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| - INTRODUCAO

O Cédigo Civil de 1916, obra idealizada por Clévis Bevilacqua,
refletia os ideais do século XIX, em que os principios da autonomia
da vontade, da liberdade de contratar e do "pacta sunt servanda"
estavam no seu apogeu, possuindo tal diploma carater extremamente
individualista e conservador, além de privilegiar o sujeito de direito
como titular de um patrimonio imobiliario.

Deixou, pois, a ancia codificagao civil de ressaltar a dignida-
de da pessoa humana e os valores sociais ao abordar a questao
patrimonial, mostrando-se compativel com as legislacoes erigidas
no século XIX, tais como os codigos Napolebnico e o Alemao, os
quais vivenciavam o Estado Liberal de Direito, ao defender os inte-
resses da burguesia, que passava a ter forca econémica.

Cite-se, na oportunidade, a licao do Prof. Luis Edson Fachin:

O Codigo Civil Brasileiro, a par de ser patrimonial-imobilia-
rio, portanto um sistema nucleado em torno de uma nog¢ao
patrimonial fundamental, de patrimonio imobiliario como
prevalente, é coerente com a feicao dos codigos do século
XIX e foi fundamentalmente feito no século passado. Outro é o
horizonte contemporaneo. Aquele projeto esta assentado num
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contexto que ndo o atual, mas sim nos valores imanentes do
passado e alguns do comeco desse século; é, pois, um Codigo
coerente com o sentido do individualismo juridico, ou seja, um
tipo cuja preocupacao é a de dar conta do individuo, ou ainda,
do sujeito de direito em relacao a cada um desses trés pilares;
isto é, do sujeito que contrata, que se obriga, que vai adimplir
com as obrigacbes assumidas, que pode estar em mora, que vai
responder pela mora na perpetuatio obligationis, enfim, vai
responder com todas as consequéncias das obrigacoes, o sujei-
to que contrata e se obriga, é senhor de titularidades que pode
realizar um projeto parental e, ao cabo de sua vida, tem a pos-
sibilidade também de transmitir, mediante o legado ou a deixa
testamentaria, o patrimonio, no todo ou em parte, como prevé o
artigo 1626 do Codigo Civil Brasileiro.

Saliente-se que o antigo coédigo esperava ser a verdadeira
"constituicao" do direito privado, disciplinando as relagoes juridicas
civis de forma casuistica, com a pretensao de solucionar as diversas
situacoes que poderiam envolver os sujeitos de direito.

A evolucao por que passou o mundo, no entanto, exigiu pro-
fundas modificagdes no ancido diploma civil e na legislacao priva-
da extravagante.

Operou-se a revolucao industrial, que acarretou o desenvolvi-
mento dos meios de producao, das instituigoes financeiras e do mundo
dos negbcios. A indUstria, de artesanal que era, passou a langar em
massa produtos no mercado, cuja distribuicao coube a empresas
diversas do fabricante, que igualmente trabalhavam em massa, vi-
sando atender as necessidades de milhdes de habitantes.

Desta forma, as relagdes contratuais tiveram que se adequar a
velocidade da vida moderna, mostrando-se raras as avencas cujas cla-
usulas eram amplamente discutidas entre as partes. Em consequiéncia,
surgiram os chamados contratos de adesao, elaborados pelos fornece-
dores de produtos e servicos e simplesmente "firmados" pelo consumi-
dor, que muitas vezes sequer os lia ou compreendia o seu significado.

"FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005 221



A velha férmula adotada pelo Cédigo Civil de 1916 nao mais
atendia aos reclamos da sociedade, ja que se tornara obsoleta para
disciplinar a relacdo consumerista, face a notdria fragilidade do
consumidor frente aos grandes grupos econdmicos que com ele ne-
gociavam.

Tal constatacao levou o constituinte de 1988 a determinar no
art. 5°, inciso XXXIl, que o Estado promovesse, na forma da lei, a
defesa do consumidor, estabelecendo, no art. 48 do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitérias, prazo para que fosse promulgado
o Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor - Lei 8.078/90.

O Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor inegavelmen-
te aumentou a consciéncia dos destinatarios finais da relacdo de
consumo, ao cobrar dos responsaveis pela produgdo e servigcos uma
atuacao eficiente, acarretando, ainda, maior procura pela manifes-
tacdo do Poder Judicidrio nas lides desta ordem, em especial pela
mudanca no enfoque da reparacao civil.

Lembre-se que o supracitado codex alterou profundamente o
sistema da reparacao dos danos causados nas relacoes de consumo,
ja que, anteriormente a sua edicao, deveria o lesado provar a culpa
do fornecedor de produtos e servicos, o que, normalmente, deixava
de gerar qualquer indenizacao, pela total impossibilidade de fazé-lo.

Ha& de ser feita honrosa mencao, ainda, aos Juizados Especiais
Civeis que, como facilitadores do acesso a Justica, contribuiram de
forma decisiva no sentido do ressarcimento dos danos gerados aos
consumidores por vicio ou fato do produto ou do servico.

Suprindo as lacunas e deficiéncias do antigo regime civil, sur-
giu o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.

Ocorre que o Cédigo Civil de 1916 mostrava-se insuficiente para
disciplinar as demais relacdes juridicas de natureza privada, ja que
fulcrado em principios e valores dominantes no século XIX, totalmen-
te diversos daqueles adotados pela atual sociedade brasileira.

De uma concepcao individualista das relagdes contratuais e
de propriedade, necessitava-se da finalidade social e ética na ad-
ministracdo do patrimonio e na celebracdo do contrato; exigia-se,
pois, uma lei civil que atentasse mais para a realidade do que para
categorias ideais e abstratas, que tudo abarcavam.
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Ainda aqui, ha de ser mencionada a licao do Prof. Luiz Edson Fachin:

A época da elaboracdo do Cédigo Civil (1916) estava em conflito
um conjunto de idéias que permite afirmar-se que ele nao foi, em
sua derradeira formulacao, obra e graca da palavra intelectual
de um homem insular, mas um produto de valores dominantes.

O Cddigo deveria servir a um determinado modelo de rela-
coes juridicas que envolviam o chamado "homem privado”.
Poder-se-ia ter elaborado um Cédigo que pretendesse ser ins-
trumento da solidariedade social. Tal concepgao, caso hou-
vesse sido adotada em sua elaboracao, seria algo completa-
mente diverso da chamada "Constituicao do homem privado."
Dizendo-se "homem privado", coloca-se em primeiro plano o
individuo, isoladamente considerado, estatuindo-se um siste-
ma centrado em categorias e abstracoes, terreno fértil para o
debate estéril.?

Numa tentativa de modernizar a legislacdo civil, entrou em
vigor em janeiro de 2003 a Lei 10.406/2002, que instituiu o novo
Cddigo Civil Brasileiro, como resultado do Anteprojeto elaborado
por uma Comissao de Juristas presidida por Miguel Reale.

Apresenta o novo diploma civil cinco livros, quais sejam:
parte geral; obrigacdes e contratos; coisas; familia e sucessoes.
Nao é demais destacar que o Anteprojeto de Lei foi elaborado
em 1975, abrangendo matérias hoje disciplinadas pelo Codigo
de Protecao e Defesa do Consumidor no que se refere as relagoes
de consumo.

Os elementos de convergéncia e divergéncia dos diplomas
legais supracitados € matéria que vem merecendo destaque na dou-
trina brasileira, em especial pela chance de se apresentarem solu-
coes contraditorias para problemas aparentemente abragados pelas
duas legislacoes.

O presente artigo pretende analisar os aspectos gerais
norteadores das duas leis e, a seguir, a relacao que entende deva ser
estabelecida entre elas.

2 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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1 - Aspectos Gerais da Protecao ao Consumidor

A protecao ao consumidor atende ao mandamento
constitucional insculpido no art. 5°, inciso XXXII da Carta
Magna:

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do con-
sumidor.

E por que defesa?

Porque, inegavelmente, o consumidor € a parte mais fraca da
relacdo de consumo.

E o consumidor que ird firmar contratos de adesdo, muitas ve-
zes em seu prejuizo. E o consumidor que sofrerd os aborrecimentos
causados pela aquisicio de um eletrodoméstico defeituoso ou por
uma viagem mal sucedida, temperada de situagdes constrangedo-
ras e frustracgoes.

Frise-se a redagao do art. 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitu-
cionais Transitérias, a qual determinou que o Congresso Nacional,
em cento e vinte dias da promulgacao da Lei Maior, elaborasse tal
codex, apresentando-se o art. 5°, XXXII, como norma de eficacia
limitada.?

Mas nao € so.

No capitulo destinado a ordem econoémica e financeira, esta-
beleceu a Magna Carta, no art. 170, inciso V, que a defesa do consu-
midor fosse incluida entre os principios gerais da atividade econ6-
mica, ao lado da soberania nacional, da fungdo social da proprieda-
de e da livre concorréncia.

Merece destaque o art. 24, inciso VIII da Constituicao, que
determinou que a Unido, o Estado, e o Distrito Federal legislassem
concorrentemente quanto a responsabilidade por dano ao consu-
midor.

3Segundo José Afonso da Silva as normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que dependem de outras
providéncias para que possam surtir os efeitos essenciais colimados pelo legislador constituinte. O art. 5°, inciso XXXII
da Constituigao € considerado norma constitucional de principio e eficacia limitada, por deixar a defesa do consu-
midor ser regulamentada pela lei ordinaria.
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Citem-se, na oportunidade, o art. 150, paragrafo 5°, da Magna
Carta, determinando a lei medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos incidentes sobre mercadorias e
servicos, além do art. 175, pardgrafo Unico, inciso Il da Lei Maior,
que deixa para a lei a regulamentacao do direito dos usuarios dos
servicos publicos, em dltima andlise, do direito dos destinatarios fi-
nais dos servicos publicos.

Nao é demais ressaltar que a Constituicao Brasileira visa a
concretizacao dos direitos fundamentais individuais e sociais, haja
vista a redacao dos arts. 3°, 5 , 7°, os quais asseguram ao cidadao
meios de fazé-los valer no caso de descumprimento, inclusive pelo
proprio Estado. Possui, desta forma, perspectiva dirigente-
compromissaria, no dizer do Prof. Lénio Luiz Streck:

Nao podemos esquecer, destarte, que a tradicao (...) nos lega
a nocao de Estado Democratico de Direito, representada pela
idéia de que este se assenta em dois pilares: direitos funda-
mentais-sociais e democracia. Dito de outro modo, a Consti-
tuicao dirigente-programdatica-compromissoria é condicao da
possibilidade para a garantia do cumprimento dos direitos so-
ciais- fundamentais previstos no texto constitucional. Sem a
garantia da possibilidade do resgate desses direitos, através de
mecanismos de justica constitucional, como proteger o cida-
dao, o grupo, a sociedade das maiorias eventuais que teimam
em descumprir o texto constitucional?*

Tais dispositivos seriam impensaveis, por exemplo, a época
do Estado liberal, em que a Constituicdo apenas limitava a acao
estatal, sendo as codificacdes, em especial o Codigo Civil, o centro
de todo o sistema juridico. Neste passo, cumpre mencionar a licao
da Prof. Claudia Lima Marques:

O intervencionismo estatal, a publicizacao do Direito privado
no século XX e a idéia de Estado Social resultaram no reco-

4 Streck, Lénio Luiz. "Hermenéutica e Concretizacdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil", In: STRECK,
Lénio Luiz e outros, A Constitucionalizacao do Direito, 1? edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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nhecimento de uma funcao positiva da Constituicao, a deter-
minar nao sé6 a abstencao do Estado, mas sua acao, a transti-
gurar e impregnar como medida normativa todo o sistema do
Direito. Atualmente, nao hd mais ddvidas de que a Constitui-
cao representa a norma maxima, o centro do proprio sistema
do direito brasileiro. Sendo assim, é logico que a Constituicao,
norma hierarquicamente superior, sirva de guardia e de cen-
tro do proprio sistema do direito brasileiro. Estas linhas mestras
constituem a ordem publica de um pais, a influenciar todas as
leis daquele sistema de direito.

Logo, apresenta a Carta Magna carater programatico, ao de-
terminar agoes governamentais no sentido da efetivagao dos direi-
tos individuais e sociais nela previstos.

Deve ser citado, neste passo, o principio da dignidade da pes-
soa humana, base de toda a ordem juridica nacional, insculpido no
art. 1°, inciso lll da Magna Carta.

Tal principio inibe a acao do Estado atentatéria ao individuo, a
qual se manifesta ndo apenas por atos de violéncia, tortura e desres-
peito aos direitos humanos, mas também pela falta da promocao
dos direitos fundamentais assegurados constitucionalmente, como,
por exemplo, o direito a salde, a educacao e a protecao ao consu-
midor.

A protecdo e defesa do consumidor surge, pois, como expres-
sao do principio da dignidade da pessoa humana, que fundamentara
os direitos e garantias individuais, os direitos sociais, econdmicos e
culturais, figurando como o centro de toda a ordem constitucional.
Trata-se de expressao do principio da dignidade da pessoa humana,
na medida em que pretende satisfazer uma necessidade humana ba-
sica - a necessidade de consumo em uma sociedade de consumo.®

F o direito do consumidor tido como direito humano funda-
mental e, segundo a classificacdo de Robert Alexy, figura-se como

> MARQUIES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 4 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

® COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. 1°
edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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direito de protecao, pelo qual o titular do direito vai exercita-lo pe-
rante o Estado para ser protegido da intervencao de terceiros, ou
seja, dos entes privados e, excepcionalmente, do proprio Estado.”

O carater constitucional do direito do consumidor € nitido, ja
que a protecao a parte mais fraca da relacao consumerista foi erigida
a categoria de direito fundamental, consoante o ja mencionado inciso
XXXl do art. 5° da Lei Maior.

H4 de ser lembrado, nessa oportunidade, o ensinamento do
Prof. Sergio Cavalieri Filho:

O que fez a Constituicao para possibilitar a criacao desse novo
direito? Esta la no seu art. 5°, XXXII. A Constituicao - e este é
um ponto fundamental - separou as relacées de consumo do
universo das relagoes juridicas e as destinou ao Codigo do
Consumidor. Esse, destarte, é o campo de incidéncia do Codi-
go do Consumidor - as relagcbes de consumo qualquer que seja
o ramo do direito onde elas venham a ocorrer - ptblico ou
privado, contratual ou extracontratual, material ou processu-
al. E hoje, sabemos todos, tudo ou quase tudo tem a ver com
consumo: saude, habitacao, vestudrio, alimentacao, transpor-
te, educacao, seguranca, tudo. Somos hoje cento e sessenta
milhées de consumidores gerando diariamente outros tantos
milhoes de relacées de consumo.®

Pode-se dizer que a protecao ao consumidor tem por objetivo
igualar uma relagao juridica que ja nasce com altas doses de desi-
gualdade, visto que uma das partes, em geral pessoa fisica, passa a
negociar com grandes empresas, por 6bvio dotadas de elevada sufi-
ciéncia de capital. Em consequéncia desta posicao de
vulnerabilidade, a lei consumerista fixa parametros para restabele-
cer o equilibrio entre os participantes do negocio juridico, como, por
exemplo, os direitos estabelecidos no art. 6° e as disposicoes do art.
51, os quais alteraram profundamente a disciplina dos contratos.

” MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. "O Direito do Consumidor como Direito Fundamental - Consequéncias Juri-
dicas de um conceito". Revista de Direito do Consumidor, jul./set. 2002.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. "O direito do consumidor no limiar do século XXI". Revista Trimestral de Direito
Civil, v. 2, abr./jun. 2000.
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Salientem-se as observacoes dos Profs. Ada P. Grinover e An-
tonio Herman de Vasconcellos e Benjamin:

Por ter a vulnerabilidade do consumidor diversas causas, nao
pode o direito proteger a parte mais fraca da relagcao de con-
sumo somente em relacao a alguma ou mesmo a algumas das
facetas do mercado. Nao se busca uma tutela manca do con-
sumidor. Almeja-se uma protecao integral, sistematica e di-
namica. E tal requer o regramento de todos os aspectos da
relacdo de consumo, sejam aqueles pertinentes aos proprios
produtos e servicos, sejam outros que se manifestam como
verdadeiros instrumentos fundamentais para a producao e cir-
culacao destes mesmos bens: o crédito e o marketing.

E com os olhos postos nesta vulnerabilidade do consumidor
que se funda a nova disciplina juridica. Que enorme tarefa,
quando se sabe que esta fragilidade é multifaria, decorrendo
ora da atuagao dos monopdlios e oligopdlios, ora da caréncia
de informacgao sobre qualidade, preco, crédito e outras carac-
teristicas dos produtos e servicos. Nao bastasse tal, o consu-
midor ainda é cercado por uma publicidade crescente, nao
estando, ademais, tao organizado quanto os fornecedores.’

Os direitos do consumidor tiveram por base a Resolucao n°
39/248, de 09 de abril de 1985, da Assembléia-geral da Organiza-
cao das Nagoes Unidas, possuindo o Codigo de Protecdao e Defesa
do Consumidor influéncia francesa, através do Projet de Code de la
Consommation; espanhola (Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios, Lei n° 26/1984); portuguesa (Lei n® 29/81, de
22 de agosto); mexicana (Lei Federal de Proteccion al Consumidor,
de 5 de fevereiro de 1976) e canadense (Loi sur la Protection du
Consommateur - Quebec, promulgada em 1979).1°

No que se refere aos aspectos da publicidade e da responsabi-
lidade civil pelos acidentes do consumo, foi marcante o direito co-

% GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5% ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1998.

19 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
Anteprojeto. 5 ed. rev. atual. Rio deJaneiro: Editora Forense Universitaria, 1998.
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munitario europeu (Diretivas 84/450 e 85/374) e, quanto as clausu-
las gerais de contratacao, louvaram-se os autores do anteprojeto na
lei consumerista portuguesa (Decreto-lei 446/85, de 25 de outubro)
e alema (Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen - AGB Gesetz, de 09 de dezembro de 1976).
A legislacao norte-americana foi, outrossim, utilizada, através dos
Federal Trade Commission Act, Consumer Product Safety Act, Truth
in Lending Act, Fair Credit Reporting Act, fair Debt Collection
Practices Act."

O Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor possui normas
de ordem piublica e interesse social, como consta do seu art. 1°,
insuscetiveis de serem modificadas por convencao entre as partes.
Admite, no art. 107, que entidades civis de consumidores, de associ-
acoes de fornecedores e sindicatos de categoria econbmica regu-
lem, por convencao escrita, relacdes de consumo que tenham por
objeto estabelecer condigoes relativas ao preco, a qualidade, a quan-
tidade, a garantia e caracteristicas de produtos e servicos, bem como
a reclamacao e composicao do conflito de consumo, tornando-se a
convencao obrigatéria aos signatdrios a partir do registro do instru-
mento no cartorio de titulos e documentos. Frise-se que o acordo
terd por objeto apenas as matérias elencadas no art. 107, obedeci-
das as disposicoes da legislacao consumerista.

Havia no passado grande discordancia entre os doutrinadores
quanto a aplicabilidade da Lei 8078/90 aos contratos celebrados antes
da sua entrada em vigor. No inicio da vigéncia do citado diploma legal,
o predominante entendimento do Superior Tribunal de Justica era no
sentido da sua incidéncia imediata as avencas de execugao continua-
da ou de trato sucessivo, face ao cardter cogente das suas normas, con-
sideradas de direito econémico (Recurso Especial 2595-SP).'

Ocorre que tal posicionamento modificou-se com o decorrer
do tempo, encontrando-se em sentido oposto a hodierna orientacao
desta Egrégia Corte de Justica, como se constata dos acordaos abai-
Xo citados:

" GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5% ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1998.

2. GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5% ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1998.
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AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL - CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR - IRRETROATIVIDADE - PRE-
CEDENTES.

I - O Cédigo de Defesa do Consumidor é inaplicdvel aos con-
tratos celebrados anteriormente a sua vigéncia. Segundo os
precedentes desta Corte, o sO fato de se constituir lei de ordem
publica é insuficiente para se admitir a retroatividade, em ra-
zdao da propria suspensividade contida na legislacao
consumerista, que determinou sua entrada em vigor para cen-
to e oitenta dias apos a sua edicao.

Il - A Lein®9.298, de 01/08/96, que alterou o artigo 52, para-
grafo 1°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, nao se aplica
aos contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia, devendo
prevalecer a multa contratada de 10% (dez por cento), nos
limites constantes do proprio Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, em sua redacao original (STJ - 3% Turma - AGRESP 489858/
SC - Rel. Min. Castro Filho).”?

CIVIL E PROCESSUAL. RESCISAO DE CONTRATO DE PRO-
MESSA DE COMPRA E VENDA. CONSTRUCAO DE IMOVEL.
PERDA DAS PRESTACOES PAGAS. ACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE DA CLAUSULA PENAL. PACTO CELEBRA-
DO ANTERIORMENTE A VIGENCIA DO CODIGO DE DEFE-
SA DO CONSUMIDOR. INAPLICABILIDADE DA LEI 8.078/
90. AUSENCIA DE DISCUSSAO SOBRE A INCIDENCIA DO
ART. 924 DO CODIGO CIVIL. ACAO IMPROCEDENTE.

I -Nao se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor a contrato
celebrado antes da sua vigéncia, pelo que a clausula penal
que prevé a perda da totalidade das parcelas pagas contrata-
da antes da entrada em vigor da Lei 8.078/80 nao pode ser
afastada com base em tal diploma, anotado que nao constituiu
objeto da controvérsia a incidéncia do art. 924 da lei substan-
tiva pretérita ao caso.

13 Revista Eletronica de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 29 de outubro de 2003.
Disponivel em: <www.stj.gov.br>. Acesso em 12 de margo de 2004.
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Il - Recurso especial conhecido e provido (ST] - 4% Turma -
RESP 62668/MG - Rel. Min. Aldir Passarinho Janior).™

Ao estabelecer normas incidentes sobre a politica nacional de
consumo protetivas da parte mais fraca da relacao juridica
consumerista, ndao pretendeu a Lei 8.078/90 valer-se da perfeita e
absoluta adequacao do fato a norma, utilizada pela ancia legislacao
civil, que tinha como ideal a regulamentacdo de todas as relacoes
juridicas que pudessem ser praticadas pelos atores da vida em soci-
edade, erigidos a condicao de sujeito de direito.

Valeu-se o codigo consumerista, ao revés, de clausulas gerais
e conceitos juridicos indeterminados, preferindo deixar ao magistra-
do um juizo de valor quando da aplicagcdo da lei. Exige, pois, a Lei
8.078/90 que o julgador complete a norma, num sistema de perma-
nente construgao, a partir dos principios, clausulas gerais e concei-
tos juridicos indeterminados.

A norma autoriza o magistrado a se reportar a outras do pro-
prio sistema ou a conceitos ou valores sociais, usos e costumes acei-
tos numa determinada época, para realimenta-la. Por 6bvio, a me-
dida em que os valores sociais mudam, a interpretacao da regra
igualmente se modifica.

Como exemplo de clausula geral, cite-se o art. 7° da legisla-
cao consumerista, determinando que os direitos previstos no codigo
nao excluirao aqueles decorrentes dos principios gerais de direito,
analogia, costumes e eqliidade - mutaveis de acordo com o mo-
mento em que serao utilizados.

O art. 8° do mesmo codex também é considerado clausula ge-
ral, j4 que os riscos normais e previsiveis e as informagoes necessari-
as e adequadas aos produtos e servicos serao delimitados pelo magis-
trado de acordo com a hipé6tese concreta que lhe foi submetida e na
forma das condigcoes de tempo e lugar de onde se passaram os fatos.

De forma semelhante atuam os conceitos juridicos
indeterminados no Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor, ci-
tando-se, como exemplo, o 51, inciso IV:

1+ Revista Eletronica de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 02 de dezembro de 2003.
Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 12 de margo de 2004.
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Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos
que:

IV - estabelecam obrigagbes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

(...)

Trata-se, na verdade, de conceito juridico indeterminado, eis
que a nulidade da avenca foi pré-estabelecida pelo legislador, res-
tando ao magistrado apenas uma atividade interpretativa, no senti-
do de verificar se ocorreu a violacao a boa-fé ou a eqtiidade; diver-
samente dos exemplos anteriores, clausulas gerais, onde ha grande
margem a acao do juiz, que devera pesquisar a jurisprudéncia e a
doutrina para criar o regramento aplicavel ao caso concreto, ja que
a lei deixou de estabelecer as consequéncias para a sua violagdo."

As obrigacoes consideradas incompativeis com a boa-fé ou a
equliidade serao estabelecidas pelo julgador de acordo com as cir-
cunstancias do caso concreto e com as nogoes de boa-fé e eqliidade
vigentes ao tempo da aplicagao.

A respeito do tema, € esclarecedora a licio do Prof. Sergio
Cavalieri Filho:

O uso da cldusula geral foge aos parametros das normas
tipificadoras de condutas, transferindo para o juiz a tarefa de
elaborar a norma de comportamento adequada para o caso.
Na ¢dtica do eminente Ministro Ruy Rosado, externada em bri-
lhante palestra proferida para os magistrados fluminenses, "a
clausula geral contém implicita uma regra de direito judicial,
dirigida a atuacao do juiz, que lhe impoe, ao examinar o caso,
primeiramente fixar a norma de dever de acordo com a reali-
dade do fato e o principio a que a cldusula geral adere, para
somente num segundo momento confrontar a conduta efetiva-
mente realizada com aquela que as circunstancias recomen-

> MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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dem. Em sintese, na cldusula geral ha uma delegacao,
atribuindo ao juiz a tarefa de elaborar o juizo valorativo dos
interesses em jogo. Ela é uma realidade juridica diversa das
demais normas (principios e regras) e seu conteudo somente
pode ser determinado na concretude do caso."

Os conceitos abertos também transferem para o juiz a tarefa
de valorar a norma que devera ser aplicada de acordo com
padrées éticos dominantes. E o que ocorre, por exemplo, com
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, verda-
deiras vedetes do direito constitucional moderno. O que é ra-
zodvel? O que é proporcional? O que é abusividade e
vulnerabilidade? Sao conceitos que exigem um juizo de valor
em face da situacao concreta, em busca da melhor e mais
justa solucao para o conflito em julgamento.’

2 - Aspectos Gerais do Novo Cddigo Civil

Em janeiro de 2003 passou a vigorar a Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que instituiu o novo Cdédigo Civil Brasileiro, cujo
anteprojeto de lei foi encaminhado pelo Ministro da Justica Arman-
do Falcao, a época, ao Presidente da Republica, através da mensa-
gem numero 160, de junho de 1975, sendo remetido ao Congresso
Nacional no mesmo ano. Na Camara dos Deputados recebeu 1.063
emendas, logrando aprovacao em 1984; e, no Senado Federal ou-
tras 332 lhe foram feitas, figurando como Relator Geral o Senador
Josaphat Marinho.

O anteprojeto de lei resultou do trabalho de comissao nomea-
da pelo Governo em 1969, da qual faziam parte juristas de escol: foi
presidida por Miguel Reale e composta por José Carlos Moreira Alves,
Agostinho Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Clévis do Couto
e Silva e Torquato Castro.

Na verdade, formou-se a comissao supra no sentido de serem
revistos anteprojetos anteriores de mudanca do Cédigo Civil de 1916,
elaborados por Orlando Gomes, que regularia as relagoes de fami-

16 CAVALIERI FILHO, Sérgio. "O direito do consumidor no liminar do século XXI". Revista Trimestral de Direito
Civil, v. 2, abr./jun. 2000.
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lia, direitos reais e sucessoes, e Caio Mario da Silva Pereira que,
juntamente com Sylvio Marcondes e Thedphilo de Azeredo Santos,
redigiu o Anteprojeto do Cédigo das Obrigacoes.

Note-se que desde 1969 ja era patente a necessidade de refor-
ma do diploma civil, o qual, promulgado no inicio do século XX, nao
mais traduzia a vontade social brasileira, passando por sensiveis
mudancas ao longo dos anos.

Deve ser destacado que o Cédigo Civil de 1916 espelhava os
valores do século XIX, e funcionava como um sistema fechado, to-
talmente avesso as intervencdes da jurisprudéncia, da doutrina e da
realidade da populacao para o qual era destinado.

Com efeito, no século XIX ferviam os ideais da burguesia as-
cendente, vitoriosa sobre o sistema medieval de exagerada
estratificacao social, mostrando-se as codificagcbes como reflexos
desta era, tais como: a concepcao individualista da vida em socie-
dade, a consagracao dos principios da igualdade e da liberdade e,
ainda, como natural consequéncia dos dois primeiros, a nocao indi-
vidualista do contrato, maxima expressao da vontade dos partici-
pantes do negdcio.

Cite-se, na oportunidade, a licao da Prof. Judith Martins Costa:

O Cédigo afinal vigorante em 1916 aliou a tradicao sistemati-
ca moderna recebida intelectualmente pelos seus autores ao
espirito centralizador de centendria tradicao lusitana. Traduz,
no seu conteudo - liberal no que diz respeito as manifestacoes
de autonomia individuais, conservador no que concerne a
questao social e as relagées de familia -, a antinomia verificada
no tecido social entre a burguesia mercantil em ascensao e o
estamento burocrdtico urbano, de um lado, e, por outro, o atraso
o mais absolutamente rudimentar no campo, onde as relagoes
de producao beiravam o modelo feudal."”

Desta forma, era o Cédigo Civil de 1916 fiel a diretriz
oitocentista, na medida em que a autonomia da vontade apresenta-
va-se como a principal orientacao em sede contratual, privilegian-

7 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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do a lei a concepgao de sujeito de direito enquanto titular de um
patrimonio. Despia-se o codigo de qualquer intervencao em prol da
sociedade, e em prejuizo do individuo; como hoje faz o novel regi-
me, onde estdo assentados os principios da funcao social do contra-
to e da propriedade.

Digna de nota é a observacao de que no vetusto regime civil
inexistia qualquer referéncia aos direitos da personalidade e a digni-
dade da pessoa humana, hoje constitucionalmente consagrados.

Por certo, com o desenvolvimento da industria e a producao
em massa, o surgimento dos grandes grupos econdmicos, a concen-
tracao de capital em maos de poucos, o aumento e o empobreci-
mento da populagao, perceberam os operadores da lei que a con-
cepcao individualista causava, na verdade, um enorme desequilibrio
na pratica dos negdécios juridicos.

Disciplinava a velha codificagao civil as relagdes que julgava
interessantes para o direito, via de regra as de natureza patrimonial,
arvorando-se na pretensao de regulamentar minuciosamente todas,
ja que assegurava direitos ao nascituro e estabelecia disposicoes para
depois da morte do sujeito, tais como o inventario e partilha de bens.
Saliente-se que estas previsoes legislativas eram absolutamente infle-
xiveis a acao dos operadores do direito, peculiaridade do sistema fe-
chado abragado pelo cédigo. A rigidez deste sistema e a insuficiéncia
do diploma civil para disciplinar as novas relagoes da vida em socie-
dade determinaram o aparecimento de diversas leis extravagantes,
como por exemplo, a do divorcio e separacao judicial, dos registros
publicos, do loteamento e da locacao de imdveis urbanos.

Presidida por Miguel Reale, que acabou por redigir integral-
mente a parte relativa ao Direito das Obrigacoes e Direito da Em-
presa em razao do falecimento de Agostinho Alvim e Sylvio
Marcondes, a comissao elaboradora do anteprojeto do cédigo per-
cebeu que tal distancia da realidade brasileira ndao mais poderia ser
mantida.

O entendimento de que a legislacao civil deveria estar em
conformidade com a experiéncia social para, a partir dos fatos, agir
sobre eles, demonstra, segundo a melhor doutrina, a concepcao
culturalista de Miguel Reale, que pretendeu elaborar um anteproje-
to, para o futuro.
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Na oportunidade, ha de ser mencionado o entendimento do

Prof. Gerson Luiz Carlos Branco:

236

O culturalismo enquanto corrente de pensamento que aponta
a cultura como paradigma central das ciéncias e da filosofia
possui diversas formas de expressao e consequéncias eviden-
tes na construcao do contetdo das ciéncias.

A consequéncia do culturalismo de Reale sobre as ciéncias é
uma visao integrante do conhecimento, uma busca constante
da relacao entre o que é a realidade e o pensamento a respei-
to da propria realidade. A realidade é reconhecida como o
resultado da ac¢ao do sujeito sobre o mundo, que ao mesmo
tempo é atributiva de significado e que é determinada pela
natureza.

A concepcao culturalista de Reale nega a possibilidade de
seccao absoluta do conhecimento e a construcao de sistemas
puramente légicos, motivo pelo qual é extremamente impor-
tante o conceito de histéria e a compreensao do homem como
um ser que interage com o mundo e que tem "a consciéncia
da funcionalidade indissoldvel" da relacao que estabelece no
ato de conhecer a realidade.

Em resumo, ha consequéncias evidentes na forma como se vé
o mundo e como é feita a sua descricao.

Porém, para Miguel Reale, a ciéncia nao é meramente descri-
tiva, mas também conformadora da realidade, porque o ho-
mem que conhece deixa de ser o homem que nao conhecia e
seus atos serao praticados de outra forma.

Por isso a acao de um culturalista sobre a realidade tem
conotacao carregada de significado, pois quando ele tem a
oportunidade de agir sobre os fatos, o faz tendo em vista a sua
concepcao de cultura. (...)

E dos problemas do homem comum que Reale parte, e por
isso as duvidas que sao apresentadas surgem como critica ao
dado e nao como suposicao a respeito da existéncia do que é.
(..)

Essa breve introducao ao capitulo é necessaria porque Miguel
Reale foi e ainda é um homem de grande lucidez, e cada um
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dos artigos do novo Codigo Civil que sofreu a sua intervengao
possui a sua marca, uma marca que nao é mero reflexo de
uma concepg¢ao em relacao ao passado, mas a marca que
uma grande mente quer deixar para o futuro, para o futuro do
homem comum, que é quem traca os rumos da historia.'®

E é o proprio Prof. Miguel Reale que afirma:

Concretitude, que é? E a obrigacdo que tem o legislador de
nao legislar em abstrato, para um individuo perdido na estra-
tosfera, mas, quanto possivel, legislar para o individuo situado:
legislar para o homem enquanto marido,; para a mulher en-
quanto esposa,; para o filho enquanto um ser subordinado ao
poder familiar. Quer dizer, atender as situacoes sociais, a
vivéncia plena do Codigo, do direito subjetivo como uma situ-
acao individual; nao um direito subjetivo abstrato, mas uma
situagao subjetiva concreta. Em mais de uma oportunidade
ter-se-a4 ocasiao de verificar que o Codigo preferiu, sempre,
essa concrecao para a disciplina da matéria.”

Em que pese a perspectiva de mudanca, foi a Lei 10.406/02 timi-
da ao positivar solugoes ja consagradas pela doutrina e jurisprudéncia,
como, por exemplo, a resolucao do contrato por onerosidade excessi-
va; insistindo em manter institutos como a anticrese e a retrovenda.

As observacdes supra sao confirmadas pela redacao da Men-
sagem 160, de 1975, da lavra do Ministro da Justica Armando Fal-
cao, que encaminhou o Projeto de Codigo Civil ao Presidente da
Republica Ernesto Geisel, citada pelo Prof. Clayton Reis em sua obra
Inovacoes ao Novo Codigo Civil:

Como resulta da minuciosa Exposicao de Motivos, com a qual
o Professor Miguel Reale fundamenta e justifica a obra reali-

18 COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. 1°
edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

9 REALE, Miguel et al. O Novo Cédigo Civil discutido por juristas brasileiros. 1* ed. Campinas: Bookseller
Editora Ltda., 2003.
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zada, obedeceu esta a plano previamente aprovado por este
Ministério, de conformidade com as seguintes diretrizes:

e) Preservar, sempre que possivel, a redagao da atual Lei Ci-
vil, por se nao justificar a mudanca de seu texto, a nao ser
como decorréncia de alteracoes de fundo, ou em virtude das
variacoes semanticas ocorridas no decorrer de mais de meio
século de vigéncia.

i) Nao dar guarida no Cédigo senao aos institutos e solucoes
normativas ja dotados de certa sedimentacao e estabilidade,
deixando para a legislacao aditiva a disciplina de questoes
ainda objeto de fortes dividas e contrastes, em virtude de
mutagoes sociais em curso, ou na dependéncia de mais claras
colocacoes doutrinarias, ou ainda quando fossem previsiveis
alteracoes sucessivas para adaptacoes da lei a experiéncia
social e econbmica.

m) Acolher os modelos juridicos validamente elaborados pela
jurisprudéncia construtiva de nossos tribunais, mas fixar nor-
mas para superar certas situacoes conflitivas, que de longa
data comprometem a unidade e a coeréncia de nossa vida
juridica.?°

Mais uma vez é pertinente assinalar o entendimento do presi-
dente da Comissao elaboradora do Anteprojeto:

E a razdo pela qual costumo declarar que o Cédigo Civil é "a
constituicao do homem comum", devendo cuidar de preferén-
cia das normas gerais consagradas ao longo do tempo, ou en-
tao, de regras novas dotadas de plausivel certeza e seguran-
¢a, nao podendo dar guarida, incontinenti, a todas as inova-
coes ocorrentes. Por tais motivos nao ha como conceber o
Cddigo Civil como se fosse a legislacao toda de cardter priva-

20 REIS, Clayton. Inovacgées ao Novo Codigo Civil. 1? edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.
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do, pondo-se ele antes como a "legislacao matriz", a partir da
qual se constituem "ordenamentos normativos especiais" de
maior ou menor alcance, como, por exemplo, a lei das socie-
dades anénimas e as que regem as cooperativas, mesmo por-
que elas transcendem o campo estrito do Direito Civil, com-
preendendo objetivos e normas de natureza econémica ou
técnica, quando nao conhecimentos e exigéncias especificas.?’

Conservou o novo Cédigo Civil a estrutura do anciao diploma
ao dividir-se em parte geral e parte especial, com o fito de facilitar a
comunicagdo entre as diversas partes da lei, permitindo que o intér-
prete aplicasse a solucao de um setor para outro em que a mesma
nao houvesse sido originariamente pensada,* contribuindo para a
sua unidade.

Utilizou a legislacao civil, como a consumerista, em diversos
momentos, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.
Rendeu-se aos argumentos de que o modelo casuistico, ou técnica
da regulamentacdo por fattispecie anteriormente adotado, deixava
de se apresentar eficiente para disciplinar a diversidade das rela-
coes juridicas do século XX.

H& de ser mencionado o entendimento dos Profs. Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery a respeito do conceito de cla-
usulas gerais e conceitos juridicos indeterminados:

17. Clausulas gerais. Definicao. Com significacao paralela
aos conceitos legais indeterminados, as clausulas gerais
(Generalklauseln) sao normas orientadoras sob forma de dire-
trizes, dirigidas precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mes-
mo tempo em que lhe dao liberdade para decidir (Wieacker,
Privatrechtsgeschichte, pardgrafo 25, Ill, 3). As cldusulas ge-
rais sao formulagoes contidas em lei, de carater significativa-
mente genérico e abstrato (Engisch, Einfiihrung, Cap. VI, p.

2 REALE, Miguel et al. O novo Cédigo Civil discutido por juristas brasileiros. 1* ed. Campinas: Bookseller
Editora Ltda., 2003.

22 COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil Brasileiro. 1°
edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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120-121), cujos valores devem ser preenchidos pelo juiz, au-
torizado para assim agir em decorréncia da formulagao legal
da propria clausula geral, que tem natureza de diretriz (Larenz-
Wollf, Allg. Teil, paragrafo 3°, 1V, n. 94, p. 82-83). Distinguem-
se dos conceitos legais indeterminados pela finalidade e efi-
cdcia, pois aqueles, uma vez diagnosticados pelo juiz no caso
concreto, ja tém sua solucao preestabelecida na lei, cabendo
ao juiz aplicar referida solucao. Estas, ao contrdrio, se
diagnosticadas pelo juiz, permitem-lhe preencher os claros com
os valores designados para aquele caso, para que se lhe dé a
solucao que ao juiz parecer mais correta, ou seja, concreti-
zando os principios gerais de direito e dando aos conceitos
legais indeterminados uma determinalidade pela funcao que
tém de exercer naquele caso concreto.??

Muito em comum possuem as cldusulas gerais e os conceitos

juridicos indeterminados.

Em ambas as hipdteses estarda o magistrado diante de normas

vagas, ou seja, as constituidas por valores objetivamente assentados
pela moral social, aos quais o juiz é reenviado.*

2002:

Segundo a Prof. Judith Martins-Costa:

Nao se trata, aqui, de utilizar as "regras comuns de experién-
cia" (CPC, art. 335), mas de utilizar as valoragobes tipicizantes
das regras sociais, porque o legislador renunciou a determinar
diretamente os critérios (ainda que parciais) para a qualifica-
cao dos fatos, fazendo implicito ou explicito reenvio a
parametros varidveis no tempo e no espago (regras morais,
sociais e de costume).?

Citem-se como exemplos os arts. 421 e 422 do Cédigo Civil de

2 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cédigo Civil e Legislagio Extravagante
Anotados. 1% edicdo. Sdo Paulo: RT, 2002.

24 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.

25 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e
nos limites da funcao social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execugao, 0s principios
de probidade e boa-fé.

Percebe-se que a prépria norma encaminha o juiz para a fun-
cao social do contrato e os principios da probidade e boa-fé que a
integrarao, os quais possuirao diferentes significados, considerando-
se a época, o local, os costumes e a moral social da sua incidéncia.

Esta o intérprete, pois, diante de uma clausula geral que sera
aplicada em variadas hip6teses e por longo periodo sem que se
modifique a sua redacao.

Com efeito, na medida em que mudam as nogoes de fungao
social do contrato, probidade e boa-fé com o decurso do tempo, os
costumes e a moral social, pode o magistrado se reportar a valores
do proprio sistema juridico, ou a outros que lhe sdo exteriores, para
chegar ao real significado destes principios.

Os conceitos juridicos indeterminados, como ja salientado no
capitulo anterior, em muito se assemelham as clausulas gerais,
notadamente quanto as vantagens do seu emprego pelo legislador
ao editar novas regras. Apresentam, no entanto diferencas, pois nes-
tas a atividade criadora do juiz é muito maior, ja que devera analisar
axiologicamente a norma, verificar a sua aplicacao a espécie, im-
primir efeitos ao ato praticado, ou, ainda, gradué-los, no caso de
existir previsao legal.

Nos conceitos juridicos indeterminados ocorre a subsuncao
do fato a hipétese normativa, ou seja, os conceitos formados por
termos indeterminados integram sempre a descricao do fato em exa-
me com vistas a aplicagdo do direito,*® havendo, via de regra, ex-
pressa manifestacao do legislador quanto as consequéncias do ato.

Um exemplo aclarara a hipotese.

O paragrafo Unico do art. 944 do Cddigo Civil é redigido da
seguinte forma:

26 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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Art. 944. A indenizacao mede-se pela extensao do dano.
Paragrafo tnico. Se houver excessiva desproporgao entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqliitativa-
mente, a indenizacao.

No caso, deverd o julgador avaliar se ocorreu a excessiva
desproporcao aludida no dispositivo; em havendo a tipificacao, re-
duzird a verba reparatéria. Nesta oportunidade, o artigo remete a
outro critério valorativo, qual seja, a diminuigao sera feita equitati-
vamente, obedecida a proporcao entre a gravidade da culpa e o
dano.

O magistrado avaliard a desproporcao entre a culpa e o preju-
izo e atenderd ao comando normativo, reduzindo equitativamente a
indenizacao.

Diversamente ocorre nos arts. 421 e 422, em que o julgador
deverd, inclusive, atribuir efeitos aos atos praticados em discordancia
com a norma, nao se tratando apenas de adequacao da hipdtese
fatica a hipotese normativa.

O Prof. Menezes Cordeiro, citado pela Prof. Judith Martins-
Costa, identifica trés tipos de clausulas gerais:

(...) de tipo restritivo, ai operando contra uma série de permis-
soes singulares, delimitando-as, como nos casos da restricao a
liberdade contratual, inclusive a liberdade de se retirar
injustificadamente da fase das tratativas negociais; de tipo
regulativo, regulando, através de um principio, todo um vasto
dominio de casos, como ocorre com a regulacao da responsa-
bilidade por culpa; e de tipo extensivo, por forma a ampliar
uma determinada regulacao através da possibilidade, expres-
sa, de ai serem introduzidos principios e regras dispersos em
outros textos, como é o caso das disposicoes do Codigo do
Consumidor e da Constituicao Federal, que asseguram, aos
seus destinatdrios, a tutela prevista em acordos e tratados in-
ternacionais e na legislacao ordinaria.”’”

27 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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Em que pese a grande vantagem da utilizagao das clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados, nao se poderia cons-
truir um corpo disciplinador das relacoes civis apenas com tal espé-
cie de normas, face a inseguranca juridica que tal sistema causaria,
razao pela qual valeu-se o anteprojeto também da casuistica; na
verdade, em muito maior proporcao, fiel aos paradigmas que o
nortearam e a tradicao do nosso direito civil.

O presidente da comissao elaboradora do Anteprojeto, Prof.
Miguel Reale, elucidou em palestra proferida na Academia Paulista
de Letras os principios incorporados no Cédigo Civil de 2002:

(...) a eticidade, implicando a substituicao do formalismo veri-
ficado no Codigo de 1916 por modelos hermenéuticos, de modo
a permitir a continua atualizacao dos preceitos legais, (...) e
valores éticos como a boa-fé, os costumes e a funcao social
dos direitos subjetivos; a socialidade, que marca o objetivo de
superacao do individualismo juridico, temperando a liberdade
contratual com a fungao social do contrato, estatuindo o prin-
cipio da interpretacao mais favoravel ao aderente nos contra-
tos de adesao, reduzindo os prazos de usucapiao, valorizando
a natureza social da posse e submetendo o direito de proprie-
dade a sua fungao econémica e social; a operabilidade, esta-
belecendo solu¢ées normativas facilitadoras da interpretacao
e aplicacao do Cédigo, tais como a clareza de distingao entre
prescricao e decadéncia, a disciplina apartada das associa-
coes e das sociedades, a utilizacao de clausulas gerais (boa-
fé, probidade) e de preceitos de conteudo indeterminado
(onerosidade excessiva).?

Eticidade, socialidade e operabilidade sao as marcas do Codi-
go Civil de 2002.

A eticidade esta presente no novo diploma civil e, aliada aos
principios da boa- fé objetiva e da lealdade, pretende que a conduta
dos sujeitos de direito seja pautada por atitudes corretas (corretezza),

28 Palestra proferida pelo Prof. Miguel Reale na Academia Paulista de Letras, em 29.11.2001.
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leais e honestas, ndao se contentando apenas com a intencao dos
agentes em praticar o ato segundo os ditames do Direito.

Com efeito, a eticidade impde aos participantes do comércio
juridico o dever geral de colaboragdo, operando defensiva e ativa-
mente; isto é, impedindo o exercicio de pretensdes e criando deve-
res especificos.?

O principio da boa-fé contratual, expresso no art. 422, é dirigi-
do a todo o tipo de avenca e aplicado desde a fase pré-contratual até
a sua conclusao, e ao momento pdés-contratual.

A titulo de exemplo, merecem ser citados o art. 113, que de-
termina que os negocios juridicos devem ser interpretados confor-
me a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao; o art. 187, que diz
cometer ato ilicito o titular de um direito que ao exercé-lo excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou so-
cial, pela boa-fé ou pelos bons costumes, e o art. 128, que trata da
eficacia da condicao resolutiva.

O principio da socialidade manifesta-se como exigéncia da vida
contemporanea nos grandes centros urbanos, onde vérias pessoas di-
videm a mesma habitacao, refletindo no todo a conduta de uma sé.

A visao individualista do Cédigo Civil de 1916 ja ndao mais era
suficiente aos novos reclamos da sociedade brasileira, que necessi-
tava de um diploma inibidor das agoes contrdrias aos seus interesses
e que valorizasse a solidariedade social.

A socialidade encontra-se especialmente expressa nos arts. 421
(funcdo social do contrato); 422 (interpretacao mais favoravel ao
aderente nos contratos de adesao), assim como na funcao social da
propriedade (art. 1228, paragrafo primeiro) e nas normas referentes
a usucapiao, reduzindo os prazos estabelecidos pela ancia legisla-
cao (arts. 1238, 1239 1240 e 1242).

Por fim, ha a operabilidade. Manifesta-se tal principio no cuidado
da comissao em estabelecer, ja na norma, solucgdes facilitadoras da sua
interpretacao e aplicacdo, notadamente quanto a precisao dos conceitos.

A hipotese mais marcante é, sem duivida alguma, a dis-
tingao entre prescricao e decadéncia. O Cdodigo Civil de 1916

29 COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Novo Cadigo Civil Brasileiro.
12 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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elencava em um sé dispositivo prazos prescricionais e
decadenciais.

O art. 206 do novo Codigo enumera os prazos prescricionais,
sendo os decadenciais expressamente citados apds a hipdtese
normativa prevista, como no art. 618.

Em que pese as inovagdes supramencionadas, sofreu o diplo-
ma civil de 2002 muitas criticas. Dentre elas, a do Prof. Luiz Edson
Fachin, citado pelo Prof. Clayton Reis, que considerou o Anteprojeto
inconstitucional:

(...) a analise do projeto realizada neste parecer permite con-
cluir-se pela sua inconstitucionalidade, devido ao fato de privi-
legiar uma visao eminentemente patrimonialista, em detrimen-
to da protecao a dignidade da pessoa humana. A
inconstitucionalidade foi ressaltada a partir dos aspectos - nao
exaurientes - apontados no texto do Projeto.

(...) a Constituicao Federal de 1988 impés ao Direito Civil o aban-
dono da postura patrimonialista herdada do século XIX, em es-
pecial do Cédigo Napolebnico, migrando para uma concepgao
em que se privilegia o desenvolvimento humano e a dignidade
da pessoa concretamente considerada em suas relacées
interpessoais, visando a sua emancipacao. Nesse contexto, a
luz do sistema Constitucional, o aspecto patrimonial, que era o
elemento de maior destaque, é deixado em segundo plano. Nao
tem mais guarida Constitucional uma codificacao patrimonial
imobilidria, traco que marcou a edicao do Codigo Civil de 1916.%°

O Prof. Gustavo Tepedino, da mesma forma, ndao poupou criti-
cas ao Projeto do Cddigo Civil de 2002, ao consideréd-lo envelheci-
do, face a experiéncia constitucional dos dltimos anos:

Pretendem alguns, equivocadamente, fazer aprovar um novo
Cddigo Civil, concebido nos anos 70, cujo Projeto de Lei toma
hoje o n° 118, de 1984 (n° 634, de 1975, na Casa de origem),
que pudesse corrigir as imperfeicoes do anterior, evidentemente

30 REIS, Clayton. Inovacdes ao Novo Cédigo Civil. 1? edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.
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envelhecido pelo passar dos anos, como se a reproducao da
mesma técnica legislativa, quase um século depois, tivesse o
condao de harmonizar o atual sistema de fontes.

O Codigo projetado peca, a rigor, duplamente: do ponto de
vista técnico, desconhece as profundas alteragoes trazidas pela
Carta de 1988, pela robusta legislacao especial e, sobretudo,
pela rica jurisprudéncia consolidada na experiéncia constitu-
cional da dltima década. Demais disse, procurando ser neu-
tro e abstrato em sua dimensao axiologica, como ditava a
cartilha das codificacoes dos Séculos XVIII e XIX, reinstitui,
purificada, a técnica regulamentar.

Valeu-se o Projeto, é bem verdade, candidamente, de algu-
mas poucas cldusulas gerais (particularmente as dos arts. 420
e 421, em tema de funcao social do contrato e da boa-fé obje-
tiva), as quais, contudo, desassociadas de um conteddo
axiolégico preciso, acabam por carrear inseguranca as rela-
coes que procuram disciplinar.’’

Caminhando em sentido oposto, disserta a Prof. Judith Martins-
Costa, ja a respeito do Cédigo Civil de 2002:

Contudo, se em primeiro plano estd a pessoa humana valorada
por si s6, pelo exclusivo fato de ser pessoa - isto é, a pessoa em
sua irredutivel subjetividade e dignidade, dotada de personali-
dade singular e por isso mesmo titular de atributos e de inte-
resses ndo mensuraveis economicamente - , passa o Direito a
construir principios e regras que visam a tutelar essa dimen-
sdo existencial, na qual, mais do que tudo, ressalta a dimen-
sdo ética das normas juridicas. Entao o direito civil reassume
a sua direcao etimolégica e do direito dos individuos passa a
ser considerado o direito dos civis, dos que portam em si os
valores da civilidade.

Ora, sendo o Coordenador da Comissao Elaboradora do Proje-
to um filésofo e humanista do porte de Miguel Reale, é natural

31 TEPEDINO, Gustavo (Org). Problemas de Direito Civil-Constitucional. 1% edi¢do. Rio de Janeiro: RENOVAR,
2000.
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que o seu texto encontre-se permeado por regras nas quais é
funda a exigéncia de eticidade que deve pautar as relagées
extrapatrimoniais e patrimoniais entre as pessoas, portadoras
que sdo da especial dignidade que, agora, a propria Constitui-
cao Federal lhes reconhece. Por isso, afirma Reale, o novo
Codigo, diferentemente do Cdédigo de 1916, "muito avaro ao
referir-se a eqiidade, a boa-fé, a probidade" , é "ao contrdrio,
prodigo em inserir, nos mais diversos aspectos das relagoes
civis, a exigéncia da eticidade nas condutas, como um verda-
deiro dever juridico positivo".*

O entendimento esbocado pelo Prof. Luiz Edson Fachin a res-
peito da inconstitucionalidade do Anteprojeto mostrou-se minoritario
dentre os doutrinadores patrios, que acabaram por optar pela inter-
pretacao da lei civil em conformidade com os principios e normas
constitucionais, destacando a importancia do Cédigo Civil de 2002,
que trouxe visdao inovadora, se comparada com a do anciao regime.
Tal é a diretriz defendida pela Prof. Carmem Licia Rocha:

O unico cuidado que me parece necessario atentar e promover
de imediato com a lei nova é o que sustenta Pontes de Miranda,
segundo o qual ha que se haver com simpatia em relacao a
uma nova norma, porque com antipatia ndo se interpreta, com-
bate-se. O que se ha de buscar, parece-me, é que a nova legis-
lacao chegue a uma aplicacao justa, que seja um instrumento
competente para concretizar os melhores ideais de uma socie-
dade solidaria e livre, tal como determina, em seus principios
fundamentais, a Constituicao da Republica de 1988, sob a égide
da qual sobrevém o novo Codigo Civil. Muda-se, sempre, em
busca de aperfeicoamento dos institutos e das instituicoes.*?

32 COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Tedricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. 1°
edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

33 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. "Os Principios Constitucionais e o Novo Cédigo Civil". Revista da EMER], Rio
de Janeiro, v. 6, n. 22, 2003.
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3 - A Constituicao Federal, o Codigo de Protecao e Defesa do
Consumidor e o Novo Cadigo Civil

Como anteriormente demonstrado, o Cédigo de Protecao e
Defesa do Consumidor cumpre missdo constitucional, na defesa da
parte mais fraca da relacdo consumerista, ao atender ao comando
do art. 5°, inciso XXXII da Magna Carta.

Deu-se conta o legislador constitucional da vulnerabilidade
do consumidor ao pactuar com empresas de muito maior poderio
econdmico; e, dando azo a promulgacao do cédigo consumerista,
pretendeu equilibrar as partes envolvidas no negécio juridico, diver-
samente do que ocorre com a legislacao civil que, a principio, pres-
supOe a igualdade dos participantes.

Neste passo, cumpre tecer consideracoes a respeito da ten-
déncia de publicizacao do Direito Civil, o que se mostra ébvio ao
serem observados na Constituicao Federal, por exemplo, o art. 5°,
incisos V, XXVII, XXVIII, XXX, XXXI, XXXIl e art. 226, de nitido cunho
privado.

Mais uma vez ha de se retornar ao Estado liberal, onde as Cons-
tituicoes nao regulavam matérias de ordem privada, limitando-se a
prever a organizagao estatal e a definir os direitos individuais e poli-
ticos do cidaddo. E relevante notar que mesmo estas Leis Maiores
deixaram de ser consideradas imediatamente aplicaveis, dependendo
sempre do legislador infra-constitucional para a produgao de efeitos
juridicos concretos.

Modificou-se o status supramencionado com a adogao de ins-
trumentos de controle da constitucionalidade , notadamente nos pa-
ises europeus, e o surgimento do Estado Social, onde se operou
significativa mudanga no papel desempenhado pela Constituicao,
que passava a nao apenas organizar o Estado e a garantir direitos
individuais; efetuando verdadeiros programas a serem obedecidos
pelo Poder Publico, além de garantir direitos sociais e econdmicos
obrigatoriamente por todos observados.

Tiveram lugar nas Cartas Constitucionais matérias tradicional-
mente deixadas para o direito privado, como por exemplo, as relati-
vas ao direito de familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso. Inclu-
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indo-se matérias desta ordem na Lei Fundamental de um pais, que-
brou-se a rigida distincao de outrora entre o publico e o privado,
fundindo-se ambos em um ordenamento comum.

Vencida a primeira resisténcia quanto a alocacao de tais nor-
mas na Lei Fundamental, outra barreira deveria ser rompida.

Com efeito, boa parte da doutrina mencionava que as regras
que disciplinavam matérias que ndo fossem referentes a organiza-
cao estatal e a consagracao dos direitos fundamentais seriam despi-
das de imediata aplicagcdao por dependerem do legislador ordinério.

Cite-se o magistério do Prof. Daniel Sarmento:

Diante deste fendbmeno, o pensamento constitucional
hegemodnico nao atribuiu carater vinculante a toda a Consti-
tuicdo, mas apenas a sua parte organica e as normas
consagradoras dos direitos liberais e politicos. Como ressaltou
Ana Prata, segundo esta doutrina, "todas as normas que exce-
dessem o estatuto organizatério do Estado e o elenco dos di-
reitos assegurados aos cidadaos contra este tinham um cariz
nao preceptivo, traduzindo-se num conjunto de declaragées
politicas de principio sem forca vinculativa". Os demais man-
damentos constitucionais, caracteristicos das cartas sociais do
século XX, eram vistos como "normas programaticas", despro-
vidas de aplicabilidade imediata e que por isso dependeriam
da interpositio legislatore para deflagracao de efeitos. As-
sim, a ampliacao da Constituicao pagou no primeiro momen-
to um preco caro: a crise da sua juridicidade. Dai sedimentou-
se a doutrina que dividia as normas constitucionais em auto-
aplicdveis e nao auto-aplicaveis, lancando as dltimas num ver-
dadeiro "limbo" juridico, ao negar-lhes qualquer eficacia
vinculante. 3*

Em boa hora, a doutrina rebelou-se contra tal diretriz, defen-
dendo os Profs. José Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso a efica-
cia minima das normas constitucionais, na medida em que, ao me-

3 SARMENTO, Daniel. "A Normatividade da Constituicao e a Constitucionalizacio do Direito Privado". Revista da
EMER], Rio de Janeiro, v. 6, n. 23, 2003.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005 249



nos, influenciavam na interpretacao e integracdo do ordenamento
juridico; vinculavam negativamente o administrador e o Poder Pu-
blico, os quais nao poderiam agir contrariamente as suas disposi-
coes, provocando, finalmente, a ndo recepcao do direito anterior
incompativel.®

Na Europa, Konrad Hesse sustentou a eficacia imediata das re-
gras civis-constitucionais, salientando que as normas constitucionais
absorveriam mais facilmente as mudancas operadas na sociedade,
por serem abertas, desempenhando o Direito Constitucional quanto
ao Direito Privado as fungdes de garantia, orientacao e impulso:

" La Ley Fundamental contiene, en primer lugar, condiciones
para la efectividad real de importantes institutos juridico-pri-
vados y los protege de una supresion o de un vaciamento por
medio de la Ley,; ofrece asi un aseguramiento de los funda-
mentos del Derecho Privado que éste por si mismo no podria
producir, de actualidad por ejemplo para las garantias de
matrimonio y de la propiedad (...).

Junto com la preservacion, el apoyo vy la garantia del Derecho
Privado preexistente y de sus fundamentos, corresponde al
Derecho Constitucional una funcién de guia (...). El Derecho
Constitucional reacciona em general com rapidez a los
cambios de la realidad: gracias a la amplitud y apertura de
sus normas estd en situacion de tener en cuenta las
transformaciones de los presupuestos y de las exigencias mas
rapidamente y mas facilmente que el Derecho Privado. Debido
a su influencia sobre el Derecho Privado, se convierte asi en
un medio para su desarrollo. De este modo puede actuar como
motor de un cambio también de la legislacion y de la
jurisprudencia juridico-privadas.” 3

Digno de nota é o comentdrio do Prof. Pietro Perlingieri a res-
peito da legislagao italiana, reconhecendo igualmente o fendmeno

3% SARMENTO, Daniel. "A Normatividade da Constituicdo e a Constitucionalizacdo do Direito Privado". Revista da
EMER], Rio deJaneiro, v. 6, n. 23, 2003.

3¢ HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madrid: Editorial Civitas, S. A, 1995.
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da constitucionalizagao do direito privado e, ainda, que a espinha
dorsal do sistema juridico de um pais encontra-se na Constituicao,
irradiadora de todos os principios, programas e normas para o legis-
lador ordinério:

Ao lado do Codigo Civil de 1942, ainda em vigor com algu-
mas modificagées, cabe considerar o notdvel peso da legisla-
¢cao emanada posteriormente. Numerosas leis especiais tém
disciplinado, embora de modo fragmentado e por vezes inco-
erente, setores relevantes. O Cddigo Civil certamente perdeu
a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tan-
to nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto
naqueles de relevancia publicista, é desempenhado de ma-
neira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional. Falar
de descodificagao relativamente ao Coédigo vigente nao im-
plica absolutamente a perda do fundamento unitdrio do
ordenamento, de modo a propor a sua fragmentacao em di-
versos microordenamentos e em diversos microssistemas, com
auséncia de um desenho global. Desenho que, se nao apare-
ce no plano legislativo, deve ser identificado no constante e
tenaz trabalho do intérprete, orientado a detectar os principios
constantes na legislacao chamada especial, reconduzindo-os
a unidade, mesmo do ponto de vista de sua legitimidade. O
respeito aos valores e aos principios fundamentais da Republi-
ca representa a passagem essencial para estabelecer uma
correta e rigorosa relagao entre poder do Estado e poder dos
grupos, entre maioria e minoria, entre poder econémico e os
direitos dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.

O respeito aos valores e aos principios fundamentais da Repu-
blica representa a passagem essencial para estabelecer uma
correta e rigorosa relagao entre poder do Estado e poder dos
grupos, entre maioria e minoria, entre poder econémico e os
direitos dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.

A questao nao reside na disposicao topografica (codigos, leis
especiais), mas na correta individuacao dos problemas. A tais
problemas serd necessario dar uma resposta, procurando-a no
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sistema como um todo, sem apego a preconceituosa premissa
do cardter residual do cdédigo e, por outro lado, sem

desatencoes as leis cada vez mais numerosas e fragmenta-
das.”’

Nao passou o fendmeno despercebido pelos doutrinadores
patrios, sugerindo a Prof’. Carmem Lucia Silveira Ramos que fossem
repensados os valores consagrados no ordenamento em face das
novas exigéncias sociais:

Assim, ao recepcionar-se, na Constituicao Federal, temas que
compreendiam, na dicotomia tradicional, o estatuto privado,
provocaram-se transformacoes fundamentais do sistema do di-
reito civil classico: na propriedade (nao mais vista como um
direito individual, de caracteristica absoluta, mas pluralizada
e vinculada a sua funcao social); na familia (que, antes
hierarquizada, passa a ser igualitdria no seu plano interno, e,
ademais, deixa de ter o perfil artificial constante no texto codi-
ficado, que via como sua fonte Unica o casamento, tornando-
se plural quanto a sua origem) e nas relagées contratuais (onde
foram previstas intervengoes voltadas para o interesse de ca-
tegorias especificas, como o consumidor, e inseriu-se a preo-
cupagao com a justica distributiva).

Esta publicizacao do direito regulador das relacoes privadas,
e a concomitante privatizacao das normas aplicdveis a ativi-
dade do Estado, tornou menos nitida, na ética da ordem juridi-
ca, a distincao entre direito ptblico e privado, sendo fenéme-
no reconhecido, como regra, nos sistemas juridicos romanistas
atuaris.

Envolve um fenébmeno que objetiva, por um lado, a renovagao
da estrutura da sociedade, e, por outro, a adaptacao a uma
nova realidade econémico-social, em que os padroes tradici-
onais foram drasticamente alterados, com a
internacionalizacao das relacées econémicas e sociais, obri-

37 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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gando a repensar os valores ideologicamente consagrados no
ordenamento juridico e as influéncias interdisciplinares sofri-
das pelo direito nesta fase de mutacao.”

H& de ser feita mencao, outrossim, ao pensamento da Prof®.
Claudia Lima Marques a respeito do tema:

A igualdade entre todos os sujeitos de direito foi a base filosofi-
ca e politica da Revolucao Francesa e do resultante maior
Codigo moderno, o Code Civil de 1804 da Franca. O proprio
Miguel Reale identifica aqui o inicio (ou o modelo) do direito
moderno. Os sujeitos civis (nobres e plebeus) tém os mesmos
direitos e serdo regulados por um s6 Codigo, uma so lei, a lei
dos iguais.

Sendo assim, constata-se que tanto a modernidade, quanto a
pos-modernidade sao baseadas no discurso dos direitos, a pri-
meira no discurso dos direitos adquiridos, na seguranca e or-
dem (institucional), e a segunda, nos direitos qualificados por
sua origem, no discurso dos direitos humanos e fundamentais,
como resultados de um objetivo de politica legislativa de ago-
ra tratar desigualmente, aqueles sujeitos da sociedade consi-
derados vulneraveis ou mais fracos (criancas, idosos, defici-
entes, trabalhadores, consumidores, por exemplo).*

A inclusdo do direito consumerista no rol dos direitos fundamentais
constitui nitida manifestacao de haver se tornado publico o que antes era
tido como liberdade de contratar, em razao da ja mencionada
vulnerabilidade do consumidor e da orientacao constitucional humanistica,
que coloca em destaque o principio da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, tendo em vista a prevaléncia das normas consti-
tucionais em relacao a todas as demais, sendo, na maior parte, cons-

3% RAMOS, Carmem Licia Silveira. "A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras". In:
FACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. 1* edi¢io. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998 p. 03-28.

¥ MARQUIES, Claudia Lima. "Diélogo entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil: do "didlogo
das fontes" no combate as clausulas abusivas". Revista de Direito do Consumidor. N. 45, 2003.
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tituidas de clausulas gerais, da opcao pelo legislador constituinte de
ai alocar normas tradicionalmente destinadas ao direito privado,
pode-se dizer que atualmente é a Magna Carta o centro de todo o
direito privado.

Logo, o ordenamento juridico infra-constitucional deve se apre-
sentar de acordo com as normas da Lei Maior, ai abrangidas aquelas
referentes a legislacdo consumerista e civil.

Atendendo a Lei 8.078/90 a uma ordem constitucional, todas
as regras concernentes as relacoes de consumo passaram a ser
abrangidas por tal diploma, que devera prevalecer se confrontado
com outras que regulem a mesma matéria. Logo, na presenca da
relacdo consumerista, devem ser considerados a lei e os principios
especificos que a tratam, face ao disposto no art. 5°, XXXII da Cons-
tituicao e art. 48 das suas Disposi¢oes Transitorias.

Segundo o Prof. Sergio Cavalieri Filho, com o advento da le-
gislacdo do consumo, formou-se verdadeira sobreestrutura juridica,*
ou um microssistema, a ser sempre aplicado em havendo relacao
consumerista, que convivera com a estrutura estabelecida pelo Cé6-
digo Civil, o qual, dentre outras matérias, tratara de estabelecer os
requisitos e pressupostos de validade dos contratos em espécie que
nao digam respeito ao ja citado microssistema.

Para o Prof. Sergio Cavalieri Filho, sera a sobreestrutura sem-
pre aplicada no caso da relagao de consumo:

No meu entender, e nao tenho duvida disso, qualquer que seja
a ordem juridica existente, a sobrestrutura serd sempre aplica-
vel.  Pode-se mudar a ordem juridica, mas nao se mudar a
sobrestrutura; podem-se criar novos institutos, de acordo com
aquilo que o legislador entender de colocar no Cdédigo, sem
alterar ou atingir, entretanto, esses principios que sao previstos
no Cddigo do Consumidor e destinados especificamente a pro-
tecao do consumidor. Porque as normas do novo Coédigo, repi-
to, foram estabelecidas visando a uma outra realidade, tendo
em vista uma igualdade entre as partes, ao passo que os prin-

40 FILHO, Sergio Cavalieri. "O Novo Cédigo Civil e o Cédigo do Consumidor. Convergéncias ou Antinomias?"
Revista da EMER]), Rio de Janeiro, v. 5, n. 20, 2002.
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cipios do Codigo do Consumidor foram previstos com base na
idéia de que o consumidor estd em uma situacao de
vulnerabilidade, de inferioridade. Entao, é preciso tratar desi-
gualmente os desiguais, para que eles se igualem.*’

O posicionamento do Prof. Sergio Cavalieri Filho mostra-se
divergente daquele defendido pelo Ministro do Superior Tribunal de
Justica Ruy Rosado de Aguiar.

Este jurista entende que, quanto as regras de conduta, em ha-
vendo previsdao no novo Codigo Civil de matéria que envolva rela-
cao de consumo, tal como ocorre na prescricao para as agoes de
reparacao de danos, a regulamentacao da lei civil deve prevalecer,
ja que € lei mais recente do que a 8078/90, revogando-a nesta parte:

No que tange as regras que enunciam condutas e suas
consequéncias, a toda relacao de consumo aplica-se o Codi-
go de Defesa do Consumidor. Porém, se o Cédigo Civil, em
vigor a partir de 2003, tem alguma norma que especificamen-
te regula uma situacao de consumo, nesse caso, ha de se apli-
car a norma do Cédigo Civil, isso porque se trata de lei mais
recente. Como exemplo, lembro as disposicoes que temos
hoje sobre o contrato de transporte de pessoas e coisas que
integram o novo Codigo Civil e compoéem um capitulo pro-
prio, ndao constantes do Cddigo Civil de 1916. Ora, todos sa-
bemos que o transporte é uma relacao de consumo
estabelecida entre um fornecedor de servico e um consumi-
dor desse servico. Embora o legislador tenha posto isso no
Cddigo Civil, na verdade, ele esta regulando uma relacao de
consumo, a qual se aplica o Cédigo Civil, nao o Cédigo de
Defesa do Consumidor.*
Divergindo do entendimento do Ministro, pugna a doutrina
majoritaria pela prevaléncia dos principios e normas da lei do consu-

# FILHO, Sergio Cavalieri. "O Novo Cédigo Civil e o Cédigo do Consumidor. Convergéncias ou Antinomias?"
Revista da EMER]J, Rio de Janeiro, v. 5, n. 20, 2002.

“2 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. "O Novo Cédigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor (Pontos de Conver-
géncia)". Revista da EMER]. Rio de Janeiro, v. 6, n. 24, 2003.
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mo, estando caracterizada tal espécie de relacao juridica, ja que
umbilicalmente ligados a direito fundamental contido na Constituicao.

O legislador brasileiro preferiu inserir o sistema de protecao ao
consumidor na Constituicao Federal, outorgando-lhe, pois, carater
constitucional. De forma diversa dispuseram a legislacao italiana, que
inseriu as normas protetivas ao consumidor no Cédigo Civil, e a ale-
ma, que alterou a parte geral do BGB para incluir os conceitos de
consumidor e empresario, modificando, também a parte obrigacional,
no que se refere as normas especificas sobre os contratos, ai havendo
incorporado normas de protecao ao consumidor. *

Em que pese a prevaléncia dos principios e normas
consumeristas na presenca da relacao juridica de consumo, alguns
pontos merecem ser resolvidos na convivéncia dos primeiros si-
multaneamente com os principios e normas insertos no novo Codigo
Civil.

Na atualidade, a maneira tradicional de se resolver o conflito
de leis no tempo através dos critérios da anterioridade, especialida-
de e hierarquia ndo mais atende as vicissitudes da sociedade pods-
moderna.

Certo é que o mundo p6s-moderno convive com a pluralidade,
com as diferencas, optando o legislador por respeitar a realidade e
por editar normas que traduzem as diversas relacoes juridicas hoje
existentes.

Ha algum tempo atras, o proprio legislador dizia expressamente
quais os textos que considerava revogados com a edicao de uma
nova lei. Agora, o intérprete deve fazer tal adequacgao.

O Codigo Civil de 2002 revogou expressamente apenas o an-
tigo cédigo de 1916 e a parte primeira do Codigo Comercial (Lei
556, de 25 de junho de 1850), nada mencionando a respeito dos
demais diplomas. A Lei de Introducao ao Cddigo Civil pouco ajuda
a resolver a questdo, pois estabelece que a lei posterior revogard a
anterior quando expressamente o declara, regule inteiramente a
matéria de que tratava a anterior ou seja com ela incompativel.

4 MARQUIES, Claudia Lima. "Cédigo de Defesa do Consumidor e Cédigo Civil: superagdo das antinomias pelo
dialogo das fontes". Palestra proferida na EMERJ em 18 de junho de 2004.
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Diante das diferencas e da pluralidade das relagoes juridicas
que fazem parte da vida em sociedade, defende o Prof. Erik Jayme,
mestre alemao sempre citado pela Prof. Claudia Lima Marques, a
convivéncia simultanea dos diversos diplomas legais através do "di-
alogo das fontes".**

A Constituicao Federal traca a espinha dorsal de todo o
ordenamento juridico brasileiro, e possui no seu corpo normas de
direito privado. Traca, pois, a Magna Carta as diretrizes fundamen-
tais que deverdo ser seguidas pela lei ordinaria ao regular as rela-
¢oes juridicas de cunho privado.

Ja foi mencionado que o Direito do Consumidor tem origem
no art. 5°, inciso XXXII da Carta, prevalecendo as suas normas na
presenca da relacdo consumerista.

Nao se esta querendo dizer que o Direito do Consumidor ex-
clui sempre e em qualquer caso a norma civil, e nem tampouco que
a norma civil jamais utilizara conceitos e principios adotados pela
legislacao consumerista.

Na imagem construida pela Prof. Claudia Lima Marques, a
convivéncia entre as normas civis e consumeristas acontecem como
em um edificio com duas entradas: uma entrada comum, utilizada
por todos, situada na base do prédio, e a outra, com acesso direto a
cobertura, com vista privilegiada.*

A base é o direito civil, funcionando como entrada comum,
utilizada por todos, e a cobertura é a legislacao consumerista, a qual
apenas alguns privilegiados tém acesso.

A cobertura nao pode sobreviver sem a base. Desta forma, o
Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor nao pode sobreviver
sem a lei privada geral, eis que ai estao os conceitos fundamentais
de todo o direito privado.

Quais os tipos de didlogo que podem ocorrer entre o Codigo
de Protecao e Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil?

Aqui mais uma vez sao necessarios os ensinamentos da Prof®.
Claudia Lima Marques:

*# MARQUIES, Claudia Lima. "Cédigo de Defesa do Consumidor e Cédigo Civil: superagdo das antinomias pelo
dialogo das fontes". Palestra proferida na EMER] em 18 de junho de 2004.

> MARQUIES, Claudia Lima. "Cédigo de Defesa do Consumidor e Cédigo Civil: superacdo das antinomias pelo
dialogo das fontes". Palestra proferida na EMER] em 18 de junho de 2004.
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Em minha visao atual, trés sao os tipos de "didlogo" possiveis
entre estas duas importantissimas leis da vida privada:

1) na aplicacao simultanea das duas leis, uma lei pode servir
de base conceitual para a outra (didlogo sistematico de coe-
réncia), especialmente se uma lei é geral e a outra especial;
se uma € a lei central do sistema e a outra um micro-sistema
especifico, nao-completo materialmente, apenas com
completude subjetiva de tutela de um grupo da sociedade;
2) na aplicacao coordenada das duas leis, uma pode comple-
mentar a aplicacao da outra, a depender de seu campo de
aplicacao no caso concreto (didlogo sistemdtico de
complementariedade e subsidiariedade em antinomias apa-
rentes ou reais), a indicar a aplicacao complementar tanto de
suas normas, quanto de seus principios, no que couber, no que
for necessario ou subsidiariamente;

3) ha o diadlogo das influéncias reciprocas sistematicas, como
no caso de uma possivel redefinicio do campo de aplicacao
de uma lei (...), ou como no caso da possivel transposicao das
conquistas do Richterrecht (Direito dos Juizes) alcancadas em
uma lei para a outra. E a influéncia do sistema especial no
geral e do geral no especial, um didlogo de double sens.*

A base conceitual do Direito do Consumidor, a "entrada co-
mum", é fornecida pelo Direito Civil. Certo é que os conceitos e
casos de nulidade absoluta, nulidade relativa, prescricao, decadén-
cia, pessoa fisica e juridica, prova, as regras gerais quanto aos con-
tratos de seguro, compra e venda, por exemplo, sdao todos forneci-
dos pelo Direito Civil e absorvidos pelo micro-sistema consumerista.

Entre o Direito Civil e o Direito do Consumidor existe, outros-
sim, relacdo de subsidiariedade e complementariedade. O art. 7°
da Lei 8.078/90, por exemplo, admite que o contetido de outras leis
seja "incorporado" ao da consumerista, desde que mais favoravel
ao consumidor, o que pode perfeitamente ocorrer quanto aos prazos
de prescricao.

% MARQUIES, Claudia Lima. "Didlogo entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil: do "didlogo
das fontes" no combate as clausulas abusivas". Revista de Direito do Consumidor. N. 45, 2003.
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E, ainda, entre os dois supracitados diplomas ha relacao de
influéncias reciprocas sistematicas ou didlogo de coordenagao e
adaptacao sistematica quando, por exemplo, determinadas conquis-
tas jurisprudenciais do Direito do Consumidor sao levadas ao Direi-
to Civil e vice-versa como a interpretacdao da boa-fé objetiva, hoje
positivada no direito geral e que foi ai utilizada por muito tempo em
razao de construcao dos Tribunais e gragas a influéncia da Lei 8.078/90
nao podendo ser olvidado o importante papel da jurisprudéncia na
interpretacdo e concregao das clausulas gerais.

Desta forma, convivem no ordenamento juridico o Cédigo Ci-
vil e o Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor. Numa socieda-
de plural em que diversas leis podem ser aplicadas em um caso
concreto, como realizar a interpretacao e incidéncia corretas? Como
saber se num contrato de compra e venda sera aplicada a legisla-
cao civil ou consumerista?

Para se considerar a incidéncia do Cédigo Civil ou do Cédigo
de Protecao e Defesa do Consumidor, é necessario voltar os olhos
para os sujeitos e para a natureza da relagao juridica.

Como ja se mencionou em outro momento da dissertacao, a
Constituicao Federal determinou que o Estado promovesse a defesa
do consumidor (art. 5°, XXXII) por achéa-lo vulneravel; certamente, a
parte mais fraca da relacdo juridica.

Desta forma, em estando presente relacao de consumo, incidira
a Lei 8.078/90.

Mas quando estard configurada a relagao de consumo?

Quando estiverem presentes os atores descritos pelos artigos
arts. 2° e 3° da Lei 8.078/90, ja que este diploma legal deixou de
nominar os contratos que seriam por ele abarcados.

O conceito de fornecedor esta insculpido no art. 3° do Coédigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor: é toda pessoa fisica ou juridi-
ca, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de producao, mon-
tagem, criagdo, construcao, transformacao, importagao, exportagao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestagao de servi-
cos, definindo-se produto como qualquer bem, mével ou imével,
material ou imaterial, e servico como qualquer atividade fornecida
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no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decor-
rentes das relacdes de carater trabalhista (art. 3°, paragrafos 1° e 2°).

A caracterizagao do consumidor exige maiores preocupagoes
do intérprete. A Lei 8.078/90 considera consumidor toda pessoa fisi-
ca ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como desti-
natdrio final, equiparando-se a ele a coletividade de pessoas, ainda
que indetermindveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo.

A dificuldade surge no conceito de destinatario final para a
caracterizagao de consumidor e, a respeito, existem duas correntes:
a finalista e a maximalista.

Para a corrente finalista, o destinatario final seria o destinata-
rio fatico e econdémico do bem, seja pessoa fisica ou juridica. Nao
bastaria a retirada do bem da cadeia de producao, seria necessario
que nao houvesse a aquisicio do mesmo para revenda ou para uso
profissional, empregando-o novamente na cadeia de producao.
Exemplificativamente: se uma industria adquirisse algodao para
utiliza-lo na fabricacdo de tecidos, nao seria considerada consumi-
dora, visto que o algodao, matéria-prima, seria reutilizado na con-
feccao do produto final.

Ja para a corrente maximalista, bastaria que o consumidor,
pessoa fisica ou juridica, fosse o destinatdrio fatico do produto, ou
seja, bastaria que o consumidor retirasse o bem do mercado e o
utilizasse, o consumisse. Para a corrente maximalista, por exem-
plo, a fabrica de tecidos suprareferida seria considerada consumido-
ra, visto que utilizaria o algodao para a producao de tecidos, retiran-
do o bem do mercado com vistas a sua transformacao.

A interpretacao de destinatario final devera ser realizada com
base nos principios e normas insculpidos tanto na Constituicao Fe-
deral, como no Cédigo de Protecao ao Consumidor.

Como anteriormente mencionado, a Lei 8.078/90 erigiu a de-
fesa do direito do consumidor a categoria dos direitos fundamentais,
buscando igualar os participantes da relacao de consumo, natural-
mente desiguais, face a vulnerabilidade de uma das partes.

A Prof®. Claudia Lima Marques considera a existéncia de trés
espécies de vulnerabilidade: a técnica, em que o comprador nao
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possui conhecimentos especificos sobre o objeto que estd adquirin-
do, o mesmo ocorrendo em matéria de servicos; a juridica ou cien-
tifica, em que impera a falta de conhecimentos técnicos ou juridicos
especificos da matéria objeto da avenca, e, ainda, a fatica ou sécio-
econdmica, em que o outro contratante impoe o seu poderio econd-
mico ou superioridade técnica a todos os que com ele acordam.*

Desta forma, nao se deve perder de vista a principal finalida-
de do Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor, qual seja, a de
proteger a parte mais vulneravel da relacao de consumo, considera-
da a vulnerabilidade nos trés aspectos antes mencionados (art. 4°,
inciso |, da Lei 8.078/90).

O conceito maximalista de destinatario final, na verdade, dis-
crepa do sistema consumerista, na medida em que ha possibilidade
de o bem adquirido retornar a cadeia de producao, sendo novamen-
te utilizado, mesmo que sob uma nova roupagem, resultando que
todos os compradores de algum bem seriam considerados consumi-
dores sem qualquer distingao, o que, por 6bvio, foge ao espirito da
lei especial.

Neste passo, merece destaque a ponderacao do Prof. José
Reinaldo de Lima Lopes, para quem os bens adquiridos "devem ser
bens de consumo e nao bens de capital, havendo entre fornecedor e
consumidor um desequilibrio que favorega o primeiro."

Nao deve ser esquecida a licdo da Prof’. Claudia Lima Mar-
ques, que adota a corrente finalista, quanto ao conceito de consu-
midor:

Parece-me que "destinatario final é aquele destinatario fatico
e econébmico do bem ou servico, seja ele pessoa juridica ou
fisica. O destinatario final é o consumidor final, o que retira o
bem do mercado ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo (desti-
natdrio final fatico), aquele que coloca um fim na cadeia de
producao (destinatario final econémico) e nao aquele que uti-

¥ MARQUIES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, 4° edigdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002.

8 LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade Civil do Fabricante e a Defesa do Consumidor. 12 edicao.
S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992.
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liza o bem para continuar a produzir, pois ele nao é o consu-
midor-final, ele esta transformando o bem, utilizando o bem,
incluindo o servico contratado no seu, para oferecé-lo por sua
vez ao seu cliente, seu consumidor, utilizando-o no seu servi-
co de construgao, nos seus calculos do preco, como insumo
da sua producgao.

(...) O destinatario final é o Endeverbraucher, o consumidor-

final, o que retira o bem do mercado ao adquirir ou simples-
mente utiliza-lo (destinatario final fatico), aquele que co-
loca um fim na cadeia de producao (destinatdrio final eco-
noémico) e nao aquele que utiliza o bem para continuar a pro-
duzir, pois ele nao é o consumidor-final, ele esta transforman-
do o bem, utilizando o bem para oferecé-lo por sua vez ao seu
cliente, seu consumidor.
Portanto, em principio, estao submetidos as regras do
Codigo os contratos firmados entre o fornecedor e o con-
sumidor nao-profissional, e entre o fornecedor e o con-
sumidor, o qual pode ser um profissional, mas que, no
contrato em questao, nao visa lucro, pois o contrato nao
se relaciona com sua atividade profissional, seja este con-
sumidor pessoa fisica ou juridica. (grifos nossos) *

Aplicar-se-a o Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor
quando este Gltimo retirar o bem de circulacao para adquiri-lo ou
utiliza-lo, colocando um fim na cadeia de producao. Da mesma for-
ma ocorre em havendo contrato entre o fornecedor e o consumidor
nao-profissional e o fornecedor e o consumidor profissional, desde
que a avenga nao vise o lucro e ndo esteja diretamente relacionada
a sua atividade laborativa.

Relativamente a caracterizagdo das pessoas juridicas e dos
profissionais que celebram contratos relativos ao seu labor como
consumidores, deverd ser considerada a vulnerabilidade do contra-
tante diante do caso concreto, cabendo a jurisprudéncia examina-la
e fazer as adequacgoes devidas.

4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 4 edicdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002.
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O Superior Tribunal de Justica j& adotou o conceito finalista de
consumidor em alguma das suas decisoes:

RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMI-
DOR. PRESTACAO DE SERVICOS. DESTINATARIO FINAL.
JUIZO COMPETENTE. FORO DE ELEICAO. DOMICILIO DO
AUTOR.

Insere-se no conceito de "destinatario final" a empresa que se
utiliza dos servicos prestados por outra, na hipotese em que se
utilizou de tais servicos em beneficio préprio, nao os transfor-
mando para prosseguir na sua cadeia produtiva.

Estando a relacao juridica sujeita ao CDC, deve ser afastada a
clausula que prevé o foro de eleicao diverso do domicilio do
consumidor (Superior Tribunal de Justica - 3% Turma - RESP
488274/MG - Rel. Min. Nancy Andrighi).*°

Nao devem ser olvidadas, outrossim, as nogoes de consumi-
dor por equiparacao, os quais deixariam de ser enfeixados no con-
ceito finalista de consumidor mas que, em face de uma posicao de
vulnerabilidade diante dos fornecedores, podem ser atingidos ou pre-
judicados pela atividade dos mesmos, ai englobando-se pessoas fisi-
cas ou juridicas, profissionais ou nao.

A primeira nocao de consumidor por equiparacao esta inserta
no art. 2°, paragrafo Unico da Lei 8.078/90, norma genérica, aplica-
vel a todos os capitulos e se¢cdes do codigo consumerista: "equipara-
se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagoes de consumo."

Mostra-se nitido o exemplo de adquirentes de uma série de
veiculos da mesma marca, os quais apresentaram defeito de fabri-
ca; consideram-se consumidores ndo apenas aqueles que efetiva-
mente pagaram pelo veiculo, mas, sim, a totalidade dos usuarios
que se viram diante dos automoéveis defeituosos.”’

*0 Revista eletronica de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia 23/06/2003. Disponivel em
www.stj.gov.br. Acesso em 31 de marco de 2004.

51 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5° ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1998.
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Quer dizer o dispositivo, ainda, que os consumidores podem

propor cada qual a sua acao indenizatéria, permitindo, no entanto,
que seja ajuizada uma Unica demanda passando-se, ap6s a conde-
nacao, a liquidagdo dos danos especificos de cada comprador.

O art. 17, da Lei 8.078/90, referente a responsabilidade pelo

fato do produto ou servico, dispoe: "para efeitos desta Secdo, equi-
param-se aos consumidores todas as vitimas do evento."

Conclui-se que basta ser vitima do dano relativo a fato do pro-

duto ou servigo, seja pessoa fisica ou juridica, para que tenham
lugar as normas consumeristas, rompendo-se a idéia da relatividade
contratual. Neste passo, oportuna a mencao a jurisprudéncia patria:

264

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. EXPLOSAO DE
LOJA DE FOGOS DE ARTIFICIO. INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE ATIVA DA PROCURADO-
RIA DE ASSISTENCIA JUDICIARIA. RESPONSABILIDADE
PELO FATO DO PRODUTO. VITIMAS DO EVENTO. EQUI-
PARACAO A CONSUMIDORES.

| - Procuradoria de assisténcia judicidria tem legitimidade
ativa para propor agao civil publica objetivando indeniza-
cao por danos materiais e morais decorrentes de explosao
de estabelecimento que explorava o comércio de fogos de
artificio e congéneres, porquanto, no que se refere a defesa
dos interesses do consumidor por meio de agdes coletivas,
a intencao do legislador patrio foi ampliar o campo da
legitimacao ativa, conforme se depreende do artigo 82 e
incisos do CDC, bem assim do artigo 5°, inciso XXXII, da
Constituicao Federal, ao dispor expressamente que incum-
be ao "Estado promover, na forma da lei, a defesa do consu-
midor."

Il - Em consonancia com o artigo 17 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, equiparam-se aos consumidores todas as pesso-
as que, embora nao tendo participado diretamente da relacao
de consumo, vém a sofrer as conseqiiéncias do evento dano-
so, dada a potencial modalidade vicio de qualidade por inse-
guranca.
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Recurso especial nao conhecido (Superior Tribunal de Justica -
3% Turma - RESP 181580/SP - Rel. Min. Castro Filho). >

A legislacao consumerista considera, ainda, consumidor por
equiparagdo, todos aqueles, pessoas fisicas ou juridicas,
determinaveis ou ndo, expostas as praticas abusivas (art. 29, da Lei
8.078/90). Representa notavel avanco, na medida em que podem
ser ai enfeixados os que adquirem bens para recolocé-los na cadeia
de producao, desde que vulneraveis, consoante o art. 29, da Lei
8.078/90.

Cumpre salientar que o citado artigo 29 da Lei 8.078/90 é di-
rigido aos capitulos V e VI do cédigo consumerista, estando ai
elencadas as disposicoes sobre praticas comerciais (oferta, publici-
dade, préticas abusivas, cobranca de dividas, banco de dados e ca-
dastros de consumidores) e protecao contratual.

Exemplificativamente, devem ser mencionados os contratos
celebrados entre instituicao financeira e pessoa juridica, em cujo
conteddo haja clausulas abusivas e a obrigatoriedade de operacoes
casadas, dentre outras.

O Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor considera, pois,
como sujeito de direito ndao apenas o sujeito individual, mas, tam-
bém o sujeito de direito plural ao regular as lesdes dos direitos indi-
viduais homogéneos, coletivos e difusos.

No Codigo Civil, ao revés, prevalecem as lesoes a direito indi-
vidual.

Saliente-se, outrossim, que a natureza da relacao juridica deve
ser observada para identificar se uma relacao juridica é de consumo
ou civil.

O Cadigo Civil nao regulamenta relagoes juridicas de consu-
mo, e pouco faz referéncia as palavras consumidor e consumo (arts.
86, 307, 1.290 e 1.392; 206, 592 e 1011, paragrafo 2°).

Na verdade, ha de se ter em conta o carater funcional da rela-
cao juridica e do contrato, aliado a atividade desempenhada pelo

52 Revista eletronica de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia 09/12/2003. Disponivel em
www.stj.gov.br. Acesso em 31 de marco de 2004.
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sujeito, para a determinacgao da lei a incidir, consoante a Prof®. Clau-
dia Lima Marques:

Como afirmava Carvalho de Mendoncga: "O Codigo
Commercial, na coordenacdo de suas normas, destinou o pri-
meiro logar 4 pessoa do commerciante." A qualidade de co-
merciante era, entdao, o grande diferenciador. Hoje, une-se a
este o status do contratante, a bem esclarecer a visao
relacional, em que a presenca de um leigo na contratagao
pode tornar uma relacao que era comercial, pela presenca de
um empresario, em de consumo. A diferenciacao maior, po-
rém, advém do cardter finalistico da relacao (em especial de
consumo: consumidor é o destinatario final!). A matéria pode
ser comercial, mas se a finalidade é de consumo, a relacao é
de consumo. Repita-se, do conjunto destas circunstancias é
que resultara a natureza da relacao obrigacional dos contra-
tos.>

Deverd, pois, o intérprete atentar para o carater civil, empre-
sarial ou consumerista da relagao juridica, além do sujeito, para
identificar o principal diploma a ser considerado.

O Codigo Civil busca regular relacoes juridicas entre iguais:
entre empresarios ou entre civis, inexistindo a presenca de um "expert"
e a conseqliente presuncao de vulnerabilidade de uma parte.

O Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor regulamenta
a relagao juridica entre diferentes, entre o destinatario final dos pro-
dutos ou servicos e o fornecedor; e, atendendo ao disposto na Cons-
tituicao, sera aplicado com prevaléncia sobre a lei civil geral, nada
impedindo o "didlogo das fontes" como anteriormente explicitado.

Il - CONCLUSAO
1) Possui o Cédigo de Protecdao e Defesa do Consumi-
dor origem constitucional, face ao disposto no art. 5°, inciso

5 MARQUIES, Claudia Lima. "Didlogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil: do "dialogo
das fontes" no combate as clausulas abusivas". Revista de Direito do Consumidor. N. 45, 2003.
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XXXIl da Magna Carta, regulamentando direito fundamen-
tal;

2) A Lei 8.078/90 valeu-se de clausulas gerais e conceitos juri-
dicos indeterminados ao reger as relacdes de consumo, sistema nao
abragado pelo Cédigo Civil de 1916;

3) O Cdédigo Civil de 2002 reflete a visao realista do Prof. Miguel
Reale, o qual pretendeu atender as exigéncias sociais do seu tempo;

4) A lei civil de 2002 adotou, da mesma forma que a
consumerista, o sistema das clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, estando alicercado nos principios da socialidade,
eticidade e operabilidade;

5) O Coddigo de Protecao e Defesa do Consumidor em razao
da sua origem constitucional deve prevalecer, caso suas normas
sejam confrontadas com aquelas que regulam a mesma matéria na
legilacao e operablidade;

6) O Cdédigo Civil de 2002 podera ser aplicado as relacoes de
consumo se as suas disposicoes forem mais favoraveis do que as
contidas no codex consumerista, servindo-lhe, ainda, de base

conceitual.g
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