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CAPITULO

Entreo
e aresponsabilidade civil

1. DISTINGOES FUNDAMENTAIS

“Nada é mais préximo do mdximo da ingenuidade do que o
mdximo da esperteza’.

» San Tiago Dantas

A ilicitude gera consequéncias. O comportamento contrario as prescrigoes
normativas traz punigdes para o infrator, que vao desde san¢des administrati-
vas até a priva¢do da liberdade, a sangdo mais grave em nosso sistema, aplicada
como resposta a infragdo de uma norma penal.

Em geral, cada ramo do direito traz especificidades ao estruturar os seus
ilicitos. O ilicito penal, com sua tipicidade fechada, decerto nido se confunde
com o ilicito civil, cuja estrutura é aberta, permeavel aos valores, e sem defini¢ao
prévia de condutas vedadas. Embora existam diferencas, timbradas, quase sem-
pre, pela gravidade da violagao, é certo que nao existem hiatos ontolégicos entre
os ilicitos. Todos eles sdo atos contrarios ao direito, e, por isso, recebem sangdes,
que variam de acordo com a estrutura da ordem juridica.

O ilicito é um conceito fundamental. Conceito fundamental é aquele sem
o qual ndo ha condi¢ao de possibilidade de um sistema juridico. Sem ilicitos
nao se constréi um ordenamento juridico'. Nao existe, tampouco, ramo juri-
dico que possa prescindir dos ilicitos. Convém lembrar ainda: todo sistema

1. Sobre o tema consultar: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1994; VILANO-
VA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1977, p. 54; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 27; BORGES,
Souto Maior. Ciéncia feliz: sobre o mundo juridico e outros mundos. Recife: Fundagéo de Cultura Cidade
do Recife, 1994.
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juridico tem de lidar com a viola¢do de suas normas. Estabelecer padroes de
conduta (juridicamente) importa em prever, naturalmente, modelos de com-
portamento que se distanciem desses padrdes. O ilicito, nesse sentido, é uma
reacao, juridicamente organizada, contra a conduta que viola valores, princi-
pios ou regras do sistema juridico. Sdo as reagdes (através da eficacia juridica)
que os ilicitos projetam que preservam a unidade valorativa do sistema juri-
dico. A experiéncia juridica atua prescrevendo reagdes contra agdes ou omis-
soes que transgridam as referéncias normativas adotadas. Nesse contexto, o
ilicito reforca as pautas de valor situadas no vértice do sistema, ao agir contra
os padroes de conduta destoantes do sistema juridico.

Em direito civil, os ilicitos, em geral, sdo os fatos juridicos dos quais de-
corre o dever de indenizar. Quem, culposamente, causa dano a outrem, co-
mete ato ilicito, e devera repara-los (Cdédigo Civil, art. 186). Quem excede
manifestamente os limites impostos pelo fim econdmico ou social do direito,
pela boa-fé ou pelos bons costumes (Cédigo Civil, art. 187) também pratica
ato ilicito, e a consequéncia, em ambos os casos, ¢ a obrigagdo de repara-los.

Os ilicitos apresentam, como eficicia preponderante no direito civil, o
dever de reparar os danos causados. O Cddigo Civil vigente reconheceu essa
realidade, e definiu, no art. 927, que: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187) causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Portanto, os ilicitos civis,
causando danos, obrigam quem os provocou a repara-los. A doutrina nacional,
em sua amplissima maioria, identifica ilicito civil com responsabilidade civil.
Imagina, portanto, que ilicitos civis sdo aqueles previstos no Cdodigo Civil (arts.
186 e 187), cujo efeito é, sempre e apenas, o dever de indenizar (art. 927). Tal
visdo, segundo cremos, ¢ parcial e ndo da conta da realidade do mundo juridico.
Na verdade, bem vistas as coisas, os ilicitos civis perfazem um rico género, va-
riado e multifuncional, cujos contornos nao aceitam a tradugdo dogmatica que
normalmente é oferecida (e repetida nas novas edi¢des dos livros).

A ilicitude civil tradicionalmente é perspectivada como uma condi¢ao
por cujo intermédio tem lugar uma sang¢do, representada — com exclusivida-
de, segundo se pensa - pela indeniza¢ao dos danos causados. Isso, porém, nao
é correto. Veremos adiante dois pontos: a) nem todo ilicito civil produz, como
sangdo, a responsabilidade civil; e b) a responsabilidade civil pode resultar de
atos licitos. Nao ha, nessa perspectiva, fundamento tedrico para tratar, de for-
ma indistinta, ilicitos e responsabilidade civil. Seria 0 mesmo, mal comparando,
que confundir uma fabrica, produtora de um largo espectro de produtos, com
apenas uma de suas produg¢des. Cremos que tal postura empobrece o contex-
to dos ilicitos, reduzindo o género ao estudo dos efeitos de uma de suas espécies.

E interessante, portanto, sob o prisma tedrico, mostrar que ndo existe
uma relacao necessdria entre ilicitos civis e dever de indenizar. Apenas para
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exemplificar, a ingratidao do donatédrio é um ilicito civil cujo efeito consiste,
exatamente, na possibilidade, que o ordenamento faculta ao doador, de revogar
a doagdo, se assim lhe aprouver (Cddigo Civil, art. 557). Trata-se, portanto, de
uma autorizagao como efeito de um ilicito. Os ilicitos civis também podem dar
ensejo a perda de direitos e demais categorias de eficacia. Por exemplo, o her-
deiro que sonegar bens, nao os levando a colagdo, perde o direito que sobre eles
pudesse ter (Cddigo Civil, art. 1.992). Quer dizer: a perda de um direito como
efeito de um ato ilicito civil.

Enfim, é apenas uma demonstragdo, sumaria e singela, de que os efeitos
possiveis sdo multiplos, ndo se resumem a uma eficacia unica. Nao convém vin-
cular, de modo absoluto, os ilicitos civis a uma eficacia monolitica — ofuscando
as ricas possibilidades que o sistema juridico, adequadamente compreendido,
oferece. Os civilistas, hd alguns anos, tentavam negar o fendmeno. A maré pare-
ce estar mudando. Hoje a matéria tem sido progressivamente aceita, e cada vez
menos se confunde, atualmente, ilicito civil com responsabilidade civil (uma
confusao bem mais comum quando o Cédigo Civil de 2002 surgiu, por exem-
plo). Mesmo porque a realidade ndo deixa de ser o que é porque a negamos, ou
desconhecemos seus reais contornos.

1.1. Nem todo ilicito civil gera responsabilidade civil

Os ilicitos civis provocam, em regra, o dever de indenizar. Esse é o
efeito juridico mais comum deles. Por isso, costumam ser identificados
com a responsabilidade civil. Essa identificagdo, porém, ndo é correta’.
A responsabilidade civil — cabe sempre repetir — é efeito de certos ilicitos civis,
nao de todos. Existem, portanto, ilicitos civis que ndo produzem, como eficacia,
o dever de indenizar. Ja aludimos a questdo no topico anterior e traremos, ain-
da neste capitulo, de modo destacado, cada uma das eficacias que o ilicito civil

pode produzir, na nossa viso.

1.2. A responsabilidade civil pode resultar de atos licitos

Nao bastasse o que dissemos acima (que existem ilicitos civis que ndo pro-
vocam o dever de indenizar, isto é, a responsabilidade civil), ainda hé outra

2. Pontes de Miranda, escrevendo em meados do século passado, ja consignava: “hd mais atos ilicitos ou
contrérios a direito que os atos ilicitos de que provém obrigacao de indenizar” (PONTES DE MIRANDA.
Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t.1I, p. 201). Alids, ainda antes, em 1928, no seu li-
vro Fontes e Evolugao do Direito Civil brasileiro, Pontes ja intuia que os ilicitos ndo se esgotavam no dever
de indenizar (PONTES DE MIRANDA. Fontes e Evolug¢ao do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Pimenta
de Mello, 1928, p. 176).
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razao que recomenda fortemente que ndo confundamos ilicito civil com res-
ponsabilidade civil. E que a responsabilidade civil nem sempre resulta de atos
ilicitos. A responsabilidade civil pode resultar - e em muitos casos assim ocorre
— de atos licitos. Na responsabilidade civil do Estado, por exemplo, é pacifico
— assim entre os autores como na jurisprudéncia do STF - que ¢ irrelevante a
licitude ou ilicitude da atividade estatal para a defini¢do do dever de indenizar
(o mesmo se diga da responsabilidade civil nas relagdes de consumo ou ambien-
tais). Em outras palavras, mesmos atos licitos do Estado (ou de particulares, em
certos setores) podem ensejar a responsabilidade civil.

Nesse contexto, nem sempre o dever de indenizar resulta de ilicitos. Tra-
ta-se de ponderagio ja tradicional em nosso direito civil’. Ha casos em que a
contrariedade ao direito é excluida, mas o dever de indenizar persiste. Ha res-
ponsabilidade civil sem que haja ilicitude*. Nao s6. Na propria legislagdo brasi-
leira o assunto é tranquilo, pacifico. Vejamos o Cédigo Civil. Quem pratica ato
em estado de necessidade pratica ato licito (Cédigo Civil, art. 188, II). Estamos
diante de uma excludente de ilicitude. Embora seja um ato licito, dele decorre o
dever de indenizar (Codigo Civil, arts. 929 e 930). Se, digamos, alguém, dirigin-
do seu carro, percebe que uma crianga se soltou da mao da mae e atravessa ines-
peradamente a rua, faz manobra brusca para evitar o atropelamento, colidindo
com outro veiculo, o ato sera licito, mas provocara dever de indenizar. Trata-se
de ato em estado de necessidade (STJ, REsp 124.527). H4, porém, direito de
regresso contra quem deu causa a situagao perigosa. O estado de necessidade
¢ um exemplo de um ato licito que, segundo o Cddigo Civil, provoca o dever
de indenizar. S6 um exemplo dentre muitos outros possiveis (convém lembrar
que a responsabilidade civil fundada na teoria do risco - Codigo Civil, art. 927,
paragrafo nico -, em regra, é responsabilidade civil por ato licito, ndo por ato
ilicito).

Resumindo o que dissemos: embora, comumente, a responsabilidade civil
provenha de atos ilicitos, ela também pode surgir como resultado de atos licitos.
Ambos, na ordem juridica brasileira, podem dar ensejo a indenizagéo. Portanto,

3. Expressiva a ponderacao de Orizombo Nonato: “Contudo é possivel, diante deles, afirmar, como o egré-
gio Clévis, que a idéia de dano ressarcivel é, em nosso direito, mais ampla do que a de ato ilicito” (citado
por Wilson Melo da Silva. Responsabilidade sem culpa. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 69).

4.  Assim, “hd indenizabilidade - excepcionalmente, é certo - que nao resulta da ilicitude. Reparam-se
danos que se causaram sem que os atos, de que resultaram, sejam ilicitos” (PONTES DE MIRANDA. Tra-
tado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, t. LIlI, p. 197). Em outro livro, Pontes de Miranda da
exemplo eloquente, no caso do que vendeu penicilina a ser entregue e, tendo havido grande desastre,
aempregou nos feridos, ndo podendo adimplir, no dia, o contrato. Haveria, em tese, ilicito relativo, pela
violacdo da relacdo contratual. Na espécie, no entanto, isso ndo ocorre, porquanto a contrariedade ao
direito, essencial ao ilicito, foi pré-excluida pelo estado de necessidade (PONTES DE MIRANDA. Tratado
de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. I, p. 229).
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dizer que determinado ato ¢ licito (ou dizer que ¢ ilicito) nada esclarece acerca
do dever ou nio de indenizar, porquanto de ambas as espécies (licitos e ilicitos)
pode surgir o dever de reparar os danos causados.

2. O ILICITO CIVIL NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

“Hd pessoas de cardter que ddo pena: como se esforcam, como
suam para serem honestas! Precisam estar a todo momento
prestando atencdo; ds vezes precisam mesmo fazer autos-
sugestdo, proclamar em altos brados a prépria honestidade
para convencer aos outros e a si mesmos. Jd Prudente estd no
seu cardter bem a vontade, como dentro de um pijama velho
e limpinho’.

» Rubem Braga

O Cédigo Civil de 2002 se referiu aos atos ilicitos por intermédio de duas
clausulas gerais. O art. 186 prescreve: “Aquele que, por agdo ou omissdo volun-
taria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito” °. O art. 187 tem a seguinte reda-
¢do: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, exce-
de manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes”. Consagrou-se, com esse dispositivo, a teoria do
abuso de direito, velha conhecida da jurisprudéncia, cuja caracterizagdo como
ilicito, todavia, era polémica®. O Cddigo Civil, mais adiante, no art. 927, estatui:
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado

5. Trata-se, por certo, da mais conhecida clausula geral do direito privado brasileiro, a cldusula geral da
responsabilidade civil subjetiva (CC/1916, art. 159; CC/2002, art. 186). De toda sorte, e sem embargo
das multiplas criticas que se lhe possam ser feitas — no sentido de pretender esgotar o conceito de
ilicito civil (nao esgota) - é certo que o art. 186 do Cédigo Civil é superior a outros modelos legislativos,
como por exemplo o alemao. Alias, o préprio BGB, tido como uma codificagdo tecnicamente escorreita,
inseriu o ilicito civil na parte especial, no direito das obrigacdes, e ndo na parte geral, como fez o Codi-
go Civil brasileiro. Outrossim, o BGB optou (§ 823) por uma descricdo tarifada dos bens juridicos que,
violados, ensejariam ilicitos, numa técnica inferior aquela adotada pelo Cédigo Civil brasileiro, que se
valeu de clausulas gerais (arts. 186 e 187). A prop6sito, por incrivel que possa parecer a um observa-
dor estrangeiro, no ordenamento alemdo ndo se indenizam danos de carter exclusivamente patri-
monial (reine Vermdgensschdden). Apenas o que eles chamam de “bens juridicos absolutos” (absolute
Rechtsgliter), que foram mencionados em modelo casuistico na lei (propriedade, integridade fisica, e
liberdade pessoal). Ha, é verdade, uma timida cldusula de abertura, que menciona “demais bens juridi-
cos” (sonstige Rechte). Porém a jurisprudéncia alema sempre interpretou de modo restrito esse conceito
juridico indeterminado.

6. O art. 187 estd informado pela ideia de relatividade dos direitos. Isto é, os direitos flexibilizam-se mu-
tuamente; ndo ha direito isolado, mas dentro do corpo social, onde outros direitos convivem. Pontes
de Miranda observou que “repugna a consciéncia moderna a ilimitabilidade no exercicio do direito;
j& ndo nos servem mais as formulas absolutas do direito romano” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de
Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, T. LI, p. 62).
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a repara-lo” (lembrando que o suporte fatico e o preceito — determinagdo de
efeitos — de determinada norma podem néo estar no mesmo dispositivo legal,
como ¢ o caso). E facil perceber que o Cédigo Civil de 2002, se interpretado lite-
ralmente, conduz a conclusdo que a unica eficacia possivel, derivada dos ilicitos
civil, é a obrigacdo de indenizar os danos causados.

Sempre sustentamos que a responsabilidade civil é efeito de uma espécie
de ilicito, e ndo do género ilicito civil. Existem outras eficacias, igualmente le-
gitimas, que decorrem de ilicitos civis. As sang¢des civis, desse modo, nao se
resumem no dever de indenizar ou ressarcir, podendo também compreender:
a) a autorizagdo para a pratica de certos atos pelo ofendido, b) a perda de certas
situagdes juridicas (direitos, pretensoes e agdes) ou c) a neutralizagio da efica-
cia juridica (ndo produgdo dos efeitos juridicos como san¢ao). O ilicito civil,
se perspectivado em termos contemporaneos, ostenta uma permeabilidade aos
valores que ¢ inédita aos olhos classicos. Possui uma mobilidade que lhe per-
mite transitar pelo sistema juridico incorporando referéncias axioldgicas e as
traduzindo em sang¢des, em ordem a assegurar, de forma aberta e plural, a pre-
ponderancia dos valores fundamentais no sistema do direito civil.

Essa percepgao naturalmente conduz a uma notavel ampliagdo da fungédo
dos ilicitos no sistema juridico. De fato, um entendimento meramente estatico
dos ilicitos, a partir de certas propriedades abstratamente postas, nao se conci-
lia com um sistema juridico fundado em valores e principios, cujas bases sdo
essencialmente axioldgicas, e ndo puramente logico-formais (Constitui¢ao da
Republica, art. 1°, III; art. 3¢, I, IIT). Amplia-se, assim, o espectro dos ilicitos
civis, com a possibilidade que eles defluam da violagéo a principios, sem a tipo-
logia fechada que caracteriza o direito penal. Sustenta-se que os ilicitos civis sdo
abertos, no sentido de que principios, e ndo apenas regras, podem servir de base
material para sua configuragao.

A construgdo de uma sociedade mais justa e solidaria ndo se faz apenas
imputando aos danos reparagdes monetarias. E fundamental ampliar os espa-
¢os de exercicio da dignidade - na familia, nos contratos, na empresa, ou em
quaisquer relagdes subjetivas que projetem efeitos juridicos. Cabe aos civilistas
abandonar a postura neutra — claramente envelhecida e historicamente gasta —,
e estabelecer, a luz da Constitui¢ao, paradigmas diferenciados de protegao, oti-
mizando prote¢do aquelas formas de contrato, de propriedade, de unido fami-
liar, que melhor realizem os valores constantes em nossa ordem constitucional.
Enfim, deve-se buscar modelos que operacionalizem a realizagdo dos valores
existenciais, em detrimento, havendo choque, dos valores patrimoniais. E essa
sua grande tarefa, nestas primeiras décadas do século XXI.
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3. CLASSIFICANDO OS ILICITOS CIVIS NO DIREITO BRASILEIRO

Propusemos, em 2003, em outro livro’, uma classifica¢ao dos ilicitos civis
com base na eficacia que eles produzem. Isto é, ndo apenas olhar para o dever
de indenizar (que ¢, sem duvida, a eficicia mais comum), mas ter um olhar
cuidadoso para outras espécies, menos frequentes. Vamos resumir a questao,
com brevidade e clareza, como nos propusemos a fazer neste livro que o leitor
esta lendo.

Assim, os atos ilicitos no direito civil podem ser classificados em:

a) Ilicito indenizante: é todo ilicito cujo efeito é o dever de indenizar. Nao
importa o ato que esta como pressuposto normativo. Se o efeito é repa-
rar, in natura ou in pecunia, o ato ilicito praticado, estaremos diante de
um ilicito indenizante.

b) Ilicito caducificante: é todo ilicito cujo efeito é a perda de um direito.
Também aqui nao importa os dados de fatos aos quais o legislador
imputou tal eficacia. Importa, para os termos presentes, que se tenha
a perda de um direito como efeito de um ato ilicito. Sendo assim, tere-
mos um ilicito caducificante.

c) llicito invalidante: é todo ilicito cujo efeito é a invalidade. Se o ordena-
mento dispos que a reagao pelo ato ilicito se daria através da negagdo
dos efeitos que o ato normalmente produziria, em virtude da invalida-
de, o ato ¢ invalidante, que engloba tanto a nulidade quanto a anulabi-
lidade.

d) Ilicito autorizante: é todo ilicito cujo efeito é uma autoriza¢ao. Assim,
em razdo do ato ilicito o sistema autoriza que a parte prejudicada pra-
tique determinado ato, geralmente em detrimento do ofensor.

Importa analisar, menos superficialmente, cada uma das espécies, em or-
dem a potencializar-lhes o significado. Assim, sob o 4ngulo da eficacia produ-
zida, os atos ilicitos no direito civil podem ser classificados de acordo com as
espécies a seguir delineadas.

7. BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Teoria dos llicitos Civis. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 89. Fredie Didier,
livre-docente na USP, generosamente escreveu em 2012: “Ha dez anos, no inicio de minha atividade
profissional, estava em uma pequena livraria juridica em Salvador, quando me deparei com um livro,
recém-publicado: Teoria dos llicitos Civis. Ndo conhecia o autor, mas o tema me atraia. Felipe Peixoto
Braga Netto era o autor da obra” Continua Fredie:“O livro era sensacional: avancava na sistematizacao
feita por Pontes de Miranda, propondo a criacdo do conceito juridico fundamental de ilicito autorizante,
que, ao lado dos ilicitos caducificante, indenizante e invalidante, compdem a tipologia dos ilicitos civis.
Adotei. Desde entdo, ndo sé adoto a classificagdo, como tenho indicado o livro sempre que posso”. Ver,
sobre o tema, DIDIER, Fredie. Curso de Processo Civil, v. I. Salvador: Juspodivm, 2017.
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3.1. llicito indenizante

E o ilicito que produz como eficicia o dever de indenizar. Ressalte-se, po-
rém, que no dever de indenizar pode estar compreendido o dever de ressarcir,
que alias deve ser priorizado. Denota, de qualquer sorte, o dever do agressor de
recompor a esfera juridica do agredido. E tio conhecido e tio comum que nos
dispensaremos de maiores referéncias a proposito. Diga-se apenas que quem,
culposamente, causa danos a outrem, comete ato ilicito e devera repara-los (Co-
digo Civil, art. 186). Os ilicitos apresentam, como eficicia preponderante no
direito civil, o dever de reparar os danos causados. O Coédigo Civil reconheceu
essa realidade, e definiu, no art. 927, que: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187) causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Portanto, os ilicitos civis,
causando danos, obrigam que os provocou a reparéd-los. E, sob o prisma so-
cioldgico, o efeito que presumivelmente mais importa ao ofendido, porquanto
possibilita restaurar, na medida do possivel, seu patrimoénio juridico, atingido
com a violagdo. As demais eficicias, em principio, ndo se prestam a isso, sendo
indiretamente.

3.2. llicito caducificante

No ilicito caducificante o sistema relaciona ao ilicito a perda de um direi-
to®. Alids, mais propriamente, a perda de qualquer categoria eficacial’. Assim,
decorre do ilicito, de modo direto e imediato, a perda de um direito.

O Cddigo Civil prevé no art. 1.638: “Perdera por ato judicial o poder fa-
miliar o pai ou a mée que: I - castigar imoderadamente o filho; II - deixar o
filho em abandono; III - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes'’;
IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente; V - en-
tregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogdo” (havia, no Cé-
digo Civil de 1916, dispositivo correspondente, art. 395, embora com amplitude
menor). Assim, o pai (ou a mie) que espanque o filho pode perder o poder

8. Nodireito brasileiro, Pontes de Miranda percebeu, precursoramente, que ilicitos civis podem ensejar a
caducidade. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. I, p. 216.

9. Partido da premissa, forte em Pontes de Miranda, de que a relacdo juridica esta no plano da eficacia,
integrada, no seu esquema integral, por direitos e deveres, pretensoes e obrigacdes, acdes e situagdo de
acionado (agdo de direito material) e excegdo e situagdo de exceptuado.

10. Escrevemos em outra ocasido: “Moral e bons costumes é uma expresséo cujo contelido remete a uma
moral oficial, linear e preconceituosa. Andaria melhor o Cédigo Civil se ndo a trouxesse. A jurisprudén-
cia, no entanto, sabera interpretar o termo em consonancia com a Constituicao, traduzindo os padrdes
comportamentais plurais da sociedade contemporanea” (BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Responsabi-
lidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 101). Ha outras mengdes no Cédigo Civil aos bons costumes,
como, por exemplo, no art. 187.



CAPITULO

Responsabilidade civil
nas

1. CONSUMIDOR: UMA PALAVRA MAIS AMPLA (OLHANDO PARA O
PASSADO, OLHANDO PARA O FUTURO)

“Na esfera da literatura, assim como em outras, ndo hd ato
que ndo seja o coroamento de uma infinita séria de causas e o
manancial de uma infinita série de efeitos”.

» Borges

E dindmica a interpretagio do Cédigo de Defesa do Consumidor. Seus
institutos — longe de nascerem prontos com a edi¢do da lei, ha cerca de 30 anos -
revelam-se em permanente processo de abertura e reformulagdo, renovando-se
cotidianamente no trato com a sociedade e com os tribunais. O CDC - aprova-
do por unanimidade nas duas casas do Congresso - talvez seja a mais impor-
tante lei da segunda metade do século XX, no direito privado brasileiro. Uma lei
feita, por assim dizer, para o futuro, que dialoga com as geragdes que chegam e
que incorpora novos conhecimentos e novas solugdes para problemas inéditos.
Pondera, a propdsito, José Roberto de Castro Neves: “Ndo ha davida de que a
Lei do Consumidor foi um sucesso. Muitas vezes ela ¢ citada, com razao, como
exemplo de uma lei que deu certo, porque, de fato, educou e regulou um setor,
antes muito carente, no qual grassava o desrespeito ao consumidor”.

De fato, o jurista tem razdo. O Cédigo de Defesa do Consumidor é um raro
exemplo de lei conhecida e respeitada — ainda mais raro se pensarmos em como
sao desconhecidas e desrespeitadas as leis entre nds. Ha, por certo, muito a evo-
luir, mas isso ndo nos impede de perceber como foi bonita e cheia de sentido a
caminhada até aqui, 30 anos depois do nascimento do CDC.
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Convém, talvez, lembrar algo elementar: o texto da lei ndo é a norma. E
o ponto de partida da atividade hermenéutica. E possivel, nesses 30 anos de
vigéncia do CDC, perceber claramente isso. O CDC, hoje, ndo ¢ aquele que
foi editado décadas atras (e nem falamos das modificagdes legislativas que re-
cebeu e continuara a receber). A atividade jurisprudencial, sobretudo do STJ,
reconstruiu o sentido de muitos conceitos, categorias e institutos do direito do
consumidor. Quem imaginar que conhece o direito do consumidor brasileiro
sem conhecer a respectiva jurisprudéncia ndo conhece o direito do consumidor.

Escrevemos em outra ocasido: “Sempre frisamos o carater dindmico do
direito do consumidor. Quem se der por satisfeito com o que aprendeu hd al-
guns anos atras rapidamente se verda desatualizado. As inovagdes sao muitas
— algumas excelentes, outras nem tanto. A consagragdo — finalmente — do dano
moral coletivo pelo STJ, a possibilidade de inversao do 6nus da prova em agdes
coletivas, a incidéncia do CDC em relac¢do aos cartorios, a ndo incidéncia em
relagao aos advogados, a definigdo da inversao do onus da prova como regra
de procedimento, a aplicagao do Cddigo Civil em matéria prescricional para
beneficiar o consumidor (didlogo das fontes), a abrangéncia nacional da acdo
coletiva (inclusive para a execugdo, segundo as decisdes mais recentes), uma
posi¢ao mais rigorosa do ST] em relagdo a devolugdo em dobro do valor inde-
vidamente cobrado, a defini¢ao dos contornos da teoria finalista etc. Temos ai,
em carater exemplificativo, entre muitos outros exemplos, algumas das questdes
que modificam o cendrio jurisprudencial brasileiro (em pouco tempo). Dai a
importancia de acompanhar, sistematica e criticamente, as decisoes dos tribu-
nais superiores para tragar um panorama da matéria e saber onde estamos e
para aonde estamos indo”.

E fundamental, nesse sentido, acompanhar a evolugio da matéria, seguin-
do cada mudanca jurisprudencial dos tribunais superiores — no STF e, particu-
larmente, no STJ, entre cujas fung¢des esta a uniformizagao da interpretagio da
lei federal no Brasil.

O direito do consumidor dos nossos dias é um processo de elaboragdo
continua e realizagdo permanente. Nao exagero ao afirmar que o direito do
consumidor clareou o caminho dos brasileiros (pelo menos em certos setores
sociais). E dever da jurisprudéncia ndo permitir nem escrever retrocessos. Que
nods saibamos, individual e coletivamente, construir o futuro que desejamos,
fortes na certeza de que o amanha depende (sempre) de decisdes, escolhas e
acoes do presente.

Uma palavra final para este topico: o direito do século XXI sugere novos
modelos de compreensao, pede que saibamos renovar nosso olhar sobre o
mundo.
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2. CONTEXTUALIZANDO O CDC

“Eu sou a velha

mais bonita de Goids.
Namoro a lua.
Namoro as estrelas.
Me dou bem

com o rio Vermelho”.

» Cora Coralina

Cabe, com extrema brevidade, contextualizar o CDC na ordem juridica
brasileira, fixando-lhe o perfil e 0 modo de ser juridico.

2.1. 0 CDC como um microssistema legislativo

O que é um microssistema legislativo? O CDC poderia ser assim conside-
rado? Sdo perguntas prévias para cujas respostas se impdem algumas breves
explicagdes. Por séculos, a disciplina juridica foi monotematica. O que isso sig-
nifica? Que havia um cddigo para o direito civil, outro para o direito penal, ou-
tro para o direito processual civil, outro para o direito processual penal e assim
sucessivamente. Nao havia, ou pelo menos nao deveria haver, numa mesma lei,
matérias de ramos juridicos distintos.

Os diplomas legais referidos continuam a existir, naturalmente. Porém, ao
lado deles existem, de modo cada vez mais numeroso, leis que ndo obedecem
a essa severa divisdo tematica. Leis que incluem, em um unico diploma, varias
disciplinas juridicas - civil, penal, administrativo, processo civil, entre outras.
Sao os chamados microssistemas legislativos.

Cada vez mais a experiéncia juridica contemporéanea utiliza tal técnica.
Além do Cédigo de Defesa do Consumidor - o mais 6bvio exemplo, chamado
neste livro de CDC, para efeitos de facilitacdo de leitura —, existem varios ou-
tros: o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Estatuto da Pessoa Idosa, a Lei
das Locagdes, entre outros. As referidas leis trazem normas de variados ramos
do direito. Nao se importam com a divisdo do direito em multiplos ramos. Pre-
ocupam-se, sim, com a efetividade. E para atingir tal fim conglobam, em um
mesmo diploma legal, normas de cores variadas. Tomando como exemplo o
torcedor-consumidor, se, em partida de futebol, houver tumulto causado por
artefatos explosivos jogados contra a torcida visitante, o time mandante deve
responder pelos danos causados aos torcedores. Respondera pelos danos causa-
dos aos torcedores o time mandante que ndo cumpriu adequadamente o dever
de minimizar os riscos da partida, deixando de fiscalizar o porte de artefatos
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explosivos nos arredores do estadio e de organizar a seguranga de forma a evitar
tumultos na saida da partida (STJ, REsp 1.773.885, Rel. Min. Villas Béas Cueva,
32 T, 30/08/2022). Alias, o dever de seguranca nos eventos esportivos nao se
limita ao interior dos estadios, mas abrange também os arredores.

A segunda questdo ¢é esta: 0 CDC ¢ um microssistema juridico? A resposta
é a afirmativa, porém algumas consideragdes se impdem. E um microssistema
porque reflete, e de modo inovador, essa tendéncia de legislar tendo em foco
problemas — consumo, idosos, criangas, etc — e ndo as velhas categorias do direi-
to publico e do direito privado. Porém, quando se fala em microssistema pode
se dar a falsa ideia de algo isolado, estanque, sem nenhuma comunica¢ao com
o sistema juridico integralmente considerado. Assim ndo é, nem poderia ser.
Os microssistemas tém — como de resto qualquer outra norma — conexao direta
com a Constitui¢do da Republica, sendo invélidos se porventura a contrariem
em algum ponto. Existem, assim, ndo como categoria a parte, mas integrados ao
todo normativo cujo apice se encontra nas normas da Constituicao’.

2.2, 0 que sao normas de ordem publica e interesse social?

O art. 1° do CDC estabelece: “O presente codigo estabelece normas de pro-
tecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos
dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicio Federal e art. 48 de
suas Disposi¢coes Transitdrias”

O que sdo normas de “ordem publica e interesse social’? Ou seja, prag-
maticamente falando, o que isso quer dizer? A expressdo significa que estamos
diante de normas cogentes, isto é, normas que nao toleram rentincia. Normas
em relacdo as quais sdo invalidos eventuais contratos ou acordos que busquem
afastar sua incidéncia. Assim ocorre com o consumidor, assim ocorre com o
trabalhador. A lei os tem como hipossuficientes, como a parte mais fraca da
relagao, a parte que depende da protegido legal. E tal protecao legal de pouco
ou nada valeria se tais normas pudessem ser objeto de rentincia. Bastaria que

1. Num mundo cada vez mais plural e complexo, caracterizado pela velocidade na transmissao das infor-
macdes, as normas juridicas ndo podem - se querem preservar a efetividade — manter-se em guetos
que néo dialogam entre si, nem mesmo é adequado que haja rigida separagdo temética em certas ére-
as. O CDC, sabemos, traz muitas normas de direito processual civil, e essas normas serdo afetadas pela
entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil. O Cédigo de Processo Civil, alids, trata da figura
do consumidor ja em seus primeiros artigos (CPC, art. 22, Il), ao dispor: “Compete, ainda, a autoridade
judicidria brasileira processar e julgar as agdes: Il - decorrentes de relagdes de consumo, quando o con-
sumidor tiver domicilio ou residéncia no Brasil”. Uma compra feita pela internet em site americano, por
exemplo, podera ser judicialmente questionada no Brasil (podera haver, sabemos, problemas quanto a
exequibilidade da decisdo, questéo ligada a efetividade do processo).
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a parte economicamente mais forte, através de contratos de adesdo (CDC, art.
54), dispusesse unilateralmente prevendo condi¢oes que lhe sdo favoraveis, es-
vaziando assim as generosas normas do CDC.

José Roberto de Castro Neves destaca: “No primeiro capitulo desse livro,
das disposi¢oes gerais, a lei oferece defini¢des, inclusive da sua natureza. O art.
1° informa que ela é de ordem publica e tem interesse social. Com isso, a lei
quis informar que seus dispositivos tém caracteristica imperativa, ou seja, ndo
admitem ser afastados pela disposicdo particular™. O STJ frisou: “As normas de
protecdo e defesa do consumidor tém indole de ‘ordem publica e interesse so-
cial’ Sao, portanto, indisponiveis e inafastaveis, pois resguardam valores basicos
e fundamentais da ordem juridica do Estado Social, dai a impossibilidade de o
consumidor delas abrir méo ex ante e no atacado” (STJ, REsp 586.316).

Vejamos um exemplo concreto. Digamos que um aluno de direito, estu-
dante de universidade particular, sofre acidente no elevador da universidade.
Dai decorrem graves danos fisicos. O prazo para ingresso, nesta hipotese, da
acdo de indenizagdo é de cinco anos, a teor do prescrito no art. 27 do CDC,
adiante estudado (acidente de consumo ou fato do servigo). Pergunta-se: se,
no ato da matricula - portanto anteriormente ao acidente — o aluno houvesse
assinado um contrato cujo teor rezava que, havendo dano, o prazo de reparagdo
seria de trés anos - tal como ocorrem nas relacdes civis, de acordo com o art.
206, § 3°,V, do Cdodigo Civil -, tal clausula poderia ser considerada valida?

A resposta ¢ negativa. Seja neste prosaico exemplo, seja em casos mais
complexos, a renuncia, antecipada ou nao, a direitos e garantias insertas no
CDC ha de ser tida como néo-escrita, sob pena de esvaziar todo o conteudo
normativo de tao importante lei. Cabe lembrar, para encerrar este topico, que
norma de ordem publica ndo é sinénimo de norma de direito publico. Normas
de ordem publica sio normas cogentes, normas indisponiveis. Tanto podem
estar no direito publico como no direito privado. O CDC traz normas de direito
publico (penais, por exemplo) e normas de direito privado. E prudente, porém,
frisar que essa distingao entre direito publico e privado é puramente didatica. Ja
ha cerca de vinte anos escreviamos que “a dicotomia direito publico e privado,
como modelo tedrico, esta claramente envelhecida”.

Convém, ainda, uma ultima indagacdo, antes de encerrar este topico. Afir-
mar que determinada norma é de ordem publica e de interesse social - como o
CDC fez em seu art. 1° - significa que o magistrado podera conhecé-la de oficio,
isto é, sem provoca¢do das partes? Acreditamos que sim. Acreditamos, mais,
que isso esta de acordo com a estrutura normativa e com as fungdes sociais do

2. NEVES, José Roberto de Castro. O Direito do Consumidor — de onde viemos e para onde vamos.
RTDC, vol. 26, abr/jun, 2006, p. 198.
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CDC. Toda a teleologia do CDC, de indole declaradamente protetiva do polo
vulneravel da relagdo (consumidor), aponta para sua protecdo através de nor-
mas cogentes, imperativas. Pode, por isso, o juiz, segundo cremos, conhecer
de oficio das normas do CDC. Ha, porém, na jurisprudéncia, uma exce¢ao: os
contratos bancarios. Nao enxergamos razdes, constitucionais ou legais, para
essa exce¢ao, tao estranha ao espirito das relagdes de consumo. O STJ, contudo,
estatuiu na Sumula 381: “Nos contratos bancérios, ¢ vedado ao julgador conhe-
cer, de oficio, da abusividade das clausulas” Cabe registrar, a propdsito, que o
Cédigo de Processo Civil previu: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio” (CPC, art. 10).

2.3. Autonomia e heteronomia

Por muito tempo o direito privado, em especial o direito civil, foi sindnimo
de autonomia da vontade, ou autonomia privada (Privatautonomie; autonomia
della volonta). Por intermédio dela, os particulares autorregulavam seus pro-
prios interesses, mediante contratos escritos ou verbais. Saleilles, em 1889, pre-
conizava o principio do respeito absoluto a liberdade das convengdes. Natural-
mente, tal autonomia reflete a filosofia, politica ou econdémica, de determinado
periodo histoérico, ndo podendo ser dele dissociada. Kant ponderou que a injus-
tica é possivel quando determinamos regras para os outros, mas ¢ impossivel
que haja injustica quando estabelecemos regras para nés mesmos.

Atualmente, contudo, outros sdo os termos do problema. Esta havendo, na
sociedade contemporanea, um decréscimo da autonomia, buscando, justamen-
te, proteger os mais fracos, os hipossuficientes. O Cdédigo Civil bem reflete essa
tendéncia, ao dispor: “Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites
da fungio social dos contratos”. Mais adiante, no art. 2.035, paragrafo tnico,
sentencia: “Nenhuma convencédo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo
social da propriedade e dos contratos”

Reduz-se, assim, a autonomia da vontade para proteger a parte mais fraca.
De pouco ou nada adiantaria estabelecer normas em favor da parte mais fraca
se tais normas pudessem ser contratualmente afastadas. A func¢io social dos
contratos, inserindo-se no contetdo dos pactos, atenua valor do “pacta sunt ser-
vanda” (principio da forga obrigatéria dos contratos). Pontes de Miranda, com
a antevisao que o distinguia, ja no comego do século passado alertava: “Diante
da liberdade de contratar, praticamente traduzivel em liberdade, para os for-
tes, de impor sua vontade aos fracos” Em outras palavras, “quanto maior for a
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desigualdade, mais intensa serd a prote¢do ao direito fundamental em jogo, e
menor a tutela da autonomia privada™.

A renovagao do direito atual - nele compreendido, naturalmente, o direito
do consumidor - significa uma nova compreensdo da autonomia da vontade.
O conteudo dos contratos, atualmente, ndo corresponde apenas a vontade das
partes, presumivel ou real. Ele é composto por padrdes minimos de razoabilida-
de, que remetem a boa-fé objetiva, ao equilibrio material entre as prestagoes e a
vedacio ao abuso de direito.

Entre tantos acérdiaos do ST] cuja citagdo seria possivel, fiquemos apenas
com a Stimula que considera abusiva a clausula — em contratos relativos a planos
de satde - que restringe o tempo de internagdo (Simula 302): “E abusiva a clédu-
sula contratual de plano de saide que limita no tempo a internacao hospitalar
do segurado”. Reafirmou-se a nulidade, de pleno direito, da clausula, inserida em
contratos de plano ou de seguro-satude, que limite o tempo de cobertura para a
internagao (STJ, AgRg no REsp 535.447). Nao ¢é razodvel que se restrinja o trata-
mento indispensavel ao paciente, mesmo porque ele ndo tem controle sobre isso.
Além do mais, direitos fundamentais ndo podem ser mutilados contratualmente.
De modo semelhante, em contrato de plano de assisténcia a sadde, é abusiva a
clausula que preveja o indeferimento de quaisquer procedimentos médico-hos-
pitalares quando solicitados por médicos ndo cooperados (STJ, REsp 1.330.919).
Em 2018 o STJ entendeu que beneficidria com Parkinson tem direito a home care,
ainda que ndo previsto contratualmente (STJ, REsp 1.728.042).

No direito contratual contemporaneo reconhece-se a existéncia de contra-
tos relacionais, nos quais as clausulas estabelecidas no instrumento nao esgotam
a gama de direitos e deveres das partes (ST], REsp 1.073.595). Por exemplo, é
abusiva, e ofende o principio da boa-fé objetiva, a extin¢do unilateral do contra-
to de seguro, vigente por muitos anos (STJ, AgRg no Ag 1.362.420). Da mesma
forma, entende-se, por exemplo, que a retengdo integral do salario de correntis-
ta — ainda que expressamente ajustada em contrato — com o proposito de saldar
débito deste com a institui¢do bancaria é invalida e enseja a compensagdo moral
(STJ, AgRg no AREsp 159.654; REsp 1.021.578).

Registre-se que, por outro lado, paralelamente a redugdo da autonomia,
verifica-se um aumento da heteronomia. Autonomia, etimologicamente fa-
lando, vem do grego nomos, que significa regra, aliado ao prefixo auto, relativo
a si proprio. E, portanto, o poder de dar regras para si mesmo. J4 heteronomia
é o poder de estabelecer regras para os outros. As leis sdo heterdnomas.

3. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 303.
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Verifica-se, na sociedade atual, uma eleva¢ao da heteronomia, seja atra-
vés das leis de ordem publica (heteronomia desejavel e necessdria), seja através
do que poderiamos chamar de “heteronomia privada”, que se traduz no poder
dos grandes complexos econdmicos de ditar o conteudo dos contratos para os
consumidores, que outra alternativa tém sendo aceitar o que lhes é imposto ou
ndo consumir o produto. Vulgarmente falando, pegar ou largar. Os contratos
de adesdo (CDC, art. 54) sdo uma técnica de que se valem as grandes empre-
sas para impor aos consumidores o conteiido contratual que lhes pareca mais
conveniente. Tal heteronomia, ao contrdrio da anterior, pode conter aspectos
negativos e ofensivos da equidade.

2.4. 0 CDC como uma “lei de funcao social”

Ha autores, em especial os assim designados “consumeristas”, que postu-
lam ser o CDC uma “lei de fungéo social”. O que significaria a expressao? Que
tal lei, mercé de sua conexao direta com a Constitui¢do, ndo poderia sofrer der-
rogagdes ou ab-roga¢oes provindas de outros diplomas legais em detrimento do
consumidor, ainda que de idéntico grau hierarquico.

Formalmente falando, o CDC é uma lei ordindria. Portanto, de acordo
com o critério cronoldgico (norma mais recente prevalece sobre norma mais
antiga, desde que a mais recente seja de idéntico ou superior grau hierarquico),
qualquer lei ordinaria posterior ao CDC poderia alterar-lhe as disposi¢des, ain-
da que em detrimento do consumidor. Tal entendimento, contudo, sofre severas
restricdes da doutrina, ndo podendo ser tido como correto. Ou seja, embora o
CDC seja uma lei ordindria, é uma “lei de fungdo social”, uma lei que concre-
tiza, no plano da legislagdo infraconstitucional, o desejo, por assim dizer, da
Constituicdo da Republica. Por essa razdo, uma lei ordinaria, ou mesmo com-
plementar, que objetivasse reduzir o “piso” de direitos consignados no CDC se-
ria inconstitucional. A Constituicdo, como veremos no préximo topico, elegeu
o consumidor como figura privilegiada, para cuja protecao dirigiu a for¢a das
normas constitucionais.

Desta forma, por ser uma “lei de fungdo social’, uma lei que concretiza, no
plano da legislagdo comum, a vontade da Constituicdo da Republica, o CDC
ndo pode ser alterado para reduzir a prote¢ao conferida ao consumidor, em
desalinho com o que deseja a Constitui¢ao. O STJ reconheceu que “o manda-
mento constitucional de prote¢édo do consumidor deve ser cuamprido por todo o
sistema juridico, em didlogo de fontes, e ndo somente por intermédio do CDC”
(STJ, REsp 1.009.591). Importante dizer que hoje se aceita, de modo crescente, a
tese da aplicagdo direta dos direitos fundamentais as relagdes de direito privado.
Assim, “que as normas constitucionais, e particularmente o rol dos direitos e
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garantias individuais, possuam direta eficacia nas relagoes de direito privado,
parece pouco a pouco constituir um consenso para a melhor doutrina, animada
sobretudo pelos debates doutrindrios desenvolvidos na Alemanha, na Itélia e
em Portugal, nos tltimos 30 anos™.

Podemos dizer que o CDC realiza o desejo da Constituicdo em proteger
o consumidor. De fato, assim o é. Ha trés mengdes explicitas ao consumidor
no corpo da Constituigao. No art. 5°, no capitulo dos direitos e garantias fun-
damentais, o inciso XXXII estabelece: “o Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor”. O art. 170, relativo aos principios gerais da atividade
econdmica, prescreve: “A ordem econdmica, fundada na valorizagao do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social’, prescrevendo, a seguir, no inciso V, que
seja observada a “defesa do consumidor” Ha ainda o art. 48 das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, determinando ao Congresso Nacional a elabora-
¢do do CDC.

A jurisprudéncia reconheceu que a “intervengdo do Estado na ordem eco-
ndmica, fundada na livre iniciativa, deve observar os principios do direito do
consumidor, objeto de tutela constitucional fundamental especial (CE, arts. 170
e 5°, XXXII)” (STJ, REsp. 744.602). Alias, o Cédigo de Processo Civil, em seu
art. 8°, aponta: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins so-
ciais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legali-
dade, a publicidade e a eficiéncia”

Voltando a questio central: sendo, sob o aspecto formal, uma lei ordinaria
na piramide normativa brasileira, o CDC poderia em tese ser revogado por qual-
quer lei ordindria que lhe fosse posterior (critério cronolédgico, segundo o qual
lei posterior prevalece sobre a anterior, desde que tenham pelo menos o mesmo
nivel hierarquico). Porém, por ser uma “lei de fungdo social’, isto é, uma lei sur-
gida a partir de um mandamento constitucional (CE, Disposi¢cdes Constitucio-
nais Transitorias: “Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacdo da Constituicdo, elaborara codigo de defesa do consumidor”), isso
nao pode ocorrer. O CDC tem status funcional e valorativamente diferenciado.
Estabelece como que um piso de direitos e garantias, para abaixo do qual ndo é

4, RTDC, editorial, vol.4. out/dez 2000. O STF, como se sabe, chancelou a tese da aplicagdo direta dos di-
reitos fundamentais as relagdes privadas (Drittwirkung) — também chamada de eficacia horizontal dos
direitos fundamentais (STF, RE 201.819). Cldudia Lima Marques pondera que hoje a grande metanar-
rativa do direito civil é “a solidariedade e a realizagdo dos direitos humanos em pleno direito privado”
(Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 416).
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licito ao legislador ordindrio ir. Em outras palavras, trata-se daquilo que em outras
searas juridicas se denomina do principio da proibicdo do retrocesso.

3. CARACTERISTICAS DO CDC

“F indispensdvel que o espirito aprenda a ser grande nas tare-
fas humildes, para que saiba ser humilde nas grandes tarefas”.

Emmanuel

O CDC tem caracteristicas que lhe conferem luz prépria. Algumas delas,
por terem sido absorvidas por outras leis posteriores, ja ndo sao exclusividade
sua, porém, de todo modo, merecem mengao.

3.1. Normas principiolégicas

Sao frequentes, no CDC, as chamadas normas principioldgicas, isto é, nor-
mas que veiculam valores, estabelecem fins a serem alcancados. Alias, o direito
atual se caracteriza por utilizar, cada vez mais, conceitos abertos (também cha-
mados de conceitos juridicos indeterminados) e normas com contetido seman-
tico flexivel.

Isto é, ao lado das regras juridicas, que operam com causas e consequén-
cias, vinculadas por um nexo de imputagéo, os principios, assim como os con-
ceitos juridicos indeterminados, possibilitam uma alteragao do direito sem que
o texto de lei tenha necessariamente que mudar. Possibilitam, portanto, uma
maior adequagdo das normas as mudangas sociais, cada vez mais velozes.

Atualmente, as decisdes judiciais operam, em multiplos casos, com a 16gi-
ca do razoavel, fugindo da rigidez conceitual do passado. A razoabilidade, por
exemplo, pode ser vista como uma ponte funcional que interliga as esferas do
direito e da ética.

Gustavo Tepedino esclarece: “Na experiéncia brasileira, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, o Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da
Cidade sdo bons exemplos de ampla utilizagdo da técnica das cldusulas gerais
e de conceitos juridicos indeterminados associada a normas descritivas de valo-
res”. Paulo Lobo sublinha que “o Cédigo de Defesa do Consumidor é uma lei
eminentemente principiologica, com vasta utilizagao ndo s6 dos principios, mas
de conceitos indeterminados™.

5. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 07.
6. LOBO, Paulo. Direito Civil. Obrigagées. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 76.



