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Seja-me permitido, inicialmente, manifestar aos organizadores desse oportuno
e memoravel encontro 0s meus mais vivos agradecimentos’ por essa honrosa
oportunidade de, ao lado da pessoa ilustre e estimada do Ministro Rui Rosado
de Aguiar - a quem tanto admiro e louvo - discorrer sobre tema tdo
interessante e atual e acerca do qual, conforme iremos verificar, logo a seguir,
existe igualmente alguma coisa de tragico.

Passo, em seguida, a exposicao de nosso tema de hoje, qual seja, o relativo a
aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor a atividade bancéria,
esforcando-me para ndo ultrapassar os 30 minutos regimentais que me foram
concedidos.

Disse, ha pouco, existir algo de tragico em nosso tema de hoje. Naturalmente,
quis me referir, com todo respeito, a exuberancia da literatura helénica, a
grandeza de suas tragédias...

Como é sabido de todos, supde-se, em dado momento da narrativa, que 0s
tormentos de um determinado personagem tenham chegado ao fim, tantas que
foram as desventuras por que ele ja tenha passado. De repente, quando
supomos que a histdria esta a terminar, somos surpreendidos por mais uma
série implacavel de acontecimentos ainda reservados para o0 nosso herdi, seja
ele um Odisseus, seja ele um Sisifo.

N&o € muito diverso 0 que se passa com 0 nosso tema de hoje. Quando
imaginamos que a materia tenha ficado definitivamente resolvida, alguém
com imaginacdo mais fértil do que a nossa resolve reabrir o debate, trazendo a
colacdo um argumento até entdo nao apresentado.

E assim como nés, do Judiciario, deveremos sempre apreciar todos 0s pontos
do pedido, sob pena de serem interpostos embargos de declaracdo da decisao
prolatada, pareceu-nos pertinente examinar esse novo argumento, ora
introduzido no debate, ainda que a nossa conclusao possa ser - e 0 € realmente
- no sentido de sua completa impertinéncia...



Faco, preambularmente, um breve retrospecto desse problema relativo a
aplicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor as institui¢cdes financeiras, em
geral, e aos bancos, em particular.

Ja terei perdido a conta, por certo, do nimero de vezes em que me manifestei
sobre esse tema em oportunidades anteriores. Recordo-me da primeira delas,
ocorrida em 1991, numa reunido ordinaria do Instituto Brasileiro de Direito

Comercial Comparado e Biblioteca "Tullio Ascarelli"?.

Recordo-me, também, da que foi feita no 2° Congresso Brasileiro de Direito
do Consumidor, em Brasilia, em 1994,

Confesso ter cometido, em ambas as oportunidades, dois erros.

O primeiro desses erros fora inteiramente involuntario. Diante da disposi¢édo
expressa do § 2° do art. 3° do CDC?; ciente da circunstancia de que as origens
do Direito do Consumidor, em todo 0 mundo, acham-se visceralmente ligadas
aos abusos cometidos por instituicdes financeiras contra os seus clientes;
ciente, ainda, de que os Pareceres emitidos em sentido contrario, congquanto
provenientes de respeitabilissimos juristas, foram encomendados por famosa
entidade de classe do Sistema Bancario, a Federacdo Brasileira das
Associacdes de Bancos; ciente, também, de que 0s banqueiros sdo
necessariamente considerados comerciantes*, seja pelo disposto no art. 119 do
Codigo Comercial® de 1950, seja pelo que esta expresso no § 1° do art. 2° da
Lei n® 6.404, de 15/12/76°, seja, ainda, pela abundante doutrina’ a respeito de
tal qualificacdo - e, portanto, devem os mesmos ser tidos indisputavelmente
como fornecedores, tanto pela defini¢do do caput do art. 3° do CDC, como
pela retroaludida disposic¢éo do 8 2° desse mesmo art. 3° expressa a atividade
bancéria - jamais tendo sido contestada por algum tratadista essa qualificacéo
de comerciante ao banqueiro; ciente, enfim, de que algumas nocdes
propedéuticas de Hermenéutica Juridica recomendam evitar-se todo o tipo de
interpretacdo que possa conduzir ao absurdo® julguei que ndo seriam
necessarias longas digressdes para 0 exame da matéria e sintetizei
sobremaneira o relatorio apresentado na ocasido, em virtude mesmo do pouco
tempo de que dispus para fazé-lo.

Embora a deliberacdo do plenario do Instituto® tenha sido unanime no sentido
da aprovacéo das conclusdes a que cheguei, ndo tive a preocupagéo, na
verdade, de me entregar a maiores aprofundamentos doutrinarios sobre o
tema. Julguei, em suma, que a matéria logo viria a pacificar-se.

O segundo erro cometido, também de perspectiva, foi conexo com o primeiro.
Julguei, na palestra proferida em Brasilia, durante o 2° Congresso Brasileiro
de Direito do Consumidor, relativa a chamada clausula-mandato, que essa
questdo preliminar da aplicacdo do CDC a atividade bancéria ja tivesse



"transitado em julgado”, ndo no sentido processual da expressao, com
pronunciamento definitivo do Poder Judiciario sobre a matéria, conforme
assinalei na oportunidade, mas na impressédo de que as tentativas de subtrair a
atividade bancaria, em particular, e a atividade financeira, em geral, do &mbito
da disciplina normativa representada pela Lei n° 8.078, de 11/09/90, tivessem
sido abandonadas...

Julguei que, inexistindo esse tipo de davida em paises como Estados Unidos,
Franca, Inglaterra, Alemanha - para ficar apenas em alguns exemplos - néo se
poderia insistir numa tentativa tdo desprovida de fundamentos, quer de ordem
juridica, quer de ordem econémica ou social.

Posteriormente a essas manifestacdes, porém, soube-se que 0 Ministério
Pablico de alguns estados de nossa Federacdo encontraram obices no
cumprimento de seus deveres constitucionais e legais.

Voltei, entdo, novamente ao tema'®, talvez com maior vigor, para tentar
esclarecer, perante a opinido publica, as razbes em que se funda 0 movimento
de alguns na organizacgéo da resisténcia ao principio constitucional da
protecdo ao consumidor em nosso pais™.

Um dos equivocos em que se baseiam os adversarios dos consumidores em
nossa patria reside numa distin¢do doutrinéria - alias indubitavel - entre
operacoes e servicos de banco. Sustenta-se, com énfase desnecessaria, que
existem algumas normas no Manual de Normas e Instrucdes do Banco Central
- M, disciplinando servigos bancarios, e que existem outras, N0 mesmo
MNI, regulando as operacdes bancérias, divididas estas ultimas, como todos
sabem, em ativas e passivas.

N&o parece necessaria a invocagao de normas regulamentares, portanto, para
provar a existéncia da conhecida distin¢do. Com efeito, a propria Lei n°® 4.595,
de 31/12/64, ao cuidar do sigilo bancario, em seu art. 38, ja deixara clara essa
dicotomia.

A intencéo do raciocinio é bem evidente: se ha operacdes, de um lado, e se ha
servigos, de outro, e se 0 Codigo de Defesa do Consumidor, ao aludir a
atividade bancaéria, fé-lo tdo-somente em relacdo a servicos, 0 mesmo nao
teria %plicagéo aos Bancos, no que se refere as operagdes praticadas por
estes™...

O argumento tenta reforgar-se com a consideracdo de que o produto oferecido
pelos Bancos em suas operacdes - 0 dinheiro - ndo poderia ser objeto de
consumo, ndo penetrando, assim, no ambito da disciplina tutelar do Codigo,
que apenas abrange o universo das chamadas rela¢des de consumo. Se o
tomador do empréstimo ndo pode ser considerado destinatario final - de



conformidade com um dos conceitos de consumidor estabelecido pelo Codigo
- ndo poderia ele, nessa linha de argumentacao, ser qualificado como
consumidor, para efeitos de gozar da protecéo prevista no CDC.

A fragilidade de tais ponderaces €, no entanto, transparente.
Em primeiro lugar, parece necessario relembrar que o dinheiro, segundo o
Cadigo Civil*3, é considerado como um bem juridicamente consumivel.

Diz-nos a respeito 0 nosso grande Clévis Bevilaqua'*:

"A distincdo funda-se numa consideracdo econdmico-juridica. Ha coisas que
se destinam ao simples uso, outras ao consumo do homem. Das primeiras
tiramos as utilidades, sem lhes destruir a substancia; as segundas destroem-se,
imediatamente, a medida que se utilizam, ou aplicam.

As coisas consumiveis ou o0 sdo de fato, naturalmente, como o0s géneros
alimentares, ou, juridicamente, como o dinheiro e as coisas destinadas a
alienacdo...” (grifos do préprio autor).

Seria despiciendo, por certo, o esforgo de citacdo dos autores que versaram
sobre essa matéria para uma conclusao tdo inquestionavel.

Passemos, pois, ao segundo ponto. Talvez seja prudente insistir-se numa idéia
bastante simples - mas ainda, quica, ndo de todo compreendida - de que a Lei
n° 8.078 ndo forneceu apenas um conceito de consumidor. Havera, para 0s
efeitos da protecdo estabelecida pelo Codigo, muitos outros tipos de
consumidores que jamais serdo qualificados como destinatarios finais. Vamos
tomar um exemplo simples, pedindo escusas, evidentemente, por parecer
excessivamente didatico.

Eu nunca consumi cigarros durante a minha vida e nem pretendo fazé-lo. Mas
1SS0 ndo significa que eu ndo seja consumidor, para os efeitos de gozar da
protecdo do Cddigo, se me considerar atingido por uma publicidade enganosa
eventualmente promovida por algum fabricante de cigarros. Ndo sou
consumidor intermédio, nem tampouco final. Mas a minha pretenséo estaria
amparada pelo art. 29 do CDC.

O CDC, como se sabe, estabeleceu quatro diferentes conceitos de consumidor,
de conformidade com o caput do art. 2°, o paragrafo Unico desse artigo, o art.
17 e o art. 29. O exemplo tem inteira aplicacdo aos Bancos. Se um Banco
resolve, por exemplo, promover um anuncio na TV alegando que esta
promovendo empréstimos sem a cobranca de juros e de 10F, alguém
sustentaria, por acaso, que esse Banco néo estaria violando o § 1° do art. 37 do
Cadigo de Defesa do Consumidor? No que aproveitaria, em tal caso, a
alegacdo de que o tomador do empréstimo ndo é um colecionador de moedas



Ou gue, no caso, se trata de uma operagdo bancaria e ndo de um servico
bancéario?

O argumento poderia parecer decisivo, a primeira vista, para enquadrar 0s
Bancos na possibilidade de Ihes ser aplicado o Capitulo V do Cdodigo e ndo os
demais Capitulos. Mas € claro que, com as ressalvas que indicaremos adiante,
também outros Capitulos ser-lhes-ao aplicaveis, dependendo, € claro, de haver
ou ndo consumidores - em qualquer um dos sentidos existentes no CDC - no
outro lado das relagdes juridicas que se estabelecerem entre as partes.

Tome-se, agora, 0 contrato de matuo. Trata-se de uma operacao e nao de um
servico, é claro. Poderia ele conter, por exemplo, uma clausula segundo a qual
a taxa de juros pactuada entre as partes sofreria elevacdo diaria, a critério
exclusivo do mutuante, na hipotese de o balanco patrimonial do Banco acusar
pequena queda no percentual de lucratividade, sem que se ferisse algum dos
incisos do art. 51 do CDC, mais especificamente os de n° IV, X, XlIIl e XV?

Ou, numa hipotese ainda mais absurda, poderia o contrato celebrado por um
Banco estabelecer que o pagamento, na hipdtese de atraso, por parte do
mutuario, seria feito obrigatoriamente de joelhos diante do gerente da agéncia,
sem que se conspurcasse 0 art. 71 do Cédigo?™®

Ja dizia Antonio Candido - esse grande mestre das nossa Letras recentemente
agraciado com o prémio Camdes de Literatura - que nada mais importante
para chamar a atencdo sobre uma verdade do que exagera-la™®. E claro que no
me passa pela cabeca a idéia, nem mesmo remotamente, de que algum Banco
de nosso pais possa praticar ato de tal jaez...

E igualmente claro, por outro lado, que todas essas consideraces que faco
estdo desenvolvidas a titulo meramente preliminar, apenas com o propésito de
rechacar essas idéias preconcebidas de estabelecer a ndo aplicabilidade ou, de
outro lado, a aplicabilidade absoluta. Equivocam-se, na verdade, uns e outros.
Na&o se escapa, com efeito, de analisar as situagfes caso a caso.

Dai serem necessarias, a meu ver, algumas precisdes complementares.

Uma dessas precisdes diz respeito as formas pelas quais pode se dar o crédito
ao consumidor. Imaginemos o consumidor diante da loja que lhe vende o
produto em prestacdes diretamente, isto €, sem a intermediacdo de um Banco.
Estamos diante de um contrato de compra e venda, inserido nas relacdes de
consumo, e nenhuma duvida se pde quanto a sujei¢éo de tal contrato as
normas do CDC*’. Quer seja uma compra e venda a prazo, quer seja uma
compra e venda conjugada a um contrato de mutuo, quer exista a alienagéo
fiduciaria ou ndo do produto negociado, consumidor e fornecedor estéo
sujeitos as normas do CDC. Todas as divergéncias surgidas entre eles, seja em



relacdo ao produto, seja em relagdo ao financiamento, seréo resolvidas com as
normas do Cadigo.

Imagine-se, agora, se o financiamento é feito ndo diretamente pelo fornecedor
do produto e sim por uma instituicéo financeira. E evidente que o contrato de
compra e venda do produto diz respeito ao fornecedor e ao consumidor.
Eventual vicio do produto, por exemplo, sera de responsabilidade do
fornecedor e ndo da instituicdo financeira que celebrou o contrato de mdtuo
com aquele consumidor. Mas é igualmente evidente que esse contrato de
mutuo entre o consumidor e a instituicdo financeira também se submete as
normas do CDC. E ainda igualmente claro que os eventuais problemas que
esse contrato de matuo possa ter ndo dirdo respeito ao fornecedor do
produto®®.

Servem tais consideracdes para demonstrar a impropriedade de todos esses
raciocinios tendentes a afirmar, categoricamente, ou a ndo aplicabilidade aos
Bancos das normas do CDC, ou a sua plena aplicabilidade independentemente
de consideracges adicionais. O Banco é, a luz do CDC, um fornecedor. E ndo
é apenas um fornecedor de servicos. Ele €, igualmente, um fornecedor de
produtos (o dinheiro). Mas isso nédo significa que as normas do CDC ser-lhe-
do sempre aplicaveis. Os contratos por ele celebrados poderéo néo ser
considerados relagdes de consumo, mas ndo por causa de ser o tomador do
dinheiro um eventual colecionador de moedas (?), mas sim pela boa razdo de
que a relacdo de consumo depende de dois sujeitos: o fornecedor e 0
consumidor. Se o Banco realiza contratos com partes que ndo poderao ser
consideradas consumidores, a sua disciplina juridica ndo sera afetada pela
legislacdo "consumerista™.

Vamos tomar, por exemplo, os emprestimos efetuados junto aos Bancos por
empresarios. Imagine-se uma rotineira operacdo de desconto de duplicatas.
Aqui, sim, tem sentido dizer-se que se trata de uma operacao bancéria
destinada a producdo ou ao consumo intermédio. A prevalecer a teoria
finalista’® - que nos parece claramente a mais acertada em matéria de Direito
do Consumidor - 0 aspecto teleoldgico da protecdo ao Codigo se sobrepbe aos
demais. Quer isso dizer que os empresarios, salvo raras excecdes?’, ndo se
acham albergados pela legislacéo tutelar, ndo obstante a definicédo de
"consumidor", constante do caput do art. 2° do CDC que, com a expressao
"pessoa juridica™, contemplou a possibilidade de os empresarios, quando
destinatarios finais, serem também abrangidos pela protecéo.

Embora ndo se duvidasse de que outras consideracfes ainda pudessem ser
trazidas a colacéo, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia foram se
encarregando de espancar as duvidas porventura subsistentes sobre a matéria,
bastando lembrar a respeito - e temos a nossa mesa a ilustre figura do
Eminente Ministro Rui Rosado de Aguiar que expora exatamente acerca da



jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o Cddigo de Defesa do
Consumidor e me corrigira, por certo, se eu estiver cometendo alguma
impropriedade... - 0s julgados de nossos Tribunais e, em especial, do STJ.

Quando essa questdo parecia estar definitivamente apaziguada, novo
argumento foi levantado pelos adversarios da aplicagdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor aos bancos.

Tal argumento - absolutamente improsperavel, a meu ver - pretende basear-se
numa suposta questdo de hierarquia de leis. Em sintese grosseira, essa nova
argumentacao poderia ser exposta da seguinte forma.

O caput do art. 192 da Constituicdo do Brasil estabeleceu que o sistema
financeiro nacional, entre outras coisas, seria regulado em lei complementar.
Essa lei complementar, como se sabe, ndo foi promulgada até hoje, sendo de
interrogar-se, portanto, se as Leis n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964 -
alcunhada de Lei da Reforma Bancéria - e n® 4.728, de 14 de julho de 1965 -
conhecida por Lei do Mercado de Capitais - teriam sido ou ndo recepcionadas
pela atual Constituicdo de 1988.

Existindo consenso no sentido de que tais leis foram, efetivamente,
recepcionadas pela atual Carta Magna, teriam elas o status de lei
complementar, a qual, segundo o art. 59 desse nosso Texto Supremo (inciso
I1), estaria hierarquicamente superior as leis ordinarias (inciso I11), sendo o
Caodigo de Defesa do Consumidor - Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 -
uma simples lei ordinaria.

Nessa ordem de idéias, ndo poderia essa lei ordinaria dispor sobre atividade
que, constitucionalmente, estivesse reservada exclusivamente ao &mbito de
uma lei complementar.

Passemos, entdo, a um singelo exame dessa argumentacdo que, na verdade,
muito me agradou. Sei que tal afirmacao poderia, a principio, mais parecer um
paradoxo para quem tem procurado defender com firmeza - mas sempre
acompanhado da indispensavel serenidade - os direitos do consumidor no
Brasil. Agradou-me, sim, porque ela nos revela e nos propde uma interessante
reflexdo acerca do que é visivel e do que € invisivel para certas pessoas.

Poder-se-ia observar, a titulo liminar, que se vé demais quando se afirma que
a atividade disciplinada por uma lei complementar ndo pode ser afetada por
uma lei ordinaria. A lei complementar é hierarquicamente superior a lei
ordinaria - ninguém, por certo, o discutird - mas isso ndo significa que nao
possam ambas conviver no contexto geral da ordenacéo juridica.

Diz-nos a respeito o Prof. Roque Antonio Carrazza:*



"Como, em termos estritamente juridicos, s6 podemos falar em hierarquia de
normas quando umas extraem de outras a validade e a legitimidade (Roberto
J. Vernengo), torna-se onipatente que as leis nacionais (do Estado brasileiro),
as leis federais (da Unido) e as leis estaduais (dos Estados-membros) ocupam
0 mesmo nivel; vale consignar que umas ndo preferem as outras. Realmente,
todas encontram seu fundamento de validade na prépria Carta Magna,
apresentando campos de atuagéo exclusivos e muito bem discriminados. Por
se acharem igualmente subordinadas a Constituicdo, as varias ordens juridicas
sdo isbnomas, ao contrario do que proclamam os adeptos das 'doutrinas
tradicionais'.

Observamos que as leis nacionais - que encerram normas de carater geral,
obrigando suditos da Federacdo e as proprias pessoas politicas - tanto podem
ser veiculadas por meio de leis ordinarias (como se observa no inc. XXVII do
art. 22 da CF, que remete a Unido a competéncia para legislar sobre 'normas
gerais de licitagéo e contratos’) ou de atos normativos de igual tope juridico
(v.g., uma Resolucéo do Senado fixando aliquotas méximas do ICMS, nas
operac0es internas, ou um decreto legislativo, referendando um tratado
internacional), quanto por via de leis complementares (e.g., a prevista no art.
146 da Lei Magna)".

Diz-nos, igualmente, Reinaldo Pizolio Jr.:*

"O importante a ser considerado para a convivéncia harménica e pacifica de
ambas ndo € a subordinacéo da lei ordinaria para com a complementar, e sim
0 respeito que reciprocamente deve haver entre as mesmas no que concerne a
esfera privativa propria de atuacdo de cada uma.

Com efeito, se ambas as espécies legislativas tém campo proprio de atuacédo
(como de fato o tém) e se tanto a lei complementar quanto a lei ordinéria
respeitam mutuamente os limites de cada um destes campos (de tal forma que
ndo va dispor sobre matéria que compete a outra, ndo havendo, portanto,
invasdo), é forcoso reconhecer que pouco importa que haja relacéo de
subordinacdo entre elas e que tais campos encontrem-se em mesmo nivel
hierarquico™.

E, complementa, o autor, linhas adiante:?®

"Importa que o legislador ordinario saiba que ndo podera tratar
normativamente de determinado tema de modo diverso, pois estaréa
ingressando em campo de atuacdo que é reservado privativamente ao
legislador complementar e, sendo assim, ao dispor sobre matéria inserida
neste campo, ndo podera fazé-lo contrariando a dita lei complementar, ndo
porgue esta lhe é superior, mas sim porque detém a exclusividade para dizer
normativamente neste campo de atuacao.



Assim sendo, e para finalizar, acreditamos que a lei ordinaria que venha a
tratar de maneira diversa, de matéria afeta a lei complementar, vale dizer, de
matéria cujo tratamento foi reservado a norma complementar por forca de
dispositivo constitucional, ndo estara eivada de ilegalidade por ter, em tese,
desobedecida outra lei que Ihe é hierarguicamente superior. Ao revés,
padecera de vicio de inconstitucionalidade, por invasdo de competéncia, na
medida em que pretendeu regular de modo diverso matéria cujo tratamento
somente € admitido pela espécie legislativa lei complementar, nos termos
previstos pela Constituicdo Federal”.

Também o Prof. José Souto Maior Borges - que escreveu todo um volume
sobre essa questéo (ainda que aplicada ao Direito Tributario) -foi incisivo ao
afirmar que ndo existe esta superioridade formal entre leis complementares e
leis ordinérias, posto que cada uma atua em campos juridicos distintos, ndo
existindo interpenetracdo de competéncias legislativas:*

"N&o se nega a procedéncia da afirmacéo de que a lei ordinaria ndo pode
revogar a lei complementar. Todavia, partindo dessa afirmacéo, ndo é possivel
a conclusao pela superioridade formal da lei complementar porque a reciproca
é verdadeira: a lei complementar ndo pode revogar a lei ordinaria.

E ndo pode em virtude basicamente de dois argumentos: 1°) os campos da lei
complementar e da lei ordinéria, em principio, ndo se interpenetram, numa
decorréncia da técnica constitucional de distribuicdo ratione materiae de
competéncias legislativas; 2°) a superveniéncia da lei complementar somente
suspende ou paralisa a eficacia da lei ordinaria, em casos excepcionais...".

Assim, véem demais aqueles que, por defenderem a hierarquia superior da lei
complementar sobre a lei ordinaria, inferem que a sua coexisténcia seja
impossivel, implicando a sobrevivéncia da primeira em detrimento da
segunda.

Vé-se de menos, por outro lado, quando nédo se percebe que essa
argumentacao tenta provar muito mais do que, na verdade, pretende. Nunca
ninguém questionou, por exemplo, a plena aplicabilidade da Lei n® 6.404, de
15 de dezembro de 1976, as instituicdes financeiras. Sendo estas, por forca de
lei, constituidas obrigatoriamente sob a forma de sociedades por a¢des,
sempre se entendeu e se entende que 0s bancos estéo sujeitos a ela...

Se os bancos abrem seu capital, por exemplo, hdo de sujeitar-se as normas
existentes sobre as sociedades abertas, sejam elas provenientes da retro-
referida Lei n® 6.404, sejam da Lei n° 6.385, sejam, ainda, da Comisséo de
Valores Mobiliarios.



Os bancos sujeitam-se, igualmente, as normas tributarias ndo necessaria e
exclusivamente previstas no Cédigo Tributario Nacional - que, como se sabe,
foi recepcionado como lei complementar - mas também aquelas que se
originam de leis ordinarias como, por exemplo, as que regulam a matéria do
imposto sobre a renda...

E claro que os exemplos poderiam ser multiplicados, mas a sua continuag&o ja
seria, positivamente, uma verdadeira afronta a inteligéncia da seleta platéia
que superlota este auditorio...

Prefiro encerrar dizendo, pura e simplesmente, que ha sempre, em nossas
vidas, o visivel - que, as vezes, ndo se quer ver - e o invisivel - que sé se vé
porque se deseja fazé-lo - sendo tudo, na ordem das coisas, uma questao de
saper vedere, como diria Leonardo...

Agradeco a todos pela paciéncia com que me ouviram.

* Texto basico de palestra proferida em Salvador, no dia 30 de julho de 1998,
no painel sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor, realizado em conjunto
com o Ministro Rui Rosado de Aguiar, por ocasido da "Semana de Altos
Estudos", promovida pela Escola Nacional da Magistratura e pelo Tribunal de
Justica do Estado da Bahia.

1. Em particular, ndo poderia deixar de sublinhar essa minha gratidao ao
Eminente Ministro Salvio de Figueiredo, ao Desembargador Castro Filho, de
Goiania - que preside este painel - ao Desembargador Jatahy Fonseca, a
Desembargadora Fatima Nancy Andrighi, a Juiza Eliana Calmon e demais
companheiros aqui da Bahia, que nos acolhem com calor humano
inesquecivel.

2. Cf. artigo "O Cddigo de Defesa do Consumidor: discussdes sobre o seu
ambito de aplicacédo", publicado na "Revista do Consumidor" n° 6, p. 61 e
segs. e na "Revista de Direito Mercantil™ n° 85, p. 81 e segs.

3. Diz esse paragrafo: "Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relaces de carater
trabalhista".

4. Ou, mais propriamente, empresarios, segundo a moderna teoria da empresa,
pedra angular do direito comercial contemporaneo.

5. Diz esse artigo: "Séo considerados banqueiros os comerciantes que tém por
profissdo habitual do seu comércio as opera¢des chamadas de Banco". E o art.
120 ainda completa: "As operac¢des de Banco serdo decididas e julgadas pelas
regras gerais dos contratos estabelecidos neste Cédigo, que forem aplicaveis
segundo a natureza de cada uma das transacdes que se operarem".

6. Diz o paragrafo: "Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se



rege pelas leis e usos do comércio”.

7. Relembremo-nos, apenas, de Carnelutti que, em sua "Teoria Giuridica della
Circolazione", partindo da consideracao de que o comerciante exerce funcgéo
intermediaria na circulacdo de bens, fazia a seguinte classificacéo do
comerciante: mercador, na troca; banqueiro, no crédito; empresario, no
trabalho e segurador, no risco.

8. Sustentamos, com efeito, o absurdo a que se chegaria se se entendesse
inaplicavel a Lei 8.078 a atividade bancaria: os contratos celebrados pelos
bancos poderiam, por exemplo, conter as clausulas mais abusivas, violando
escancaradamente um ou até todos os incisos do art. 51 do Cédigo sem que
houvesse alguma consequéncia para tal procedimento. Os bancos poderiam,
nessa mesma linha de raciocinio, veicular a mais enganosa ou abusiva forma
de publicidade e nada Ihes aconteceria posto que a eles ndo se aplicaria o
Codigo de Defesa do Consumidor e assim por diante...

9. Refiro-me a reunido ordinéria do Instituto Brasileiro de Direito Comercial
Comparado e Biblioteca "Tullio Ascarelli, realizada no dia 9 de outubro de
1991.

10. Palestra proferida no dia 24 de outubro de 1995, por ocasido do
encerramento do | SEMINARIO BRASILCON SOBRE O CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. Teoria - Pratica e Jurisprudéncia, no Salédo
Nobre da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, posteriormente
publicada no livro "Direito do Consumidor - Aspectos Praticos - Perguntas e
Respostas”, Biblioteca de Direito do Consumidor, vol. 10, Editora Revista dos
Tribunais, p. 143 e segs. Estamos nos valendo, nesse breve retrospecto
historico, desse ultimo texto publicado.

11. N&o caberia nos limites dessa nossa palestra enfrentar a discussao relativa
a atuacdo do Ministério Pablico no que se refere ao chamado controle
administrativo das clausulas gerais dos contratos de ades&o, a partir do veto
presidencial tanto ao 8 3° do art. 51 como ao § 5° do art. 54 do CDC, ambos
com idéntica fundamentacdo. Antes do advento do CDC, manifestei-me
contrariamente a subsisténcia desse § 5° do art. 54 por entender que, ndo
obstante toda a competéncia atribuida ao Ministério Publico, tanto em sede
constitucional (art. 129), quanto no ambito da acgéo civil publica (Lei n® 7.347,
de 24 de julho de 1985), ndo poderia ser retirada do Poder Judiciario a sua
atribuicdo de julgar, por via da acdo declaratoria, a interpretacdo de uma
clausula contratual constante do "formulario-padrdo"”. Estranhamente, a meu
ver, o Ministério Publico seria levado a condicao de réu, parecendo-me, em
principio, procedente o veto presidencial. Tal conclus&o, todavia, ndo implica
negar a possibilidade de o Ministério Publico, a exemplo do que j& vem
fazendo o do Estado de S&o Paulo, exercer o controle sobre as clausulas
abusivas com base no § 1° do art. 8° da retromencionada Lei n°® 7.347/85, com
a nova redacao que lhe deu a Lei 8.078/90. Cf., a propdsito, 0 magistério do
Prof. Nelson Nery Jr. ("Cadigo brasileiro de defesa do consumidor,
Comentado pelos autores do anteprojeto”, Forense Universitaria, 1991, p. 368
e segs. e pp. 387/388), onde a matéria é analisada em maior profundidade.



12. E claro que, para ser possivel o entendimento de tal raciocinio, é preciso
um certo esf.orco de imaginacédo para entender, por exemplo, por que as
informac0es adequadas sobre 0 montante dos juros de mora e da taxa efetiva
anual de juros a que tem direito o consumidor (cf. inciso Il do art. 52 do CDC)
sO se aplicariam ao consumidor que obtivesse o crédito direto do fornecedor e
ndo na hipdtese de ser o mesmo obtido em algum Banco... Seria preciso,
igualmente, na leitura do caput do art. 53 do CDC, imaginar, com alguma
dose de extravagancia de espirito, que as alienacdes fiduciarias em garantia ali
referidas seriam algum outro tipo de contrato que ndo aqueles
corrigueiramente celebrados pelas instituicdes financeiras do Pais e assim por
diante...

13. Cf. art. 51 que trata das coisas consumiveis.

14. "Cadigo Civil comentado”, vol. I, Francisco Alves, 1956, p. 226.

15. Diz o artigo 71: "Utilizar, na cobranca de dividas, de ameaca, coacéo,
constrangimento fisico ou moral, afirmacdes falsas, incorretas ou enganosas
ou de qualquer outro procedimento que exponha o consumidor,
injustificadamente, a ridiculo ou interfira com seu trabalho, descanso ou
lazer". Embora, como ja vimos acentuando hd muito tempo, haja um evidente
defeito na colocacgéo desse advérbio "injustificadamente” - que deveria estar
no final da frase ou logo apds o verbo interferir - tenho a impressao de que a
exigéncia imaginada no texto principal seria considerada desarrazoada até
mesmo para 0 mais ardoroso defensor da desigualdade humana e da
exploracdo do homem pelo homem que, infelizmente, conheci em minha
vida...

16. "Literatura e Sociedade", Companhia Editora Nacional, Sdo Paulo, 1967,
p. 3. Diz esse autor, logo em seguida, que também nada "é mais perigoso,
porgue um dia vem a reacdo indispensavel e a relega injustamente para a
categoria de erro, até que se efetue a operacao dificil de chegar a um ponto de
vista objetivo, sem desfigura-la de um lado nem de outro". E o que estamos
tentando fazer aqui e agora...

17. Como tenho afirmado, ndo se pode dizer, a priori, se a compra e venda
esta disciplinada pelos Codigos Civil, Comercial ou do Consumidor.
Dependera das partes envolvidas nos diferentes polos da relacéo juridica para
definir-se se por qual deles o contrato de compra e venda seré regido. O
esclarecimento soa como excessivamente rudimentar, mas muitas pessoas
ilustradas tém tido alguma dificuldade para entender quando estamos diante
de um dominio normativo ou de outro.

18. Razdo assiste ao Prof. Fabio Ulhoa Coelho ("O Empresério e os Direitos
do Consumidor™, Saraiva, 1944, p. 190) quando afirma: "Nos fornecimentos
com concessdo indireta de credito, 0 mutuo entre o consumidor-mutuario e a
instituicdo financeira mutuante e contrato de consumo autdnomo em relagédo
ao fornecimento (cf. Ledes, 1991). Embora o mutuario possa invocar contra o
mutuante a tutela da legislacdo consumerista, essa relacéo obrigacional ndo
interfere com os direitos e deveres emergentes do contrato de consumo basico.
A compra e venda de produto, por exemplo, em nada se altera, quanto a



existéncia ou extensdo das obrigacdes das partes contratantes, em virtude da
intermediagdo de instituicdo financeira atraves de contrato autbnomo de
mutuo. Explique-se: contra a concedente do crédito, o consumidor-mutuario
tem os direitos do Cadigo de Defesa do Consumidor relacionados com o
mutuo (p. ex., a liqliidacdo antecipada, prevista no art. 52, 8 2°); contra o
fornecedor tem os direitos relacionados com a compra e venda (p. ex., 0s
decorrentes de fornecimento viciado, estabelecidos nos arts. 18 a 20), mas ndo
podera suscitar contra a institui¢do financeira os direitos de adquirente de
produto e nem contra o fornecedor os de mutuéario. Trata-se, em suma, de duas
relacdes contratuais distintas e inconfundiveis."

19. Sobre as duas correntes de pensamento - a finalista e a maximalista -
existentes nessa matéria, cf. Claudia Lima Marques ("Contratos no Codigo de
Defesa do Consumidor”, RT, 1992, pp. 67 e 68).

20. Seria necessario distinguir, em tais casos, quando o empresario estaria
adquirindo o produto como destinatario final e quando ndo. O nosso CDC néo
forneceu um critério legislativo. A mingua desse critério, como temos
salientado, comegam a surgir critérios doutrinarios. Ex.: a) todos os bens e
servigos de que se utilizam os empresarios sao insumos, pois todos se
incorporariam (material ou economicamente) ao produto final fornecido no
mercado (Prof. Geraldo de Camargo Vidigal); b) os produtos oferecidos no
mercado seriam ou ndo abrangidos pela legislacédo tutelar dependendo de seu
carater massificado (Luiz Antonio Nunes); ¢) os bens adquiridos pelo
empresario seriam insumo, quando indispensaveis para 0 processo produtivo e
de consumo, nos demais casos (Prof. Fabio Ulhoa Coelho). Embora os autores
retrocitados cheguem a conclus6es distintas, a contribuicdo de todos eles é
importante ja que ndo havendo uma distin¢do, no CDC, entre bens de
producéo e bens de consumo (como, por exemplo, no direito norte-americano,
onde ha os "consumer goods" e os "capital goods"), todo esforco para a
fixacao de critérios deve ser bem recebido.

21. "Curso de direito constitucional tributario”, 102 ed., 1997, SP, Malheiros,
p. 95.

22. "ConsideracOes acerca da lei complementar em matéria tributaria”, apud
"Cadernos de direito tributario e finangas publicas”, vol. 14, p. 196.

23. Op. cit. p. 196.

24. "Lei complementar tributéaria”, 1975, SP, RT, pp. 24 e 25.




