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1. ESPECIAL: O NOVO CODIGO CIVIL.

P

1.6

O CODIGO CIVIL E O CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR NAS RELACOES DO SISTEMA FINANCEIRO

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

O Titulo VII da Constituicdo Federal é dedicado a duas ordens, a saber: 3
economica ¢ a financeira. O constituinte denominou o capitulo de “Ordem eco.-
ndémica e financeira”.

A ordem econémica dedicou 21 artigos (170 a 191). A ordem financeira, um
artigo apenas, com intimeros parédgrafos, que, no projeto de Emenda Constitu-
cional aprovado em 2.* vota¢do na Cimara dos Deputados, deixario de existir.
A ordem financeira, portanto, serd composta de um tnico artigo isolado e sem
pardgrafos.!

Toda a matéria referente 4 ordem financeira dependera de lei complementar.
Ou melhor, de leis complementares, em face da aprovagdo do projeto de emenda
constitucional, em 2.* votagio na Cimara, e se vier a ser aprovado em duas vota-
¢6es no Senado.?

@ Celso Ribeiro Bastos lembra que: “Tratamento constitucional da ordem econdmica:
Nas iltimas décadas, a expressdo Constituigdo econdmica tornou-se doutrinaria-
mente polémica. A obra mais importante sobre o assunto € de Vital Moreira, deno-
minada Economia e Constituicdo (Coimbra, Faculdade de Direito). A aludida polé-
mica consiste basicamente no seguinte ponto: haveria uma Constitui¢do econdémica,
da mesma forma como existe uma Constituigdo politica, social etc.?

De fato, pode-se dizer que s6 a partir do século XX € que as Constitui¢des passaram a

conter dispositivos sobre a organizagdo da economia. O que ocorreu, na realidade, foi

que esses dispositivos tornaram-se explicitos, ao revés do que se dava até entdo quan-

do eram implicitos. A existéncia dessas normas especificas sobre economia nio deve,
contudo, conduzir a afirmagdes ousadas no sentido da configuragio de uma Constitui-
cdo N,E&zoam dentro do Texto Constitucional. Em outras palavras, Constitui¢do eco-
ndmica existe sim, mas como um sistema ou conjunto de normas juridicas, tendo
como critério unificador o dado econdmico ou a regulagdo da economia. Ela nio é
todavia auténoma. Pelo contrério, s6 ganha sentido dentro da perspectiva ampla da
Constitui¢do, em fungdo da qual se toma inteligivel e compreensivel” (Comentdrios a
Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000. 7.° vol., p- 5-6).

@ Na ementa da ADIn 4/88, em que foi relator o Min. Sidney Sanches, 1&-se: “Tendo a
Constitui¢do Federal, no tdnico artigo em que trata do Sistema Financeiro Nacional
(art. 192), estabelecido que este serd regulado por lei complementar, com observan-
cia do que determinou no caput, nos seus incisos e pardgrafos, ndo € de se admitir a
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Nao modificard, todavia, o fato de que o Titulo VII ¢ dividido em duas
ordens, uma de natureza econdmica e outra financeira.

As proprias leis complementares, que deverdo regular o sistema financeiro,
nio poderao alterar os implicitos principios e normas da Constituicio sobre ele.
vale dizer, deverdo apenas explicit4-los.

Néo hd, em matéria constitucional, delegagdo de competéncia da lei maior
para que o legislador menor possa legislar sobre direito constitucional. Pode
explicitar a norma suprema, mas jamais crid-la em conflito ou contra a intengdo
primeira do legislador maior.

E de se lembrar a ligio de José Carlos Moreira Alves - tnico brasileiro a
ocupar a presidéncia de quatro Poderes, na democracia brasileira, a saber: Poder
Judicidrio, Poder Legislativo, Poder Constituinte e Poder Executivo -, a0 explicar
o que pode o legislador menor fazer, quando o legislador maior declara que a
matéria serd regulada “nos termos da lei”:

“*Mas o Min. Soares Muifioz nfo decidiu isso. Ele nio estava tratando, aqui, de
saber se era lei complementar ou ndo era lei complementar. Tanto que ele disse o
seguinte: ‘Esse decreto-lei, anterior 4 Constituigdo Federal em vigor, ndo pode, no
particular, ser aplicado. Porque ele impée uma restricdo & imunidade, a qual ndo
se confunde com isen¢do; uma restricdo que ndo estd no texto constitucional’,
Isso significava dizer o que? Dizer: ‘Nem lei complementar, nem lei nenhuma,
pode impor uma restricdo a uma imunidade que decorre da Constitui¢do’.

E, a meu ver, estd absolutamente correto. Porque nio é possivel se admitir
que uma lei complementar, ainda que a Constituicdo diga que ela pode regular
limitagbes a competéncia tributdria, possa aumentar restricoes a essa
competéncia. Ela pode é regulamentar. Se é que h4 o que regulamentar, em
matéria de imunidade, no sentido de amplia-la ou reduzi-la. Porque isso decorre
estritamente da Constituigdo. Quando se diz, por exemplo, ‘para atender as suas

eficdcia imediata e isolada do disposto em seu § 3.°, sobre taxa de juros reais (12%
a0 ano), até porque estes nao foram conceituados. S6 o tratamento global do sistema
financeiro nacional, na futura lei complementar, com a observéncia de todas as
normas do caput, dos incisos e pardgrafos do art. 192, é que permitird a incidéncia
da referida norma sobre juros reais e desde que estes também sejam conceituados
em tal diploma.

Em conseqiiéncia, ndo s3o inconstitucionais os atos normativos em questdo (parecer
da Consultoria Geral da Repiblica, aprovado pela Presidéncia da Repuiblica e circu-
lar do Banco Central), o primeiro considerando nio auto-aplicivel a norma do § 3.°
sobre juros reais de 12% ao ano, e o segundo determinando a observancia da legis-
lagio anterior a Constituigio de 1988, até o advento da lei complementar reguladora
do Sistema Financeiro Nacional. *

Agao declaratéria de inconstitucionalidade julgada improcedente, por maioria de
votos” (grifos meus) (Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Piblicas 12/243-
244, ano 3, jul.-set. 1995).
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m.sm_amamm essenciais’, ndo € a lei que vat dizer quais sdo as finalidades

ciais. Quem vai dizer quais sdo as finalidades essenciais ¢ a interpretq o
propria .ﬁ.o:&:E.nmo. Porque Constituicao nao se interpreta por Ns.m.me da
constitucional, mas a lei infraconstitucional é que se interpreta pela QSSNS.-
¢do. _\u,.w modo que, obviamente, tanto fazia ser lei complementar, como &S:w
oa:.mnm., como ser decreto-lei, enfim, qualquer tipo de norma Emnmoosmﬂmﬂ o
nal. O Min. Soares Mufioz nio estava dizendo: ‘Nao. Nao pode, porque :mo:m_o..
complementar’. Mas dizia: ‘Esse decreto-lei impée uma x«.&l,mmo que ndo . Nmm
no texto constitucional’ (grifos meus).’ e

_ Occerto € que a ordem econdmica tem suas regras e normas, e a ordem fin
ceira, as suas. Politica econdémica se faz no Ministério do Uomm=<o_<_.Bo=8 mu )
zenda e correlatos, e politica monetiria e cambial se faz no Banco Omcﬁz, -
tem status proprio na Constituicdo Federal, ou seja, no art. 164, assim a&mw%%m

13 A . o~ ..
. Art. 164. A competéncia da Unido para emitir moeda serd exercida excly-
stivamente pelo Banco Central”.*

@ w@nm,ac administrativo tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Centro de Extensio Unijvers;
taria/RT, 2002. p. 31-32. Pesquisas Tributdrias ~ Nova Série 5. o

“ Comentei-o: O art. 164 foi considerado a grande conquista para a estabilizacio d
moeda no m_.mz_. No II Férum Juridico da Fundagio Dom Cabral, com a vm&% a mm
au. >3am3_.m Internacional de Direito e Economia e da mnamsm.mo do Oosmamomao
Z.:&.OQE@ Carlos Brandio, ex-presidente do Banco Central, declarou que, se fi :
cumprido, a inflagdo desaparecera da histéria brasileira. , e
(e 3-2552.0 ﬁ._o STF Décio Miranda, nesse mesmo encontro, declarou publica-
mente seu otimismo com o dispositivo, o mesmo fazendo seu .m_:oq 0 Deputado
Francisco Dornelles, tio logo aprovado o comando supremo. , P

.> G::.woN que detém o poder exclusivo de emissio da moeda, s6 poders fazé-lo por
intermédio a.c Banco Central, com o que um 6rgdo técnico cuja vnica fungdo € nW:-
trolar a politica da moeda e do crédito — e mais nenhuma — passaré a exercer, ¢
exclusividade e independéncia, o poder emissor. Heom
A maioria dos Bancos Centrais do mundo tem essa autonomia e essa independéncia
mas a w.undc_mmmo de uma politica monetaria fica condicionada as leis dos nmam:_n:.,
tos, razdo pela qual, no choque entre o Executivo e o Banco Central, a solu 40 do
embate surge da composicdo legislativa. q ¢
Zmam obstante a intengiio inequivoca dos autores do artigo de dotar o Pais de um
Instrumento mais confidvel de controle da moeda, a que se une o estabelecimento de
regras bsicas por lei complementar, nos termos do art. 163, entendo que o poder
emissor do wmz,oo Central fica em parte comprometido pela dependéncia do Execu-
vo na composi¢do de sua diretoria e pelo despreparo evidente de nosso Congresso
no trato com as questdes monetérias, como as sucessivas sessoes legislativas tém
%B.o:m:mao. Nao hé tradigdo no Brasil de se aprofundarem os parlamentares na
analise aom problemas monetirios e orgamentarios, além de ser surpreendente o seu
desconhecimento sobre os rudimentos da economia.

MS paises civilizados, o momento maior da atuacdo legislativa € aquele em que se
scute o orcamento ou em que se estabelece a politica monetaria e tributdria para o
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A ordem econdmica baseia-se em diversos principios e dois fundamentos
(interesse social e livre iniciativa), estando, o art. 170, assim redigido:

«art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano
o na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

1l — propriedade privada;

[1I - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VII - redugédo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Pardgrafo dnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de érgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei”.

exercicio seguinte, pois, nesse momento, discute-se o que fazer com o dinheiro pibli-
co, com as poupangas privadas, assim como qual a participagio da sociedade em tais
assuntos ¢ de que forma estardo seus representantes portando-se na escotha dos melho-
res caminhos para o desenvolvimento maximo com o minimo de custo 2 comunidade.
A evidéncia, a intengdo do constituinte no concernente ao art. 164 estd nesta linha, e
o poder emissor de moeda exclusivamente em mios do Banco Central.

Deve-se lembrar que o poder emissor da moeda escritural, aquela veiculada pelas
entidades financeiras e que provoca, essencialmente, o denominado fenémeno da
velocidade de circulagdo da moeda, apenas pode ser parcialmente controlado pelo
Banco Central, mas ndo perfeitamente assegurado.

Quanto mais uma sociedade se aperfeigoa, mais facil é detectar a expressdo da velo-
cidade de circulagdo, uma vez que poucas s3o as operagdes que se colocam fora do
sistema financeiro.

Por essa razdo, conceitos como o da expansdo da base monetéria (dinheiro emitido e
mais depdsitos a descoberto) ou o dos meios de pagamento (dinheiro em circulagiio
em poder do piiblico e emitido) permitem detectar a exata quantidade de moeda em
circulagdo, nela incluida a emitida e a escritural.

Caminha o Pafs, pelo menos em termos legislativos, para a adogio de critérios mais
rigidos no controle da moeda, mas nem por isso o simples enunciado do art. 164 est4
a garantir o controle absoluto para a estabilidade da moeda e d& crédito, que impli-
caria o controle do processo inflaciondrio” (Comentdrios & Constituigio do Brasil.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. 6.° vol,, t. I, p. 173-178).
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De rigor, a livre iniciativa e a livre concorréncia realcam o cardter de conf
Or- .
que

mar, o texto supremo, o segmento de uma ordem econdmica de mercado em
N proprio Ew:.emaga econdmico € apenas indicativo para o setor vnﬂ.ao

ora obrigatdrio para o setor piblico, estando o caput do art. 174 assim R&,mmwn .

: o:

3

13

. a>:. 174. ﬂoEo agente normativo e regulador da atividade econdmica. &

Esta w manMB“ na Moﬁ:m da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e Em“mo

Jamento, sendo este determinante para o setor pibli indicati ]

: or publico

P p € indicativo para o setor

. my oa.:aﬁw.o_m, m.:ﬁm ocaowqmsam e a livre iniciativa sem qualquer controle

Swu icariam _voﬁa_mao do inicio do século XIX, razio pela qual o constituing

”.n eriu-se a dois instrumentos de controle da ordem econdmica, num regime aM

1vre 1niciativa e livre concorréncia, a saber de controle na ponta da produgio
I

quanto ao abuso do poder econémico e na ponta do consumo, quanto ao direio

do consumidor em se proteger.
Estdo os §8§ 4.° ¢ 5.° do art. 173 assim redigidos:

‘% o H 1 14 .
m&#. > _m* reprimird o abuso do poder econdmico que vise 2 dominagao dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitririo dos lucros

§ m.. W._mr Sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-se as punicdes
compativers com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e
financeira e contra a economia popular”.

@ Miguel me_o ensina: “Vem, a seguir, o art. 174 que tem sido o cavalo de batalha d
que persistem em proclamar a natureza intervencionista do Estatuto Politico de Gmmm
Nada BmFQ do que a reprodugdo desse preceito; ‘Como agente normativo e regul .
dor da mm_Sa.maa econdmica, o Estado exercerd na forma da lei (note-se) as ?:m o
%. mmom.:anwo, incentivo e planejamento, sendo este determinante ara o set oy
blico e indicativo para o setor privado’. P weerp
Em Mmom“ de um texto tdo claro, custa-me crer que se possa pensar em dirigismo
€conomico, cuja caracteristica principal é a natureza imperativa e nio Emamw—oam

indicativa do planejamento para o i i
\ $ particulares, considerados indivi
consorciados em empresas. dividualmente ou

_u_.n-mn-m_ que o Estado é configurado como ‘agente normativo e regulador’ da econo-
mia, mas, a esta m.5=m da evolugdo histrica, a afirmacdo contrria daria provas de
preocupante irrealismo. O importante € que se declare, tal como consta do mencio-
mmao.mb. 174 que, naquela qualidade, o Estado devers exercer suas fungdes de fisca-
__Nmm.mo e v._m:o_mimsﬁo ‘na forma da lei’. Mais uma vez o principio da legalidadi

baliza a agdo estatal e de modo puramente indicativo. ® )

wmmzomw?. pois, um grande erro aqueles que ndo contribuem com uma interpreta
m.mo.ogmzs_ e serena do texto constitucional, assumindo atitude hostil ou Mﬂ _.mu
ciativa perante o Estatuto de 1988, o qual, apesar das miltiplas contradi¢des %a o]
comprometem, abre clareiras A defesa tdo necessdria da livre iniciativa, M n:w@n:mn

&Noﬁamono:oammamsmnomao:>:- ..n i
Janeiro: Forense. 1990, p 15 A.w n.nnemn &aﬁe:gnzﬁae&mE%%.?ouw
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Na ordem financeira, todavia, este controle é, a meu ver, exclusivo do Ban-
co Central, visto que todo o sistema estd subordinado 2 tutela daquela institui-
¢io encarregada de proteger a moeda e monitorar suas instituicdes.

A forga do Banco Central, pela lei maior, é de tal magnitude, que as empre-
<as subordinadas a ordem econdmica estio sujeitas a um processo falimentar ou
concordatdrio, que se processa perante o Poder Judicidrio, mas as empresas com-
ponentes do sistema financeiro estio subordinadas 2 intervengdo ou liquidagéo
extrajudicial, processo administrativo e definitivo para a permanéncia ou ndo de
qualquer institui¢do subordinada a tal regime.® v

Por esta razdo, ha toda uma discussdo, inclusive com a agdo direta de in-
constitucionalidade (n. 2591-1-STF) proposta pela Consif junto ao STF, sobre
os limites do Cédigo do Consumidor, em relagdo as institui¢Oes financeiras,
com voto favoravel, em parte, do relator, Min. Carlos Mério Velloso, contririo
do Min. José Néri e pendente de outros nove Ministros para julgamento final,
que poderd néo ocorrer, se o STF entender que a eventual mudanga futura do art.

192 faca perecer o seu objeto.

Embora entenda que ndo, visto que o que se discute € a quem cabe fazer
politica monetria e cambial, se ao Banco Central ou se aos 6rgéos de defesa do

“ Com base em parecer meu, foi suspensa liquidagdo extrajudicial do Banco do Piaui.
Foi o tnico caso de que tenho conhecimento. Defendi, na ocasido, a tese de que nio
poderia mais haver liquidagoes extrajudiciais: “Por outro lado, ndo cabe mais ao
Banco Central promover liquidagdes extrajudiciais, por forga do art. 5.° XXXV ¢
LV, assim redigidos: ‘XXXV - A lei nio excluird da apreciagio do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaga a direito; (...) LV — Aos litigantes, em processo judicial ou adminis-
trativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes’.

Pelo primeiro, alarga-se o espectro do acesso amplo e incondicionado & Justiga,
retirando-se o exaurimento das fases administrativas, como precondigdo, nos ter-
mos do direito pretérito. E, pois, incomensuravelmente mais amplo. Faz mengdo
ndo s6 2 lesdo ao direito, como 2 ameaga ao préprio direito. Pelo segundo, o con-
traditério é fundamental. Ninguém pode ser condenado, sentenciado ou processa-
do, sem que tenha o direito a ser ouvido, apresentando sua defesa, sem limitagGes
de qualquer natureza. .

Ora, a liquidagdo extrajudicial, a que faz mengdo o art. 14, § 3.°, do Dec.-lei 2.321/87
representa inequivoca violagdo dos dois dispositivos, posto que, a avaliagio — que
pode ser absolutamente distorcida — da autoridade monetdria pulveriza patrimdnio de
terceiros, sem o devido processo legal.

Desde 05.10.1988 que o Banco Central ndo pode mais liquidar extrajudicialmente
qualquer instituigdo financeira, por forga dos dispositivos retrocitados, 2 falta do
devido processo legal e do contraditério, com ampla defesa. E de se ressaltar que o
inc. LV trata inclusive de processos administrativos.

E o parecer poderia parar por aqui, visto que a arbitrdria a¢fo do presidente do Banco
Central resultou em clara e nitida violagio de uma das garantias fundamentais da lei
suprema do pafs” (A Constitui¢cdo aplicada. Belém: Cejup, vol. 7, p. 46-48).
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o.onm:::aoq — a partir da visdo pessoal de juizes defensores da justica alterna-
tiva — o certo é que € matéria a ser deslindada no futuro. No presente, o que se
pretende ver definido é se o Cédigo do Consumidor abrange todas as opera-
¢bes do sistema financeiro e se o Cédigo Civil alterou a forma de contratar
destas institui¢des com seus usudrios.

Quanto a primeira indagagdo, pessoalmente, entendo que o Cédigo de Defe-
sa do O.osm_::_ag aplica-se as relagdes da ordem econdmica e nio as da ordem
financeira.’ ,

0 T, Z - ,. ’ . -
Escrevi: “E de se lembrar, de inicio, que os usuérios do Sistema Financeiro Ja pos-
R ; )
suem um ‘Cédigo de Defesa do Consumidor Bancdrio’ mais rigido do que o Cédigo
de Defesa do Consumidor.

\.w a_.wncmmmo, moamSm, na Suprema Corte diz respeito exclusivamente a matéria cons-
titucional, pois sediada em controle concentrado de constitucionalidade.

A Constitui¢ao Federal tem o seu Titulo VI com a seguinte denominagdo ‘Da ordem
econdmica e financeira’, dividindo, portanto, tal ordem em dois segmentos: 1) o
econdmico e 2) o financeiro.

Em relagdo a ordem econdmica estabelece, no art. 170, V, que o ‘direito do consumi-
dor’ sera protegido. E por lei ordindria.

Neste sentido, o Cédigo de Defesa do Consumidor — lei ordindria — foi editada.

Em relagéo a ordem financeira, declara no art. 192 que os ‘interesses da coletivida-
de’ serdo reguladas por lei complementar.

m. compreende-se a adogdo de instrumento legislativo com quorum privilegiado
visto que no ambito da ordem financeira situa-se a prépria politica monetiria an“
pais, ndo podendo estar sujeita as alteragSes — até por medida proviséria — possiveis
em relagdo as matérias veiculadas por lei ordindria. Lei complementar exige para
sua aprovago maioria absoluta nas duas Casas do Congresso e ndo meros acordos
de lideranga ou maioria simples.

Embora na ordem econ6mica o constituinte tenha-se referido aos ‘direitos do consumi-
, - . . S
dor’ e no sistema financeiro aos ‘interesses da coletividade’, as expressdes se equivalem

E toda a legislagdo financeira — hoje materializada na Lei 4.595, que foi recepciona-
da como lei complementar — protege o usudrio do sistema — que ndo € consumidor —
mais do que o proprio Cédigo de Defesa do Consumidor, bastando que os membros
do Ministério Piblico e os 6rgidos de defesa aprimorem o seu conhecimento acerca
do conteido e alcance das disposi¢des daquele diploma, tanto quanto ja se aprimo-
raram quanto ao Cédigo de Defesa do Consumidor.

0§ 2°do art. 3.° do CDC declara, por outro lado, que: ‘Servigo ¢ qualquer atividade
moaooim no Eoz.“mao de consumo, mediante remuneragio, inclusive as de natureza
bancdria, m:»..ﬁm_am, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de
cardter trabathista’, estabelecendo — de forma inconstitucional —, por ser lei ordina-
ria, que as relagbes do sistema financeiro estariam sujeitas as suas disposi¢des. A
consciéncia de que, ao assim dispor, estava-se incluindo entre as relacdes de consu-
mo uma gama de relagGes, que ndo t&m essa natureza, é denotada pela utilizacado do
<0nm_c=_o ‘inclusive’, certo de que, sem ele, a Constitui¢do seria interpretada como
escrita estd ¢ ndo como o legislador ordindrio desejaria que fosse.
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H4, todavia, forte corrente no sentido de que se aplicaria as relagGes entre os
usudrios do sistema e a instituigdo, que investe recursos vindos de outros usué-
rios, pois o sistema financeiro toma dinheiro de alguns usudrios para empresta-
lo a outros. N@o hd, a meu ver, relagio de consumo, nos moldes do que ocorre na
empresa que vende um produto a seu consumidor, em face de ser, a institui¢do
financeira, mera intermedidria de transferéncia dos recursos de um tipo de usué-
rio para outro, ou seja, de quem entrega dinheiro ao banco para que este 0 apli-
que, emprestando-o a outro usudrio.

Para esta corrente, sempre que ndo se caracterizarem relagdes que envolvam
interferéncia na politica monetéria e cambial, seriam elas de consumo e quando
envolvam politica monetaria e cambial, caberia a0 Banco Central definir seus

contornos e perfil de institui¢do.?

Ocorre que o STF jd havia decidido, na ADIn 4/88, que no dmbito das relacbes
financeiras ‘os interesses da coletividade’ sé podem ser defendidos por disposigio
de lei complementar, recepcionando, por outro lado, com esse status a legislagao
entdo existente.
Ora, todo o sistema financeiro hoje estaria sujeito — a prevalecer a interpretacio do
legislador ordindrio — a dois regimes juridicos diversos, ou seja, o do Cédigo de
Defesa (lei ordindria) e da Lei 4.595, recepcionada como lei complementar, coorde-
nado pelo Banco Central. ,
A agdio direta de inconstitucionalidade proposta pela Confederagdo Nacional do Sis-
tema Financeiro objetiva obter do Supremo uma decisdo definitiva para saber:
1) se, onde estd escrito na Carta ‘Ordem Econdmica e Financeira’, pretendeu o cons-
tituinte falar apenas em ‘Ordem Econdmica’;
2) se, onde estd escrito ‘lei complementar’, o constituinte quis dizer ‘lei ordindria’;
3) se cabe ao Banco Central definir a politica monetéria do pais, ou aos institutos de
defesa do consumidor, Ministério Piiblico e Poder Judicidrio;
4) se o STF mudou sua interpretagio sobre a matéria, devendo reformular a deciséo
exaustivamente debatida na ADIn 4/88;
5) se cabe aos juizes estaduais determinarem que os juros maximos do sistema finan-
ceiro serdo de 12% ao ano — como querem as instituicdes de Defesa do Consumidor
— ou se a politica de juros deve ser estabelecida pelo Banco Central;
6) por fim, como o sistema financeiro usa dinheiro de usudrios para usudrios, nao
trabathando com dinheiro préprio, se é possivel classificar o usudrio que toma em-
prestado dinheiro como ‘consumidor’, de vez que se estd utilizando de dinheiro de
outro usudrio, que aplica dinheiro nas institui¢Ges financeiras e que também pode
ser considerado consumidor (haveria direito de defesa do consumidor contra o pro6-
prio consumidor?).
Pretende, em dltima andlise, a referida a¢do obter pronunciamento definitivo da
Suprema Corte sobre o regime juridico a que estdo subordinadas as instituigSes
financeiras, se ao Banco Central e ao art. 192 da CF, ou ao Cédigo de Defesa do
Consumidor e ao art. 170, V, da Lei Suprema” (artigo publicado no Didrio do Co-
mércio, “Os bancos no Supremo Tribunal Federal”, 18.01.2002,p. 14).

® Em memorial assinado por Arnoldo Wald, Luiz Carlos Bettiol e por mim, leia-se:
“65. As manifestacdes da Presidéncia da Repiiblica traduziram-se em chancela de
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Em expressdo utilizada por Lazaro Brandio, durante reunido presenciady ,

por mm_m_o Ramos, que me narrou o episédio, as relagdes do balcio para fora
seriam de consumo e as de balcdo para dentro, de politica monetiria e cambjga]

A ser vdlida tal corrente, a evidéncia, parte das relagBes com 0 usudrio serja

regida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e i

: R parte, pela lei compl

hoje awmoawozrm:% essa funcdo a Lei 4.595/94, que rege o sistena MHMMMMWH '
recepcionada que foi pela Constituicio de 1988 com starus de lei ooEEoEa:SN.

Nao me parece a teoria mais correta, adotando eu aquela que Geraldo

S.&mw_ defendeu, desde a aprovagio do Cédigo de Defesa do Consumidor.

seja, que a ordem econdmica nio se confunde com a ordem financeira mo:
relagdes de consumo pertencem 2 ordem econdmica e ndo 4 ordem financej iy
Reconhego, todavia, que, no momento, a teoria mista tem mais adeptos aﬂw

aquela defendida (inclusive) por Geraldo Vidigal, Arnoldo Wald,

Saulo Ra-

mos, Jairo Sady e por mim.°

[+

wmamoon elaborado conjuntamente pelo Exmo. Sr. Ministro da Justi¢a e pelo Procura-

oTO_oE._ aw wm.bo.o Central, que entendeu inaplicdveis as disposigdes da Lei 8.078/90
em relagdo mm mcSa»mmm financeiras ativas e passivas, devendo aplicar-se a conhecida
técnica da ‘interpretagdo conforme a Constitui¢do’.

66. >¢mmmw orientagio perfilou-se o titular do Parqguet Federal, acolhendo tais mani
festagdes, chegando a transcrevé-las na parte conclusiva de seu parecer. E some a-
de se destacar a otimizagdo técnica realizada nesse segundo exame E.:w vez ”mo
Esumnao em E.nnmaonam dessa Corte, concluiu-se que a 5888&30 no:mom._:.
leva m._u_dnmaw:n_m parcial da acdo e ndo a improcedéncia, como destacado na Em:.m
.mmmﬂmm,mo anterior. Veja-se a parte conclusiva do parecer: ‘Ante o €Xposto, opino mn,_m
julgada v\mmm&wﬁﬁ em parte, a a¢do para declarar a Eq@:m:?m&:&im&m an.n..N
sem .‘mkxm.no &m. texto, da expressdo ‘inclusive as de natureza bancdria mzw:oﬂmam d .
crédito ¢ securitdria’, inscrita no art. 3., § 2° da Lei 8.078/90, de 11.09,1990 -
nom._w:o de Defesa do Consumidor —, para, mediante interpretagdo .85@3? w n.e:.ql.
tituigdo, tal como preconizado pelo Ministro de Estado da Justica Aloysio Nune:
mw:.m:m, e mo_o Procurador-Geral do Banco Central do Brasil, Carlos Eduardo am
Silva Zosﬁ_a, afastar a exegese que inclua naquela norma do .ﬁ.e\&.mo de Defesa &w
OQF.ESRQ. ‘o custo das operagdes ativas e a remuneragdo das operagdes passivas
praticadas por instituigdes financeiras no desempenho da intermediagio m% dinhei-
Io na economia, de modo a preservar a competéncia constitucional da Lei Comple-
mentar ﬁ._o Sistema Financeiro Nacional® (f.), incumbéncia atribuida ao Oo:m%ro
Monetério Nacional e ao Banco Central do Brasil, nos termos dos arts. 164, § 2.°
192 da Constituigio da Repiiblica’ (grifos N0ssos). . e

67. Das &:&R&.;E:R&Bne.%‘ entende-se como extremamente positiva a percep¢ao
an. que as operacoes ativas € passivas s30 completamente incompativeis com a disci-
plina da H.\Q 8.078/90, tentando-se, a despeito da inafastdvel conclusdo, preservar o
§.«8. aplicando a técnica conhecida como ‘interpretacd@o conforme a ﬁwx&::@nxe .
Jairo mm@ chegou a defender um Cédigo do Sistema Financeiro Nacional: “O Cédi-
go mo. Sisterna Financeiro Nacional deveria, entio, recolher elementos w. conceitos
combinados com algumas concepgdes de procedimentos mais legislativos, buscan-
do, de toda forma, prevenir as possibilidades de incerteza. H4 muitas &<m~mm=&»w

na
sen

(uai

um
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De qualquer forma, as relagdes se pdem no dmbito do direito econdmico e

o no do direito civil. O Cédigo de Defesa do Consumidor € uma lei especial,
do o Cédigo Civil lei ordindria e, como lei ordindria, rege relagbes contra-

s e obrigacdes proprias de direito privado, e ndo de direito econdmico, que é

ramo do direito destinado a disciplinar relagdes de dominago, ou seja, nem

Je coordenacdo, nem de subordinagdo, como definiu Geraldo Vidigal."

entre os juristas sobre o tema da codificagdo. A comegar pela acirrada polémica

entre Thibaut e Savigny, a respeito da codificagdo da lei civil, para ser aplicada a

todos os povos alemies ainda politicamente separados. Savigny criticava o processo

de codificagdo por trés razdes. A primeira razdo era a excessiva énfase no direito

positivo, desviando a atencdo de outras fontes do direito, como o direito natural, a

jurisprudéncia ou principios analégicos do direito. O segundo argumento de Savigny

é que, por meio da Histéria, o processo de codificagdo nada mais era do que uma

transposi¢io formal das normas e costumes geralmente aceitos, fixando-as no tempo

e tornando-as conhecidas para uma populagdo que crescia. Portauto, a codificagédo

deveria acontecer naturalmente. Por fim, Savigny entendia que o Cé6digo seria o

ponto final do desenvolvimento do pensamento juridico, ou seja, a espécie do Cédi-

go seria ndo apenas a consolidagdo mas o fim do processo de elaboragdo legisferante”

(Dimensdes do direito contempordneo. Estudos em homenagem a Geraldo de Camargo

Vidigal. Ed. IOB/Thomson, 2001. p. 237).

Geraldo Vidigal ensina: “Ndo parece suficiente, isoladamente, nenhum dos critérios
adotados, para a nitida caracterizagdo do direito piblico ou do direito privado. Incli-
no-me a acreditar que a adequada definigdo do direito piblico o descreverd como o
ordenamento juridico, inspirado prevalentemente no interesse coletivo, que rege os
entes piiblicos enquanto exercem, revestidos de supremacia e num clima de autori-
dade, atividade de carater publico. De outra parte, eu definiria o direito privado
como o ordenamento juridico que, inspirado prevalentemente na preservagao dos
interesses individuais, rege as relagdes entre os agentes privados, enquanto exercem,
num clima de liberdade, atividade de cardter privado.

Acontece, no entanto, que a defini¢io do direito da organizagdo dos mercados corta
transversalmente o quadro dos critérios tradicionais de distingo entre os dois gran-
des troncos juridicos e requer, ainda, a introdug&o de um elemento novo, estranho
aqueles critérios.

O estudo do direito da organizagio dos mercados nos leva a reconhecer nos seus
quadros a disciplina dos agentes privados, no exercicio de atividades privadas,
inspirada no interesse coletivo. Sob um outro angulo, caracteriza-se o direito da
organizacio dos mercados por um clima diverso dos da liberdade ou da autoridade
e que antes deveremos descrever como de dominagdo. Distingue-se o clima de
dominagdo daquele de autoridade, porque o ambiente de dominagio envolve a
utilizagiio da autoridade para a preservagdo do maximo de liberdade possivel. Ca-
racteriza-se, ademais, o ordenamento juridico da dominagdo por visar a coibir
relagées de dominagdo que tendem a prevalecer entre Os agentes do mercado, nas-
cidas dos campos de forga dele, mediante sua substitui¢dompor situagdes de domi-
nagio da norma juridica” (Teoria geral do direito econbmico. Sao Paulo: RT,

1977. p. 40).
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. Por esta QNMP é que, i luz do Cédigo Civil anterior, h |

legislador o.a_sm:o. compor um diploma 2 parte, como lej esp

com o Cdédigo Civil da época.

. [

Se prevalecer, todavia, a tese que eu e os demais juristas que elen,
demos, nem mesmo o Cédigo de Defesa do

. Na >_.u~.= 2591, questiona-se a constitucionalidade do art. 3.° §2.°,do CD
assim Ra_m&o.“ “§ 2.° Servigo é qualquer atividade fornecida ,:o Emama "
oo=m=\5.o, mediante remuneragio, inclusive as de natureza bancéria finan o de
de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de carater mamcmzzw n:.,w
pretendendo demonstrar que referida norma nao se compadece com a Oosmm”“m.

condmica,
de regén-

N ]

a.mm a_mmo.om das instituigSes financeiras, tipicas da ordem financeira e
cia por lei complementar.

Pela LICC, art. 2.° assim redigido:

13 [+] 4 - ~ . ~ I3 .
Art. N.. Nao se destinando 3 vigencia tempordria, a lei terg vigor até que
outra a modifique ou revogue. 4

o . . .
§ 1.° A lei posterior T€voga anterior quando expressamente o declare, quan-

do seja com ela incompati intei
vel ou quando regule inteirament éri
¥ ! €a
tratava a lei anterior. materia de que

o . . - .
. §2°A _.Q nova, que estabeleca disposigses gerals ou especiais a par das j4
existentes, nao revoga nem modifica a lej anterior.

§ 3.° Salvo disposi¢io em contrdrio, a lei revo

. ada ndo s
lei revogadora perdido a vigéncia”, ¢ © Fesiaua por ter a

s .wm Eacm_mn%mw a tese de regéncia mista, prevaleceriam os comandos do
6digo do Consumidor nas relagGes que nio im

ca monetdria e cambial, independentemente das disposi¢des do novo ou do an-

tigo Cédigo Civil. O Cédigo Civil novo seria, portanto, inaplicével as relagges

de consumo, que estariam regidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,

Ocorre, todavia, que os arts. 421 2 426 d
semelhantes aquelas do Cédigo de Defesa do C

“Art. 421. A liberdade de ¢
fungdo social do contrato.

0 CC cuidam de cldusulas muito
onsumidor, como se vé de seu teor:

ontratar serd exercida em razio e nos limites da

HW:. 422. Os contratantes lmmo obrigados a guardar, assim na conclusio do
contrato, como em sua execugio, os principios de probidade e boa-fé.

. a>: aww. O:m:am. houver no contrato de adesdo cldusulas ambiguas ou con-
aditorias, dever-se-4 adotar a Interpretacdo mais favordvel ao aderente.

ouve por bem o
. ¢ 3
ecial, Convivend,, <.

1. ESPECIAL: O NOVO CODIGO CIVIL 109

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as cldusulas que estipulem a
dncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio.

Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as nor-
as gerais fixadas neste Cédigo.

Art. 426. Ndo pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva™.!!
Para mim, isso ndo € novidade, tendo escrito sobre o primeiro o seguinte:

~Esta é a razdo pela qual decidi examinar a disposi¢@o do art. 421 do novo CC,
cujadicgdoéa seguinte: ‘Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo
¢ nos limites da fungdo social do contrato’, & luz dos principios constitucionais,
que regem a fungdo social da propriedade.

Dispositivo semelhante ndo constava do texto anterior. De rigor, o Cédigo Civil
Je 1916 externava principios proprios de uma época, em que o império britanico ndo
via o sol se por, a Franca, Alemanha, Espanha, Portugal e Itdlia mantinham suas
possessoes na Africa e na Asia e a Europa néio fora redesenhada, o que ocorreu
apenas ap6s a Primeira Guerra Mundial. Basta dizer que o império austro-htingaro
até 1914 era o maior império do velho continente. A prépria Rissia modelava-se,
politica e economicamente, pelo figurino europeu das grandes nagdes.

A guerra de 1914 a 1918 foi apenas uma guerra de realocagio de poderes,
nio estando os ideais, que perfilaram o conflito de 1939-1945 (liberdade’e de-
mocracia contra ditadura fascista e nazista), a influenciar os paises beligerantes.

ren

m

Em outras palavras, o Cédigo Civil brasileiro foi promulgado nos estertores
de um mundo em que a revolugdo social mal se estabelecera, a enciclica Rerum
Novarum, do Papa Ledo XIII, ainda era examinada com curiosidade e os paises
que disputavam a Europa lutavam, no melhor estilo passado, para estender seu
poder colonial sobre dreas novas, sobre pretender alargar seu nivel de influéncia a
outros continentes.

Na guerra européia, todavia, surgia um gigante ndo europeu, que princi-
piou a substituir, em relevancia, as grandes poténcias do velho continente
(Estados Unidos).

""" Jones Figueiredo Alves interpreta o art. 423 como segue: “O principio de interpreta-
¢do contratual mais favordvel ao aderente decorre de necessidade isondmica estabe-
lecendo em seus fins uma igualdade substancial real entre os contratantes. E que,
como lembra Georges Ripert, “o unico ato de vontade do aderente consiste em colo-
car-se em situago tal que a lei da outra parte é soberana. E, quando pratica aquele
ato de vontade, o aderente ¢ levado a isso pela imperiosa necessidade de contratar”.
O dispositivo, ao preceituar a sua aplicagdo, todavia, em casos de cldusulas obscuras
ou ambiguas, vem limité-lo a essas hipéteses, o que contraria o avango trazido pelo
art. 47 do CDC prevendo o principio aplicado a todas as cldusulas contratuais. O
aderente como sujeito da relagio contratual deve receber idéntico tratamento dado
ao consumidor, diante do significado da igualdade de fato que estimula o principio”
(Novo Codigo Civil comentado. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 376).
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Neste quadro, o Brasil, ainda perfilado pelas cartilhas do século X[x e v..x..r
uma Constitui¢do (1891) assemelhada ao padrdo americano, cuidava, de fato, po" ;
plano juridico, tdo-somente dos direitos da primeira geracdo e das relagdes oznnﬁm
os poderes € a sociedade. ks

E neste cendrio que surge o Cédigo Civil de 1917, sob o pélio de um,
concepegdo legal pretérita, nada obstante passarem o contexto internacional ¢ -

principalmente, a Europa por forte revisdo conceitual decorrente das Constityj.
¢Oes mexicana (1917) e alemi (1919).

Esta € a razdo por que dispositivos como o do art. 421, ora sendo €Xaminado,
nio eram de se conceber no direito anterior, sendo merecedores, portanto, de
reflexdes, pés e meta-juridicas, em face do novo direito.

Em outras palavras, a constitucionaliza¢do dos direitos sociais nas leis sy-
premas, mexicana e de Weimar abriu novos horizontes para o constitucionalis-
mo mundial - o Brasil apenas no periodo da ditadura Vargas conformoy 0s
fundamentos do direito social —, a que a experiéncia constitucional brasileira
ndo estava, ainda, sensibilizada e, decididamente, nada obstante a monumenta-
lidade do projeto de Clévis Bevildqua, nio influenciou os fundamentos do ramo
mais estdvel do direito, que € o direito civil.

Da mesma maneira que a aprovacao da Constituigio de 1988 ~ com laivos
de um modelo socialista as vésperas da derrocada do regime soviético — desfo-
cou-se na historia com imensa rapidez, jd tendo sofrido 44 emendas e havendo
imimeros projetos de alteragio tramitando pelo Congresso Nacional, o Cédigo
Civil bevilaquiano tornou-se, neste ponto, pouco adaptado as exigéncias de uma
nova realidade juridica que se desenhava no cendrio mundial.

Nem por isto ficou a margem da histéria, por for¢a da elaboracdo doutring-
ria e pretoriana.

O dispositivo em comento, portanto, implica complementar o sentido da
‘fungdo social da propriedade’ com a ‘fungdo social do contrato’, pois a ‘pro-
priedade’ e o “contrato’ sio os alicerces da economia mundial €, principalmente,
da economia de mercado.

Nada obstante os excessos da Carta de 1988, em parte corrigidos, os arts.
1.5 1V, 3.2, 5.2, XXIII, 7.°, 8.2, 170, caput, 111, e demais dispositivos do Titulo
VIII, além de outros espalhados por todo o texto constitucional, conformam
uma pletora de direitos com acentuado contetido social, a tornar o texto supre-
mo, no dizer de Ulisses Guimardes, uma ‘Constitui¢do Cidada’. Se, de um lado,
0 constituinte criou uma Federagdo maior do que o PIB e uma estrutura de poder
ultrapassada e onerosa para o cidadio, de outro, no concernente aos direitos de
primeira, segunda, terceira e até quarta geragdo, avangou, consideravelmente,
sendo dos melhores textos supremos de todo o mundo.

Esta € a razdo pela qual o art. 421 do CC insere-se em contexto préprio da Lei
Maior, sinalizando caminho comum Para a interpretagdo dos textos pactuados.
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i a i sti-

todavia, necessidade de temperos, na interpretagao dos ditames nmm:mam

td . §

em que foi inserto, risco de servir, numa exegese extrema, nm o ins
para o indesejivel direito alternativo, defendido por alguns ideélog

:ww
:\C—ﬁ_m_‘—no
Jo diretto.

...v A . 3 .« e . .
W cial da ordem econ6mica tem a mesma relevancia n:aﬂm\ %Sd iniciativa,
mo . . P . .
do fundamentos dos demais principios enunciados no art.
en

ituiga iam cldu-
Os direitos sociais na Constitui¢do, para alguns autores, sequer seri

Lo o AT 30 em
i ° IV, fala em direitos individuais € ndo
s pé visto que o art. 60, § 4.% IV,
culas pétreas,
Jireitos sociais.

(.

E de se lembrar que os contratos leoninos sdo condenados desde priscas

~

. . i
ois ndo cumprem a fungo social do contrato, nada obstante a inexisténc
eras. p

Je texto expresso, no direito civil anterior, com a utilizagdo da expressdo “fun-
" Wo“m‘_\&o na ‘inovagio’, inovagdo. Apenas oxm:ﬂﬁmmo aM%WNMMMM%%
i amenEues ks, g e cerea o oo
.,.&mM W_MM”MMMO ¢, portanto, a meu ver, apenas mxwzm:wmwo de aspecto nzM
sempre, :ow&nowo Monwwﬁwomwsoo“.ﬂw:m%%mw ww%%%%“ﬂ”“mﬂ:ﬁw_“ﬂ M%MMN.
cldusula rebus sic stanfibus, de certa torma, das pactuagdes. A inova-
de e inevitabilidade de fatos ndo oxEE\:mn_Om quando ﬂ ¢ a funcio
s ot S o i 5, oo K1, s e i

. . . .. su
*XIV — § 48. Si un sefior tiene una deuda y (si) el dios Adad \rm _w_mzamam s
campo y ha destrozado la cosecha, o bien (si) a causa de _m. manm_v el :mEH va o
produce grano, en ese afio no entregard grano a su acreedor; cancelara s
] R X .,
(de contrato) y no pagard el interés de ese afio’. .
~ . . . a
Nada a acrescentar sobre a funco social prevista pelo codificador sumeri
47 12
no, ha quase 4.000 anos atrds”. .
. L3 . - umi-
Desta forma, embora ndo aplicével o Cédigo m:& ao M_.Hn_.ﬂw Mw_ MMMM mi-
i isdo dicotdmi tre direito econdmico e direito 0,
dor, em minha visdo dicotdmica en : retto priv o
: ispositi A urisprudéncia
sitivos j4 conformados por j
tendo que a semelhanca dos dispo ] p "
i j ntendimento de que, n
vergente, fortalecendo o € !
com que seu impacto seja con for meato de G, nas
0 i ue objetivam proteger o con , sem,
relagBes de consumo, h4 regras g < midor, sem, en-
ilibrio contratual, a ponto de, a m ,
tretanto, provocar o desequilibri ) e, a1 s
aplicdvel a teoria da imprevisdo, nos descompassos inflaciondrios. Nem se pode,
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: ml—cn.o no U—0~O em »—Oﬁ.—ﬂn.—wmﬂnﬂ ao H(Eu. H(ﬁOmGMHN. Zcﬂm.
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a titulo de defesa do consumidor, impor prejuizos ao vendedor do bem ou pres.

tador de servigo, sob a alegacdo de que ele é mais forte e o consumidor mais
fraco. As relagdes ndo podem ser de imposigdo, nem podem configurar trata-
mento em prol da injustica, na medida em que conduziriam a um outro tipo de
abuso, que seria o abuso do consumidor. Este deve ser protegido contra as rela- :.
¢Bes abusivas do fornecedor do bem ou servigo, mas ndo pode prevalecer-se de 3
sua condigfio de consumidor, para impor condigbes abusivas ao fornecedor de .
bens e servigos, na busca de interpretacbes capazes de criar artificialmente ¢ ~ |

desequilibrio do contrato. .

k4
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Encerro, pois, o presente estudo, com as seguintes conclusdes: ]

a) entendo que o Cédigo de Defesa do Consumnidor, proprio das relagoes am
ordem econdmica, ndo se aplica aquelas relacdes da ordem financeira, sujeitas 3
politica exclusiva do Banco Central e a sua regulagéo;

b) reconhego haver forte corrente que entende ser possivel aplicagdo do
Cédigo de Defesa do Consumidor as relagdes entre as institui¢des financeiras e
seus usudrios, desde que ndo impliquem interferéncia na politica monetdria e
cambial, de exclusiva formulagio pelo Banco Central;

c) se prevalecer tal corrente, as relages se fardo a luz do Cédigo de Defesa do
Consumidor e ndo do Cédigo Civil, préprio para as relagoes de direito privado e
ndo para aquelas protegidas pelo direito econémico;

d) no caso, todavia, as disposi¢oes do direito civil (arts. 421 a 426) sdo muito

“semelhantes 2s disposi¢des do Cédigo de Defesa do Consumidor, havendo, pois,

convergéncia de principios, de resto ji, em parte, conformados pela doutrina-e
jurisprudéncia. i

-
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