma lei como ato do Poder Legislativo e nenhum julgamento como
ato do Poder Judiciario poderao atuar contra os legitimos interesses do consumidor.
E também em relacdo a sociedade, como direito fundamental, a defesa do
consumidor devera servir como limite da autonomia privada.

5. A disciplina das relagbes de consumo — ou defesa do
consumidor — é feita, a partir de entdo, de um sistema normativo formado por
principios constitucionais e por um microssistema de principios e dispositivos do
Caodigo de Defesa do Consumidor. A lei no. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do
Consumidor, CDC) cuidou da regulamentacdo da relacdo de consumo,
estabelecendo normas de ordem publica e de interesse social tanto para a protecao
do consumidor (sujeito da relacdo juridica) como para preservacdo da propria

relacdo juridica de consumo.

6. O Codigo de Defesa do Consumidor pode ser
gualificado como uma lei principioldgica. A tutela por uma lei dita “principiologica” €
de suma importancia, porquanto o conteldo normativo integrado por principios
reforca a sua eficacia e valoriza o seu conteudo. Alias, porque formada por
principios (normas generalissimas), a lei tem a vocacdo para ser ampla no seu

conteudo e alcance, sendo capaz de atender as necessidades decorrentes das
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modificacdes sociais.

7. O Cddigo de Defesa do Consumidor pode ser aplicado
em conjunto com outras normas (Codigo Civil, Cédigo Comercial e leis esparsas),
quando possivel a harmonia entre elas. Havendo conflito entre as disposi¢fes da
Lei n. 8.078/90 e normas de outras leis na parte em que disciplinam a relacédo de
consumo, prevalecerdo as primeiras. A aplicacdo conjunta de outras normas faz-se
necesséria também para suprir as lacunas normativas do microssistema das

relacdes de consumo e, por isso, tende a ser subsidiaria.

8. E preciso respeitar o idoso como pessoa humana,
dentro de suas caracteristicas, que nada mais representam do que o natural
processo do envelhecimento. Para a dignidade do idoso, é necessario garantir-se a
ele 0 acesso a atividades apropriadas para sua condi¢do fisica, alimentacao
saudavel, espaco para lazer, bom relacionamento social, liberdade de expressao,
consumo adequado, dentre outros tantos direitos basicos. Nao se trata de tratar o
idoso como uma crianga — erro frequiente — mas de reconhecer que se trata de uma
pessoa que se encontra diante das naturais circunstancias especificas decorrentes

do estagio do processo de envelhecimento.

9. Assim como acontece com a tutela do consumidor, o
Brasil conta com um microssistema de protecdo ao idoso. Tendo a Constituicao
Federal de 1.988 como fonte a iluminar todo o sistema normativo, ha uma farta
legislacdo ordinaria federal, estadual e municipal que buscam tutelar o idoso. No
artigo 230 da Constituicdo Federal de 1.988, também como parte integrante da
dignidade humana que é fundamento da Republica (artigo 1°., inciso IIl), afirmou-se
o direito do idoso a uma vida digna, ganhando atencdo o aspecto material. O texto
constitucional explicitou os direitos a vida, ao amparo na residéncia em carater

preferencial e ao transporte urbano gratuito.

10. O Estatuto do Idoso traduz um microssistema

normativo — a semelhanca do Cddigo de Defesa do Consumidor e de outros
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diplomas legais — e contém uma estrutura de principios e regras sobre os diversos
pontos. Além de disposicfes gerais que retratam os direitos sociais e fundamentais,
a lei dispbés que envelhecer € um direito personalissimo. A tutela juridica do idoso
serve para garantir a concretizacdo do direito de um envelhecimento digno ao
cidadao. No Estatuto do ldoso, estédo disciplinados os direitos fundamentais: a vida,
a liberdade, aos alimentos, a saude, a educacéo, a cultura, ao lazer, ao trabalho, a
previdéncia social, a assisténcia social, a habitacdo e ao transporte. Busca-se dar

ao idoso as condicfes materiais e imateriais para que possa viver com dignidade.

11. Urge que a modificacdo do conceito de acesso a
Justica inserido no artigo 5°., inciso da Constituicdo Federal, agora visto como
efetivo e justo acesso a uma ordem juridica justa, torne-se parte da realidade
concreta e pertenca ao dia a dia do cidadao. E todos sabem que isso ndo acontece
pela simples vigéncia da Constituicdo Federal. Impde-se reconhecer que a
conquista de um efetivo acesso a Justica passa pela participacdo estatal na
remocgdo dos obsticulos (custas judiciais, igualdade das partes e problemas na
disciplina dos direitos difusos) para a realizacdo daquele direito fundamental.

12. A interpretacdo da recepcdo do artigo 4°. da Lei n.
1.060/50 pelo artigo 5°., inciso LXXIV da Constituicdo Federal serve de alerta para a
problematica do acesso a Justica. Se hum pais com notdria e vergonhosa diferenca
de classes sociais (leia-se distribuicdo de riqueza), ainda se encontram juristas e
operadores do direito com argumentos para se dificultar o acesso a Justica de
pessoas com reduzidas posses e condi¢cdes econdmicas, o alerta de critérios de
interpretacdo deve ser colocado em grau maximo. No estudo dos direitos do
consumidor-idoso, o reconhecimento das circunstancias que cercam a
vulnerabilidade do consumidor durante a velhice deve ser matriz da interpretacao e

do seu resultado.

13. A regra do artigo 6°., incisos VI e VIl do CDC é de
clareza solar: o consumidor tem o direito de buscar no Poder Judiciario a prevencao

a lesdo dos seus direitos, ou, na pior das hipéteses, a reparacdo dos danos. A
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protecdo € ampla, porque alcancard danos patrimoniais ou morais, individuais ou

coletivos (abarcando os difusos e os individuais homogéneos).

14. O magistrado tem o dever imposto por lei, diante de
um processo judicial que envolve uma relacdo de consumo, de atuar de forma a
viabilizar o acesso a Justica, propiciar o provimento jurisdicional adequado a tutela
pretendida e facilitar a defesa dos direitos do consumidor em Juizo. Trata-se de

concretizar um direito basico do consumidor.

15. A inversao do 6nus da prova ndo é a Unica medida
facilitadora da defesa dos direitos do consumidor em Juizo. Outras medidas que
facilitam o acesso do consumidor a Justica: criacdo de varas especializadas,
admissdo de todas as acOes para a tutela dos direitos, isencdo de custas e

despesas processuais. Mais um alerta sobre a problematica do acesso a Justica.

16. A polémica sobre a inversdo do 6nus da prova e a
imposicdo do 6nus financeiro da producdo da prova também se ressente de
distorcidas interpretacdes dos operadores do direito, que podem diminuir a
concretizacdo do acesso a Justica e do direito basico conferido pelo sistema

normativo de facilitacdo da defesa em Juizo.

17. Na tutela do idoso, destaca-se a seguintes medidas
que facilitam seu acesso a Justica: prioridade na tramitacdo do processo.
Entendemos que a preferéncia na tramitacdo, quando o idoso for autor, independe
de requerimento. Quando o idoso for o réu, a preferéncia exigira pedido expresso. A
preferéncia poderd, inclusive, implicar a realizacdo pela serventia do Poder

Judiciario de atos que seriam atribuidos a parte.

18. A conjugacéao dos diplomas legais permite a seguinte
conclusdo: no caso das varas especializadas (art. 5°., IV do CDC e art. 70 do
Estatuto do Idoso), podera se ter a “Vara Especializada do Consumidor- Idoso” ou o

“Juizado Especial Civel do Consumidor Idoso”. A integracéo dos critérios de matéria
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e pessoa traduz-se numa segmentacdo capaz de gerar, aparentemente, um 6rgao
judiciario sem os problemas causados pela amplitude do conceito de consumidor.
De qualquer forma, nada impede que também na vara especializada do
consumidor-idoso exista um desdobramento da matéria: “Vara Especializada do

Consumidor-ldoso em conflitos oriundos de contratos de assisténcia a saulde
(seguro-saude, plano de saude, assisténcia médica e hospitalar, exames, etc.)”.

19. Na defesa do consumidor-idoso, a aceitacao de toda
sorte de acOes judiciais para a defesa dos interesses e direitos significa uma
interpretacdo mais flexivel das condi¢des da acdo. Ou seja, quando o juiz verificar a
legitimidade de parte, o interesse processual e a possibilidade juridica do pedido, o

grau de exigéncia deve ser o menor possivel.

20. A conjugacao dos dispositivos do Codigo de Defesa
do Consumidor (art. 84) e do Estatuto do Idoso (art. 82) ndo deixa margem a
davidas: o que se busca é a tutela especifica para o consumidor-idoso. A conversao
da obrigacado de fazer (ou de ndo fazer) em perdas e danos deve ser evitada a todo
custo pelas medidas judiciais colocadas a disposicdo do magistrado, na obtencao
do resultado pratico equivalente ao adimplemento. O mesmo vale para a obrigacao
de entrega de coisa, numa interpretacdo sistematica, com a integracdo do artigo
461-A do Caodigo de Processo Civil.

21. A prerrogativa de foro configura relevante medida
para a facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor-idoso em Juizo. O
segmento social do consumidor-idoso retrata tanto uma situacao juridica em que as
pessoas encontram-se protegidas por normas constitucionais (art. 5°., XXXII e art.
230), como uma situacao fatica de desigualdade (fraquezas técnica, cientifica e
econdbmica notabilizadas pelas caracteristicas psicologicas, fisicas, bioldgicas e
sociais acarretadas pelo envelhecimento), justificando plenamente um tratamento
diferenciado na ordem juridica. Quando se cria uma norma para tratamento
desigual do consumidor-idoso, esta se aplicando o principio da igualdade material

fiel as posicOes assumidas pela doutrina e pela jurisprudéncia.
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22. Quando a lei (art. 6°., incisos VIl e VIl do CDC)
confere ao consumidor direitos basicos consistentes em abertura das vias de
acesso aos orgaos judiciarios e em facilitacdo da defesa dos direitos em Juizo,
deve ser admitido em favor dele (consumidor) a prerrogativa de foro.

23. O artigo 101, inciso | da Lei n. 8.078/90 disciplinou a
prerrogativa de foro do consumidor nas causas de discussédo da responsabilidade
civil, seja ela contratual ou extracontratual. E, nesta linha de pensamento e adotado
um conceito amplo de consumidor, a prerrogativa de foro alcancara a quase
totalidade das agbes que envolvam conflito de consumo. A prerrogativa de foro do
consumidor sempre foi interpretada como uma regra em seu beneficio. Portanto, ele
pode renunciar ao seu direito. Como autor, o consumidor pode escolher o foro do
domicilio do fornecedor réu para ajuizar a acdo. Como réu, o consumidor pode nao

opor resisténcia a tramitagdo da demanda em foro diverso do seu domicilio.

24. Apesar de uma norma de ordem publica, a
prerrogativa de foro do consumidor podera ser objeto de rentincia no momento — e
somente nele, dai porque ilegal a inclusdo de uma clausula de eleicdo de foro num
contrato de adeséao — do ajuizamento da demanda. Parece-nos o melhor caminho
para, dentro de um sistema que busca a protecdo do consumidor, garantir a

facilitacdo da defesa dos seus direitos em Juizo.

25. A prerrogativa de foro do consumidor vale tanto nas

acoOes individuais, como nas acdes coletivas.

26. Nos termos do artigo 80 do Estatuto do Idoso, as
acbes — para protecao de interesses difusos, interesses coletivos, interesses
individuais homogéneos e interesses individuais indisponiveis — serdo promovidas,
no foro do domicilio do idoso. Ressalvou-se a competéncia da Justica Federal para

0S casos previstos em lei.
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27. Entendemos que a natureza da competéncia
estabelecida pelo Estatuto do Idoso € absoluta e ndo pode ser desprezada pelo
operador do direito. Isto €, ndo pode ser interpretada como regra de competéncia
relativa. E cedico que as normas de competéncia absoluta sdo determinadas pelo
interesse publico. Ora, ao optar pelo foro do domicilio do idoso, o legislador
disciplinou como de interesse publico a insercdo de tal regra de competéncia.
Cogitar-se de situacfes concretas e excepcionais em sentido contrario parece ser a

confirmacéo da regra.

28. Pode-se discutir as consequéncias desta natureza e
a amplitude. Como competéncia absoluta, a incompeténcia deve ser reconhecida
de oficio pelo juiz, ndo havendo lugar para a prorrogacédo. Significa que, a qualquer
tempo, por iniciativa prépria ou por provocacado da parte, o0 juiz podera ordenar a

remessa da acdo ao foro do domicilio do idoso.

29. Questdo intrigante € saber se a competéncia
absoluta é disponivel. Isto €, pode o idoso optar por outro foro, como o do domicilio
do réu ou do evento danoso, abrindo mao da prerrogativa de foro? Pensamos que
se possa flexibilizar a interpretagcdo da regra. Sem que se desfaca da natureza
absoluta da competéncia, impbe-se reconhecer que a regra tem como critério a
gualidade da parte que participada da demanda: pessoa idosa. O interesse publico
criou uma regra de competéncia territorial absoluta, fugindo a usual natureza
relativa daquela modalidade de competéncia. Nao se tém na competéncia territorial
as dificuldades das outras espécies. Ainda que cogente a norma, pode-se defender
gue o beneficiario da norma podera, em alguma medida, exercer a disponibilidade

do direito.

30. Uma segunda discussdo soma-se aguela sobre a
natureza da competéncia e de igual importancia: qual o alcance do artigo 80 do
Estatuto do Idoso? Em que acdes o idoso tera foro privilegiado? H& que identifique
a amplitude a prerrogativa de foro, exclusivamente a partir do artigo 79 do Estatuto

do Idoso. A protecdo da lei ndo atingiu todas as acdes em que o idoso for parte,
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mas somente aquelas que tém como objeto os direitos protegidos no Estatuto do
Idoso. O artigo 80 do Estatuto do Idoso circunscreve a prerrogativa as acdes
previstas no capitulo da protecdo dos interesses difusos, coletivos, individuais
homogéneos e individuais indisponiveis. Entendemos que a funcdo daquele
dispositivo legal (art. 79) é expletiva. Reforca que, nas agbes de responsabilidade
com protecdo as acles e servicos de saude, ao atendimento especializado (por
deficiéncia, limitacdo incapacitante ou doenca infecto-contagiosa) e ao servico de
assisténcia social, o idoso podera valer-se da lei. Nao restringe, mas apenas reitera
uma protecdo que € qualificada pela lei como essencial. Imaginar que todo o
sistema de protecéo judicial e processual do Estatuto do ldoso se curvou a uma
limitada gama de situacfes traduz uma ilogica tutela do idoso e seus direitos. Por
gue a construcdo de toda uma constelacdo de direitos e tutelas (material,
administrativa, processual e penal), se restrita a protecdo judicial? Por isso,
entendemos que as disposi¢cdes do Capitulo Il do Estatuto do Idoso devem ser
compreendidas como incidentes na defesa de todos o0s interesses e direitos
protegidos pela Lei n. 10.741/2003.

31. Nas acbes coletivas e individuais, incluindo-se o
mandado de seguranca deve haver respeito a prerrogativa de foro do idoso.
Respeita-se, logicamente, a divisdo entre as competéncias da Justica Federal e da
Justica Estadual, porém sem prejuizo para a identificacdo do foro (secao judiciaria

ou comarca) de domicilio do idoso.

32. Entendemos que, sob o enfoque da protecdo do
consumidor-idoso, a prerrogativa de foro deve ser considerada uma regra de
competéncia absoluta. O alcance de tal conclusdo sera 0 mesmo emprestado a

natureza absoluta prevista no artigo 80 do Estatuto do Idoso.

33. A prerrogativa de foro do consumidor-idoso aplica-se

nas acgoes individuais e nas acdes coletivas.
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34. Nas ac0es individuais, a solucéo sera distinta para as

situacdes do consumidor-idoso como autor ou réu.

34-A. Como autor, entendemos que podera ele valer-se
ou n&o da prerrogativa de foro. E ele consumidor-idoso quem fara a opcéo de litigar
no foro do seu domicilio, ou em outro foro que a lei processual lhe faculte (do local
dos fatos, do local dos danos, do domicilio do réu, etc.). Se ndo houver mencao
expressa na peticdo inicial sobre a rendncia a prerrogativa de foro, podera o juiz
guestionar a parte sobre o assunto. Nao podera simplesmente determinar a
redistribuicdo da acdo, diante daquela prerrogativa. Somente em situacfes
excepcionais, em que ficar evidente que a rendncia a prerrogativa de foro traduz
manifesto prejuizo a defesa dos direitos do consumidor-idoso em Juizo, podera o

juiz — mesmo contra vontade da parte — ordenar a redistribuicdo da acao.

34-B. E como réu, entendemos que a solucdo do
consumidor-idoso seja aquela ja propugnada na incidéncia do artigo 80 do Estatuto
do Idoso. Sendo de natureza absoluta, a incompeténcia pode ser argiida, a
qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo, por simples peticao (art. 113 do CPC). Se a
incompeténcia absoluta for invocada pela parte contraria ou, pronunciada pelo juiz
de oficio, entendemos que havera lugar para a manifestacdo expressa do
consumidor-idoso, como réu, quanto a prerrogativa de foro. Podera o consumidor-
idoso, enquanto réu, renunciar ao direito, declinando as razdes. Nesta hipétese,
caber4d ao juiz avalid-las e decidir se a manifestacdo de vontade deve ser
considerada valida. Somente em situacfes excepcionais, podera o juiz rejeitar a

rendncia a prerrogativa de foro.

34-C. A situacdo de pluralidade de domicilios néo
prejudica a analise. Como autor, o consumidor-idoso pode escolher qualquer deles
para propositura da acdo. Como réu, o consumidor-idoso pode ser demandado em
qualquer dos seus domicilios, cabendo a escolha ao autor da acdo. Ainda no caso

do consumidor-idoso como réu, a escolha do foro do domicilio feita autor
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(fornecedor) sera passivel de impugnacdo, nas hipéteses em que a opgado se

revelar contraria a facilitacdo da sua defesa em Juizo.

35. Nas acgOes coletivas, como integrar as normas do
Cddigo de Defesa do Consumidor, da Lei de Acao Civil Publica e do Estatuto do
Idoso? Como interpretar a prerrogativa de foro do consumidor-idoso nas acdes

coletivas?

35-A. A variedade da disciplina normativa deve ser
interpretada, buscando-se um resultado que sirva de beneficio do consumidor-
idoso, coletivamente considerado. A solucao devera voltar-se para a consecucao do
objetivo de concretizacdo do principio e direito fundamental de acesso a Justica e
da materializacéo do direito basico de facilitacdo da defesa em Juizo dos direitos

coletivos do consumidor-idoso.

35-B. Acaso todos os consumidores idosos afetados pela
acao coletiva tenham domicilios numa Unica comarca (ou sec¢éo judiciaria no caso
de competéncia da Justica Federal), serd ali o foro competente. Havera
concorréncia de foros competentes, uma vez que o legitimado podera optar pelo

foro do local dos danos — se distinto do foro dos domicilios dos idosos.

35-C. Se os foros dos domicilios dos idosos forem
diferentes, cabera a analise da repercussdo do dano. Inicialmente, se do dano for
local, pode-se cogitar que a melhor solugcédo sera a aplicacdo do artigo 93, inciso |
do Cadigo de Defesa do Consumidor, cuja redacao é similar ao artigo 2°. da Lei n.
7.347/85. Entendemos que dano local € aquele que se circunscreve aos limites de
uma comarca ou, que pode atingir mais comarcas que nao constituam regiao
metropolitana e nem configurem um alcance nacional. Se o dano alcancou uma
Gnica comarca (ou sec¢dao judiciaria), ali serd o foro competente. Se o dano alcangou
mais de uma comarca (ou secdo judiciaria), havera concorréncia de foros
competentes, definindo-se a prevencdo pela precedéncia na distribuicdo da

demanda coletiva.
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35-D. De acordo com o disposto no artigo 93, inciso Il do
Caodigo de Defesa do Consumidor, se o dano for regional ou de ambito nacional, a
competéncia sera do foro da Capital do Estado ou do Distrito Federal. Entendemos
que ambito regional diz respeito a “regido metropolitana” da Capital de um Estado,
conforme dispuser a legislacdo estadual. Em outros termos, quando se fala em
ambito regional do dano, significa que, além da comarca da Capital do Estado,
outras comarcas da regido metropolitana foram atingidas. O dano de ambito
nacional serd aquele que se projeta para mais de uma Capital dos Estados ou
atinge o Distrito Federal e uma ou mais Capitais dos Estados. Nesta linha, em
guaisquer das Capitais atingidas pelo dano ou no Distrito Federal sera promovida a

acao coletiva.

35.E. Por fim, ndo se descarta a preferéncia pelo
domicilio do legitimado, num conjugada incidéncia do artigo 101, | do Cédigo de
Defesa do Consumidor e do artigo 80 do Estatuto do Idoso, quando houver
beneficio para a defesa dos direitos coletivos dos consumidores idosos. Por
exemplo, o ajuizamento da acdo coletiva no domicilio de uma associacdo para

protec&o dos interesses e direitos dos consumidores idosos.

36. A disciplina da conexdo deve ser analisada
separadamente nas seguintes situacoes: a) entre acdes individuais, b) entre acdes
coletivas e c) entre ac¢des individuais e agdes coletivas.

36.A. A Conexao entre acdes individuais. De acordo
com a regra do artigo 106 do Cdédigo de Processo Civil, se as agbes conexas
tramitam em diferentes Juizos situados na mesma comarca ou sec¢ao judiciaria, a
competéncia é fixada em favor daquele Juizo que despachou em primeiro lugar. E,
se as acdes conexas tramitam em comarcas diversas, a prevencao é determinada
pela precedéncia da citacdo, nos termos do artigo 219 do Cdadigo de Processo Civil.
Contudo, se uma das acbes individuais conexas tramita em determinado foro ou

Juizo pela natureza absoluta da competéncia, a reunido das acdes somente sera
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possivel se ndo houver impedimento a tanto. Isto €, necessario que a identificacao
do foro ou Juizo ndo traduz ofensa a norma de competéncia absoluta. Em suma, o
fato de um dos foros ndo ser competente para apreciar a causa em que envolva o
consumidor-idoso impde a remessa da acdo conexa para o outro foro — aquele em
que se situa o domicilio dele consumidor-idoso, diante da competéncia absoluta —
com o objetivo de reunido das agoes.

36.B. A conexao entre acdes coletivas. Entendemos que,
no sistema do processo coletivo, ndo se aplicam as regras dos artigos 106 ou 219
do CPC. Definitivamente, a citacdo deixa de ser um critério utilizado na afericdo da
prevencdo. A Lei de Acao Civil Publica disciplinou especificamente a questdo e
mencionou a propositura da agdo como critério para fixacdo da prevencéo. Pode-se
dizer que a acdo é considerada proposta, na forma do artigo 263 do CPC, nos
seguintes termos: a) se a comarca ou secao judiciaria tem apenas uma Vara, na
data do despacho que ordena a citacdo e b) se na comarca tem mais de uma Vara,
na data da distribuicdo. O critério da propositura da acdo pode ser utilizado em
qualquer modalidade de acéo coletiva. Na acdo de improbidade (art. 17, par. 5°., da
Lei n. 8.429/1992) e na acdo popular (art. 5°., par. 3°., da Lei n. 4.717/65), ha
expressa disposicao sobre o tema. Pode haver conexao entre as varias espécies de

acoes coletivas.

36.C. Entre ag¢bes individuais e acdes coletivas nao deve
haver reunido das acbes por conexdo. A reunido implica a violagdo de direitos
individuais dos consumidores que forem compelidos a litigarem em foro diverso do
domicilio dos mesmos. No lugar de facilitar a defesa do consumidor em Juizo, a
deciséo judicial cria uma dificuldade. Nem se diga que a reunido das a¢des produz
o desejavel efeito de uma igual solugdo para todos conflitos. O custo para uma
solucdo homogénea é tdo grande que significa a propria negativa da Justica. Pode
ser tdo demorado e complicado processar todas as ac¢des individuais e acodes
coletivas num unico Juizo, que o resultado é extremamente contraproducente para
a prestacdo jurisdicional. Em temas com repercussdo nacional pelo numero

estrondoso de acdes individuais, a homogeneizagdo termina por ocorrer em fase
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recursal, ou mesmo nos tribunais superiores. No Supremo Tribunal Federal, em

matéria constitucional. No Superior Tribunal de Justica, em matéria de lei federal.

36.D. A andlise da posicdo do professor Kazuo
Watanabe sobre as agbes “pseudo-individuais”, destacando aquilo que se
denomina como natureza unitaria e incindivel da relacdo juridica aproxima-se do
traco comum das demandas. Na maioria das vezes, aquele ponto comum que liga
todas as acdes individuais situa-se no fundamento juridico. Pensamos que as lides
coletivas e as lides individuais sdo diversas. Por isso, reafirmamos nos posi¢cao
afirmativa da possibilidade de discussdo das ac¢bes individuais, anteriores e
posteriores a acdo coletiva, podendo haver suspensédo das demandas, na forma do
artigo 104 do CDC. Ou seja, ou as acoOes individuais tramitam e ndo recebem os
efeitos da coisa julgada da demanda coletiva, ou elas sdo suspensas até o transito
em julgado da acao coletiva. Trata-se de uma politica legislativa - sem que possa se
vislumbrar inconstitucionalidade - que reconhece a vulnerabilidade (fraqueza) do
consumidor e o beneficia. Na verdade, o problema identificado pelo nobre jurista
Kazuo Watanabe diz respeito a exigéncia de decisfes judiciais iguais para
situacOes juridicas idénticas ou semelhantes. Trata-se de uma questao tormentosa
na identificacdo do significado da Justica como valor a inspirar a atuacdo do Poder
Judiciario — ou definir seu préprio objetivo — mas que nao serve de supedaneo para

obstar o ingresso de uma acéo individual.

37. A intervencdo de terceiros €& examinada,

separadamente, nas acdes individuais e nas acoes coletivas.

37-A. Na ac¢ao individual, a assisténcia (simples e
litisconsorcial) e as diversas formas de intervencao de terceiros (nomeacao a
autoria, denunciacdo da lide, chamamento ao processo e oposicdo) podem
ocorrer. Nesta linha, é possivel dizer que a intervencéo de terceiro que envolve
um consumidor-idoso pode traduzir uma inovagao subjetiva no processo, quando
o consumidor-idoso figurar como: a) assistente litisconsorcial (art. 54 do CPC), b)
opoente (art. 56 e 57 do CPC), ¢) nomeado a autoria (art. 62 e 63 do CPC), d)



239

denunciado a lide (art. 70 e 71 do CPC), e) chamado ao processo (art. 77 e 78
do CPC), d). Observamos que, em situa¢gdes de competéncia absoluta em razéo
da pessoa ou da matéria, a assisténcia e a intervencdo de terceiros podem
deslocar a competéncia. Nada impede o consumidor-idoso em optar por
promover no foro do seu domicilio uma acdo auténoma, no lugar de deduzir
oposicdo ou fazer a denunciacdo da lide. E assim fazendo, reconhecida a
conexdo de causas, a reunidao se dara no foro do seu domicilio, considerada a
competéncia absoluta. Logo, ndo ha sentido para se negar o deslocamento da
competéncia em favor do foro do domicilio do consumidor idoso também nas

referidas hipéteses de intervencéo de terceiros.

37-B. Nas acOes coletivas. E duas situacdes sé&o
consideradas: a) o consumidor-idoso, individualmente considerado e b) o

consumidor-idoso, coletivamente considerado.

37-C. O consumidor-idoso, individualmente considerado,
pode assumir a condicdo de litisconsorte da acao civil publica, se também puder
propor a acao popular ou se quiser aderir ao pedido coletivo (art. 94 do CDC). Nada
impede que, nas agdes coletivas, mais especificamente na agéo civil publica e na
acao popular (art. 6°., par. 5°., da Lei n. 4.717/65), tenha-se a figura do consumidor-
idoso como assistente na sua forma simples (art. 50 do CPC). Se assim agir, a
competéncia € determinada como afirmado anteriormente pelo interesse publico
mais abrangente — o direito do consumidor-idoso (individual), por exemplo, pode
ceder diante do direito do consumidor (coletivamente considerado).

37-D. Entendemos que, nas ac¢les coletivas, ndo ha

espaco para a oposicao.

37- E. Na acgéo popular ndo se permite a denunciagao da
lide, nomeacdo a autoria e chamamento ao processo em razao da peculiaridade do

direito envolvido - direito coletivo.
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37- F. Entendemos que, embora dificil, pode ocorrer uma
nomeacao a autoria em sede de acao civil publica. Em tese, uma vez acionado em
nome proprio, o réu pode deduzir o incidente de nomeacgéo a autoria (art. 62 e 63
do CPC), visando a corre¢do do pélo passivo da demanda coletiva.

37- G. Na acao civil publica, cogita-se o cabimento da
denunciacdo da lide e o chamamento ao processo. Todavia, nos parecem
inadmissiveis aquelas modalidades de intervencdo de terceiros em acdes que
digam respeito a direito do consumidor, sem a concordancia do ultimo. Isto €, na
hipotese de um consumidor-idoso (individual ou associa¢éo) ser denunciado a lide
ou ser chamado ao processo, a sua intervencdo no processo coletivo ndo serve
para alterar a competéncia. Prevalece a regra de competéncia absoluta que
determinou o0 ajuizamento no foro em ja era processada a demanda, ao tempo da

intervencao de terceiros.

38. A regra do artigo 475-P do CPC, ao possibilitar que
na fase de execucao o credor possa optar entre prosseguir no Juizo da condenacao
e solicitar o deslocamento da competéncia para o juizo do local dos bens sujeitos a
expropriacdo ou do foro do domicilio do executado representou verdadeira
mitigacdo do principio da perpetuatio jurisdictionis. Entendemos que, na fase de
execugcdo, sendo o consumidor-idoso executado, o deslocamento do foro
competente somente pode ocorrer em detrimento do foro de seu domicilio para
abarcar o foro de localizacdo dos seus bens, se contar com sua expressa
concordancia. Quando o consumidor-idoso for o credor (exequente), pode exercer
livremente a op¢do de prosseguir na fase de execucdo no juizo em que se
localizam os bens sujeitos a expropriacdo ou no foro do domicilio do executado, na
forma do artigo 475-P, paragrafo unico do CPC. A escolha do credor implica a

renuncia da prerrogativa de foro do consumidor-idoso na fase de execucao.

39. Na acdo de execucdo de titulo extrajudicial,

observamos que a prerrogativa de foro do consumidor-idoso afasta a incidéncia das
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disposi¢cbes contidas no artigo 100, IV do CPC e nas leis especiais sobre a
competéncia para a execuc¢do de titulos de crédito no foro do lugar do cumprimento
da obrigacdo. Como exequente, o consumidor-idoso pode optar pelo ajuizamento
da execucado no foro do seu domicilio ou no foro do local do pagamento. Nao se
descarta, a escolha pelo credor do domicilio do executado. Na qualidade de
executado, o consumidor-idoso pode apresentar objecdo sob o fundamento da
incompeténcia absoluta do foro distinto do seu domicilio. Ressaltamos que a
arguicao é feita por simples peticdo — ou objecdo de pré-executividade — porque a

incompeténcia ndo é de natureza relativa.

40. A execucao coletiva assume algumas peculiaridades.
Neste caso, o0 consumidor-idoso coletivamente considerado tem seu crédito
cobrado por um dos legitimados do artigo 82 do CDC. O credor ter4 o prazo de 60
(sessenta) dias para iniciar a fase de execucdo, na forma do artigo 15 da Lei n.
7.347/85. Na fase de execucdo da sentenca de acado coletiva, encontra-se resolvida
a questao da competéncia. Contudo, tem plena incidéncia o disposto no artigo 475-
P, paragrafo unico do CPC, dispositivo voltado para a economia processual e que
viabiliza para o legitimado coletivo o ajuizamento da fase de execucéao no foro da

situacdo dos bens sujeitos a expropriacdo ou no foro do domicilio do executado.

40 — A. Na execucao da sentenca condenatoria relativa a
direitos individuais homogéneos tem contetdo genérico na responsabilizacdo do réu
pela reparacdo das perdas e danos (art. 95 do CDC). Por isso, depende de
liquidacdo de sentenca e de execucgdo. A liquidacdo ou a execucdo da sentenca
condenatodria relativa a direitos individuais homogéneos pode ser individual e
coletiva, na forma do artigo 97 do CDC. E individual, quando promovida pela prépria
vitima do evento danoso. E coletiva, se promovida por um dos legitimados do artigo
82 do CDC. Na hipotese da vitima como consumidor-idoso fica reforcada a
fundamentacéo para que a liquidacdo ou execucao individual tramite no foro do seu

domicilio, a partir da sua prerrogativa de foro.
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