A APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR A ATIVIDADE BANCARIA®

NewTton D Lucca

S eja-me permitido, inicialmente, ma-
nifestar aos organizadores desse
oportuno e memordvel encontro 0os meus
mais vivos agradecimentos' por essa hon-
rosa oportunidade de, ao lado da pessoa
ilustre e estimada do Ministro Rui Rosado
de Aguiar — a quem tanto admiro e louvo
— discorrer sobre tema tao interessante e
atual e acerca do qual, conforme iremos ve-
rificar, logo a seguir, existe igualmente al-
guma coisa de tragico.

Passo, em seguida, 4 exposigdo de
nosso tema de hoje, qual seja, o relativo a
aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consu-
midor 2 atividade bancdria, esforgando-me
para ndo ultrapassar os 30 minutos regimen-
tais que me foram concedidos.

Disse, hé pouco, existir algo de tragi-
co em nosso tema de hoje. Naturalmente,
quis me referir, com todo respeito a exube-
rincia da literatura helénica, a grandeza de
suas tragédias...

* Texto bésico de palestra proferida em Salva-
dor, no dia 30 de julho de 1998, no painel sobre o
Cédigo de Defesa do Consumidor, realizado em con-
junto com o Ministro Rui Rosado de Aguiar, por oca-
sido da “Semana de Altos Estudos”, promovida pela
Escola Nacional da Magistratura e pelo Tribunal de
Justica do Estado da Bahia.

1. Em particular, nfio poderia deixar de subli-
nhar essa minha gratiddo aoc Eminente Ministro
Salvio de Figueiredo, ao Desembargador Castro Fi-
lho, de Goiénia — que preside este painel — ao De-
sembargador Jatahy Fonseca, & Desembargadora Fé-
tima Nancy Andrighi, & Juiza Eliana Calmon e de-
mais companheiros aqui da Bahia, que nos acolhem
com calor humano inesquecivel.

Como € sabido de todos, supde-se, em
dado momento da narrativa, que os tormen-
tos de um determinado personagem tenham
chegado ao fim tantas que foram as des-
venturas por que ele jd terd passado. De
repente, quando supomos que a histéria estd
a terminar, somos surpreendidos por mais
uma série implacdvel de acontecimentos
ainda reservados para o nosso herdi, seja
ele um Odisseus, seja ele um Sisifo.

Nio € muito diverso o que se passa
com o nosso tema de hoje. Quando imagi-
namos que a matéria tenha ficado definiti-
vamente resolvida, alguém com imagina-
¢do mais fértil do que a nossa, resolve rea-
brir o debate trazendo a colagio um argu-
mento até entdo ndo apresentado.

E assim como nés, do Judicidrio, de-
veremos sempre apreciar todos os pontos
do pedido, sob pena de serem interpostos
embargos de declaragio da decisao prolata-
da, pareceu-nos pertinente examinar esse
novo argumento, ora introduzido no deba-
te, ainda que a nossa conclusdo possa ser
— e 0 é realmente — no sentido de sua com-
pleta impertinéncia...

Fago, preambularmente, um breve
retrospecto desse problema relativo a apli-
cagdo do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor s instituigdes financeiras, em geral, e
aos bancos, em particular.

J4 terei perdido a conta, por certo, do
nimero de vezes em que me manifestei so-
bre esse tema em oportunidades anteriores.
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Recordo-me da primeira delas, ocorrida em
1991, numa reunido ordindria do Instituto
Brasileiro de Direito Comercial Compara-
do e Biblioteca “Tullio Ascarelli”.?

Recordo-me, também, da que foi feita
no 22 Congresso Brasileiro de Direito do
Consumidor, em Brasilia, em 1994,

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

O primeiro desses erros tera sido in-
teiramente involuntdrio. Diante da disposi-
¢do expressa do § 22 do art. 32 do CDC;?

ciente da circunstincia de que as origens

do Direito do Consumidor, em todo o mun-
do, acham-se visceralmente ligada aos abu-
sos cometidos por institui¢des financeiras
contra os seus clientes; ciente, ainda, de que
os Pareceres emitidos em sentido contri-
rio, conquanto provenientes de respeitabi-
lissimos juristas, foram encomendados por
famosa entidade de classe do Sistema Ban-
cdrio, a Federag@o Brasileira das Associa-
¢des de Bancos; ciente, também, de que os
banqueiros sao necessariamente considera-
dos comerciantes,” seja pelo disposto no art.
119 do Cédigo Comercial® de 1950, seja
pelo que estd expresso no § 12do art. 2°da
Lei n. 6.404, de 15.12.76,° seja, ainda, pela

2. Cf. artigo “O Cédigo de Defesa do Consumi-
dor: discussoes sobre o seu 4mbito de aplicagdo”, pu-
blicado na Revista do Consumidor n. 6, pp. 61 e ss. e
na Revista de Direito Mercantil n. 85, pp. 81 e ss.

3. Diz esse paragrafo: “Servigo € qualquer ati-
vidade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragio, inclusive as de natureza banciria, fi-
nanceira, de crédito e securitdria, salvo as decorren-
tes das relagdes de cariter trabalhista”.

4. Ou, mais propriamente, empresdrios, segun-
do a moderna teoria da empresa, pedra angular do
direito comercial contemporineo.

5. Diz esse artigo: “Sao considerados banquei-
ros os comerciantes que tém por profissdo habitual
do seu comércio as operagdes chamadas de Banco”.
E o art. 120 ainda completa: “As operagdes de Ban-
co serdo decididas e julgadas pelas regras gerais dos
contratos estabelecidos neste Cédigo, que forem apli-
cdveis segundo a natureza de cada uma das transa-
¢oes que se operarem”.

6. Diz o pardgrafo: “Qualquer que seja o obje-
to, a companhia € mercantil e se rege pelas leis e
usos do comércio”.

abundante doutrina’ a respeito de tal quali-
ficagdo — e, portanto, devem os mesmos
ser tidos indisputavelmente como fornece-
dores, tanto pela definigao do caput do art.
32 do CDC, como pela retroaludida dispo-
si¢do do § 2° desse mesmo art. 32 expressa
a atividade bancdria — jamais tendo sido
contestada por algum tratadista essa quali-
ficagdo de comerciante ao banqueiro; cien-
te, enfim, de que algumas nogdes prope-
déuticas de Hermenéutica Juridica reco-
mendam evitar-se todo o tipo de interpre-
tagdo que possa conduzir ao absurdo,? jul-
guei que ndo seriam necessdrias longas di-
gressdes para o exame da matéria e sinteti-
zei sobremaneira o relatério apresentado na
ocasido, em virtude mesmo do pouco tem-
po de que dispus para fazé-lo.

Embora a deliberagio do plendrio do
Instituto” tenha sido unnime no sentido da
aprovagio das conclusdes a que cheguei,
ndo tive a preocupagio, na verdade, de me
entregar a maiores aprofundamentos dou-
trindrios sobre o tema. Julguei, em suma,
que a matéria logo viria a pacificar-se.

O segundo erro cometido, também de
perspectiva, foi conexo com o primeiro.
Julguei, na palestra proferida em Brasilia
durante o 22 Congresso Brasileiro de Di-

7. Relembremo-nos, apenas de Carnelutti que,
em sua Teoria Giuridica della Circolazione, partin-
do da consideragfio de que o comerciante exerce fun-
¢do intermedidria na circulagio de bens, fazia a se-
guinte classificagdo do comerciante: mercador, na
troca; banqueiro, no crédito; empresdrio, no traba-
lho e segurador, no risco.

8. Sustentamos, com efeito, o absurdo a que
se chegaria se se entendesse inaplicdvel a Lei n. 8.078
a atividade banciria: os contratos celebrados pelos
bancos poderiam, por exemplo, conter as cldusulas
mais abusivas, violando escancaradamente um ou até
todos os incisos do art. 51 do Cédigo sem que hou-
vesse alguma conseqiiéncia para tal procedimento.
Os bancos poderiam, nessa mesma linha de racioci-
nio, veicular a mais enganosa ou abusiva forma de
publicidade e nada lhes aconteceria posto que a eles
nio se aplicaria o Cédigo de Defesa do Consumidor
e assim por diante...

9. Refiro-me a reunifio ordindria do Instituto
Brasileiro de Direito Comercial Comparado e Biblio-
teca “Tullio Ascarelli”, realizada no dia 9 de outu-
bro de 1991.
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reito do Consumidor, relativa & chamada
cldusula-mandato, que essa questao preli-
minar da aplicagdo do CDC 2 atividade
bancdria j4 tivesse “transitado em julga-
do”, ndo no sentido processual da expres-
sdo, com pronunciamento definitivo do
Poder Judicidrio sobre a matéria, confor-
me assinalei na oportunidade, mas na im-
pressdo de que as tentativas de subtrair a
atividade bancdria, em particular, e a ati-
vidade financeira, em geral, do dmbito da
disciplina normativa representada pela Lei
n. 8.078, de 11.9.90, tivessem sido aban-
donadas...

Julguei que, inexistindo esse tipo de
ddvida em paises como Estados Unidos,
Franga, Inglaterra, Alemanha — para ficar
apenas em alguns exemplos — ndo se po-
deria insistir numa tentativa tio desprovi-
da de fundamentos, quer de ordem juridi-
ca, quer de ordem econdmica ou social.

Posteriormente a essas manifestagoes,
porém, soube-se que o Ministério Piblico
de alguns Estados de nossa Federagéo en-
contraram Gbices no cumprimento de seus
deveres constitucionais e legais.

Voltei, entdo, novamente ao tema,'"
talvez com maior vigor, para tentar escla-
recer, perante a opinido piiblica, as razdes
em que se funda o movimento de alguns na
organiza¢do da resisténcia ao principio
constitucional da protegdo ao consumidor
em nosso pafs."!

10. Palestra proferida no dia 24 de outubro de
1995, por ocasido do encerramento do I Semindrio
Brasilcon sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor.
Teoria — Prética e Jurisprudéncia, no Saldo Nobre
da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Pau-
lo, posteriormente publicada no livro Direito do
Consumidor — Aspectos Prdticos — Perguntas e
Respostas, Biblioteca de Direito do Consumidor, v.
10, Ed. RT, pp. 143 e ss. Estamos nos valendo, nesse
breve retrospecto histérico, desse iltimo texto pu-
blicado.

11. Néo caberia nos limites dessa nossa pales-
tra enfrentar a discussio relativa a atuagio do Mi-
nistério Piblico no que se refere ao chamado contro-
le administrativo das cldusulas gerais dos contratos
de adesdo, a partir do veto presidencial tanto ao § 3°
do art. 51 como ao § 52 do art. 54 do CDC, ambos

Um dos equivocos em que se baseiam
os adversdrios dos consumidores em nossa
pétria reside numa disting@o doutrindria —
alids indubitdvel — entre operagdes e ser-
vigos de banco. Sustenta-se, com &nfase
desnecessdria, que existem algumas normas
no Manual de Normas e Instrugdes do Ban-
co Central — MNI disciplinando servigos
bancdrios e que existem outras, N0 mesmo
MNI, regulando as operacdes bancirias,
divididas estas dltimas, como todos sabem,
em ativas e passivas.

Nio parece necessdria a invocagio de
normas regulamentares, porém, para pro-
var a existéncia da conhecida distingdo.
Com efeito, a prépria Lei n. 4.595, de
31.12.64, ao cuidar do sigilo bancério, em
seu art. 38, j4 deixara clara essa dicotomia.

A intengdo do raciocinio é bem evi-
dente: se hd operagdes, de um lado, e se hd
servigos, de outro, e se 0 Cédigo de Defesa
do Consumidor, ao aludir 2 atividade ban-
cdria, fé-1o tdo-somente em relagdo a ser-
vigos, 0 mesmo ndo teria aplicagdo aos
Bancos no que se refere as operagdes pra-
ticadas por estes..."

com idéntica fundamentagdo. Antes do advento do
CDC, manifestei-me contrariamente 2 subsisténcia
desse § 52 do art. 54 por entender que, néio obstante
toda a competéncia atribufda ao Ministério Piblico,
tanto em sede constitucional (art. 129), quanto no
ambito da agdo civil piblica (Lei n. 7.347, de 24 de
julho de 1985), ndo poderia ser retirada do Poder
Judicidrio a sua atribuigdo de julgar, por via da ag¢do
declaratéria, a interpretagio de uma cldusula contra-
tual constante do “formuldrio-padréo”. Estranhamen-
te, a meu ver, o Ministério Pidblico seria levado a
condigiio de réu, parecendo-me, em principio, pro-
cedente o veto presidencial. Tal concluséo, todavia,
ndo implica negar a possibilidade de o Ministério
Piiblico, a exemplo do que ja vem fazendo o do Es-
tado de Sdo Paulo, exercer o controle sobre as cldu-
sulas abusivas com base no § 12 do art. 8¢ da retro-
mencionada Lei n. 7.347/85, com a nova redagfio que
lhe deu a Lei n. 8.078/90. Cf., a propésito, o magis-
tério do Prof. Nélson Nery Jr. (Cddige Brasileiro de
Defesa do Consumidor, Comentado peles Autores
do Anteprojeto, Forense Universitéria, 1991, pp. 368
e ss. e pp. 387/388), onde a matéria € analisada em
maior profundidade.

12. E claro que, para ser possivel o entendi-
mento de tal raciocinio, é preciso um certo esforgo
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O argumento tenta reforgar-se com a
consideragio de que o produto oferecido
pelos Bancos em suas operagbes — o di-
nheiro — ndo poderia ser objeto de consu-
mo, nao penetrando, assim, no dmbito da
disciplina tutelar do Cédigo, que apenas
abrange o universo das chamadas relagdes
de consumo. Se o tomador do empréstimo
ndo pode ser considerado destinatério final
— de conformidade com um dos conceitos
de consumidor estabelecido pelo Cédigo —
ndo poderia ele, nessa linha de argumenta-
¢do, ser qualificado como consumidor, para
efeitos de gozar da protegdo prevista no
CDC.

A fragilidade de tais ponderagdes €,
no entanto, transparente.

Em primeiro lugar, parece necessério
relembrar que o dinheiro, segundo o Cédi-
go Civil"?, & considerado como um bem ju-
ridicamente consumivel.

Diz-nos arespeito o nosso grande Cl6-
vis Bevildqua:"

“A disting@o funda-se numa conside-
ragdo econdmico-juridica. H4 coisas que se
destinam ao simples uso, outras ao consu-
mo do homem. Das primeiras tiramos as
utilidades, sem lhes destruir a substéncia;
as segundas destroem-se, imediatamente, a
medida que se utilizam, ou aplicam.

As coisas consumiveis ou o sdo de
fato, naturalmente, como os géneros ali-
mentares, ou, juridicamente, como o dinhei-

de imaginagdo para entender, por exemplo, por que
as informagdes adequadas sobre o montante dos ju-
ros de mora e da taxa efetiva anual de juros a que
tem direito o consumidor (cf. inciso II do art. 52 do
CDC) s6 se aplicariam ao consumidor que obtivesse
o crédito direto do fornecedor e ndo na hipétese de
ser o0 mesmo obtido em algum Banco... Seria preci-
so, igualmente, na leitura do capurdo art. 53 do CDC,
imaginar, com alguma dose de extravagincia de es-
pirito, que as alienagdes fiducidrias em garantia ali
referidas seriam algum outro tipo de contrato que
ndo aqueles corriqueiramente celebrados pelas insti-
tuigdes financeiras do Pais e assim por diante...

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

14. Cddigo Civil Comentado, v. 1, Francisco
Alves, 1956, p. 226.

ro e as coisas destinadas a alienagdo...”
(grifos do préprio autor).

Seria despiciendo, por certo, o esfor-
¢o de citagdo dos autores que versaram so-
bre essa matéria para uma concluséo tdo
inquestionével.

Passemos, pois. ao segundo ponto.
Talvez seja prudente insistir-se numa idéia
bastante simples — mas ainda, quicé, nao
de todo compreendida — de que a Lei n.
8.078 ndo forneceu apenas um conceito de
consumidor. Haver4, para os efeitos da pro-
tecdo estabelecida pelo Cédigo, muitos
outros tipos de consumidores que jamais
serdo qualificados como destinat4rios fi-
nais, Vamos tomar um exemplo simples,
pedindo escusas, evidentemente, por pare-
cer excessivamente did4tico.

Eu nunca consumi cigarros durante a
minha vida e nem pretendo fazé-lo. Mas
isso nao significa que eu ndo seja consumi-
dor, para os efeitos de gozar da protecio
do Cédigo, se me considerar atingido por
uma publicidade enganosa eventualmente
promovida por algum fabricante de cigar-
ros. Nio sou consumidor intermédio, nem
tampouco final. Mas a minha pretenséo es-
taria amparada pelo art. 29 do CDC.

O CDC, como se sabe, estabeleceu
quatro diferentes conceitos de consumidor,
de conformidade com o caput do art. 2°, o
pardgrafo tnico desse artigo, o art. 17 e o
art. 29. O exemplo tem inteira aplicagdo aos
Bancos. Se um Banco resolve, por exem-
plo, promover um aniincio na TV alegando
que estd promovendo empréstimos sem a
cobranca de juros e de IOF, alguém susten-
taria, por acaso, que esse Banco néo esta-
ria violando o § 12do art. 37 do Cédigo de
Defesa do Consumidor? No que aproveita-
ria, em tal caso, a alegag@o de que o tomador
do empréstimo ndo € um colecionador de
moedas ou que, no caso, se trata de uma
opera¢do bancéria e ndo de um servigo
bancdrio?

O argumento poderia parecer decisi-
Vo, 4 primeira vista, para enquadrar os Ban-
cos na possibilidade de lhes ser aplicado o
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Capitulo V do C6digo e ndo os demais Ca-
pitulos. Mas é claro que, com as ressalvas
que indicaremos adiante, também outros
Capitulos ser-lhes-ao aplicéveis, dependen-
do, é claro, de haver ou ndo consumidores
— em qualquer um dos sentidos existentes
no CDC — no outro lado das relagdes juri-
dicas que se estabeleceram entre as partes.

Tome-se, agora, o contrato de miituo.
Trata-se de uma operagfo e ndo de um ser-
vigo, é claro. Poderia ele conter, por exem-
plo, uma cldusula segundo a qual a taxa de
juros pactuada entre as partes sofreria ele-
vagdo didria, a critério exclusivo do mu-
tuante, na hipétese de o balanco patrimo-
nial do Banco acusar pequena queda no
percentual de lucratividade, sem que se fe-
risse algum dos incisos do art. 51 do CDC,
mais especificamente os de ns. IV, X, XIII
e XV?

Ou, numa hipétese ainda mais absur-
da, poderia o contrato celebrado por um
Banco estabelecer que o pagamento, na hi-
pétese de atraso, por parte do mutudrio,
seria feito obrigatoriamente de joelhos di-
ante do gerente da agéncia, sem que se
conspurcasse o art. 71 do Cédigo?"’

J4 dizia Antonio Candido — esse gran-
de mestre das nossas Letras recentemente
agraciado com o prémio Camoes de Lite-
ratura — que nada mais importante para
chamar a ateng@o sobre uma verdade do que
exagerd-la.'® E claro que ndo me passa pela

15. Diz o artigo 71: “Utilizar, na cobranga de
dividas, de ameaga, coagdo, constrangimento fisico
ou moral, afirmagdes falsas, incorretas ou engano-
sas ou de qualquer outro procedimento que exponha
o consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou in-
terfira com seu trabalho, descanso ou lazer”. Embo-
ra, como ja vimos acentuando hd muito tempo, haja
um evidente defeito na colocagio desse advérbio “in-
justificadamente” — que deveria estar no final da
frase ou logo apés o verbo interferir — tenho a im-
pressfo de que a exigéncia imaginada no texto prin-
cipal seria considerada desarrazoada até mesmo para
o mais ardoroso defensor da desigualdade humana e
da exploragio do homem pelo homem que, infeliz-
mente, conheci em minha vida...

16. Literatura e Sociedade, Companhia Edi-
tora Nacional, Sdo Paulo, 1967, p. 3. Diz esse autor,

cabeca a idéia, nem mesmo remotamente,
de que algum Banco de nosso pais possa
praticar ato de tal jaez...

E igualmente claro, por outro lado, que
todas essas consideragdes que fago estdo
desenvolvidas a titulo meramente prelimi-
nar, apenas com o propésito de rechacar
essas idéias preconcebidas de estabelecer
a ndo aplicabilidade ou, de outro lado, a
aplicabilidade absoluta. Equivocam-se, na
verdade, uns e outros. Nao se escapa, com
efeito, de analisar as situagdes caso a caso.

Daf serem necessdrias, a meu ver, al-
gumas precisdes complementares.

Uma dessas precisoes diz respeito as
formas pelas quais pode se dar o crédito ao
consumidor. Imaginemos o consumidor di-
ante da loja que lhe vende o produto em
prestagdes diretamente, isto €, sem a inter-
mediagdo de um Banco. Estamos diante de
um contrato de compra e venda, inserido

* nas relagdes de consumo, e nenhuma divi-

da se pde quanto 2 sujeigéo de tal contrato
as normas do CDC."” Quer seja uma com-
pra e venda a prazo, quer seja uma compra
e venda conjugada a um contrato de mi-
tuo, quer exista a alienagdo fiducidria ou
nio do produto negociado, consumidor e
fornecedor estdo sujeitos as normas do
CDC. Todas as divergéncias surgidas entre
eles, seja em relagfio ao produto, seja em
relagfio ao financiamento, serdo resolvidas
com as normas do Cédigo.

logo em seguida, que também nada “¢ mais perigo-
so, porque um dia vem a reagfio indispensdvel e a
relega injustamente para a categoria de erro, até que
se efetue a operagio dificil de chegar a um ponto de
vista objetivo, sem desfigurd-la de um lado nem de
outro”. E o que estamos tentando fazer aqui e ago-
ra...

17. Como tenho afirmado, ndo se pode dizer,
a priori, se a compra e venda estd disciplinada pelos
Cédigos Civil, Comercial ou do Consumidor. Depen-
deri das partes envolvidas nos diferentes pélos da
relagdo juridica para definir-se por qual deles o con-
trato de compra e venda serd regido. O esclarecimento
s0a como excessivamente rudimentar, mas muitas
pessoas ilustradas tém tido alguma dificuldade para
entender quando estamos diante de um dominio nor-
mativo ou de outro.
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Imagine-se, agora, se o financiamento
¢ feito ndo diretamente pelo fornecedor do
produto e sim por uma instituigéo financei-
ra. E evidente que o contrato de compra e
venda do produto diz respeito ao fornece-
dor e ao consumidor. Eventual vicio do pro-
duto, por exemplo, serd de responsabilidade
do fornecedor e néo da instituigdo financeira
que celebrou o contrato de miituo com aquele
consumidor. Mas € igualmente evidente que
esse contrato de miituo entre o consumidor
e a instituigdo financeira também se subme-
te as normas do CDC. E ainda igualmente
claro que os eventuais problemas que esse
contrato de miituo possa ter ndo dirdo res-
peito ao fornecedor do produto."

Servem tais consideragdes para de-
monstrar a impropriedade de todos esses
raciocinios tendentes a afirmar categorica-
mente, quer a ndo aplicabilidade aos Ban-
cos das normas do CDC, quer a sua plena
aplicabilidade independentemente de consi-
deragdes adicionais. O Banco é, a luz do
CDC, um fornecedor. E nao € apenas um
fornecedor de servigos. Ele é, igualmente,
um fornecedor de produtos (o dinheiro). Mas

18. Razfio assiste ao Prof. Fibio Ulhoa Coelho
(O Empresdrio e os Direitos do Consumidor, Sarai-
va, 1944, p. 190) quando afirma: “Nos fornecimen-
tos com concessao indireta de crédito, o mituo entre
o consumidor-mutudrio e a instituigdo financeira
mutuante é contrato de consumo auténomo em rela-
¢do ao fornecimento (cf. Ledes, 1991). Embora o
mutudrio possa invocar contra 0 mutuante a tutela
da legislagdo consumerista, essa relagéo obrigacio-
nal ndo interfere com os direitos e deveres emergen-
tes do contrato de consumo bésico. A compra e ven-
da de produto, por exemplo, em nada se altera, quanto
a existéncia ou extensdo das obriga¢des das partes
contratantes, em virtude da intermediagfio de insti-
tuigdo financeira através de contrato auténomo de
miituo. Explique-se: contra a concedente do crédito,
o consumidor-mutudrio tem os direitos do Cédigo
de Defesa do Consumidor relacionados com o mi-
tuo (p. ex., a ligiiidag@o antecipada, prevista no art.
52, § 29; contra o fornecedor tem os direitos relacio-
nados com a compra e a venda (p. ex., os decorren-
tes de fornecimento viciado, estabelecidos nos arts.
18 a 20), mas ndo poderd suscitar contra a institui-
¢do financeira os direitos de adquirente de produto e
nem contra o fornecedor os de mutudrio. Trata-se,
em suma, de duas relagbes contratuais distintas e
inconfundiveis.”

isso ndo significa que as normas do CDC
ser-lhe-ao sempre aplicdveis. Os contratos
por ele celebrados poderdo néo ser conside-
rados relagdes de consumo, mas nio por
causa de ser o tomador do dinheiro um even-
tual colecionador de moedas (?), mas sim
pela boa razdo de que a relagdo de consumo
depende de dois sujeitos: o fornecedor e o
consumidor. Se o Banco realiza contratos
com partes que nao poderdo ser consideradas
consumidores, a sua disciplina juridica nao
serd afetada pela legislagdo consumerista.

‘Vamos tomar, por exemplo, os emprés-
timos efetuados junto aos Bancos por em-
presdrios. Imagine-se uma rotineira opera-
¢do de desconto de duplicatas. Aqui sim tem
sentido dizer-se que se trata de uma opera-
¢lo bancdria destinada a produgdo ou ao
consumo intermédio. A prevalecer a teoria
finalista' — que nos parece claramente a
mais acertada em matéria de Direito do
Consumidor — o aspecto teleolégico da
protegdo ao Cédigo se sobrepde aos demais.
Quer isso dizer que os empresdrios, salvo
raras excegdes,” ndo se acham albergados

19. Sobre as duas correntes de pensamento —
a finalista e a maximalista — existentes nessa maté-
ria, cf. Cldudia Lima Marques (Contratos no Cddi-
go de Defesa do Consumidor, Ed. RT, 1992, pp. 67
e 68).

20. Seria necessdrio distinguir, em tais casos,
quando o empresdrio estaria adquirindo o produto
como destinatario final e quando ndo. O nosso CDC
ndo forneceu um critério legislativo. A mingua des-
se critério, como temos salientado, comegam a sur-
gir critérios doutrinérios. Ex.: a) todos os bens e ser-
vigos de que se utilizam os empresdrios sfo insumos,
pois todos se incorporariam (material ou economi-
camente) ao produto final fornecido no mercado
(Prof. Geraldo de Camargo Vidigal); b) os produtos
oferecidos no mercado seriam ou néo abrangidos pela
legislago tutelar dependendo de seu caréter massifi-
cado (Luiz Antonio Nunes); c) os bens adquiridos
pelo empresdrio seriam insumo, quando indispensa-
veis para o processo produtivo e de consumo, nos
demais casos (Prof. Fibio Ulhoa Coelho), Embora
os autores retrocitados cheguem a conclustes dis-
tintas, a contribui¢do de todos eles é importante j&
que ndo havendo uma distingdo, no CDC, entre bens
de produgdo e bens de consumo (como, por exem-
plo, no direito norte-americano, onde hd os consumer
goods e os capital goods), todo esforgo para a fixa-
¢do de critérios deve ser bem recebido.
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pela legislagdo tutelar, ndo obstante a defi-
nigio de “consumidor”, constante do caput
do art. 2° do CDC que, com a expressdo
“pessoa juridica”, contemplou a possibili-
dade de os empresdrios, quando destinaté-
rios finais, serem também abrangidos pela
protecdo.

Embora néo se duvidasse que outras
consideracdes ainda pudessem ser trazidas
a colagdo, tanto a doutrina quanto a juris-
prudéncia foram se encarregando de espan-
car as dividas porventura subsistentes so-
bre a matéria, bastando lembrar a respeito
— e temos & nossa mesa a ilustre figura do
Eminente Ministro Rui Rosado de Aguiar
que expord exatamente acerca da jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justiga so-
bre o Cédigo de Defesa do Consumidor e
me corrigird, por certo, se eu estiver come-
tendo alguma impropriedade... — os jul-
gados de nossos Tribunais e, em especial,
do STJ.

Quando essa questdo parecia estar de-
finitivamente apaziguada, novo argumento
foi levantado pelos adversdrios da aplica-
¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor
aos bancos.

Tal argumento — absolutamente im-
prosperdvel, ameu ver — pretende basear-
se numa suposta questio de hierarquia de
leis. Em sintese grosseira, essa nova argu-
mentagdo poderia ser exposta da seguinte
forma.

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

Existindo consenso no sentido de que
tais leis foram, efetivamente, recepciona-

das pela atual Carta Magna, teriam elas o
status de lei complementar, a qual, segun-
do o art. 59 desse nosso Texto Supremo (in-
ciso II), estaria hierarquicamente superior
as leis ordindrias (inciso III), sendo o C6-
digo de Defesa do Consumidor — Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990 — uma
simples lei ordindria.

Nessa ordem de idéias, ndo poderia
essa lei ordindria dispor sobre atividade
que, constitucionalmente, estivesse reser-
vada exclusivamente ao Ambito de uma lei
complementar.

Passemos, entdo, a um singelo exame
dessa argumentacgdo que, na verdade, mui-
to me agradou. Sei que tal afirmag&o pode-
ria, a principio, mais parecer um paradoxo
para quem tem procurado defender com fir-
meza — mas sempre acompanhado da in-
dispensédvel serenidade — os direitos do
consumidor no Brasil. Agradou-me, sim,
porque ela nos revela e nos propde uma
interessante reflexdo acerca do que € visi-
vele do que é invisivel para certas pessoas.

Poder-se-ia observar, a titulo liminar,
que se vé demais quando se afirma que a
atividade disciplinada por uma lei comple-
mentar nio pode ser afetada por uma lei
ordindria. A lei complementar € hierarqui-
camente superior a lei ordindria — nin-
guém, por certo, o discutird — mas isso ndo
significa que ndo possam ambas conviver
no contexto geral da ordenacéo juridica.

Diz-nos a respeito o Prof. Roque An-
tonio Carrazza:?'

“Como em termos estritamente juridi-
cos, s6 podemos falar em hierarquia de
normas quando umas extraem de outras a
validade e a legitimidade (Roberto J.
Vernengo), torna-se onipatente que as leis
nacionais (do Estado brasileiro), as leis fe-
derais (da Unidio) e as leis estaduais (dos
Estados-membros) ocupam o mesmo nivel,
vale consignar umas néo preferem as ou-
tras. Realmente, todas encontram seu fun-

21. Curso de Direito Constitucional Tributd-
rio, 102 ed., 1997, Malheiros Editores, p. 95.
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damento de validade na prépria Carta Mag-
na. apresentando campos de atuagdo ex-
clusivos e muito bem discriminados. Por se
acharem igualmente subordinadas a Cons-
tituicdo, as vdrias ordens juridicas sdo
isbnomas, ao contririo do que proclamem
os adeptos das ‘doutrinas tradicionais’.

“Observamos que as leis nacionais —
que encerram normas de caréter geral, obri-
gando suditos da Federagdo e as préprias
pessoas politicas — tanto podem ser vei-
culadas por meio de leis ordindrias (como
se observa no inc. XXVII do art. 22 da CF,
que remete & Unido competéncia para le-
gislar sobre ‘normas gerais de licitagéo e
contratos’) ou de atos normativos de igual
tope juridico (v.g., uma Resolugdo do Se-
nado fixando aliquotas maximas do ICMS,
na operagdes internas, ou um decreto le-
gislativo, referendando um tratado interna-
cional), quanto por via de leis complemen-
tares (e.g., a prevista no art. 146 da Carta
Magna)”.

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

*O importante a ser considerado para
a convivéncia harmonica e pacifica de am-
bas ndo é a subordinagdo da lei ordindria
para com a complementar e sim o respeito
que reciprocamente deve haver entre as
mesmas no que concerne a esfera privativa
propria de atuagao de cada uma.

“Com efeito, se ambas as espécies le-
gislativas tém campo préprio de atuagio
(como de fato o tém) e se tanto a lei com-
plementar quanto a lei ordindria respeitam
mutuamente os limites de cada um destes
campos (de tal forma que ndo va dispor
sobre matéria que compete a outra, nao
havendo, portanto, invaséo), é forgoso re-
conhecer que pouco importa que haja rela-
¢do de subordinag@o entre elas e que tais
campos encontrem-se em mesmo nivel hie-
rirquico.”

22. “Consideragdes acerca da lei complemen-
tar em matéria tributdria”, apud Cadernos de direi-
1o tributdrio e finangas publicas, v. 14, p. 196.

E, complementa, o autor, linhas adian-

te:??

“Importa que o legislador ordinério
saiba que ndo poder4 tratar normativamen-
te de determinado tema de modo diverso
pois estaré ingressando em campo de atua-
¢do que é reservado privativamente ao le-
gislador complementar e, sendo assim, ao
dispor sobre matéria inserida neste campo,
ndo poderd fazé-lo contrariando a dita lei
complementar, nio porque esta lhe € supe-
rior, mas sim porque detém a exclusivida-
de para dizer normativamente neste campo
de atuagio.

“Assim sendo, e para finalizar, acre-
ditamos que a lei ordindria que venha a tra-
tar de maneira diversa, de matéria afeta a
lei complementar, vale dizer, de matéria
cujo tratamento foi reservado & norma com-
plementar por forga de dispositivo consti-
tucional, ndo estard eivada de ilegalidade
por ter, em tese, desobedecido outra lei que
lhe € hierarquicamente superior. Ao revés,
padecerd de vicio de inconstitucionalida-
de, por invasdo de competéncia, na medida
em que pretendeu regular de modo diverso
matéria cujo tratamento somente € admiti-
do pela espécie legislativa lei complemen-
tar, nos termos previstos pela Constituigdo
Federal.”

Também o Prof. José Souto Maior
Borges — que escreveu todo um volume
sobre essa questao (ainda que aplicada ao
Direito Tributdrio) — foi incisivo ao afir-
mar que ndo existe esta superioridade for-
mal entre leis complementares e leis ordi-
ndrias, posto que cada uma atua em cam-
pos juridicos distintos, ndo existindo inter-
penetragio de competéncias legislativas:*

“Nio se nega a procedéncia da afir-
macao de que a lei ordindria ndo pode re-
vogar a lei complementar, Todavia, partin-
do dessa afirmag@o ndo é possivel a con-
clusdo pela superioridade formal da lei

23. Ob. cit., p. 196.
24. Lei Complementar Tributdria, 1975, Ed.
RT, pp. 24 ¢ 25.
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complementar porque a reciproca € verda-
deira: a lei complementar ndo pode revo-
gar a lei ordindria.

“E ndo pode em virtude basicamente
de dois argumentos: 19) os campos da lei
complementar e da lei ordinéria em princi-
pio nao se interpenetram, numa decorrén-
cia da técnica constitucional de distribui-
¢ao ratione materiae de competéncias le-
gislativas; 2°) a superveniéncia da lei com-
plementar somente suspende ou paralisa a
eficécia da lei ordindria, em casos excepcio-
nais...”

Assim, véem demais aqueles que, por
defenderem a hierarquia superior da lei
complementar sobre a lei ordindria, infe-
rem que a sua coexisténcia seja impossi-
vel, implicando na sobrevivéncia da primei-
ra em detrimento da segunda.

Vé-se de menos, por outro lado, quan-
do ndo se percebe que essa argumentagdo
tenta provar muito mais do que, na verda-
de, pretende. Nunca ninguém questionou,
por exemplo, a plena aplicabilidade da Lei
n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, as
instituigdes financeiras. Sendo estas, por
forga de lei, constituidas obrigatoriamente
sob a forma de sociedades por agdes, sem-
pre se entendeu e se entende que os bancos
estdo sujeitos a ela...

Se os bancos abrem seu capital, por
exemplo, hio de sujeitar-se as normas
existentes sobre as sociedades abertas,
sejam elas provenientes da retro-referida
Lei n. 6.404, sejam da Lei n. 6.385, se-
jam, ainda, da Comissdo de Valores Mo-
bilidrios.

Os bancos sujeitam-se, igualmente, as
normas tributdrias ndo necessdria e exclu-
sivamente previstas no Cédigo Tributdrio
Nacional — que, como se sabe, foi recep-
cionado como lei complementar — mas
também aquelas que se originam de leis
ordindrias como, por exemplo, as que re-
gulam a matéria do imposto sobre a ren-
da...

E claro que os exemplos poderiam ser
multiplicados, mas a sua continuagédo ji
seria, positivamente, uma verdadeira afron-
ta a inteligéncia da seleta platéia que
superlota este auditério...

Prefiro encerrar dizendo, pura e sim-
plesmente, que ha sempre, em nossas vi-
das, o visivel — que, as vezes, ndo se quer
ver — e o invisivel — que s6 se vé porque
se deseja fazé-lo — sendo tudo, na ordem
das coisas, uma questdo de saper vedere,
como dizia Leonardo...

Agradego a todos pela paciéncia com
que me ouviram.




