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I - Do Aparente Conflito de Leis
no Tempo

Venho tratar das relacdoes que se
podem estabelecer entre o Codigo Civil
e o Codigo de Defesa do Consumidor.

O primeiro tema a examinar € o
aparente conflito de leis no tempo entre
os dois diplomas. A questao esta em sa-
ber se, com a promulgacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor, as relacoes de
consumo permanecem reguladas intei-
ramente pelo Codigo de Defesa do Con-
sumidor, ou se algumas dessas relacoes
podem ser afetadas pelo Codigo Civil.
Para encontrar uma solucao, faco algu-
mas consideracoes.

Todos sabemos que a ordem juridi-
ca é um sistema, com condicoes de de-
terminar as regras para a criacao e re-
producao de normas e assim se auto-
alimentar. E um sistema, porque esta-
belece a validade dessas normas que sao
criadas ou reproduzidas; e também, por-
que diz como sera feita a aplicacao des-
sas normas validas.

E um sistema aberto, que pode so-
frer a influéncia de valores externos,
metajuridicos ou extrajuridicos, que atu-
am diretamente sobre ele. Nao é um sis-
tema fechado, como se estivesse distan-
te do que acontece fora desse mundo de
normas, que ele mesmo cria e sobre as
quais dispoe, mas € algo que sofre, ne-
cessariamente, a influéncia de valores
sociais, econdmicos, morais, que estao
fora dele e sobre ele atuam. Mesmo
Luhman, que entende ser a ordem juri-
dica um sistema fechado, admite que ele
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funciona como se fosse uma bolha, a so-
frer alteracdo no seu contorno, por efei-
to de fatores externos que atuam sobre
a sua conformacao externa. Essa influ-
éncia externa altera, internamente, o
contetldo e a disposicao das normas.

Entao, temos um sistema aberto -
a ordem juridica nacional, na qual se
inclui o sistema de Direito Privado - e
microssistemas, entre eles o Codigo de
Defesa do Consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor
regula uma relacao especifica e tem
seus principios e regras. Por um para-
doxo nosso, por uma situacdo muito es-
pecial do Brasil, esse microssistema -
que normalmente deveria ser influenci-
ado pelos principios do sistema - na ver-
dade terminou influenciando o sistema
maior de Direito Privado, porque este
que tinhamos era extremamente
desatualizado, reproduzindo idéias de
mais de duzentos anos.

Quando surgiu o Codigo de Defesa
do Consumidor, em 1990, veio com ele
uma nova visao do mundo negocial, e os
principios que esse Codigo adotou ter-
minaram influenciando a interpretacao
e a aplicacao do sistema civil. Tanto
assim que, se observarmos a jurispru-
déncia depois de 1990, e a propria dou-
trina, veremos o quanto a interpretacao
e a aplicacao do Direito Civil mudaram
no Brasil a luz dos principios do Coédigo
de Defesa do Consumidor. Embora este
esteja inserido num microssistema, ter-
minou atuando, decisivamente, para in-
fluir sobre o proprio sistema.

O Codigo de Defesa do Consumidor
possui alguns principios: proporcionalida-
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de, publicidade, igualdade, equivalén-
cia das prestacoes, informacdo, consen-
timento informado, defesa do hipossufi-
ciente etc., e os usou com certa freqiién-
cia, diferentemente do Cédigo Civil, de
clausulas gerais.

Agora, surgiu e esta em vigor o Codi-
go Civil de 2002, que introduz novos prin-
cipios e reproduz alguns outros presen-
tes na Constituicio de 1988. Entao, no
Direito Civil, para aplicar alguns daque-
les principios que antes sO0 estavam con-
sagrados na lei do consumidor, ndo mais
necessitamos fazer remissao ao CDC, por-
que ja os temos no proprio sistema.

A primeira idéia que tenho é a de que,
no microssistema do direito do consumidor,
inserido dentro do sistema maior do Direi-
to Privado, devem ser aplicados os principi-
os do sistema. Se fizermos uma distincao
entre principios e regras, entendemos que
principio € o preceito que apreende um cer-
to valor e o revela em um enunciado, que
ha de servir para a interpretacao de outros
dispositivos, e as regras sdao aquelas nor-
mas de conduta reguladoras do comporta-
mento e de suas conseqUéncias dentro do
ordenamento juridico.

Pois bem, hoje, os principios que te-
mos no Codigo Civil podem ser, penso eu,
usados e aplicados no microssistema do
direito do consumidor. Se, por acaso, sur-
gir conflito entre um principio do Codigo
Civil e outro do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, a prevaléncia ha de ser em fa-
vor do principio do Codigo de Defesa do
Consumidor para interpretar e aplicar a
relacdo de consumo, porque essa rela-
cdo é especifica e ha de atender, princi-
palmente, aos principios do microssiste-
ma. Assim, por exemplo, o principio de
que a prova € onus de quem alega, repro-
duzido, de um certo modo, no artigo 877
do Cédigo Civil, onde esta dito que “Aque-
le que voluntariamente pagou o indevido in-
cumbe a prova de té-lo feito por erro”, nao
prevalece no ambito do Codigo de Defesa
do Consumidor porque neste admite-se,
em tese, a presuncdo da veracidade da
alegacao do consumidor.

E com isso chego a uma primeira
conclusao, no sentido de que, no confli-
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to entre principios, aplica-se a relacao
de consumo o do Codigo de Defesa do
Consumidor.

No que tange as regras que enun-
ciam condutas e suas consequéncias, a
toda relacao de consumo aplica-se o Co-
digo de Defesa do Consumidor. Porém,
se o Codigo Civil, em vigor a partir de
2003, tem alguma norma que especifica-
mente regula uma situacao de consumo,
nesse caso, ha de se aplicar a norma do
Codigo Civil, isso porque se trata de lei
mais recente. Como exemplo, lembro as
disposicoes que temos hoje sobre o con-
trato de transporte de pessoas e coisas
que integram o novo Coédigo Civil e com-
poéem um capitulo proprio, ndo constan-
tes do Codigo Civil de 1916. Ora, todos
sabemos que o transporte é uma relacao
de consumo estabelecida entre um for-
necedor de servico e um consumidor des-
se servico. Embora o legislador tenha pos-
to isso no Codigo Civil, na verdade, ele
esta regulando uma relacdo de consu-
mo, a qual se aplica o Codigo Civil, ndo o
Codigo de Defesa do Consumidor.

Assim, no art. 740, o novo Cédigo
dispoe sobre a desisténcia da viagem an-
tes de iniciada e garante a restituicao
do valor da passagem, desde que feita a
comunicacao ao transportador em tempo
de a passagem ser renegociada. E, uma
vez ja iniciada a viagem, ha a possibili-
dade de o passageiro que desiste obter a
devolucao correspondente ao trecho nao
utilizado, demonstrando que houve a
revenda para outro. Também dispoe que,
em todas essas situacodes, tem o trans-
portador o direito de reter 5% a titulo de
multa compensatoria. Quanto ao trans-
porte de coisas, ha uma regra que asse-
gura o direito de o transportador ser in-
denizado — e tem um prazo de 120 dias
para fazer esse pedido — dos prejuizos que
lhe causou o proprietario remetente da
coisa, se nao avisou dos perigos. E uma
regra especifica, que estabelece prazo de
120 dias para a reclamacao.

Essas disposicoes especificas para
a relacao de consumo em caso de trans-
porte de pessoas e coisas sao aplicadas,
penso eu, em detrimento de outra qual-



quer que possa estar no Codigo de Defe-
sa do Consumidor, por se tratar de um
direito superveniente que veio dispor, de
modo especifico, sobre uma relacao de
consumo. E uma questdo de lugar, ten-
do o legislador escolhido regular a ma-
téria no Codigo Civil, e ndo no Coédigo do
Consumidor.

Porém, embora em casos tais tenha-
mos de aplicar regras do Codigo Civil a
situacoes especificas de consumo, em
detrimento do Coédigo de Defesa do Con-
sumidor, continuam todavia prevalecen-
do para elas os principios gerais do CDC.
Portanto, nessa relacdo de transporte, por
exemplo, a questdo da prova a respeito
do prejuizo sera regulada pelos principi-
os que estdao no Codigo de Defesa do Con-
sumidor, e nao no Codigo Civil.

Assim, nao se pode dizer que sem-
pre se aplica o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor a relacao de consumo, nem é
de afirmar-se que o Coédigo Civil revo-
gou as disposicoes do Codigo do Consu-
midor. Os principios sao os do Codigo de
Defesa do Consumidor, as regras sdo as
do Cédigo de Defesa do Consumidor, sal-
vo quando o Coédigo Civil dispuser espe-
cificamente sobre uma relacdo de con-
sumo, de que € exemplo o contrato de
transporte de pessoas e coisas.

II - Das Clausulas Gerais

Trato, agora, das clausulas gerais
do Codigo de Defesa do Consumidor e
do novo Codigo Civil. Sabemos que a cla-
usula geral é uma norma que impode ao
juiz o dever de, no momento de fazer
sua aplicacdo, determinar previamente
qual a norma de conduta que deveria
ter sido observada naquele caso. Em fun-
cao da regra que ele cria para aquela
situacao, fara entdao a avaliacdo da con-
duta em exame. Se essa conduta esti-
ver de acordo com a norma de dever,
assim criada para aquele caso concreto,
ela sera considerada licita; se em desa-
cordo, sera entao ilicita.

O Coadigo Civil de 1916 pouco usou
das clausulas gerais. Podemos encontrar
ali o art. 159, que definia o ilicito absoluto
como sendo o ato praticado com negligén-

cia ou imprudéncia, causador de dano, e
atribuia ao autor dessa infracdo a obriga-
cao de reparar o dano. Como o art. 159
nao disse em que consistia a culpa, em
que consistia o descuido que caracteriza-
ria a existéncia da infracao, cabia sem-
pre ao juiz dizer qual a conduta devida
em cada situacao que examinava e, a partir
dali, concluir se houvera ou nao a infra-
cao, se houvera ou nao o descuido.

Além dessa disposicao do art. 159 —
que era uma clausula geral —, também
tinhamos a do art. 924, que permitia ao
juiz, em certos casos, reduzir a multa
aplicada, prevista para o descumprimento
do contrato. O art. 924 foi usado, pelo
STJ, como uma clausula geral para ga-
rantir ao promissario comprador a devo-
lucao do que havia pago, entendendo-se
que a retencao pelo promitente vendedor
corresponderia a uma multa, reduzida
para 10 ou 20% do que fora pago. Isso
serviu para afastar a clausula de
decaimento, normalmente prevista nos
contratos de promessa de compra e ven-
da de imoéveis, e amenizar a situacdo do
comprador, ainda que inadimplente. Fez-
se do art. 924 uma aplicacdo extensiva,
para permitir a solucao de tais casos, pelo
que poder-se-ia ver, nesse artigo, uma
outra espécie de clausula geral.

No art. 964 do Codigo de 1916, so-
bre o pagamento indevido, havia uma dis-
posicao dizendo que: “Todo aquele que re-
cebeu o que lhe ndo era devido fica obrigado
a restituir...”. Essa mesma regra foi
reproduzida no Codigo Civil de 2002, no
art. 876 que tem, no entanto, uma reda-
cao melhor, mais ampla. A regra do enri-
quecimento injusto, que garante ao pre-
judicado a possibilidade de ser indeniza-
do, consta do atual art. 884: “Aquele que,
sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido...”. E uma regra
subsidiaria mas, de qualquer forma, esta
inserida no nosso Codigo, para permitir o
reequilibrio em favor daquele que perdeu
com o enriquecimento injusto do outro.

Além dessas disposicoes, poderia
ainda mencionar, como clausula geral
no Cédigo de 1916, o art. 1.056, que dis-
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punha sobre a responsabilidade do con-
tratante que descumpre o contrato.

Todas essas poderiam ser tidas
como clausulas gerais, porque permiti-
am ao juiz estabelecer a regra de con-
duta que, no caso, deveria ser obedeci-
da. Mas a verdade é que no Coédigo de
1916, ou por despreparo da nossa cién-
cia juridica, que nao sabia como lidar
com esse tipo de norma, ou por
desnecessidade pratica de qualquer re-
feréncia a essa técnica, a clausula ge-
ral ndo era conceito corrente. Foi o Co-
digo de Defesa do Consumidor que in-
troduziu a presenca da clausula geral
em alguns dispositivos de grande apli-
cacdo a casos praticos, como a hipotese
da clausula geral da boa-fé e a da
onerosidade excessiva.

O Coadigo Civil de 2002 segue com
mais vigor por esse mesmo caminho, e tem
varias clausulas gerais. Veremos o que
estava no Codigo de Defesa do Consumi-
dor com relacdo a essas clausulas, o que
esta no Codigo Civil de 2002 e de que modo
podemos usar essas disposicoes — as do
Codigo Civil e as do Codigo de Defesa do
Consumidor — na atualidade.

III - Da Boa-Fé

Comeco pela clausula da boa-fé ob-
jetiva. No art. 4° do CDC esta dito que a
politica nacional das relacoes de consu-
mo sera harmonizada com a valoracao
dos interesses, de acordo e com base na
boa-fé; o art. 51 reza que sao nulas as
clausulas incompativeis com a boa-fé.
Enquanto a primeira € uma orientacao
para o legislador e para o Estado como
um todo, que deve compatibilizar os in-
teresses da producédo e do consumidor
com base na boa-fé, ha a regra especifi-
ca contratual do art. 51, dizendo ser
nula de pleno direito a clausula incom-
pativel com a boa-fé.

Sobre a boa-fé, o Codigo Civil de
2002 tem disposicdoes mais amplas e
completas. Como ja constavam do Proje-
to de 1975, que se transformou no Codi-
go de 2002, verificamos que o legislador
civil de 1975, nesse ponto, foi mais
avancado do que o do Coédigo de Defesa
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do Consumidor e melhor, até, do que o
foi o de outros paises em que se dispos
sobre a clausula da boa-fé.

O artigo 422 do Codigo de 2002 reza
que “Os contratantes sdo obrigados a guar-
dar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execucdo, os principios de probida-
de e boa-fé¢”. E uma clausula geral que
dispde sobre a boa-fé no contrato, em
todos os contratos. A boa-fé objetiva € o
principio de lealdade que deve orientar
as relacoes humanas, de sorte que to-
dos devem permitir sejam realizadas as
expectativas que os outros tém nas re-
lacoes mantidas na vida social, princi-
pio ético que preside o ordenamento,
esta presente e serve de guia para to-
das as relacdes no campo do Direito Pri-
vado, e também no ambito do Direito
Puablico. Diz o art. 422 que esse princi-
pio, em se tratando de relacao
obrigacional, deve ser observado desde
a celebracao até a execucao.

Acrescento eu que o enunciado ain-
da admite maior extensao, pois a boa-fé
deve estar presente mesmo antes da re-
alizacao do contrato, isto €, ja nas
tratativas, porque é a boa-fé que susten-
ta a idéia da responsabilidade pré-
contratual. Antes de celebrar o contrato,
as partes estdo obrigadas umas com as
outras a ser honestas, probas, a nado cau-
sar danos injustificados, a nao criar ex-
pectativas inatingiveis, a nao frustrar o
que legitimamente delas era esperado.
Por isso, aquele que inicia uma negocia-
cao e sem nenhuma justificativa dela sai,
deixando para o outro, que nela acredi-
tou, o prejuizo de nele ter confiado, res-
ponde pelo dano causado; ndo é com base
no contrato, uma vez que contrato
inexiste, nem na lei, que lei também nao
dispoe sobre isso; responde com base no
principio da boa-fé objetiva, que cria o
dever de indenizar, antes do contrato.

Ha de se entender, também, que
essa boa-fé preside as relacoes mesmo
depois de extinto ou de integralmente
executado o contrato. Aquele que, de-
pois de cumpridas todas as prestacoes
contratadas, frustra as expectativas do
outro, pode ser obrigado a indenizar por



ter violado o principio da boa-fé. Quem
aliena o seu estabelecimento, entrega o
bem e recebe o preco, ndo pode depois
disso ter conduta contraria ao que dele
se poderia esperar, de acordo com a boa-
fé. Assim, o vendedor de uma mercearia
nao ha de, no dia seguinte, estabelecer
a mesma mercearia ao lado daquela que
ele vendeu, porque isso significaria uma
concorréncia desleal para com o compra-
dor. O ilicito acontece depois de extinto
o contrato, independentemente de clau-
sula contratual prevendo essa situacao.
Quero dizer que a boa-fé objetiva, crian-
do obrigacoes ou limitando direitos, atua
antes, na celebracdo, na execucao, e até
depois de extinto o contrato. O art. 422
do CC permite essa interpretacao.

O art. 187 diz assim: “Também co-
mete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Aqui
se definiu o abuso de direito como sen-
do um ato ilicito e com isso ultrapassa-
mos toda uma dificuldade teérica para
conceitua-lo. O conceito de abuso de di-
reito acolhido pelo Codigo nao tem ne-
nhum elemento intencional. Sabe-se que
nossa antiga doutrina apenas admitia o
abuso quando demonstrado que o titu-
lar do direito excedera-se com a inten-
cao de prejudicar terceiro, com o propo-
sito maligno de causar dano ao outro.
Abandonou-se essa exigéncia meramen-
te subjetiva para se dizer que o abuso
de direito corresponde ao exercicio de
um direito além da boa-fé, dos limites
impostos pelo seu fim econdémico ou so-
cial, ou pelos bons costumes.

Com isso, a boa-fé € posta no Codi-
go Civil como uma couraca de todo o
ordenamento juridico para informar que
todos os direitos subjetivos por ele asse-
gurados somente poderdo ser exercidos
no limite da boa-fé, e isso vale para o
contrato, para o Direito Civil de um modo
geral, e também para o Direito Publico.
Essa &, acredito eu, a regra mais impor-
tante do Cédigo Civil.

Essas disposicoes do Codigo Civil
sobre a boa-fé completam as que cons-

tavam no Codigo de Defesa do Consumi-
dor. Por isso, a clausula geral da boa-fé
no Coédigo de Defesa do Consumidor e
as clausulas gerais sobre boa-fé no Co-
digo Civil podem ser aplicadas comple-
mentarmente.

IV - Da Lesao

A lesdo é um vicio que esta pre-
sente na celebracao do contrato. Se nes-
te sao estipuladas condicdes altamente
desvantajosas para uma das partes, ha
ali a possibilidade de existir um vicio
que atinge o préprio contrato. E uma idéia
que nos veio do Direito Romano, passou
pelo Direito Portugués, estava na Con-
solidacédo de Teixeira de Freitas, mas foi
proibida de ser invocada pelo Codigo Co-
mercial de 1850, e esquecida no Codigo
Civil de 1916. Ela ressurgiu no nosso
direito pela lei de 1951 sobre a econo-
mia popular, que enumerou entre as
causas de nulidade do contrato a usura
real, existente sempre que uma das par-
tes obtivesse vantagem superior a 20%
do que era corrente ou justo (art. 4° da
Lei 1.521/51). Mas, nesse caso, somen-
te se reconheceria a nulidade se de-
monstrado o abuso da situacao de ne-
cessidade premente, da inexperiéncia ou
da leviandade da outra parte.

O Codigo de Defesa do Consumidor,
no artigo 6°, inciso V, veio retomar a idéia
da lesado para permitir a modificacdo de
clausula que estabeleca prestacoes des-
proporcionais, isto é, quando as presta-
coes nao forem equivalentes. No artigo 51,
diz-se que sdo nulas as obrigacoes consi-
deradas iniquas, abusivas, ou que colo-
quem o consumidor em desvantagem exa-
gerada. Com isso, o CDC trouxe para o
nosso sistema aquela idéia presente no
antigo direito, de reconhecer a lesdo sem-
pre que houver, objetivamente, na cele-
bracdo do contrato, uma prestacdo des-
proporcionada (se era de 20%, lesao enor-
me; se era de 50%, lesdao enormissima),
bastando a simples presenca da despro-
porcdo, independentemente do requisito
subjetivo de estar o contratante debaixo
de necessidade ou sendo explorado em sua
inexperiéncia ou leviandade.
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Ja o Codigo de 2002, retornando ao
espirito da lei de 1951, introduziu nova-
mente, na idéia de lesdo, o requisito da
premente necessidade ou da
inexperiéncia, conforme esta no art. 157.
Nesse ponto, o Codigo Civil disse menos
do que deveria, e nao se aplica essa re-
gra a relacdo de consumo. O juiz civil -
para os outros contratos sobre os quais
incide - tera de interpretar a regra do
art. 157 do Codigo Civil - que dispde so-
bre a lesao e impode o elemento subjetivo
da necessidade ou da inexperiéncia - para
verificar até que ponto, na verdade, vai
ser exigida a prova dessa premente ne-
cessidade ou inexperiéncia. A rigor, pen-
so eu, ele devera entender que quem se
obriga a uma prestacao absolutamente exa-
gerada e desproporcionada a situacao do
mercado ou ao que era justo, estava agin-
do, presumidamente, por extrema neces-
sidade. E o tinico meio que tera o juiz do
civel — estou aqui falando nao do juiz da
relacdo de consumo, mas do juiz do civel
em geral — de garantir que o contrato seja
justo, naquela idéia de Aristoteles, quan-
do nele se entra ou sai com o0 mesmo, ou
entdo, nas palavras que ele usou na Etica
a Nicomacos: “O justo no contrato consiste em
ter um quinhdo igual antes e depois da agdo’.
Cabera ao juiz do civel, portanto, ao inter-
pretar o art. 157, dar-lhe uma feicdo ade-
quada a idéia de justica.

V - Da Onerosidade Excessiva

Diferentemente da lesao, defeito
que esta na génese do contrato, a
onerosidade excessiva € a conseqUén-
cia de um fato posterior, e surge em ra-
zdo de fatos ocorridos depois da celebra-
cdo do contrato. Pode acontecer que, por
razoes supervenientes, haja uma alte-
racdo objetiva da base do negocio, isto
€, daquelas circunstancias objetivas que
estavam presentes no momento em que
o negocio foi celebrado e em razao das
quais foi feito. A modificacao
superveniente vai gerar uma dificulda-
de que tornara mais onerosa a obriga-
cdo a uma das partes.

Nao se tratando de contrato instan-
taneo, isto €, aquele que se realiza e se
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completa em um momento, quando um
da e outro recebe, mas de contrato que
prevé prestacoes a serem cumpridas em
um tempo futuro, seja em razao de exe-
cucao diferida (prestacdes mensais no
contrato de compra e venda), seja por-
que a execucao ¢ continuada ou dura-
doura (prestacdoes no contrato de loca-
cao, ou no contrato de fornecimento),
nesses casos a idéia € a de que devera
haver, no futuro, quando a prestacéao vier
a ser cumprida, a manutencao daque-
las bases presentes quando da realiza-
cao do negoécio. Se houver modificacao
capaz de colocar uma das partes em si-
tuacao de grave dificuldade para supor-
tar o cumprimento do contrato assim
como avencado, havera também a possi-
bilidade da modificacao daquela presta-
cao, ou da propria extincdo do contrato.
Esse fendmeno € tratado sob diversas
denominacdes: teoria da imprevisao, da
onerosidade excessiva, da alteracao da
base do negobcio, da pressuposicao etc.,
mas, na verdade, é uma coisa so, e to-
das procuram explicar quais as caracte-
risticas que deve ter esse fato
superveniente para ter eficacia sobre o
negocio ja concertado. A questao esta
em saber que requisitos deverao estar
presentes para que se aceite a modifi-
cacao ou a extincdo do contrato.

O Codigo de Defesa do Consumidor,
nesse ponto, tem uma regulacdo objetiva,
isto é, basta que ocorra um fato
superveniente que altere objetivamente o
equilibrio entre as prestacdoes para que
seja possivel a revisdo ou a modificacédo
do contrato (art. 6°, V). Ja o Codigo Civil
de 2002 veio dizer, no art. 478 que, nes-
ses contratos de execucao diferida ou con-
tinuada, se a prestacdo de uma das par-
tes se tornar excessivamente onerosa,
pode haver a modificacdo ou a resolucao,
mas desde que — e aqui impo6s dois requi-
sitos, que nao estdao no Codigo de Defesa
do Consumidor — haja, em favor da outra
parte, uma vantagem exagerada, e desde
que esses fatos sejam imprevisiveis.

Ora, esses dois requisitos que nao
estdo no Coédigo de Defesa do Consumi-
dor na verdade, a meu juizo, nao deveri-



am estar também no Codigo Civil. Em pri-
meiro, porque esse fato superveniente
pode até ser previsivel, — no Brasil, a in-
flacdo € um fato previsivel —, mas esse
fato superveniente previsivel pode tornar
absolutamente insuportavel o cumpri-
mento do contrato para uma das partes.
Além disso, ndo faz parte do conceito de
onerosidade excessiva, e nunca fez, o
requisito da vantagem exagerada da ou-
tra parte. A onerosidade excessiva justi-
fica uma modificacdo do contrato ou a
sua extincdo desde que uma das partes
sofra de forma insuportavel; pouco inte-
ressa se a outra tenha com isso uma van-
tagem, que podera nao ter. Assim, a re-
dacao do Codigo Civil, nesse ponto, pe-
cou ao introduzir duas condicoes para a
onerosidade excessiva que nao deveriam
ali constar, dai por que ha de se aplicar
a relacao de consumo o disposto no Codi-
go de Defesa do Consumidor.

Agora, também acredito - e aqui fago
uma observacdo aplicavel ao juiz do civel
em geral - que essa disposicao do art. 478
ha de ser interpretada juntamente com o
art. 317 do Codigo Civil para os contratos
que nao sejam de consumo. Ao dispor so-
bre pagamento, o Coédigo Civil disse que,
se o juiz verificar ter a prestacdao perdido
o valor, podera determinar um reajusta-
mento da prestacdo. Ora, se & possivel ao
juiz, simplesmente considerando o fato ob-
jetivo da desvalorizacdo da prestacdo, re-
compor a obrigacao em favor de quem é
feito o pagamento, penso eu que esse
mesmo principio ha de se aplicar, tam-
bém, para quem vai pagar. No caso do art.
317, ao que parece, o legislador quis pro-
teger o credor, para dizer que ele tera di-
reito de solicitar o aumento da presta-
cdo. Mas essa mesma regra ha de funcio-
nar, também, atendendo ao principio de
isonomia, em favor do devedor. Com isso,
poderemos conciliar essas duas disposi-
coes do Codigo Civil para afirmar que bas-
tam os dados objetivos para que, com base
na modificacdo superveniente das circuns-
tancias, tornando a prestacdo exagerada
ou desvalorizada, seja feita a alteracao
do contrato.

VI - Da Reducao da Clausula Penal

Estou retornando ao tema da re-
ducao da clausula penal do art. 924 do
Codigo Civil porque € uma regra impor-
tante, que permite seja aplicada, a titu-
lo de reducao da multa, a todas as situ-
acoes em que o devedor inadimplente
pede a extincdo; obtendo-a, a reducao
da clausula penal que previa a perda das
prestacdes garante ao devedor a devolu-
cao de uma parte do que pagou. A regra
do art. 924 esta reproduzida no art. 413
do Codigo Civil de 2002, e com maior
amplitude, isto é, agora esta dito clara-
mente que o juiz podera reduzir a multa
imposta toda vez que ela se mostrar
manifestamente excessiva, independen-
temente da proporcao de cumprimento
da obrigacao, como estava no Codigo re-
vogado (art. 924), e com isso estara au-
torizando o comprador a receber a resti-
tuicdo de uma parte do que pagou, por-
que a multa, que corresponderia a per-
da total, € excessiva. Por isso, penso, o
disposto no art. 413 do Codigo Civil apli-
ca-se também a relacdo de consumo.
Essa observacao tem pertinéncia porque
no art. 53 do Coédigo de Defesa do Con-
sumidor havia o paragrafo 5°, que vinha
expressamente dispor sobre a possibili-
dade de o devedor inadimplente reter
ou receber de volta aquilo que havia pago
na execucdo do contrato que, depois, ele
nao conseguiu cumprir. Essa disposicao
foi vetada. Portanto, no ambito do Codi-
go de Defesa do Consumidor, o compra-
dor ficou desprotegido em tal hipoétese.
Com a interpretacao que se propde que
seja dada ao disposto no art. 413 do Co-
digo Civil, esse artigo devera ser aplica-
do em favor do consumidor, pois o CC
concede mais que o CDC.

VII - Da Desconsideracao da Pessoa
Juridica

A desconsideracdo da pessoa juri-
dica nao estava prevista no Codigo Civil
de 1916, mesmo porque o seu art. 20
consagrava a absoluta separacado entre
a pessoa fisica e a pessoa juridica. Essa
regra do art. 20 nao esta reproduzida no
Codigo Civil de hoje, e o Codigo de Defe-

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civi’ - 241



sa do Consumidor, no art. 28, tem uma
regra amplissima a respeito da respon-
sabilidade dos so6cios quando, na dire-
cao ou na administracao da sociedade,
tenham agido contra o contrato e/ou
contra a lei, causando dano ao consu-
midor ao administrar mal a empresa,
levando-a a insolvéncia ou a faléncia.

Sobre a desconsideracao, o Codigo
Civil traz uma regra especifica no art.
50, no sentido de que a desconsideracéo
da pessoa juridica sera possivel em duas
situacoes: quando demonstrado ou o des-
vio da pessoa juridica ou a confusao
patrimonial entre os socios e a socieda-
de. Portanto, apenas nesses dois casos
€ que o Coédigo Civil permite a
desconsideracao. As hipoteses previstas
no Codigo de Defesa do Consumidor, na
verdade, acredito, sdo apenas hipoteses
de extensdao da responsabilidade
patrimonial da sociedade que se passa
aos socios, nao sendo, propriamente,
uma situacao de desconsideracao da
pessoa juridica.

A desconsideracdao da pessoa juri-
dica ocorre, no caso de desvio, quando
aquele ato praticado pela pessoa juridica
€, em si, licito, mas ¢é ilicito se pensar-
mos que foi praticado para encobrir o ato
do socio. Isto €, ao ver-se o ato da pessoa
juridica, ele € licito; visto como sendo
um ato do socio, € ilicito. Nesse caso, a
pessoa juridica é usada para encobrir o
ato ilicito do sécio, desviando a sua fina-
lidade. Em tal circunstancia, € possivel
afastar a pessoa juridica para atingir o
socio que, na verdade, estava praticando
o ato. O exemplo classico é daquele que,
estando proibido de exercer uma certa
atividade como pessoa fisica, constitui
uma pessoa juridica e por ela pratica o
ato que a ele nao era permitido.

Também se tem a desconsideracao
da pessoa juridica quando ja nado ha a
separacdo entre o patrimoénio dela e o
dos socios, distingcdo que € a razao de
ser da pessoa juridica. Entao, estou di-
zendo e concluindo que as disposicoes
do Cédigo de Defesa do Consumidor so-
bre a desconsideracdo da pessoa juridi-
ca, na verdade, ndo sdo hipoéteses de

242 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil”

desconsideracao, mas de extensao de
responsabilidade por atos ilicitos dos
administradores - regra que nos ja ti-
nhamos na lei que tratava da sociedade
de responsabilidade limitada - e que as
hipoteses de desconsideracao que estao
no Codigo Civil também se aplicam em
favor do consumidor.

VIII - Da Responsabilidade Civil

Tocante a responsabilidade civil, devo
fazer duas observacdes: uma é sobre a
responsabilidade objetiva, outra é quanto
a indenizacdo do dano moral.

No que diz com a responsabilidade
objetiva, as disposicoes do Coédigo de
Defesa do Consumidor atribuem essa
responsabilidade ao fornecedor. No novo
Codigo, ha duas novas regras, que tam-
bém dispdem sobre responsabilidade ob-
jetiva: a do art. 927, que atribui a res-
ponsabilidade objetiva a todo aquele que
normalmente exerce uma atividade pe-
rigosa e em razao disso causa um dano,
e a regra do art. 931, que atribui a res-
ponsabilidade objetiva ao empresario que
poe em circulacdo um produto, isto €,
um bem ou um servico e que, em razao
dessa circulacao, haja dano.

A norma do art. 927 dispde sobre
responsabilidade por ato ilicito; ilicito
absoluto, independentemente de contra-
to, dai por que, de um modo geral, nao
tera também aplicacao na relacdo de con-
sumo que, em principio, pressupoe a exis-
téncia da relacao contratual (tirante os
casos de responsabilidade pré-contratu-
al). A outra norma, a do art. 931, que
atribui responsabilidade ao empresario
que poée em circulacao produtos, nédo se
aplica a relacdo de consumo, porque a
propria disposicao legal esclarece que ela
sera usada se nao houver disposicao es-
pecifica de outra norma. Como temos
uma legislacdo especifica para o consu-
mo, ela em principio nao se estende a
relacao de consumo.

IX — Da Valoracao do Dano Moral

Em primeiro lugar, esclareco que
trato sob a denominacdo de dano moral
o dano extrapatrimonial, e mantenho



essa designacao porque assim constou
na Constituicao e tem sido com certa
uniformidade usado na doutrina e na
jurisprudéncia.

Cuido da valoracao do dano moral
por ser assunto cada dia de maior inte-
resse para nossa sociedade. E ainda por-
que a experiéncia do foro revela que as
acoes de indenizacdo por descumprimen-
to de contrato (na sua grande maioria,
contratos de consumo) incluem um pedi-
do de reparacdo do dano material, cor-
respondente ao dano emergente ou ao
lucro cessante, facilmente aferiveis, e
outro, de reparacao do dano moral, que
corresponderia ao dano sofrido pelo con-
sumidor com a frustracao pelo inadim-
plemento do fornecedor, causa de trans-
tornos e aborrecimentos. Na verdade,
essa segunda parcela (que nao se inclui
nos danos emergentes e nos lucros ces-
santes) contém também um aspecto que
nao é s6 moral, e que consiste na falta
da prestacao em si, que deixa de se in-
corporar ao patriménio juridico do con-
sumidor. Isto é, os consumidores que so-
frem os efeitos do descumprimento ou do
cumprimento imperfeito do contrato tém
obtido indenizacao por esse fato nao a ti-
tulo de dano material, que existe e que
resulta do simples inadimplemento, mas
como se fora uma reparacado ao dano mo-
ral. Com isso, o dano moral passou a ser
usado como vocativo para a definicdo de
prejuizos causados pelo descumprimen-
to de um contrato. Toda vez que um cida-
dao compra um automovel defeituoso, ele
pede a restituicdo do numerario ou a
substituicdo por um outro veiculo, e ain-
da a reparacao do “dano moral”, a signi-
ficar que ele esta querendo é ser indeni-
zado pelo mais que lhe resultou do des-
cumprimento do contrato.

Por isso, o dano moral é algo muito
importante para o dia-a-dia do nosso foro,
e traz consigo uma terrivel dificuldade:
a avaliacao desse dano. Nao temos leis
que estabelecam critérios ou parametros
para a fixacao de dano; todas as disposi-
coes legais que tinhamos quanto a in-
denizacdo por danos morais foram afas-
tadas depois da Constituicao de 1988,

que veio garantir a indenizacao pelo dano
moral. Com essa regra, o nosso Tribu-
nal passou a entender que nao existe
mais nenhuma limitacdo legal, nem da
lei de imprensa, nem da lei de teleco-
municacoes, nem do Coédigo Penal, com
0 que o juiz, o advogado e a parte fica-
mos com a dificuldade de avaliar o dano
moral. Penso que esse critério €, para
todos os casos, a equidade.

X - Da Eqiiidade

No Codigo Civil, no capitulo que tra-
ta da indenizacao, no art. 944, paragra-
fo Unico, o legislador assevera que: “Se
houver excessiva despropor¢do entre a gra-
vidade da culpa e o dano, poderd o juiz re-
duzir, eqtiitativamente, a indenizacdo”. Re-
feriu-se, portanto, a equiidade. E depois,
no art. 953, quando tratou da injaria e
da indenizacédo pelo dano por ela causa-
do, disse que, se a parte ndo conseguir
provar o dano material - o que normal-
mente acontecera, porquanto é muito
dificil que da injaria decorra dano ma-
terial -, o juiz fixara a indenizacdo equi-
tativamente. Ha, pois, nesse mesmo ca-
pitulo, duas referéncias a equidade.

Em razao disso, o conceito de equi-
dade é, no meu entender, o parametro
que o legislador forneceu ao juiz para a
fixacao da indenizacdo do dano moral.

Segundo Aristoteles, a equidade faz
parte da idéia geral de justica, como sino-
nimo de moral, de virtude. A equiidade vai
além da lei, porque ela procura garantir a
aplicacao do espirito da lei. Sdo Tomas
afirma que a equidade nao é contra o jus-
to em si, mas contra a lei injusta; quan-
do ao juiz é permitido o uso da equidade,
ele pode ir além da lei, para garantir a
aplicacao do justo. O direito, que € obra
da justica para estabelecer uma relacao
de igualdade entre as partes, na justa pro-
porcdo do que cabe a um e a outro, permi-
te ao juiz aplicar a equidade.

Para aplicar a equiidade ao caso con-
creto, no sentido de que € preciso afas-
tar a lei injusta para obter a aplicacao
do principio de justica, disse o filosofo
que o juiz deve usar a régua dos arqui-
tetos de Lesbos, flexivel e maleavel, que
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permite ao engenheiro, no medir o obje-
to, acompanhar os contornos desse obje-
to. Essa, diz ele, é a régua da equidade.
Essa €, acredito com firmeza, a régua do
juiz, pois sempre que tratar de aplicar a
lei, deve usar uma régua que lhe permi-
ta ajustar a sua decisdao a hipotese em
exame, ajusta-la aquela situacao, para
fazer a justica do caso concreto. Nesse
sentido, a equidade € um principio e uma
técnica de hermenéutica, sempre presen-
te em toda a aplicacao da lei.

Mas essa equidade a que se refere
Aristételes na Etica a Nicomacos é a
equidade corretiva, aquela que o juiz vai
aplicar quando tiver a necessidade de
afastar uma injustica que resultaria da
aplicacao estrita da lei. E é a essa equi-
dade que se refere o legislador quando,
no art. 944, paragrafo unico, diz que o
juiz podera, quando o grau de culpa for
pequeno e a extensdo do dano muito
grande, fazer uma correcdo para deixar
de aplicar a regra geral constante do
caput, de que a indenizacao ha de
corresponder a extensdo do dano. Pode
o juiz afastar essa disposicdo para ade-
quar uma indenizacdo que seja mais jus-
ta em razao do grau da culpa do agente
— € uma equidade corretiva.

Além dessa equiidade, ou além des-
sa funcao que se da a equidade,
Aristoteles, na Retorica, disse que,
quando houver um vazio ou uma lacuna
na lei, pode o juiz também usar da equi-
dade, ndo no sentido de que ele va criar
uma norma, como se fosse o legislador,
para resolver aquele caso (como equivo-
cadamente estava no art. 114 do Codigo
de Processo Civil de 1939, que atribuia
ao juiz, na lacuna da lei, criar uma nor-
ma como se ele fosse o legislador e, com
base nessa norma, dispor para o caso).
A equidade como supridora de lacuna,
essa equidade integradora que o juiz vai
usar no vazio da lei, nao funciona desse
modo, mas sim no sentido de que, nes-
ses casos, 0 juiz parte especificamente
das circunstancias que esta enfrentan-
do e, a partir delas, chega a uma con-
clusdo, independentemente da necessi-
dade de criar nova norma. A regra do
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art. 953, paragrafo tinico, do Codigo Ci-
vil permite ao juiz o uso da equidade
integradora, suprindo a lacuna a respeito
de qualquer critério para a estipulacéao
do dano moral decorrente da injaria.

Seja para arbitrar o valor da indeni-
zacao pelo dano moral com o uso da equi-
dade corretiva (diminuir o valor que seria
de outro modo mais elevado), seja para fazé-
lo por meio da equidade integradora (pre-
encher o vazio com o uso da equiidade), deve
0 juiz procurar expressar, na fixacao da in-
denizacao, aquilo que corresponda a idéia
de justica presente na sua comunidade,
que satisfaca a consciéncia média da so-
ciedade para a qual se dirige a sentenca e
onde convivem autor e réu. Por isso, sera
sempre um juizo fundamentado, com a
explicitacdo das razoes pelas quais ele che-
gou aquela concluséao.

As regras da equidade do Coédigo
Civil, para a avaliacdo do dano moral,
sao aplicaveis as relagcoées de consumo.
A falta de outro critério, é o tinico que a
lei nos fornece para esse arbitramento.

XI - Dos Juros

Outro tema que esta no Codigo Ci-
vil e interessa também ao Direito do
Consumidor diz com os juros
remuneratorios e moratorios. Tinhamos
regras do Codigo Civil que estabeleciam
critérios para a taxa de juros, e depois
veio a Lei de Usura de 1933, estabele-
cendo como limite maximo de juros 12%
a.a. Mais tarde, tivemos a Lei 4.595/64,
que regulou o sistema bancario e per-
mitiu ao Conselho Monetario Nacional
limitar juros, regra que o Supremo Tri-
bunal Federal interpretou como sendo a
possibilidade de o Conselho Monetario
Nacional ir além do limite, interpreta-
cao expressa na Sumula 596, até hoje
aplicada.

O Coadigo Civil trouxe duas regras
a respeito de juros: a do art. 591, sobre
os juros remuneratorios (aqueles que sao
devidos pelo uso do capital), no qual se
estabelece que eles ndao podem exceder
a taxa que a Fazenda Nacional aplica
aos contribuintes pela mora no pagamen-
to de impostos, e a regra do art. 406,



sobre os juros moratorios (devidos de-
pois do vencimento), que permite sejam
eles convencionados, e se por acaso nao
o forem, terdo o limite dos cobrados pela
Fazenda Nacional. A situacao que se poe,
entdo, € a seguinte: os juros remunera-
torios, que devem ter um limite do qual
nao podem exorbitar, e os moratorios,
que devem ter o mesmo limite se nao
convencionada outra taxa, devem aten-
der a que limite? Ao da taxa Selic?
Quando se realizou a Jornada de Direi-
to Civil promovida pelo Conselho da Jus-
tica Federal, em Brasilia, ha pouco tem-
po, decidiu-se que essa taxa Selic (que
compreende, além de juros, também a
correcdo monetaria) ndo pode ser usada
como critério para fixacao da taxa de ju-
ros. Com isso, poderia, talvez, ser apli-
cada uma outra regra do Coédigo Tribu-
tario Nacional, que estabelece um limi-
te de juros de 12% ao ano? A verdade é
que essa questao, de se saber qual o cri-
tério a ser usado para definir a taxa de
juros remuneratorios, esta em aberto.
Mas tem grave repercussao no foro, uma
vez que a conta de liquidacao judicial,
que antes incluia juros moratoérios de
0,5% ao més, hoje deve ser elaborada
atendendo ao disposto no novo Cddigo,
isto é, incluir a taxa aplicada pela Fa-
zenda Nacional. Enquanto nao criado um
indice que contemple apenas juros em
favor da Fazenda Nacional, pode ser ado-
tado o quantitativo do CTN, ou a Selic,
descontada a inflacao.

XII - Dos Prazos

Por fim, uma breve observacao a
respeito da lei no tempo. Em principio,
os contratos tém sua validade regulada

pela legislacao anterior, e os seus efei-
tos, determinados pela legislacdo nova
(art. 2.035). Os prazos serdao os da legis-
lacdo antiga, quando reduzidos pelo Co-
digo de 2002, se na data de sua entrada
em vigor ja houver transcorrido mais da
metade do tempo estabelecido na lei
revogada. Quer dizer, se nos tinhamos
um prazo de vinte anos e ja transcorre-
ram mais de quinze, aplica-se a lei ve-
lha; se tinhamos um prazo de dez anos
e passaram-se apenas quatro, aplica-se,
a partir dali, o prazo da lei nova.

Isso tem um certo interesse para o
Codigo de Defesa do Consumidor, por-
que a acado de reparacao de dano, cujo
prazo prescricional, pelo Codigo de 1916,
era de vinte anos, pelo novo Codigo Civil
passou a ser de trés anos, enquanto a
pretensdo indenizatoria prevista no Co6-
digo de Defesa do Consumidor tem a sua
prescricao em cinco anos. Pergunto se
essa disposicao nova do Codigo Civil, que
reduz o tempo de prescricio da preten-
sao indenizatéria para trés anos, tam-
bém se aplica a relacdo de consumo.
Acredito que, em razao de sua
especificidade, que se denota inclusive
pela regra propria sobre o inicio de sua
contagem, mantém-se para o calculo da
prescricao da pretensao de reparacao do
dano causado ao consumidor a regra do
CDC, permanecendo o prazo de cinco
anos. Quanto aos prazos de decadéncia
- que significam a extincado do direito
formativo ou potestativo de reclamar ou
de algum modo protestar -, continuam
regulados no Coédigo de Defesa do Con-

sumidor, no art. 26.]
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