ISSN 2176 1035

/ eLeTr

Faculdades Integradas

/~\ V.11 EDIGAO.12019 - Jan-Jun

ONICO /4

Vianna Janior

DESPATRIMONIALIZACAO DO DIREITO CIVIL:

a prética contratual submetida aos principios constitucionais

Alice Machado®
Béarbara Medeiros?
Beatriz Alves®
Natally Borges*

Olivia Pedrosa®

RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar até que ponto o Principio da Autonomia
Privada deve nortear a pratica contratual e de que forma a visédo constitucional do
Direito Civil auxilia na protecdo do contratante. A metodologia utilizada para efetivar
o presente estudo foi a bibliografica e documental atreladas a visdo dos tribunais
que tratam do assunto. Dessa forma, através da demonstracdo da mudanca
demasiada entre o Cddigo vigente e o que o antecede, € possivel a percepcdo da
preponderancia que os direitos inerentes ao ser humano obtiveram diante dos
direitos patrimoniais; ademais, considerando a protecao dos direitos do individuo em
sua figura como consumidor, aborda-se a efetiva aplicacdo da Tese do Dialogo das
Fontes perante conflitos normativos; nesse espectro, destina-se ao entendimento da
relevancia que possui a humanizacdo das relacdes privadas, capaz de vincular os
valores constitucionais a pessoa humana, observando sua vulnerabilidade no

contexto consumerista.
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PALAVRAS-CHAVE: CONSUMIDOR. CONSTITUCIONALIZACAO. DIALOGO
DAS FONTES. PRINCIPIOS.

INTRODUCAO

O Cddigo Civil de 1916 continua irradiando efeitos hodiernamente no ambito
das relacbes privadas de forma contundente. Os principios classicos patrimoniais
valorizados, mormente nesse espectro, a exemplo da forca obrigatdria dos contratos
e do principio da autonomia privada, embasaram a formacdo de uma consciéncia
social apegada ao individualismo.

Nesse sentido, as relacbes de prestacdo de servico se estabeleciam
unicamente com o0 escopo de satisfazer aos interesses patrimoniais de forma
irrestrita. Assim sendo, o consumidor assumia poSicao passiva e, por vezes, seus
direitos fundamentais eram cerceados pela assinatura do contrato.

N&o obstante, o diploma civil de 2002 se incorporou ao viés constitucional
supremo e estabeleceu, também na horizontalidade da prética privada, a necessaria
observancia do Principio da Dignidade Humana, da Solidariedade Social e da
Igualdade Substancial. Tais principios, caracteristicos do Direito Civil Constitucional,
aliados a funcéo social dos contratos, viabilizam a concretizacdo de um amparo mais
eficiente para o consumidor, visto que subordinam a liberdade contratual a esses
preceitos de ordem publica que mitigam a visdo patrimonial anteriormente
preponderante.

Aliado a isso, o Principio do Dialogo das Fontes, tendéncia atual no ambito
doutrinario, propde uma nova visao que passa a compor o arsenal de direitos que o
consumidor possui. Este principio garante que o consumidor se valha da lei mais
benéfica quando se vé permeando uma situacdo de antinomia entre o Cédigo Civil e
0 Caddigo de Defesa do Consumidor.

A luz do exposto, objetiva-se neste artigo demonstrar até que ponto o
Principio da Autonomia Privada deve nortear a pratica contratual e de que forma a
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visdo constitucional do Direito Civil auxilia na protecéo do contratante. A metodologia

utilizada para efetivar o presente estudo foi a bibliografica e documental atreladas a
visao dos tribunais que tratam do assunto.

O artigo estéa dividido em trés itens. O primeiro item apresenta a discrepancia
principioldgica existente entre o Codigo Civil de 1916 - que aborda uma visdo
patrimonialista e individual - e o diploma atual que, por sua vez, institui na relagao
entre privados a constitucionalizagéo do direito civil como objetivo a ser perseguido.
No segundo item, a celeuma discutida abordou a tendéncia do Dialogo das Fontes,
nova possibilidade de resolucdo de antinomia juridica que tem por escopo amparar o
consumidor enquanto polo vulneravel no caso concreto regido por dispositivos do
Cddigo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidor. Por fim, o terceiro item sintetiza
a discussao na medida em que aponta a posicdo do consumidor na atual conjuntura

juridica em harmonia com os valores constitucionais.

1 A DISCREPANCIA PRINCIPIOLOGICA ENTRE O CODIGO CIVIL DE 1916 E O
CODIGO CIVIL DE 2002

1.1.Base principiolégica do Cédigo de 1916

Segundo Leal e Borges (2017), o Caodigo Civil de 1916, também intitulado
como Cédigo Bevilagua, em homenagem ao seu autor Clovis Bevilaqua, foi instituido
pela Lei n° 3.071 e comecou a irradiar os seus efeitos a partir de 1° de janeiro de
1917. Nota-se, através do exame do contexto estrutural do Brasil no periodo aludido,
gue a populacdo encontrava-se ainda muito primitiva, com um sistema escravista e
agrario, eminentemente desigual.

Para os referidos autores, as ideias atribuidas a este diploma apresentavam-
se em pleno desacordo com toda essa problematica, isso por serem fortemente
individualistas e liberais, firmadas no patrimonialismo,propagando-se em pilares de

um regime dedicado a aquisicdo de bens e a circulagdo de riquezas da classe
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dominante, pautado nos principios da autonomia da vontade e do pacta sunt
servanda.

Mantendo a linha de raciocinio, sob a égide do Estado Liberal no qual o Brasil
estava firmado, os direitos da classe em desvantagem econdmica e social ficavam a
margem quando postas em relacdo aos interesses individualistas da classe
dominante. Nesse sentido, o professor Francisco Amaral (2003, p.131) fez a
seguinte consideragao:

O Cadigo Civil de 1916 era um codigo de sua época, elaborado a
partir da realidade tipica de uma sociedade colonial, traduzindo uma
visdo do mundo condicionado pela circunstancia histérica, fisica e
étnica em que se revela. Sendo a cristalizacdo axiolégica das ideias
dominantes, detentores do poder politico e social da época, por sua
vez determinadas, ou condicionadas, pelos fatores econémicos,
politicos e sociais.

Desta forma, percebe-se o Codigo BevildAqua com uma sistematica fechada,
contendo somente as satisfacdes da classe dominante, fazendo do liberalismo
juridico um relevante instrumento que atribui a essa o poder de dizer o direito.
Segundo Paulo Lobo (2002), a fundamentacdo do liberalismo juridico, foi
determinante em trés pilares, sendo esses: o0 principio da autonomia da vontade, a
forca obrigatdria — pacta sunt servanda — e relatividade subjetiva do contrato.

Em concordancia com o0 exposto acima, no que tange o principio da

autonomia da vontade, Maira Cauhi Wanderley (2014, p.1) entende que:

Para o liberalismo econémico do século XIX, o contrato € um dos
institutos mais importantes, pois formaliza e permite a transferéncia
de riquezas na sociedade. O consenso é valorizado, assim como a
vontade do individuo em delimitar o contetido do contrato. Entendiam
gue se o individuo era livre para contratar o que quisesse, 0 Estado
deveria abster-se de intervir nas relagdes contratuais.

A partir desta consideracdo e com base na perspectiva tradicional liberal,
Maira Wanderley (2014) entende que ha um nexo direto entre a liberdade contratual

e a autonomia da vontade, diante da analise de que € a vontade que torna o contrato
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legitimo de fato e, dessa forma, promove obrigacdes. Na mesma vertente, para
Thiago Sombra (2004, p.51):

Constituiu outrora no mais importante principio da teoria contratual,
no qual a vontade dos individuos era inviolavel e elevada ao grau
méaximo. A autonomia da vontade significa o poder dos individuos de
suscitar, mediante declaracdo de vontade, efeitos reconhecidos e
tutelados pela ordem juridica. No exercicio desse poder, toda pessoa
capaz tem aptiddo para provocar o nascimento de um direito, ou para
se obrigar.

Outrossim, verifica-se em consonancia com o Principio da Autonomia da
Vontade, sendo um dos principios basilares do Codigo Civil de 1916, o principio da
Forca Obrigatéria dos Contratos —também nomeado de Pacta Sunt
Servanda.Segundo Maria Helena Diniz (1993, p.63), tal principio se justifica
porque "o contrato, uma vez concluido livremente, incorpora-se ao ordenamento
juridico, constituindo uma verdadeira norma de direito "(apud ZUNINO NETO, 1999,
p.1).

Além disso, tal principio determina que os contratos séo leis entre as partes,
devendo ser obrigatoriamente cumprido pelos envolvidos na relacdo contratual,
independente se o contrato é justo ou injusto, sem que o Estado interfira.Sobre essa
tematica, Orlando Gomes (1998, p.36) diz que"celebrado que seja, com observancia
de todos o0s pressupostos e requisitos necessarios a sua validade, deve ser
executado pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos legais
imperativos".

E valido ressaltar que a fase em que se formou o projeto de lei de Bevilaqua,
tinha como uma de suas caracteristicas o forte patrimonialismo, em consequéncia
disso, somente eram considerados poderosos aqueles que possuiam propriedades,
esses que ditavam as ideias dos contratos firmados. Em complemento, Tepedino
(2003, p.116) referendou sobre:

O caodigo civil, como se sabe, quando entrou em vigor, em 1917,
refletia 0 pensamento dominante das elites europeias do século XIX,
consubstanciado no individualismo e no liberalismo juridico. O
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individuo, considerado sujeito de direito por sua capacidade de ser
titular de relagBes patrimoniais, deveria ter plena liberdade para a
apropriacdo, de tal sorte que o direito civil se estruturava a partir de
dois grandes alicerces, o contrato e a propriedade, instrumentos que
asseguravam o trafego juridico com vistas a aquisicdo e a
manutencéao do patrimonio.

Concluindo, quanto ao principio da relatividade subjetiva, Tartuce (2014,
p.102) define “pelo qual o negdcio celebrado, em regra, somente atinge as partes
contratantes, nao prejudicando ou beneficiando terceiros estranhos a ele” e ainda

acrescenta:

De qualquer forma, o principio da relatividade dos efeitos contratuais,
consubstanciado na antiga regra res inter alios, também encontra
limitagcdes, na propria codificagdo privada ou mesmo na legislacdo
extravagante aplicavel aos contratos. Em outras palavras, é possivel
afirmar que o contrato também gera efeitos perante terceiros.

1.2 Base principiolégica do Cédigo Civil de 2002

Em contraposto, o Cadigo Civil de 2002 apresentou um cenario bem distinto
daquele que prevalecia no de 1916. Enquanto as prerrogativas patrimoniais
dominavam o diploma civil anterior, no atual é nitido o existencial atenuando a visédo
gue entéo se preponderava.

Analisando inicialmente a influéncia constitucional, como enfatizado por
Gustavo Tepedino (2004, p.4):

A dignidade da pessoa humana impde transformagéo radical na
dogmatica do direito civil, estabelecendo uma dicotomia essencial
entre as relagbes juridicas existenciais e as relacdes juridicas
patrimoniais.

Com o advento da Constituicdo de 1988, os principios civis constitucionais
ganharam expressividade e preponderancia neste Codigo - fenbmeno denominado
constitucionalizagdo ou publicizagdo - influenciando diretamente na ideia

preeminente do existencial. Dignidade da pessoa humana, solidariedade e igualdade
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substancial classificam-se como os principios entdo citados, sendo perceptivel a

ligacdo que ha com tal ideal. Outrossim, a norma constitucional evidencia-se nos
dias de hoje temperando, com seus principios e normas hierarquicamente
superiores, as pressoes setoriais manifestadas nas diversas leis infraconstitucionais,
citou Tepedino (2004)

Para Maria Celina Moraes (1991, p.5), os objetivos constitucionais que
incidem valores existenciais previstos no vertice do ordenamento juridico brasileiro
confortam todos os ramos do Direito, mas, principalmente, o Direito Civil.

A despatrimonializacdo civilista foi necesséaria diante do contexto de
prontificada constitucionalizagdo, impondo uma funcdo social e demais valores
inegaveis no momento como a boa-fé objetiva e a equivaléncia material, na
construcdo de uma ordem civil priorizando o individuo em detrimento do patriménio.

Diante disso, os principios entdo citados compdem o que se classificam hoje
como 0s principios sociais do contrato, os quais nao eliminam os principios classicos
como autonomia privada, pacta sunt servanda, e relatividade subjetiva; mas os
mitigam, profundamente, tanto no seu alcance, como no seu conteudo, questao
dissertada por Paulo Neto Lobo (2002, p.2). Ademais, seguindo a mesma linha de
raciocinio, afirma que os principios classicos sdo compativeis quando estédo
limitados e orientados pelos principios sociais, cuja prevaléncia se da quando nao
sé@o harmonizados.

A funcédo social dos contratos se estabelece como uma prerrogativa de ordem
publica, além de uma das mais importantes clausulas gerais do Novo Cadigo Civil. A
liberdade contratual, quesito de importante limitagdo por tal principio, apresenta-se
de forma precipitada no artigo 421 do NCC, onde a liberdade posta é a de contratar,
equivoco técnico do legislador e apontado por um dos mais reconhecidos civilistas
contemporaneos, Flavio Tartuce (2018, p. 59).

N&o obstante, o artigo 2035 em seu § Unico, denota-se de suma importancia

na compreensao da fungao social. Como abordado por Tartuce (2018, p. 61):

Trata-se de uma regra indeclinavel em um primeiro plano, por ser um
comando expresso de direito intertemporal que revelou a
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manifestacdo inequivoca do legislador em privilegiar os preceitos de
ordem publica relacionados com a protecdo da funcdo social da
propriedade em sentindo amplo ou latu sensu, incluindo a funcdo
social da propriedade stricto sensu (art. 1228 paragrafo 1, do CC) e a
funcao social do contrato (art. 421 do CC).

Feita tal pontuacao, outro principio de consagrada introducéo ao diploma civil
atual € a boa-fé objetiva. Ja abordada por cédigos como o Cédigo Civil Romano em
seus primérdios, e modernamente, pelos Codigos Civil portugués e italiano, essa
preposicao evoluiu do plano intencional e subjetivo para o plano objetivo.

Na busca para uma conceituacao rigorosa deste principio, Paulo Lobo (2002,

p.5) afirma:

A boa fé objetiva é regra de conduta dos individuos nas relagfes
juridicas obrigacionais. Interessam as repercussdes de certos
comportamentos na confiangca que as pessoas normalmente neles
depositam. Confia-se no significado comum, usual, objetivo da
conduta ou comportamento reconhecivel no mundo social. A boa-fé
objetiva importa conduta honesta, leal, correta. E a boa-fé do
comportamento.

E por fim, destaca-se o principio da equivaléncia material. Incorporado por
muitos doutrinadores no principio da boa-fé objetiva, foi desenvolvido de forma a
parte por Paulo Neto Lobo (2002, p.4), que, designou-o como preservador do justo
equilibrio contratual, pretendendo manter proporcionalidade entre direitos
obrigacdes.

Em sintese, este principio afirma que:

O que interessa ndo € mais a exigéncia cega de cumprimento do
contrato, da forma como foi assinado ou celebrado, mas se sua
execucao ndo acarreta vantagem excessiva para uma das partes e
desvantagem excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo
as regras da experiéncia ordinaria (LOBO NETO, 2002, p.5).

Assim sendo, 0s principios sociais contratuais em consonancia aos principios
classicos, na proporcdo em que este ndo afete o primeiro, sdo incorporados no
Caodigo Civil e em sua aplicacdo de forma abrangente, corroborando contratos de
todas as espécies, sem excecoes.
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2 A INFLUENCIA DA TESE DO DIALOGO DAS FONTES NO AMBITO
CONTRATUAL

O Caddigo Civil de 2002 estabelece uma ordem juridica infraconstitucional,
tencionando a um equilibrio entre as partes através do Principio da Isonomia e
pressupondo a igualdade de todos perante a lei. Em contraposto, o Cddigo de
Defesa do Consumidor possui escopo de promover a defesa do consumidor,
partindo do pressuposto de que ha desigualdade entre fornecedor e consumidor,
estando este em uma posicao de vulnerabilidade e fragilidade, devendo por isso, ser
protegido (CAVALIERI FILHO, 2002).

O Coadigo de Defesa do Consumidor, segundo Cavalieri Filho (2002, p.101)
estabeleceu uma politica nacional de consumo, uniformizando o direito aplicavel nas
relacbes consumeristas e promovendo a igualdade substancial nessas relacdes.
Para implantar essa organizacao e atingir seus fins, o legislador adotou um sistema
juridico aberto, estruturado em principios e clausulas gerais do Direito Civil.

Para o referido autor, o Cédigo Civil € uma norma de disciplina social, com
regras tipificadoras de condutas e retificadora de varias espécies de contrato. Se
tratando do Cédigo de Defesa do Consumidor, afirma que ndo condiciona nenhum
contrato, apenas estabelece uma estrutura juridica baseada em principios a ser
aplicada em todas as relacbes de consumo. Nesse sentido de interligacdo dos

codigos, reitera Tartuce (2017, p.9):

Por muito tempo, afirmou-se que, em havendo relacdo juridica de
consumo, ndo seria possivel a aplicacdo concomitante do Cddigo
Civil e do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Isso, na vigéncia da
codificacdo privada anterior, eminentemente patrimonialista e muito
afastado da protecéo do vulneravel prevista na Lei Consumerista.

As fontes do direito estdo expressas na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), em seu artigo 4.° que dispde: "quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de

direito". Desta maneira, quando o intérprete se deparar com uma lacuna devera
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utilizar um desses métodos, optando pela melhor opcdo de acordo com o caso

concreto, ndo olvidando também as fontes auxiliares — jurisprudéncia, doutrina e
equidade - que estéo previstas pelo artigo 8° da CLT.

Vale ressaltar que essas fontes entram em constante conflito entre si,
ocasionado assim, as antinomias, também chamadas de lacunas de conflito. Para
Tartuce (2017) ganham relevancia com o surgimento de qualquer lei nova que
possibilita consequente presenca de duas normas conflitantes dentro do
ordenamento juridico, sendo validas e advindas de autoridade competente.

Para Camila Vergueiro Catunda citada por Igara Rocha (2013) devem ser
observados além dos preceitos constitucionais, tais como dignidade da pessoa
humana, razoabilidade e proporcionalidade, a exposicdo de motivos da lei a ser
aplicada, a fim de preservar a coeréncia do sistema normativo. Por fim, o intérprete
deve aplicar em uma relacdo de consumo uma regra prevista no Cédigo Civil ou na
legislacdo especial, desde que o consumidor ndo seja prejudicado, mas sim
protegido.

A teoria do didlogo das fontes, introduzida no Brasil pela professora da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Claudia Lima Marques, gradativamente
vem sendo aplicada no ambito juridico brasileiro como solucdo de provaveis
divergéncias entre leis que possam sobrevir, perante o crescente nimero de leis
atualmente, a fim de proteger os principios civis-constitucionais e 0s principios
sociais do contrato. Assim, para Flavio Tartuce (2012, p. 66) “a teoria do dialogo das
fontes surge para substituir e superar os critérios classicos de solucdo das
antinomias juridicas (hierarquico, especialidade e cronoldgico).”

Tal teoria coloca em voga a possibilidade das multiplas fontes legislativas
convergentes se complementarem, diferentemente da concepc¢éao disposta na LINDB
(Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro) em que as leis se excluem.
Dessa forma, a aplicacdo do dialogo das fontes permite uma maior harmonia e
coordenacao entre as normas do ordenamento juridico garantindo sua caracteristica

de unitariedade, na qual o direito deve ser interpretado como um todo de forma
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sistemética e coordenada. Neste sentido, Andrea Mariguetto (2012, pg. 121-122)

conclui:

Trata-se numa forma de solucionar essas antinomias que visa
conseguir potencializar essas solu¢des para situagdes presentes na
pés-modernidade, visto tratar-se de uma época de redefinicdo de
conceitos. Na pés-modernidade o pluralismo passa a ser observado
juridicamente, considerando-se a identidade cultural dos povos,
individuos e todas as coisas inerentes a sua cultura.

De acordo com Claudia Lima Marques (2010, p. 61) “o didlogo das fontes é
muito util nos dias de hoje, de grandes pluralismos de fontes e de incertezas em
matéria da Teoria Geral do Direito”. Através deste instrumento poderemos ter maior
seguranca e garantir a aplicacdo do conjunto de fontes a favor do contratante, onde
os valores constitucionais e sociais do contrato, como a fungéo social, orientem esta

aplicacao. Assim sendo, Claudia Lima Marques (2012, p. 62) advertiu que:

O didlogo das fontes permite assegurar, a pessoas humana,
consumidora e leiga, uma tutela especial e digna, conforme os
valores e o0s principios constitucionais de protecdo especial, e
renovar, mesmo a aplicacéo do proprio sistema constitucional, com a
prevaléncia dos tratados internacionais de direitos humanos |,
considerados supralegais, e renovar o direito brasileiro para impedir

priséo por dividas do depositéario infiel.

Diante de uma forte aproximacao principiolégica entre o Cédigo Civil de 2002
e 0 Codigo de Defesa do Consumidor, no que se refere a regulacdo contratual, o
advento do diadlogo das fontes no ambito juridico brasileiro se da principalmente em
vista disso (TARTUCE, 2014). Em nosso ordenamento, se tem uma Unica previsao
expressa de tal teoria, presente no Coédigo de Defesa do consumidor
(BRASIL,1990), que dispde sobre a protecao das relagbes de consumo estabelecido

em seu artigo 7° que:

Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros
decorrentes de tratados ou convencdes internacionais de que o
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Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas
competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do
direito, analogia, costumes e equidade.

Para Moraes (2018), Através deste artigo, encontra-se definido a protecao
especial do contratante, considerado economicamente mais vulneravel e, assim
sendo, sempre que uma lei assegurar um direito ao consumidor, esta podera ser
aplicada em forma conjunta com o Cdodigo de defesa do Consumidor, efetivando a
aplicacdo do dialogo das fontes. Nesse sentido, Moraes (apud MIRAGEM,2012,
p.76) destaca:

o didlogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade, ira
resultar, primeiramente na conclusdo sobre a n&o revogacdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor de 1990 pelo Codigo Civil de 2002,
e também, no fato de nao dispor sobre relacdes de consumo. Dessa
forma, nas situagdes especificas em que a aplicacdo de norma do
Cadigo Civil se revelar mais benéfica ao consumidor tutelado pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor, poderd afastar a norma
originalmente prevista para aplicar aquela mais benéfica prevista no
sistema geral.

E possivel identificar a aplicacdo da teoria do didlogo das fontes quando o
contratante diante de clausulas abusivas, previstas em um contrato de consumo,
invoca-as na protecdo dos consumidores presente no art. 51 do Cédigo de Defesa
do Consumidor juntamente com a protecdo inseridos ao art. 424 do Cédigo Civil
(TARTUCE, 2012). De acordo com Moraes (2018) a mesma interpretacdo foi
aplicada no que concerne ao prazo prescricional, uma vez que o STF aplicou o
prazo do art. 205 do Cdédigo Civil em detrimento ao prazo do art. 27 do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, tendo em vista que ele era mais benéfico ao consumidor,

veja-se:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL.
RELACAO ENTRE BANCO E CLIENTE. CONSUMO. CELEBRACAO
DE CONTRATO DE EMPRESTIMO EXTINGUINDO O DEBITO
ANTERIOR. DIVIDA DEVIDAMENTE QUITADA PELO
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CONSUMIDOR. INSCRICAO POSTERIOR NO SPC, DANDO
CONTA DO DEBITO QUE FORA EXTINTO POR NOVACAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL. INAPLICABILIDADE
DO PRAZO PRESCRICIONAL PREVISTO NO ARTIGO 206, § 3°, V,
DO CODIGO CIVIL. 1. O defeito do servico que resultou na
negativacao indevida do nome do cliente da instituicdo bancéria nédo
se confunde com o fato do servico, que pressupde um risco a
seguranca do consumidor, e cujo prazo prescricional € definido no
art. 27 do CDC. 2. E correto o entendimento de que o termo inicial do
prazo prescricional para a propositura de agao indenizatéria € a data
em que o consumidor toma ciéncia do registro desabonador, pois,
pelo principio da “actio nata”, o direito de pleitear a indenizacao surge
guando constatada a lesdo e suas consequéncias. 3. A violagdo dos
deveres anexos, também intitulados instrumentais, laterais, ou
acessorios do contrato — tais como a clausula geral de boa fé
objetiva, dever geral de lealdade e confianca reciproca entre as
partes-, implica responsabilidade civil contratual, como leciona a
abalizada doutrina com respaldo em numerosos precedentes desta
Corte, reconhecendo que, no caso, a negativacdo caracteriza ilicito
contratual. 4. O caso ndo se amolda a nenhum dos prazos
especificos do Codigo Civil, incidindo o prazo prescricional de dez
anos previsto no artigo 205, do mencionado Diploma. 5. Recurso
especial ndo provido.

Portanto, através dos fatos mencionados, percebe-se que a jurisprudéncia
patria tem desenvolvido e explorado gradativamente a teoria do dialogo das fontes,
tanto na complementaridade quanto na subsidiariedade, com o intuito de garantir
uma maior efetividade e uma decisdo mais justa quanto aos possiveis conflitos nas
relacbes de consumo. Assim, é importante concluir que a influéncia da teoria do
dialogo das fontes no ambito contratual € de suma importancia para a protecao do
bem juridico em conflito, evitando que os principios fundamentais e sociais do

contrato sejam refreados.

3 A PROTECAO DO CONSUMIDOR A PARTIR DO DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL

O fenbmeno da constitucionaliza¢do do direito civil tem como escopo precipuo

o funcionamento sistémico do ordenamento juridico de forma plena. Assim sendo,
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deve o0 exegeta se furtar das interpretacdes isoladas e restritas ao direito privado
para que se torne viavel a realizacdo dos valores provenientes da Constituicdo na
ceara privada, evitando, assim, que o direito seja segmentado e visto sob uma o6tica
fragmentada. A essa respeito, tem-se a explicacéo de Dirley da Cunha Junior (2018,
p. 56):

Numa segunda etapa, tendo em vista a maior presenca do Estado no ambito
das relagbes sociais e econdmicas, reivindicada pelo constitucionalismo
social, da-se inicio a um processo natural de publiciza¢cdo do Direito Privado,
com o Estado limitando a autonomia privada e conduzindo, com normas de
ordem publica, as relacbes negociais, caracterizando a fase do dirigismo
contratual.

Ainda nesse espectro, Daniel Sarmento (2017, p. 43) nos lembra que:

Além disso, seus preceitos e valores sdo considerados vetores para
interpretacdo e aplicacdo de todo o Direito, impondo a releitura dos conceitos
e institutos existentes nos mais variados ramos do ordenamento. A
Constituicdo ndo € vista mais como uma simples norma normarum — cuja
finalidade principal € disciplinar o processo de producdo de outras normas.
Ela passa a ser enxergada como a encarnagdo dos valores superiores da
comunidade politica, que devem fecundar todo o sistema juridico.

Umbilicalmente ligado & Constitucionalizacdo do direito civil encontra-se o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, fundamento da Republica Federativa do

Brasil expressamente constado na Constituicdo Federal de 1988.

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

IIl — a dignidade da pessoa humana;

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior (2018, p. 91) podemos vislumbrar

com clareza a ampla carga axioldgica vinculada ao referido principio.

Presta-se o principio da dignidade humana a viabilizar a superagéo
dos conflitos principiolégicos, atuando como critério indicador da
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prevaléncia de um principio fundamental em eventual disputa com
outros principios também fundamentais. Ou seja, prevalecera, no
caso concreto, 0 principio que mais se avizinhar do inafastavel
principio da dignidade humana.

Destarte, torna-se oportuno correlacionar de antemdo o Principio da
Dignidade Humana com a vulnerabilidade inerente ao consumidor. Indubitavelmente
as benesses adiante discutidas atribuidas a este sujeito da relacdo contratual tém
por finalidade fornecer um arsenal de prerrogativas a serem utilizadas para que néo
se perpetuem praticas abusivas por parte dos fornecedores. Essa protecao decorre
da necessidade de conceder garantias juridicas aos sujeitos que perpassam as
relacbes de consumo tendo, diuturnamente, seus direitos cerceados de forma
arbitraria e unilateral. Eros Roberto Grau (2018, p. 125), com o brilhantismo que lhe

€ peculiar, assevera que:

O que ora desejo observar é que o mercado (rectius, o capitalismo)
odeia a ordem. O capitalismo é essencialmente transgressor da
ordem que Ihe é propria, mas dela necessita, ao Estado incumbindo
garantir a liberdade econdmica e, concomitantemente, intervir sobre
ela, limitando-a, ordenando-a.

A aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre privados, que se da
por conta do sistema de clausulas gerais consagrado pelo novo Cddigo Civil,
constitui o meio utilizado para que preceitos de ordem publica irradiem efeitos para
além da constituicdo e fornegcam contornos humanizados as relagbes patrimoniais.
Humberto Theodoro Junior (2018, p. 92) relembra os ensinamentos de Marx de

forma atual e aplicavel a tematica de forma inteiramente adequada.

E o que Kant procura sintetizar na formula racional do imperativo
categoérico, segundo o qual toda pessoa tem se usar a humanidade,
tanto em sua propria pessoa como na pessoa de qualquer outro,
“sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como
meio”. Em termos imperativos: “ndo instrumentalizes ninguém! [...]
Respeita-o como sujeito de direito! Ou com Kant pode se dizer:
respeita-o em sua dignidade!”
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Também nas relacdes de consumo € vedada a coisificacdo do ser humano
como meio a ser utilizado para o enriguecimento desordenado. O dirigismo
contratual se aplica nessa perspectiva limitando os principios classicos para que o
viés social e humanizado nédo seja posto em segundo plano na pratica contratual,
para que as garantias fundamentais ndo sejam desconsideradas e subordinadas ao
ideal utdépico da liberdade absoluta e irrestrita. A ponderacdo entre os principios
classicos e sociais, em situagfes de conflito entre eles, sempre deve nos conduzir a
superioridade do consumidor enquanto fim em si mesmo, enquanto sujeito de
direitos.

Nesse sentido, verifica-se a necessidade da concessdo de beneficios ao
consumidor para que ele se estabeleca no cenario consumerista de forma justa e
legitima. Assim sendo, o Codigo de Defesa do consumidor, criado por meio da Lei n.
8.078 de 11 de setembro de 1990, se estabelece como reflexo dos valores
constitucionais positivados de forma especifica e ampliada em um novo diploma.

A fim de conceituar o que se entende por ser uma relagdo de consumo,
Cavalieri Filho (2006, p. 490) assevera:

E a relacdo juridica, contratual ou extracontratual, que tem numa
ponta o fornecedor de produtos e servigos e na outra o consumidor, é
aquela realizada entre o fornecedor e o consumidor tendo por
objetivo a circulacdo de produtos e servigos. Havendo circulagdo de
produtos e servigos entre o consumidor e o fornecedor, teremos
relacdo de consumo regulada pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor.

Com efeito, para que o equilibrio subjetivo entre as partes que compdem a
relacdo contratual seja alcancado, inegavel é a necessidade de dotar o consumidor
de possibilidades e instrumentos que o auxiliem em situacfes de abuso ou de
iminente exploracdo. Essa imprescindibilidade decorre do fato de ser o consumidor
vulneravel, dado que ocupa posi¢do constantemente exposta as armas do marketing
e ao avanco desenfreado do capitalismo. Vale ressaltar que a referida

vulnerabilidade ndo esta associada ao poderio econdmico do individuo. Se acaso o

35



ISSN 2176 1035 /~\ V.11 EDIGAO.1 2019 - Jan-Jun

y/ Et.’e1r0N|co /A

Faculdades Integr Vianna Janior

consumidor for possuidor de riquezas exorbitantes ele ainda assim ser& vulneravel,

ndo sendo, porém, hipossuficiente. Nesse diapaséo, expde Bonatto (2001, p. 46):

A vulnerabilidade do consumidor ndo se confunde com a
hipossuficiéncia que é caracteristica restrita aos consumidores que
além de presumivelmente vulneraveis, véem-se agravados nessa
situacao por sua individual condicdo de caréncia cultural, material ou
como ocorre com freqiéncia, ambas. [...] A vulnerabilidade é um
traco universal de todos os consumidores, ricos ou pobres,
educadores ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a
hipossuficiéncia é marca pessoal, limitada a alguns — até mesmo a
uma coletividade — mas nunca a todos os consumidores.

Além da presuncédo absoluta de vulnerabilidade, o consumidor tem a seu
favor a possibilidade de inversédo do 6nus da prova em situacdes de necessidade
probatéria no oferecimento de uma demanda e, via de regra, a garantia da
responsabilidade objetiva do fornecedor na medida em que independe da prova de
culpa. Prover o consumidor de prerrogativas e benesses significa também zelar pela
consumacao do principio da isonomia positivado no caput do artigo 5° da lei
suprema no seu sentido material, amplo. E tratar os desiguais levando em
consideracao os fatores que os desigualam para que seja plausivel a conjugacéo de
dois sujeitos em uma so relacdo sem que a opressao predomine. Vislumbrar a
ocupacao perfeitamente equilibrada dos dois polos contratuais é verdadeira utopia,
contudo, é exequivel a aproximacao entre eles sem que disparidades colossais
sejam encaradas como uma porta aberta para a instauracdo do arbitrio.

Por esse angulo, faz-se necessario salientar ainda que sujeitos inicialmente
alheios a relagdo contratual travada entre consumidor e fornecedor ndo sé&o
desprovidos das prerrogativas atribuidas ao consumidor em caso de dano
proveniente da convencao entre os sujeitos da relacdo original. Este terceiro que,
agora, integra a relacdo juridica, € denominado consumidor por equiparacdo ou

bystander. Neste enquadramento, Tartuce (2017, p. 122) aduz que:

Como quarta excecdo a relatividade dos efeitos do contrato,
apontem-se as previsdes dos arts. 17 e 29 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8078/1990), que trazem o conceito de consumidor
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por equiparacdo ou bystander. Por tais dispositivos, aplicaveis em
matéria de responsabilidade civil e contratual consumerista,
respectivamente, todos os prejudicados pelo evento, mesmo né&o
tendo relacdo direta de consumo com o prestador ou fornecedor,
podem ingressar com acdo fundada no Cdodigo Consumerista,
visando a responsabilizacdo objetiva destes.

Sob uma 6tica consequencial em relagdo ao que foi anteposto, verifica-se a
funcionalizacdo de mecanismos atinentes a busca da concretizacdo dos valores
constitucionais no cenario fatico de consumo. O constituinte e o legislador em
harmonia tem o cond&o de fornecer ares esperancosos aos consumidores repelindo

toda e qualquer pratica abusiva e correlacionada com o individualismo.

CONCLUSAO

O assunto discutido no transcorrer do referido artigo exterioriza
essencialmente as questdes constitucionais no ambito contratual do direito civil.
Além disso, demonstra o aperfeicoamento no decorrer da evolucao social a partir da
valorizacdo dos direitos fundamentais que passam a vincular os sujeitos das
relacdes horizontais.

As ideais principiolégicas abordadas no Cédigo Civil de 1916, em contraposto
ao codigo atual. Preliminarmente, o diploma anterior declarava conteudos vinculados
aos pilares patrimoniais somados as visdes individuais, ensejando principios o0s
guais se baseiam em nocdes atualmente obsoletas. Feita tal pontuacédo, destaca-se
a mutacdo existente no Codigo Civii de 2002, imposta diante da
constitucionalizacdo, conduzindo a criagcdo de inegaveis principios ao momento,
como a funcdo social e a boa fé objetiva. Assim sendo, os principios vinculados
precedentemente sao incorporados na medida em que ndo afetem os principios
vigorados de forma expansiva no atual codigo.

Com base na mudanca demasiada entre os codigos civis e a preponderagado
dos direitos inerentes ao ser humano, a jurisprudéncia patria tem caminhado para a

aplicacdo da Teoria dos Dialogo das Fontes nas matérias debatidas em juizo,
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principalmente no que tange a protecdo do contratante. Visando sanar possiveis

conflitos normativos, a crescente aplicacdo de tal teoria na concretude possibilita o
uso coordenado e coerente das mudltiplas fontes legislativas, sobretudo do atual
Cadigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor. Dessa forma, indaga-se que a
utilizacdo dessa tese pelos Tribunais Brasileiros evidencia o amparo especial do
contratante, prevalecendo os principios civis-constitucionais e os principios sociais
do contrato.

Resta demonstrado, por fim, o funcionamento sistémico do ordenamento
juridico dado que os valores constitucionais passaram a vincular o individuo também
na relacdo consumerista. Torna-se, nesse espectro, inafastavel o amparo ao
consumidor no sentido de garantir a ele, enquanto sujeito vulneravel da relagdo de
consumo, a protecdo necessdaria para que nao tenha seus direitos fundamentais
utilizados como degrau para que os fornecedores de projetar em direcdo ao acumulo
patrimonial irrestrito. Destarte, 0 Codigo de Defesa do Consumidor se apresenta de
forma reflexiva ao anseio de justica nas relacdes cotidianamente travadas entre
fornecedor e consumidor. Vislumbrar a humanizacéo das relacdes privadas significa

aproximar a sociedade do ideal existencial ao qual o constituinte tanto se dedicou.
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