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O CODIGO DO CONSUMO E O ANTEPROJETO DE REFORMA DO DIREITO
DAS OBRIGAGOES. QUE INFLUENCIA E QUE HARMONIZAGAO?¥

Gilles Paisant™®¥

Pontos-chaves: Para se abrir s “necessidades do tempo presente”, o anteprojeto de reforma do
direito das obrigagdes leva, notadamente, em conta as preocupagdes consumeristas — Varios dos seus
artigos, que tratam da Reforma do Cédigo Civil, mencionam o consumidor ou parecem inspirados pelo
Cédigo do Consumo — Situagdes de concorréncia, ou, ainda, de contradigdes, aparecem em suas
disposices — Métodos a pensar para uma boa harmonizagio entre o direito comum atualizado, expresso

pelo anteprojeto e as leis especiais existentes ou, eventualmente, a serem reformadas.

A época de seu bicentenario, nosso veneravel Codigo Civil se encontra engajado em
um importante movimento de reformas que o transforma a um ritmo constante.

Se as mais espetaculares entre elas —especialmente em vista dos principios postos em
1804! — referem-se a0 direito da familia com, notadamente, alei de 3 de Dezembro de 2001,
sobre o direito do conjuge sobrevivente e dos filhos adulterinos, a de 26 de Maio de 2004
sobre o divorcio ou, ainda, a resolugio de 4 de Julho de 2005, sobre a filiagdo sem esquecer,
naturalmente, a recente reforma do direito das sucessdes’, esta claro que a evolugido da
sociedade e as trocas econémicas ndo podiam deixar o direito das obrigagdes fora destas
mudangas. A resolucio n® 2006-346 de 23 de Marco de 20006, relativa 2 seguranca” atesta isso.

E verdade dizer que os operadores do direito parecem hoje divididos entre duas
preocupagdes, aparentemente contraditorias: de um lado, adotar uma pausa num contexto
geral de inflacio legislativa, que acaba por ser fonte de instabilidade e de inseguranga juridica’,
de outro lado, modernizar nosso direito das obrigacdes seguindo nossas préprias
conveniéncias e, caso necessario, servir de fonte de inspiracfio a outras® ao invés de se dever
fundir num molde vindo de um outro lugar, num quadro, por exemplo, de uma
“europanizac¢io” do direito dos contratos.

Nesse contexto, seremos gratos ao grupo de trabalho constituido pela iniciativa de
Pierre Catald por ter, durante o curso de outono de 2005, proposto ao Ministro da Justi¢a

um rico “anteprojeto de reforma do direito das obrigacSes e do direito da prescri¢io™.
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2 Ord. ®2006-346 de 23 de margo de 2006 JO(otnal oficial) 24 de marco de 2006, p 4475, JCP G 2006 supplément aun®20, études

149,

J. De Claussade, Sécurtité juridique et complexité du droit, Etudes et documents du conseil d’Etat - Doc. fr., 2006, p-229s;R.

Piastra, Trop delois en France: D. 2006, p.1060; Veja também, La loi protége-t-elle encore le faible lorsqu’elle est aussi complexe,

foisonnante etinstable?: JCP G 2006,1,121.

P Catald, La genése etle dessein du projet: RDC 2006, p.17, <<Un projet portant le message de notre pays hors de nos frontiéres>>.

www.justice.gouv.fr/publicat/rapports htm; vide, também, sobre este texto: RDC 2006, n°spéc.(2006/1) e PCatala, ripida

visualizacio do direito das obrigacGes (Bref apercu sur Pavant-projet de réforme du droit des obligations): D. 2006, p. 535.

~



71

No espirito do Codigo de 1804, enderecando-se de “maneira indiferenciada a todo
cidadfo”, esse anteprojeto se baseia no principio segundo o qual convém deixar para outros
c6digos ou leis “a tarefa de arrumar a balanga contratual com o objetivo de dar mais eficiéncia
e seguranca em funcdo das situacdes juridicas em causa e da utilidade social buscada™. A
justo titulo, de fato, nesse trabalho, o contrato ocupa uma posi¢ao de destaque em cena

Mais precisamente, na medida em que o texto é proposto, se apresentando como um
“cédigo de ajustamento” ', e ndo de ruptura, compreende-se, nesse sentido, fazer prova “de
espirito de solidariedade para socorrer a parte mais fraca™. E dificil nfio pensar em confrontar
essas disposi¢Ges com as leis especiais de protegéo dos consumidores, seja para avaliar a
influéncia dessas ultimas (1)ou para julgar a compatibilidade delas (2).

1 - Evidentemente, na sociedade de consumo que nos caracteriza, os autores do
anteprojeto nfo tém podido ficar insensiveis as preocupagSes consumeristas, tendo em vista
suas inten¢Ses de responder  as necessidades do tempo presente”.

Amelhor prova disso € que, as vezes, o texto proposto ¢ enderecado diretamente aos
consumidores. Assim € o caso dos artigos 1122-2 e 1382-2. Pela primeira vez, depois de uma
tentativa recente que restou infrutuosa'’, os consumidores integrariam o Codigo Civil francés.

A primeira dessas disposi¢des faz parte daquelas consagradas ao objeto. A titulo de
defeito de equivaléncia entre as prestagdes, ela é relativa as clausulas abusivas e redigida nos
termos que seguem: “a clausula que cria no contrato um desequilibrio significativo em
detrimento de uma das partes pode ser revisada ou suprimida a pedido deste, nos casos nos
quais a let a proteja com uma disposi¢io particular, notadamente em sua qualidade de
consumidor ou quando ela ainda nio foi negociada”.

Sem duvida, esse artigo foi inspirado, como retvindicam expressamente seus
autores'!, pelos principios Landi’?, mas ndo se pode evitar a referencia a diretriz comunitaria
do 5 de abril de 1993, e a0 atual artigo L 132-1, do Cédigo do Consumo. Sem trocadilhos,
tanto este Ulimo texto como aquele que € proposto agora, seguem um objetivo similar.

O artigo 1382-2 1o sub-titulo sobre a responsabilidade civil ¢ relativo as Convengdes
sobre a reparagio. Ele prevé particularmente na sua alinea 2, que “na auséncia de contraparte
real, séria e claramente estipulada, um profissional nio pode excluir ou limitar sua obrigacdo
de reparar o dano contratual causado a um nfo profissional ou a0 consumidor”.

P. Catald, Présentation generale de ’avant-projet préc., supra

P Catald, op. cst. p. 4

P. Catald, op. ait, p.6.

P Catala, op. cit,, p.8.

Ver o projeto de lei relativo 4 garantia da conformidade do bem ao contrato e na responsabilidade do fato dos produtos
defeituosos, que teve um artigo 1603-1 do Cddigo Civil assim escrito”o vendedor profissional de bens méveis corporais,
responde igualmente perante o consumidot, do defeito de conformidade do bem ao contrato” [Doc. Sénat 2003-2004,n0.357]
(Este texto nio foi retomado na versio original, V.G. Passant, La transposition de la directive du 25 mai 1999 sur les garanties
dans la vente de biens de consommation: JCP G 2005, 1, 146,1n0.8.

Avant-projet préc., p.79.

O. Land®, Lavant-projet de réforme du droit dés obligations et les principes du droit européen du contrat: analyse de certaines
différences: RDC 2006, p.167 s.,n0.12.
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Os redatores confessam que essa disposi¢o se inspira nas recomendagdes da Comissdo
das Clausulas Abusivas'. Trata-se assim, de dar forga de lei a estas recomendagdes que
estariam ressaltadas nos trabalhos da Comissdo, as quais, como sabemos, ainda nfo
apresentavam nenhuma forga obrigatéria para os particulares “ou autoridades publicas®.

Sem que o consumidor, desta vez, seja expressamente citado, outras disposi¢des do
anteprojeto parecem generalizar a todos os contratantes as preocupagdes consumeristas.

Sem pretender ser exaustivo, podemos comegar por citar o artigo 1110, alinea 2,
relativo a obrigagéo de informagcio. Esta obrigacao ¢, em efeito, proposta em favor daquele
que nio somente “estava na impossibilidade de se informar por si mesmo”, mas ainda,
“legitimamente, pode confiar em seu co-contratante, em razio, notadamente, da natureza
do contrato ou da qualidade das partes.”. Essa disposigfo vem ao encontro daquelas do
Cédigo de Consumo, que, conscientes da inferioridade, particularmente técnica, do
consumidor, impde a0 profissional, presumido como capacitado e competente, de colocar o
primeiro, presumido ignorante, “na possibilidade de conhecer as caracteristicas essenciais do
bem ou do servigo™ .

Vamos ressaltar também as-disposigSes dos artigos 1172 e seguintes, sobre
interdependéncia dos contratos, uma vez que a execugio de um “é necessaria para a realizagdo
de uma operagio conjunta.”’. Essa nogio parece mnspirada no mecanismo aplicado pelalei do
10 de janeiro de 1978, que, para contrariar a jurisprudéncia dada com fundamento do direito
comum?'’, estabeleceu nas operagdes de crédito pelo consumo, uma ligagio juridica entre o
contrato de financiamento e o contrato financiado'®, de maneira que, por exemplo, a resolugéo
do segundo implica a resolugio do primeiro™.

Namesma ordem de idéias, quando o artigo 1140, alinea 1, dispée que quando “alei
contratual foi estabelecida sob influéncia dominante de uma da partes, deve-se interpretar
em favor da outra”, podemos ver uma generalizacdo da regra do artigo L. 133, alinea 2, do
Cédigo do Consumo, de acordo com a qual, em caso de davida, as convengBes entre
profissionais e consumidores, se interpretam no sentido mais favoravel a esses ultimos. Mas
¢ verdade que, retornando na cronologia, esse texto se inspira, também, no ainda atual artigo
1162, do Cédigo Civil, que, tal qual interpretado pela jurisprudéncia * quer que, de forma
geral, os contratos se interpretem contra aqueles a favor de quem foram redigidos.

Direito comum e direito especial fazem aqui, amplamente, dupla fungéo, o que nos
leva a indagar sobre a harmonizagio do anteprojeto com o c6digo promulgado em 1993.

Avant-projet, préc.,, p.149.

Cass. 1re civ,, 13 nov. 1996: Bull. Civ. 1996, 1,10.399; D. 1997, p.174, obs. Ph. Delebecque; Rtd civ. 1997, p 24, obs. ] Mestre.

B CE,Geet1? ss-sect., 16 janv. 2006, no. 2006-069516; D. 2006, p.576; Contrats, conc. consom. 2006, comm. 117, par G. Raymond.
6 c Consom.,art. L 111-1.

Por exemplo, Cass. liére civ,, 20 nov. 1974: JCP G 1975, 11, 18109, note J. Calais-Auloy.

8 C Consom,art L. 311-20s.

Comp. avant-projet, art. 1172-3.

Cass. liere civ., 4 juin 1985: Bull civ. 1985, T, 0. 175. — CA Colmar, 25 janvi. 1963: Gaz. Pal. 1963, 1, jurispr. P 277.



73

2 - Sobre esse ponto, os principios foram propostos pelo préprio anteprojeto.
Expressio de um “direito comum atualizado”*, este tltimo, como o Cédigo de 1804, tem
avocacdo de reger todas as relagbes contratuais. O artigo 1103 propde dessa forma: as regras
gerais sd0 aquelas do Codigo Civil, a0 passo que as regras particulares a certas situagoes
contratuais, sobretudo nas matérias referentes as relagdes de trabalho e a protegio dos
consumidores, podem estar separadas.

Nesse sentido, o artigo 1110, alinea 2, prevé que “‘em certas convengdes determinadas
pelalei, o consentimento torna-se definitivo e irrevogavel apenas depois da expiragdo de um
prazo de reflexdo ou arrependimento”. Pensamos, evidentemente, no uso feito muitas
vezes desses dois direitos no Codigo de Consumo, em particular.

Essalégica de principio a excegio, nem sempre ¢ respeitada, e, portanto, ocorrem
dificuldades e, notadamente, riscos de duplicidade, e, como vém sendo ressaltado, riscos de
ambiguidade ou, ainda mais grave, de contradi¢des.

Os problemas apresentam-se primeiramente, quando o anteprojeto prevé que as
regras especiais resultario tanto de titulos particulares do préprio Codigo Civil como também
de disposi¢des resultantes de outros cédigos ou leis?.

Os dois artigos que, no anteprojeto, se referem expressamente aos consumidores,
sdo reveladores dessas dificuldades.

O primeiro (art. 1122-2), sobre as cliusulas abustvas, prevé o pedido do consumidor
ou da parte que nfo pode negociar o contrato, de revisdo ou de supressio das estipulagdes
que criem um desequilibrio significativo contra ele. Por varias razdes, sua combinagdo com as
disposigdes do atual artigo L.132, alinea 1, do Cddigo do Consumo, é problematica. Em
primeiro lugar, ha a questdo da determinagio do regime juridico aplicavel. Deve-se contentar-
se com a prescri¢do geral do texto proposto, nos casos em que o contrato ndo foi negociado
e reservar o regime do artigo 1.132, alinea 1, apenas aos consumidores? Hssa distingdo seria
impraticavel na medida em que, em regra geral, os profissionais nio sdo capazes de negociar
0s contratos que concluem com os consumidores. A solugio consistiria entdo em dizer que,
em todos os casos, incluidos, portanto, as relagdes entre profissionais, o artigo 1122, alinea
2, reenvia as disposi¢Ses do artigo L.132, alinea 1, pois esse € especifico aos contratos concluidos
entre profissionais e consumidores ou ndo-profissionais... Em segundo lugar, a contradigdo
prossegue pois, no texto proposto, sé o resultado do desequilibrio efetivo conta. Assim,
fazemos também a abstracio das clausulas que teriam somente por objeto criar esse
desequilibrio significativo, sem, no entanto, conseguir. Em terceiro lugar, no anteprojeto, a
san¢do pelo abuso pode residir numa simples revisdo da clausula litigiosa, ao passo que o
artigo 1132, alinea 1, confome as prescri¢Ses comunitarias, pﬁva a clausula de toda a eficacia
juridica, como se ela nio estivesse escrita. Em quarto lugar, ainda, essa sangéo devera ser
aplicada conforme o pedido do préprio interessado, enquanto que, pela aplicagdo das
disposi¢oes do Codigo do Consumo, derivadas da diretiva de 5 de abril de 1993, sabemos

2 P Calada, Présentation générale, préc
2 Avant-projet,art. 1103, al 2.
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que a TJCE, notadamente numa decisdo de 27 de junho de 2000%, se pronunciou a favor do
poder de oficio do juiz ... E guid da possibilidade de proibir as clausulas por decretos? Esse
mecanismo seria reservado a0s contratos de consumo? A evidéncia, os dois textos sdo
dificilmente concilidves.

A mesma constatacio pode ser feita com o artigo 1382, alinea 2, do anteprojeto sobre
as clausulas relativas a responsabilidade dos profissionais nos contratos concluidos com os
consumidores, a qual prevé negar qualquer valor juridico a clausula na auséncia de contrapartida
real e séria expressamente estipulada. Esta disposigdo geral € muito diferente daquela que
deriva do artigo R. 132, alinea 1, do Cédigo do Consumo, que entende nfo escritas, somente
nas vendas, as clausulas que fazem obstaculo ou diminuem os direitos de reparacio do
condumidor, nesse caso sem considerar aincidéncia de uma eventual contrapartida.

Mas as dificuldades da harmoniza¢c3o nio estio somente ligadas ao fato de que o
anteprojeto seja enderecado diretamente aos consumidores.

Citamos, a esse respeito, o artigo 1114, alinea 3. sobre o vicio da violéncia, quando
uma parte se enconta em estado de fraqueza, especialmente em razio da vulnerabilidade ou
desigualdade econdmica que ela sofre em comparagio ao outro contratante. Essa disposi¢do
nos faz inevitavelmente pensar no abuso de fraquezainscrito tanto Codigo de consumo™,
qunato no Codigo Penal®; e o encontro dos textos € inevitvel se queremos admitir que a
fraqueza da pessoa, notoriamente o do consumidor, vem também de uma situagio de
ignorancia. Podetiamos admitir, por exemplo, que o vicio de consentimento, seja constituido
quando ainfragido do Cédigo de consumo ou do Cédigo penal, sera estabelecido?

Ainda no dominio das sangdes, podemos também ver que, segundo o artigo 1110
daalinea 1, do anteprojeto, “a falta a uma obrigagio de informagéo, sem intenco de enganar,
engaja a responsabilidade daquele que era orbrigado a dar a informacdo”. Ao contrario, em
conseqiiéncia, o dolo e o vicio de consentimento, serfo constituidos pelainten¢io de enganar.
Ora, sabemos que, sem que tenha lugar de buscar a qual intengio correspondia a falta do
profissional na sua obrigagéo de mnformar o consumidor, a Corte de Cassa¢do pode admitir
a sangdo da nulidade do contrato. Um esclarecimento seria aqui também desejado.

Compreendemos que a adogio do anteprojeto da reforma, sem modificages internas
e periféricas, seria fonte de conflitos com um grande nimero de disposi¢Ses do Codigo de
consumo®. Uma harmonizagio desse texto, com leis espectais, aparece, portanto, necessatia
para evitar a criacdo de uma situagéo de concorréncia conflitual.

2 TJCE (Tribunal de Justica das Comunidades Européias), 27 juin 2000, aff. C-240/98: JGP G 2001-I1, 10513, nota M. Carballo
Fidalgo e G. Paisant, LPA 24 juill. 2001, p.25, nota S. Hourdeau; RTD civ. 2001, p.878, obs. ]. Mestre e B. Fages.

% c consom, art. L1228 es

5 C pén,art. 223-15-2.

% Cass. lidre civ., 7 déc. 2004, no. 01-11.823: Juris-Data n0.2004-026047, Bull civ. 2004-1, n0.303; D.2005, p.75, obs. Rondey; JCP G
2005, IT, 10160, nota N. Rzepecki, NPA 7 sept. 2005, p.16; RTD civ. 2005, p.389, obs. J. Mestre e B. Fages, RDC 2005, p.323, obs.
D. Fenouillet.
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Tecnicamente, no ponto de vista do método, uma opgéo se apresenta a titulo principal:
ou o Cédigo de consumo é modificado para ter em conta as escolhas expressas no anteprojeto,
ou, seguindo assim a tradi¢o, extraitiamos do texto proposto todas as disposi¢Ses visando
particularmente osconsumidores para reservar o monopolio ao Cédigo do consumo.

Essatltima solugio nos parece a preferivel, por estar em maior conformidade com
os fundamentos e com o espirito do nosso direito de consumo que, para exprimir tanto a
necessidade como a especificidade da prote¢io dos consumidores, foi além dos principios do
direito comum do Cédigo Civil. O Cédigo do consumo representa o receptaculonatural
desse particularismo, da mesma maneira que o Cddigo do trabalho exprime a especificidade
das relagdes do trabatho.

Sem diivida, podemos observar que a Alemanha, por exemplo, escolheu a solugdo
inversa na sualei de reforma do direito das obrigacdes, de 26 de novembro 2001%. Assim, o
BGB inclut agora, uma defini¢do do consumidor e das disposi¢des particulares consagradas
na sua prote¢do contratual. Mas, diferentemente da Franca, a Alemanha nfo adotou um
Cédigo do consumo. Se, portanto, por mimetismo, tomassemos o partido de deslocar no
nosso Cédigo Civil as disposi¢Oes especificas a protegdo dos consumidores, de um lado
deveriamos questionar sobre a pertinéncia de manter em nossa ordem juridica um Cédigo
de consumo, o que seria fonte de uma dispersio das regras que, por necessidade de coeréncia,
juntamos em 1993, e, de outra parte, seria bom questionamos se outras regras contratuais
especificas, excetuando-se as que tratam dos consumidores, ndo deveriam também, e pelas
mesmas razoes, ser reintegradas no Cédigo Civil. Porque, em efeito, o que valetia por uma
categoria de relagGes contratuais, ndo valeria para uma outra? Vamos pensar em termos de
especificidade maior ou menor? Isso nio teria sentido.

Uma outra pergunta é a de saber se nio seria bom, em nome do hoje chamado
“solidarismo contratual”, generalizar, no conjunto das relagbes contratuats, certas disposicdes
protetoras (especificamente, por exemplo, aquelas sobre as clausulas abusivas) até agora
reservadas a qualquer categoria de contratantes (em fato, os consumidores). Em caso afirmativo,
o que vem de uma escolha politica bem respeitavel, a nova regra geral teria lugar no Codigo
Civil, substituindo a regra especial que perderia assim a sua razio de ser, sob reserva de
conservar um particularismo residual.

Toda reforma do Cédigo Civil sobre as obrigagdes nos parece assim chamar para
uma harmonizagdo desse direito comum com as leis especiais. De maneira mais especifica,
seria melhor, a0 mesmo tempo em que pensamos - com razio- a reforma do Cédigo Civil
sobre as obrigacGes, comecar também a reforma do Cédigo do consumo por uma melhor
harmonizagdo das regras, e portanto, no interesse de todos que discutem algum conflito
judicialmente. O trabalho mereceria ter prosseguimento!

21V, C. Witz e F. Ranieri, La réforme du droit allemand des obligations: société de législation comparée, vol. 3, 2004.





