DOI: 10.19135/REVISTA.CONSINTER.00010.09
Artigos Originais

CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

CIVILE DO DIREITO DO CONSUMIDOR

COMO EFETIVIDADE DAS GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

THE CONSTITUTIONALIZATION OF CIVIL
LAW AND CONSUMER LAW AS
EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL
GUARANTEES

Marcos Alves da Silva® — https://orcid.org/0000-0002-3868-9435
Luiz Carlos Moreira Junior? — https://orcid.org/0000-0002-9752-9159
Leonardo Baldissera® — https://orcid.org/0000-0002-9151-4925

Resumo

O presente estudo revela uma abordagem da codificacdo civil brasileira aliada a im-
portantes fatores historicos que consagraram direito do consumidor como norma es-
pecial, bem como discorre sobre os anseios que levaram a Constitucionalizagéo desses
instrumentos juridicos como direitos fundamentais na Carta Politica em consonancia aos
principios de direitos humanos e da dignidade da pessoa humana e os respectivos impactos
nas relages contratuais, & exemplo da relativizagdo do pacta sunt servanda. Demonstra-
remos ainda, que a democracia se impde como instrumento para efetividade dos direitos
oriundos da Constitucionalizagdo do Cédigo Civil de do Direito do Consumidor, cuja con-
dicdo (de democracia) para a sua efetividade no estado de direito também depende de fato-
res multidisciplinares das relagdes sociais.
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Abstract

The present study reveals an approach to Brazilian civil codification coupled with im-
portant historical factors that have enshrined the right of the consumer as a special norm, as
well as discusses the aspirations that led to the Constitutionalisation of these legal instru-
ments as fundamental rights in the Political Charter in line with the principles of human
rights and the dignity of the human person and the respective impacts on contractual relations,
as in the relativization of pacta sunt servanda. We will also demonstrate that democracy im-
poses itself as an instrument for the effectiveness of the rights deriving from the Constitution-
alisation of the Civil Code of Consumer Law, whose condition (of democracy) for its effec-
tiveness in the rule of law also depends on multidisciplinary factors of social relations.
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1 DO ADVENTO DA CODIFICACAO
CIVIL NO BRASIL

Desde que o ensino juridico foi instituido no Brasil existia preocupagao e o inte-
resse do Estado na atualizacdo do Direito Civil no intuito de constituir um direito préprio
e adequado aos reclamos sociais, bem como para se desvencilhar das desatualizadas
Ordenacdes Filipinas em homenagem a uma prestacao juridica mais efetiva e completa
aos jurisdicionados.

E nesse periodo que se tem um outro acontecimento transcen-
dente para a evolugdo do Direito no Brasil: o estabelecimento
do ensino juridico, pela lei de 11.08.1827, criando dois cur-
sos, nas academias de S&o Paulo e de Olinda, que se inicia-
ram no dia 28 do mesmo més. Nao foram porém adotados os
estatutos da Universidade de Coimbra. Ao espirito liberal dos
brasileiros ndo correspondia um ensino juridico caracteriza-
do por excesso de erudi¢do, uma preocupa¢do muito grande
com antiguidades, com sutilezas, sem o cuidado que deveria
ser primordial no que diz respeito a aplicacéo pratica desses
conhecimentos. Dai recomendagdes de que o ensino do Direi-
to Civil fosse feito nos moldes das InstituicGes de Mello Frei-
re, e que o professor, ao expor a matéria, se reportasse ndo
apenas as opinides acertadas dos tratadistas, mas também as
mas, manifestando sua repulsa aos conceitos erréneos, ponto
de vista de perfeita atualidade. O Direito Privado comegou a



ser objeto de reformas principalmente no que diz respeito a
necessidade de um afastamento das Ordenacdes e de inspira-
¢&o nos principios de direito seguidos pelas demais nagdes ci-
vilizadas (CHAVES, 2000, p. 78).

Tendo em vista a concluséo do Cédigo Civil de 1916 por Clovis Bevilagua, e a
sua respectiva vigéncia no ordenamento por meio da Lei 3.071/1916, tal marco “foi
fundamental para a finalizacdo do processo de independéncia e para a moderniza-
¢éo do Estado” (FIUZA, 2012, p. 14).

Nesse contexto, Antdnio Chaves, citando Spencer Vampré, pontua que, a par-
tir de entdo o direito brasileiro recebeu um Codigo que reflete a melhor producéo
juridica nacional, demonstrando a capacidade do nosso povo em construir legislacéo
de extrema importancia para atender aos seus anseios (CHAVES, 2000, p. 103).

Por 6bvio que diante das sucessivas e ininterruptas relagdes humanas e da
consequente e natural evolugdo da humanidade, surgiram novos desafios e conflitos
sociais que necessitaram de efetiva disciplina com vistas a propiciar a satisfacdo de
direitos e interesses individuais e coletivos, bem como atribuir seguranca juridica
aos cidadaos, emergindo a percep¢do de que os codigos possuem efetividade juridica
social por determinado periodo, cuja constante modificagdo de anseios e celeumas, como
visto, implicam na sua continua revisao e atualizacdo legislativa.

Nas palavras de Bevilaqua (1931), os codigos representam uma concepcdo do
mundo em determinado momento da historia para atender as necessidades dos seus jurisdi-
cionados e, assim, satisfazé-los da melhor forma possivel (apud CHAVES, 2000, p. 103).

Com efeito, é cedico que no século passado ocorreram diversas transformacoes e
quebra de paradigmas que geraram grande impacto no mundo, a exemplo do profundo
avanco tecnolégico que compreende desde a corrida espacial e armamentista; evolugdo
automobilistica; farmacéutica, computacdo; telecomunicagBes e transportes publicos
para citar alguns. Sem contar expansdo do capitalismo com a globalizacdo da economia
que demandaram novas solucBes e desafios regulatérios, tanto por parte dos Estados
como pelos entes privados através da autorregulacéo.

Deste modo, notou-se que o diploma de 1916 ndo contemplava todas as deman-
das multidisciplinares que a sociedade demandava em razdo da incessante e dindmica
evolugdo historica e das cotidianas relagdes interpessoais, 0 que culminou advento de
diversas leis especiais, como a Lei 6.121/1962 que instituiu o Estatuto da Mulher Casa-
da; Lei de Alimentos n. 5.478/1968; Lei de Registros Publicos n. 6.015/1973; Lei das
Sociedades Andnimas n. 6.404/1976; Lei do Divorcio n. 6.515/1977; Lei 8.079/1990 que
instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor; o Estatuto da Crianca e do Adolescente por
meio da Lei 8.069/1990; Lei do Bem de Familia n. 8.009/1990 para citar alguns.

Nesse jaez, Maria Berenice Dias (2018) leciona que o Estatuto da Mulher Casada
devolveu a plena capacidade a mulher que passou a ser colaboradora da sociedade con-
jugal, bem como dispensou a autorizacdo marital para o trabalho, cujo patriménio fica-
ria protegido das dividas contraidas pelo marido ainda que contraidas em beneficio
da familia, o que representa mais um exemplo da incompatibilidade daquela legisla-
¢ao aos anseios sociais que se sucederam nas décadas seguintes a sua vigéncia, cul-
minando, assim, na necessidade de uma legislacdo civil mais efetiva e contemporé-
nea, o que sera buscado por meio do Cédigo Civil de 2002 e também pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor ante a Constitucionalizagdo destes em consonancia a atual
Carta Politica, conforme sera exposto no presente trabalho.



2  ABORDAGEM HISTORICA DO DIREITO
DO CONSUMIDOR E SUA CONSAGRACAO
NORMA ESPECIAL DE DIREITO CIVIL

Além da constitucionalizacdo da norma puramente civil, também houve a preocu-
pacgdo do constituinte em garantir a prote¢do dos consumidores com vistas a lhes propiciar
dignidade, seguranca juridica e, ainda, a promulgacdo de uma legislacéo especifica com
status de ordem publica e interesse social nos termos dos arts. 5°, inc. XXXII, 170, inc. V,
da Constituicdo Federal de 1988 e art. 48 de suas Disposicdes Transitorias.

Essa necessidade legislativa decorreu de diversos incidentes e subsequentes re-
flexos que culminaram numa série de medidas nos Estados Unidos com vistas a
conceber protecdo, ainda que embrionaria, ao consumidor. Assim, destacamos al-
guns dos relevantes acontecimentos histéricos a esse respeito:

1872 — O advento da SHERMAN ANTI TRUST ACT (Lei Sherman), que surgiu o prop6sito
de reprimir fraudes no comércio e a praticas desleais, como os monopdlios e 0 ajuste de precos
entre empresas.

1891 — Surgimento do NEW YORK CONSUMERS LEAGUE como primeiro organismo de
defesa do consumidor.

1906 — O escritor Upton Sinclair publicou o livro THE JUNGLE, cuja repercussdo dessa obra
levou & edicdo da PURE FOOD AND DRUG ACT ante as revelacdes do sistema fabril de
alimentos derivados da carne.

1907 — Nasce 0 MEAT INSPECT ACT para o controle e fiscalizacdo do comércio de carne.
1914 — E criado 0 FEDERAL TRADE COMISSION.

1927 — Nasce o PFDA (Pure Food Drug Insecticide Administration), que se transformou na
atual FDA (Food and Drug Administration) no controle de alimentos e medicamentos.

1936 — Surge 0 CONSUMERS UNION, que se tornou 0 maior 6rgéo de protegdo do consumi-
dor do mundo.

1962 — No més de margo daquele ano, o Presidente Kennedy encaminha ao Congresso Ameri-
cano afirmando, em sintese, que os consumidores seriam 0 maior grupo da economia que é
afetado por quase todas as decisfes econdmicas, apresentando naquela ocasiéo a Declaragdo dos
Direitos Essenciais do Consumidor que deveriam ser respeitados: 1 — Direito a salde e a segu-
ranga; 2 — Direito a informagéo; 3 — Direito a escolha; 4 — Direito a ser ouvido.

Fonte: Adaptado GUGLINSKI (2014)

A Europa, por sua vez, também atravessou uma série de movimentos impor-
tantes ao reconhecimento do direito do consumidor ao longo da histéria, conforme
destacamos abaixo:

1948 — Surge a ORGANIZACAO EUROPEIA DE COOPERACAO ECONOMICA (OECE),
tendo como objetivo administrar o auxilio financeiro americano pelo Plano Marshall.

1960 — Os paises membros da OECE passaram a ajudar os paises em desenvolvimento, alargan-




do as atribui¢Oes daquela instituigdo. No mesmo ano a OECE foi extinta e se instituiu a OCDE
(Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico Europeu), e ainda, naquele mesmo
ano foi criado 0 IOCU (International Organization of Consumers Union).

1971 — Na Suécia, a protecdo do consumidor passa a contar com 0 Ombudsman e o Juizado de
Consumo, cujo modelo, mais tarde, seria seguido pela Noruega, Dinamarca e Finlandia.

1976 — A Comisséo dos Consumidores criou a Carta dos Consumidores, o qual foi primeiro
documento oficial na Europa a tratar sobre Direito do Consumidor.

1977 — Surgiu na Inglaterra o Unfair Contract Terms Act, que consistia em um instrumento
juridico para buscar o reconhecimento da nulidade de clausulas abusivas que prejudicassem o
consumidor.

Fonte: Adaptado GUGLINSKI (2014)

Ademais, na década de 1970, “[...] a Comissdo de Direitos Humanos das
Organizagtes das Nagdes Unidas (ONU), na 292 sessdo, reconheceu como direitos
fundamentais e universais do consumidor, aqueles dispostos na Declaragdo dos
Direitos Essenciais do Consumidor dos Estados Unidos” (FARIA, 2008).

No ano de 1985, a Assembleia Geral da ONU editou a Resolugdo 39/248 de
10.04.1985 que tratou sobre a protecdo ao consumidor e, dessa forma, reconheceu a
sua vulnerabilidade no ambito internacional. Por meio da referida norma, foram
instituidas diretrizes que os Estados atuassem em diversas frentes com o intuito de
propiciar protecdo ao consumidor, assim dispondo:

[...] Taking into account the in terests and needs of consumers
in all countries, particularly those in developing countries;
recognizing that consumers often face imbalances in economic
terms, educational levels, and bargaining power; and bearing
in mind that consumers should have the right of access to non-
hazardous products, as well as the right to promote just, equi-
table and sustainable economicand social development, thes e
guidelines for consumer protection have the following objec-
tives: (a) To assist countries in achieving or maintaining ade-
quate protection for their population as consumers; (b) To fa-
cilitate production and distribution patterns responsive to the
needs and desires of consumers; (c) To encourage high levels
of ethical conduct for those engaged in the production and
distribution of goods and services to consumers; (d) To assist
countries in curbing abusive business practices by all enter-
prises at the national and international levels which adversely
affect consumers; (e) To facilitate the development of inde-
pendent consumer grou ps; (f) To further international co-
operation in the field of consumer protection; g) To encourage
the development of market conditions which provide consum-
ers with greater choice at lower prices (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS (ONU), 1985, p. 2).

No Brasil, durante 0 mesmo periodo foram constituidos diversos dérgaos e
medidas que corroboraram para a protecdo do consumidor:



Por forca do engajamento de varios setores da sociedade, por
meio do Decreto 91.469, de 24.07.1985, foi criado o Conse-
Iho Nacional de Defesa do Consumidor, do qual fizeram parte
associagOes de consumidores, Procons Estaduais, a Ordem
dos Advogados do Brasil, a Confederag¢do da Industria, Co-
mércio e Agricultura, o Conselho de Auto-Regulamentacdo
Publicitéria, o Ministério Publico e representa¢ées do Minis-
tério da Justica, Ministério da Agricultura, Ministério da Sa-
Ude, Ministério da Industria e do Comércio e Ministério da
Fazenda, com o escopo de assessorar o Presidente da Repu-
blica na elaboracdo de politicas de defesa do consumidor
(DEFESA DO CONSUMIDOR, 2018)

Na sequéncia, com o advento da Carta Politica, houve a incorporagéo expres-
sa da defesa dos interesses do consumidor no texto dos arts. 5°, inc. XXXII, 170,
inc. V, em consonancia aos preceitos insculpidos na mencionada Resolugdo 39/248
de 1985 da ONU que, como dito, reconheceu a necessidade da protecdo do consu-
midor perante a comunidade internacional.

A referida protecdo estatal foi consagrada pela legislacdo ordinaria com a
promulgacéo do Cddigo de Defesa do Consumidor que trouxe uma série de avangos
de ordem material e processual para a protecdo desses direitos, a exemplo da facili-
tacdo dos meios de defesa, inversdo do dnus da prova e da responsabilidade objetiva
do fornecedor, sem olvidar da tipificacdo de crime contra o consumidor.

Na concepcdo de Renato Moreira Dorneles, o Codigo de Defesa do Consu-
midor consiste em um “microssistema juridico”, ja que, nele, encontram-Se normas
de direito penal, civil, constitucional, processuais penais, civis e administrativas,
com carater de ordem publica” (2003 apud FARIA, 2008). Assim, em se tratando de
norma de ordem publica e interesse social, as mesmas séo inderrogéveis ainda que
por vontade dos interessados, admitindo-se, todavia, a livre disposicdo de alguns
interesses de ordem patrimonial (FILOMENO, 2018, p. 58).

Em seguida, por meio do Decreto 7.738 de 2012, foi criada a Secretaria Na-
cional do Consumidor tendo como premissa fundamental a supervisao e a coordena-
cao das politicas de defesa desses direitos do Consumidor (DEFESA DO CONSU-
MIDOR, 2018).

Assim, esses direitos passaram a ser tratados como garantias fundamentais
inerentes a todos os cidaddos e cabendo ao Estado prover e assegurar sua protecao.

3 DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO CIVIL

Ainda que incompatibilidade do Codigo Civil de 1916 com os anseios e con-
flitos sociais estivesse evidente ha tempos, impende ressaltar que desde a Revolugéao
Francesa ja se identificava a necessidade de protecdo do cidaddo enquanto detentor
de garantias correlatas a sua dignidade, sendo que a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadédo (Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen) de 1789
consagrou uma série de diversos principios e direitos inatos do homem, dentre os
quais se destacam liberdade de expressao, igualdade e a propriedade.

Muito embora ja se tenha passado mais de dois séculos desde a sua promul-
gacdo, vale destacar a contemporaneidade que o seu contetdo universalista ainda



reflete exitosa inspiracdo nas mais diversas sociedades, bem como perante a comu-
nidade internacional. Por seu turno, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 surgiu com a premissa de que todos os homens “nascem livres e iguais em
dignidade e direitos™*.

Antes do advento da Constitucionalizacdo do Direito Civil, as Constituicdes
praticamente ndo tratavam das relacfes privadas, as quais eram tratadas pelos codi-
gos com liberdade de patriménio e, ainda, prestigiando o polo economicamente mais
forte da relagdo juridica, sem levar em conta os critérios da isonomia e fungéo social.
Assim, a legislacdo civil se impunha como soberana nas relagdes privadas, de modo
que o individualismo se destacava enquanto a as Constituicbes ndo externavam
efeito direto sobre os jurisdicionados, cujo liberalismo exacerbado gerou nefastos
efeitos as sociedades, porquanto os cidaddos estavam a mercé do desequilibrio contratu-
al nas relacBes travadas com agentes economicamente mais fortes, bem como a cega
submissdo ao principio do pacta sunt servanda.

E essa concepgdo excessivamente formal e rigorosa do contrato, que ignorava,
por vezes a inexisténcia de igualdade entre as partes, bem como ndo observara a existén-
cia de problemas e fatores diversos que poderiam afetar o adimplemento, implicava que
contrato se se transformasse num instrumento prejudicial ao polo mais fragil, emergindo,
assim, diversas criticas a esse respeito (NERY JUNIOR; SANTOS, 2011, p. 119).

Essa despreocupacdo do Estado com o aspecto social das relagfes privadas tam-
bém implicou em graves excessos durante a Revolugdo Industrial, tais como os notrios
abusos em que os trabalhadores experimentaram em virtude das condi¢des lastimaveis
de insalubridade, seguranca e jornada exaustiva com parca remuneracao, sem olvidar do
uso de criangas como forca de trabalho, o que levou essa classe a lutar em prol da defesa
e conquista de diretos minimos contra a exploragdo, tal como ocorreu na Revolugdo
Russa de 1917.

Com isso, os codigos e as legislacOes esparsas passaram a ser relativizados ante a
imposicdo do cumprimento da fungéo social no direito privado por forgca das modernas
ConstituicGes, tal como ocorreu no Brasil com a edi¢do da Carta Politica de 1988.

O fenbmeno da globalizacdo politica, considerada a Ultima etapa da instituciona-
lizacdo do Estado Social e os avangos biotecnoldgicos evidenciam os direitos fundamen-
tais de quarta geragdo, que também se referem a protecdo a vida, democracia, informacédo
e ao pluralismo (BONAVIDES, 2006, p. 571).

A Constituicdo Federal de 1988 tolheu a soberania do Cédigo Civil de 1916 co-
mo regulador das relages privadas, relativizando suas disposic@es e efeitos a luz da
funcdo social e dos principios e garantias fundamentais.

Sobre a incompatibilidade do Codigo Civil de 1916 com as demandas sociais,
Luiz Edson Fachin pontua que o referido diploma quedou silente em relagéo a vida e ao
mundo, sendo especulativo acerca das questdes patrimoniais, revelando a necessidade de
reavaliar os fundamentos até entdo adotados pelo legislador (FACHIN, 1992, p. 53).

Com a promulgagéo da Carta da Republica de 1988, houve uma série de avangos
normativos de efeitos imediatos na seara privada, ratificando a incompatibilidade do
Cadigo Civil de 1916 com as necessidades sociais €, por conseguinte, com o texto da
superveniente Lei Maior.

4 “Art. 1° todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade.”
(DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948).



A esse titulo de encontro a realidade social, impende salientar que a unido estavel
teve reconhecimento constitucional (art. 226, § 3° da CF), ao passo que em relacdo aos
contratos, a Constituicdo Federal assegurou o direito de propriedade (art. 5° inc. XII)
agregando a ela a sua funcéo social no inciso seguinte, de tal maneira que a funcionaliza-
¢ao da propriedade rural consiste na produtividade desta nos termos do art. 186, enquan-
to a propriedade urbana atende esse requisito ao enquadrar-se nos termos do plano dire-
tor, conforme dispde o art. 182, § 2°.

Tendo-se em mira 0 efeito vinculante da funcdo social por forca da vigéncia da
Carta Politica de 1988, no campo contratual evidenciou-se a imperiosa relativizacdo
do, até entdo, engessado e inflexivel principio do pacta sunt servanda, tal como
ratificado pela Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica nas relagdes privadas:

Processo Civil. Direito das Obrigagdes. Novagéo. Possibili-
dade de Analise do Negécio Juridico Antecedente. Mitiga-
¢do do Principio Pacta Sunt Servanda. Simula 286 Do STJ.
Violagdo do Art. 535 Do CPC Configurada. Retorno Dos
Autos Ao Tribunal de Origem. 1. A violacdo do art. 535 do
CPC configurou-se, no caso dos autos, uma vez que, a despei-
to da oposi¢do de embargos de declaracdo, nos quais os re-
correntes apontam a existéncia de omiss6es, mormente no to-
cante a possibilidade de exame judicial de supostas ilegalida-
des substanciais nos contratos celebrados anteriormente a
alegada novagdo com a instituicdo financeira (fls. 1.052-
1.053), o Tribunal ndo se manifestou de forma satisfatéria so-
bre o apontado vicio, consoante se infere do voto condutor as
fls. 1.061-1.066. 2. A novagdo, conquanto modalidade de ex-
tincdo de obrigac@o em virtude da constituicdo de nova obri-
gacao substitutiva da originaria, ndo tem o condao de impedir
a revisao dos negocios juridicos antecedentes, maxime diante
da relativizagdo do principio do pacta sunt servanda, engen-
drada pela nova concepgéo do Direito Civil, que impde o dia-
logo entre a autonomia privada, a boa-fé e a funcéo social do
contrato. Inteligéncia da Simula 286 do STJ. 3. Recurso espe-
cial provido para determinar o retorno dos autos ao Tribunal
de origem (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2011).

Impende destacar também acerca da protecdo conferida aos Consumidores
pela Constitui¢do Federal (art. 5°, XXXII), marco esse que implicou na elaboragéo do ja
mencionado Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990), com vistas a proteger a
parte mais vulnerdvel nas relagbes consumeristas, bem como dispondo de vérias san¢des
ao fornecedor que descumprir tais premissas, inclusive na seara penal.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 bem ratificou a necessidade de uma
profunda revisdo e atualizacdo da legislacdo civil com vistas a adequar-se as contem-
poréaneas demandas e conflitos sociais, bem como submeter-se ao novo espirito consti-
tucional por forga da superioridade hierarquica desta norma.

Em vista disso, desde 1983 o projeto do Novo Cdadigo Civil ja tramitava pela
Camara dos Deputados, mas em virtude do processo de redemocratiza¢do do pais com
a elaboracéo da nova Carta Politica, somente teve o seu projeto aprovado no ano de
2001 e passou a viger no ordenamento patrio por meio da Lei 10.406, de 10.01.2002,
cujos principios principais consistem nos Principios da Eticidade, da Socialidade e



da Operabilidade com vistas a assegurar os direitos fundamentais face a dindmica
das relagdes cotidianas, e, assim, uma justica social e o estado democratico de direi-
to, em consonancia & nova ordem constitucional.

Uma das principais inovagdes trazidas pelo Cédigo Civil de 2002 como cons-
titucionalizacdo dessa legislacdo, refere-se a funcdo social dos contratos expressa-
mente positivada no art. 421, a qual tem como escopo evitar abusos e prejuizos em
detrimentos das partes e de terceiros.

Nesse sentido, a funcdo social do contrato ndo deve ser desvirtuada como
uma ferramenta capaz de causar prejuizos a quem quer que seja, haja que o contrato
ndo pode ficar adstrito aos interesses de seus signatarios, porquanto 0s seus termos
ndo podem conflitar ou prejudicar o interesse publico (REALE, 2003).

Para Ricardo Fiuza, o novo Caédigo Civil provocou uma nova avaliagdo das
normas que regulam os particulares e, com isso, os jurisdicionados ndo mais esta-
vam submetidos ao engessamento legal de outrora (FIUZA, 2012, p. 18).

Além disso, 0 Cadigo Civil de 2002 trouxe diversos outros avangos que im-
pactaram positivamente na disciplina dos mais diversos clamores da sociedade,
valendo destacar:

Maioridade civil:
— Reduzida de 21 para 18 anos.

Igualdade entre 0s sexos:
— Foi reforgada nos termos do art. 1°, com a seguinte redagdo: “toda pessoa ¢é capaz de [...]”.
— Igualdade de direitos e deveres entre os conjuges.

— Ambos os pais possuem legitimidade para a concesséo da capacidade civil aos filhos, por
meio da emancipacao.

Capacidade/Incapacidade civil:

— Os absolutamente incapazes ndo podem realizar atos juridicos com terceiros, exceto por
seus representantes.

— A incapacidade relativa é estendida aos ébrios habituais, aos viciados em toxicos, aos
deficientes mentais e a todos aqueles que tiverem o discernimento reduzido.

— A capacidade dos indios passa a ser regulada por legislacéo especifica.

Casamento:

— O casamento podera se dissolver pela morte de um dos c6njuges, pelo divércio e ainda
quando um deles se tornar ausente de forma permanente.

— Garantia dos direitos dos filhos havidos fora do casamento.
— Possibilidade da alteragdo consensual do regime de bens mediante autorizacéo judicial.

— A institui¢do do “poder familiar”, como garantia a igualdade entre o pai e méde na condugao
da familia.

Personalidade Juridica:

— Os territdrios, as autarquias e as demais entidades de carater publico, criados em lei, foram
inclusos no rol das pessoas juridicas de direito pablico.

— Maior especificidade com relagéo aos objetivos das Fundacdes, que so poderdo ser criadas
para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia, ressalvados os casos daquelas existen-
tes ao tempo da norma.

Outras mudancas:




— Ao contrério do texto anterior, o marido podera acrescentar a seu nome o sobrenome da
mulher, iniciativa anteriormente restrita a mulher.

— A guarda dos filhos, anteriormente concedida a mae (exceto em casos excepcionais) passa
a ser daquele que possuir melhores condi¢des de exercé-la.

— As dividas do conjuge, quando superiores a sua meagao, ndo obrigam ao outro conjuge ou
aos herdeiros a por elas se responsabilizar.

Fonte: Adaptado CAMARA DOS DEPUTADOS (2002)

Destarte, o direito civil passou a ser reinterpretado de forma axioldgica aos
principios constitucionais da Carta Politica de 1988, em especial aqueles arrolados
no art. 5° que, dentre diversas garantias, trata expressamente do consumidor brasilei-
ro (TARTUCE; NEVES, 2018, p. 672).

Portanto, a constitucionalizacdo do direito civil teve como enfoque atribuir
maior protecdo as relagdes privadas mediante aplicacdo imediata no caso concreto
dos principios de igualdade e fungdo social com vistas a preservar o patriménio dos
particulares e, de outra banda, a autonomia da vontade, haja vista os ja mencionados
problemas decorrentes aplicacdo exacerbada e inflexivel da pacta sunt servanda.

4 DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO DO CONSUMIDOR

Uma vez fixados os elementos histéricos que culminaram na Constitucionali-
zacdo do Direito do Consumidor no Brasil, vale destaque o trecho das justificativas
apresentadas por Wladimir Alcibiades Marinho Falcdo na Il Jornada de Direito
Civil e que foram citadas por Tartuce e Neves na ja mencionada obra:

Assim, a corporificacdo legislativa de uma atualizada teoria geral
dos contratos protagonizada pelo CDC teve sua continuidade
com o advento do Cadigo Civil de 2002, o qual, a exemplo daque-
le, encontra-se carregado de novos principios juridicos contratu-
ais e clausulas gerais, todos habeis a protecdo do consumidor
mais fraco nas relagdes contratuais comuns, sempre em conexao
axioldgica, valorativa, entre dita norma e a Constituicdo Federal
e seus principios constitucionais. (TARTUCE; NEVES, 2018, p.
48).

Claudia Lima Marques afirma que a plena reparacdo de danos é universal a
todos os consumidores brasileiros, independentemente da sua classe social, do grau
de instrucdo ou condic¢do fisica (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p. 78).

Nesse sentido, Tartuce e Neves aduzem que € “vedado qualquer tipo de tari-
facdo ou tabelamento, previsto por lei, entendimento jurisprudencial ou convencao
internacional” (TARTUCE; NEVES, 2018, p. 71)

Com efeito, ainda que o Estado se utilize do direito moderno para preservar 0s
mercados, defender o capitalismo dos capitalistas mediante calculabilidade e previsi-
bilidade, pois sem elas 0 mercado ndo poderia existir (GRAU, 2016, p. 13), deve-se
ter em mira que a atuacdo estatal através da normatizacao e fiscalizagdo adequada
deve proteger ndo apenas 0s mercados, mas também deve ter como escopo a manu-



tencdo do estado de bem-estar afeto as relagGes de consumo decorrentes, porquanto
consiste em principio de ordem publica e interesse social, nos termos do art. 1.° da
Lei 8.078/1990 e arts. 48 e 170, inc. V da Constituicdo Federal.

Nesse particular, as questes contratuais também poderdo ser relativizadas
em homenagem a garantia fundamental de protecdo ao consumidor:

Agravo Regimental no Recurso Especial. Contrato Bancario.
Incidéncia do CDC. Possibilidade. Mitigacdo do Principio
Pacta Sunt Servanda. Comisséo de Permanéncia. Inviabilida-
de de Cumulagdo Com os Demais Encargos Moratorios.
Agravo Nao Provido. 1. No pertinente & revisdo das clausulas
contratuais, a legislagdo consumerista, aplicavel a espécie, per-
mite a manifestacio acerca da existéncia de eventuais clausulas
abusivas, 0 que acaba por relativizar o principio do pacta sunt
servanda. Precedentes. [...] (BRASIL, 2014).

Deste modo, o comportamento regulatorio do Estado contemporaneo tem como
escopo preservar a liberdade de concorréncia e os abusos no mercado através de
regras que externem previsibilidade e seguranca juridica, as quais devem ser reitera-
damente aperfeicoadas em consonancia com a dindmica veloz do capitalismo mo-
derno, seja para preservar e estimular mercados, o equilibrio da concorréncia, o
crescimento das empresas, ou, ainda, para proteger os consumidores de possiveis
préticas abusivas.

As normas de defesa da concorréncia primam pela, isonomia e liberdade,
com pluralidade de fornecedores e servicos ofertados ao consumidor, ao passo que o
Cddigo de Defesa do Consumidor contempla regras, em especial ao direito de infor-
mac&o acerca destes produtos e servigos para uma liberdade de escolha consciente e
por consequéncia, preservar o seu bem-estar.

A relacdo entre a politica de defesa da concorréncia e de protecdo do consu-
midor nao fica adstrita a identificar possiveis problemas que comprometam a livre
concorréncia, 0s precos praticados, a qualidade e diversidade de produtos disponi-
veis, mas busca primar pelo bem-estar do consumidor (PFEIFFER, 2010, p. 5).

Essa preocupacdo com o bem-estar do consumidor é notada no &mbito regu-
latorio brasileiro através da atuacdo do CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica), o qual detém como fungdo precipua a regulamentar o poder econdmico
no mercado evitando condutas abusivas ou desleais como dumping, dominacéo de
mercados e precos prejudiciais, de tal forma que o referido 6rgéo denegou transacéo
envolvendo a Nestlé Brasil Ltda e Chocolates Garoto S/A:

Estudos quantitativos e simula¢gBes mostram que operacéo re-
duz rivalidade no mercado de chocolates sob todas as formas.
Adequacdo do modelo price standardart as condicdes defini-
das no §1° do art. 54 da Lei 8.884/1994. Eficiéncias (reducdes
reais de custo) em torno de 12% dos custos variaveis de pro-
ducdo e de distribui¢do sdo necessarias para compensar dano
e impedir aumentos de prego. Eficiéncias insuficientes para
compensar dano a concorréncia e garantir a ndo reducdo do
bem estar do consumidor. N&o aprovacéo da operagdo. Solu-
¢do estrutural. Desconstituicdo do ato (BRASIL, 2002).



Pelo exposto, a consagracdo dos direitos do consumidor pela Carta Magna se
coaduna em perfeita harmonia com os reclamos e anseios de natureza analoga per-
cebidos em todo mundo ao longo das décadas, fazendo com que a constitucionaliza-
cdo dessa legislacdo represente um avango democratico da efetivacdo dos direitos e
garantias fundamentais ndo apenas da norma puramente civil de carater privado,
mas, inclusive, do direito positivo ordinario no que compete as relagdes de consumo
que foram positivadas como normas de ordem publica e interesse social (art. 1° da
Lei 8.078/1990).

5 DIREITOS FUNDAMENTAISE
DEMOCRACIA

Conforme demonstrado durante o presente estudo, em razéo da Constitucionali-
zacdo do Direito Civil, diversas de suas disposi¢Bes puderam ser encaradas como direitos
fundamentais intrinsecos no rol da Carta Magna de 1988, uma vez que o Cddigo Civil de
2002 tem como principios norteadores a eticidade, solidariedade e boa-fé, o que tornou o
homem sujeito de direitos conforme sua caracteristica humana — defendida ha tempos
pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, bem como através da
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948.

Nessa linha, 0 Codigo de Defesa do Consumidor ndo se resume a um elenco de
normas, mas sim como um compilado de principios que viabilizam a sua cidadania atra-
vés das respectivas instituicdes e organismos especializados (FILOMENO, 2018, p. 57).

Destarte, fixada a premissa de que os direitos da personalidade quando positiva-
dos ganham contetido de direitos fundamentais, temos que o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana torna-se a clausula geral desses direitos, consoante a mo-
derna constitucionaliza¢do do direito civil. E esses direitos da personalidade sequer pode-
riam ser enumerados pela legislacdo ordinaria, porquanto se encontram positivados na
Lei Maior que, por si propria, ja assegura a efetividade desses direitos indispensaveis a
pessoa humana (REALE, 2018).

Ademais, a protegdo do consumidor representa direito fundamental consignado
no texto constitucional, sendo inerente ao desenvolvimento da humanidade, conforme a
sintese histdrica apresentada. Logo, a protecdo do consumidor também é um direito
fundamental (BENJAMIM; MARQUES; MIRAGEM, 2010, p. 68).

Para Norberto Bobbio os direitos assegurados ao homem ndo podem sofrer
qualquer prejuizo, sendo umbilicalmente atrelados ao desenvolvimento da humani-
dade (BOBBIO, 2011, p. 13). Robert Alexy, por seu turno, salienta que os direitos
humanos podem vir a ser identificados mediante a sua universalidade, a fundamenta-
lidade, a abstratividade, a moralidade e a prioridade (ALEXY, 2007, p. 45).

Assim, pode-se dizer que os direitos fundamentais estdo positivados na Cons-
tituicdo Federal Brasileira, e os direitos humanos, em linhas gerais, sdo aqueles
previstos nas normas de direito internacional.

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e
“direitos fundamentais”) comumente utilizados como sinoni-
mos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, proce-
dente para a distingdo € de que o termo “direitos fundamen-
tais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhe-
cidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo



“«

de determinado Estado, ao passo que a expressdo ** direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de
sua vinculagdo com determinada ordem constitutional /...J
(SARLET, 2012, p. 18).

Neste tocante, diante do contido na norma do art. 5%, 8 2° da Constitui¢do
Federal, todos os tratados de direitos humanos, sdo materialmente constitucionais, de
modo que em virtude do disposto no §3° se constata a existéncia de duas categorias
desses tratados que consistem os materialmente constitucionais, ja mencionados, e
os material e formalmente constitucionais, sendo que aos primeiros € possivel adqui-
rir o status dos segundos alcancando similitude com emenda constitucional (P10-
VESAN, 2013, p. 85-86).

Flavia Piovesan (2013) a dignidade e a cidadania formam a base do direito
brasileiro, “consistentes na construgdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, na
garantia do desenvolvimento social, erradicagdo da pobreza e marginalizacéo,
reducéo das desigualdades [...]” (PIOVESAN, 2013, p. 85-86). Com efeito, Paulo
Bonavides ressalta a necessidade de a democracia ser direta e isenta de contamina-
¢Oes que sdo familiares aos monopdlios do poder (BONAVIDES, 2006, p. 571).

Ao tutelar os direitos, denota-se que a sua prote¢do constitucional também decor-
re do aperfeicoamento do regime democrético, cuja efetividade da cidadania engloba o
exercicio e efetividade dos direitos humanos (PIOVESAN, 2013, p. 464-468).

Por outro lado, Aristdteles afirma que 0 homem estaria corrompido por se encon-
trar em meio ao campo politico, pois se deixaria influenciar e se beneficiar pelo poder
e, prejuizo do bem comum (2002, p. 21).

Assim, os nefastos efeitos da corrupcdo também podem comprometer a efeti-
vidade dos Direitos Fundamentais, seja de modo direito mediante propina para a
obtencdo de um servigo publico direto, seja de modo indireto mediante suborno para
obter autorizacdo inerente ao exercicio de atividade que causara prejuizos a salde da
populacdo (LEAL, 2014, p. 11).

No que diz respeito a dimensdo politica da corrupgdo, um
mergulho na historia brasileira mostra que a ideia, comum
entre intelectuais e na opinido publica, de que na esfera do
Estado ocorrem os grandes casos de corrup¢do esconde ndo
apenas uma concepc¢do reducionista da esfera estatal, mas,
sobretudo, um esquecimento de que a vida politica de uma na-
cdo existe além de suas instituicOes estatais. Muitos aspectos
importantes da corrupgdo ficam escondidos quando restrin-
gimos sua analise aquilo que ocorre na esfera publica e entre
os funcionarios do Estado. [...] O que ndo podemos aceitar é
reduzir nossos estudos apenas ao Estado, como se a sociedade
e 0s interesses privados, expressos pelo mercado, fossem, em
si proprios, legitimos e infensos a corrup¢do (AVRITZER,;
FILGUEIRAS, 2011. p. 33).

Verifica-se, assim, que a democracia se impde como instrumento para efeti-
vidade dos direitos humanos e fundamentais, aqui compreendidos aqueles oriundos
da Constitucionalizacdo do Cddigo Civil de do Direito do Consumidor, cujas condi-



¢Oes para o seu implemento (democracia) no estado de direito também depende de
questdes diversas, tais como sociais, econdmicas e culturais, haja vista o carater
multidisciplinar oriundo das relagdes humanas e das garantias e deveres inerentes a
esse sistema.

CONCLUSAO

O presente estudo buscou demonstrar o surgimento da codificacdo civil brasi-
leira e a preocupacdo dos operadores do direito em atualizar suas disposi¢bes em
busca de maior efetividade e garantias em prol do cidaddo, haja vista a continua e
incessante dindmica das relacdes privadas que culminam, diariamente, em novos
desafios e solucfes.

Desse modo, a incompatibilidade do Cédigo Civil de 1916 com as necessidades
sociais foi bem demonstrada com a Constitucionalizacdo do Direito Civil, sendo que
muitas de suas disposi¢cdes puderam ser encaradas como direitos fundamentais intrinse-
cos no rol da Carta Magna de 1988, porquanto o subsequente Cédigo Civil de 2002
utiliza como principios norteadores a eticidade, solidariedade e boa-fé em consonancia a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, bem como em relagdo a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948.

No mesmo sentido, a consagracdo dos direitos do consumidor pela Carta
Magna se revela em harmonia com os reclamos e anseios dessa natureza pelas mais
diversas sociedades ao longo dos anos, fazendo com que a constitucionalizagdo da
Lei 8.078/1990 represente um avanco democratico da efetivacdo dos direitos e ga-
rantias fundamentais ndo limitado & norma puramente civil de carater privado, mas
também no que tange as relagcdes de consumo que foram positivadas como normas
de ordem publica e interesse social.

Ademais, vale lembrar que nas relagdes humanas também se verifica a con-
tumécia da corrupcao, especialmente envolvendo agentes publicos nos mais diversos
escales e areas de atuacdo, o que acaba por violar o principio da igualdade, sem
olvidar, contudo, na conscientizacdo e do relevante papel da sociedade para coibir a
disseminacéo de tal pratica também nos assuntos puramente privados.

Em que pese 0 nosso ordenamento contemplar avangada legislacdo civil e
consumerista, um dos fatores primordiais para que o Estado, enquanto sociedade
politica, cumpra a sua parte nesse contrato social, consiste na atuagdo proba dos seus
agentes, bem como na conduta consciente de seus cidaddos no que tange o cumpri-
mento das leis e o0 grau de percepgdo e reprovacdo pela sociedade quanto a corrup-
cdo e a efetividade do seu combate pelas instituicdes competentes.

A corrupgdo € um dos males mais antigos das sociedades, comprometendo o de-
senvolvimento das nagdes e, ainda, prejudicando a efetividade de direitos humanos e
fundamentais de seus cidaddos em prol do beneficio pessoal de corruptos e corruptores.

Levando-se em conta que os direitos fundamentais consignados na Lei Maior
constituiram malha firme como garantia de sua importancia e efetividade, tem-se
que a sua ineficacia em decorréncia da corrupgdo torna sem valor o comando do
texto constitucional, revelando um grave retrocesso social ap6s a positivagdo dessas
garantias fundamentais.

Verifica-se, assim, que a democracia se impde como instrumento para efeti-
vidade dos direitos humanos e fundamentais, aqui compreendidos aqueles oriundos
da Constitucionalizagcdo do Cddigo Civil e do Direito do Consumidor, cujas condi-



¢Oes para 0 seu implemento (democracia) no estado de direito também dependem de
questdes diversas, haja vista o carater multidisciplinar oriundo das relagdes humanas
e das garantias e deveres inerentes a esse sistema.
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