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decreto-lei de 10.2.20186), o legislador votou, imediatamente depois, no Gltimo 11 de abril, uma lei de
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1 Apenas “algumas consideragdes”, porque, para se ter uma visao completa
sobre a Lei n? 2018-287 de 20.4.2018 de ratificacao do decreto-lei de 10.2.2016,
publicado no Diario Oficial do Gltimo 21 de abril, basta se reportar ao comentario
exaustivo e minucioso do nosso colega Mustapha Mekki, publicado nesta mesma
Colecao.?

1 Texto traduzido por Victor Willcox, no ambito do curso de Doutorado em Direito Civil do Programa de Pos-
Graduagao da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ.

2 M. Mekki, La loi de ratification de I'ordonnance du 10 février 2016. Une réforme de la réforme?, ce
numéro, p. 900; D. Houtcieff, Loi de ratification de I’'ordonnance de réforme du droit des contrats de la
preuve et du régime des obligations: le droit schizophréne, Gaz. Pal. 7 avr. 2018, p. 14.
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2 “Reforma da reforma”, porque é exatamente isto que traz a lei de ratificacao.
Contudo, era concebivel, talvez até mesmo preferivel no interesse dos artesaos do di-
reito dos contratos (advogados, juristas, magistrados), optar por “uma ratificagao en-
xuta do decreto-lei de 10/02/2016 deflagrando a reforma do direito dos contratos”.>
Isso teria evidentemente suposto que, a despeito de algumas aproximagoes, imper-
feigoes, contradicdes e lacunas do decreto-lei, ter-se-ia confiado no juiz para corrigi-
las, resolvé-las ou colmata-las. Para agueles que, como o autor destas linhas, estao
convencidos de que 0s juizes serao os coautores da reforma, tal posicao era nao
apenas viavel, mas ainda desejavel. Isso teria evitado, de todo modo, fortes dores
de cabeca a todos aqueles que deverao colocar a reforma em pratica, deparando-se
doravante com trés regimes juridicos aplicaveis, ao invés de dois...

Certamente a lei de ratificacao nao desfigurou o decreto-lei de 2016. Nao
houve o retorno da causa, nao se abandonou a revisao judicial por imprevisao,
ainda que o abandono de uma e a admissao de outra sejam essencialmente
simbdlicos, porquanto as fungdes da causa foram mantidas e a ingeréncia do juiz
pode vir a ser afastada por uma clausula em sentido contrario.

Certamente, a lei de ratificagao nao resolve todas as questoes suscitadas
pela doutrina ao dissecar as disposicoes do decreto-lei, e € melhor que assim seja.
Cabera a Corte de Cassacao decidir, nos proximos anos, se o art. 1.163 do Codigo
Civil tem como objeto o preco, tal como sugerem os artigos subsequentes. Cabera
a ela também decidir se o art. 1.165 revoga a jurisprudéncia ancestral que permitia
a0 juiz revisar os honorarios excessivos dos mandatarios e dos empreiteiros! A ela
também cabera pronunciar-se sobre a validade de uma clausula pela qual o credor
possa deflagrar a execucao forgada contra o devedor de boa-fé, mesmo em caso
de desproporcao manifesta entre o interesse que esta sancao estabelece para ele
e o custo que ela representa para a sua contraparte. E dai em diante, pois, sem
davidas, as questoes a serem enfrentadas pela Corte nao param por ai. Sob essa
perspectiva, ela podera inspirar-se — € permitido sonhar — na literatura abundante
com relagao a tais questoes,* tendo em mente que, Se 0S juizes serdo 0s coauto-
res da reforma, os proprios autores (ao menos alguns deles) desempenharam um
papel fundamental na sua concepcao, tanto inicial quanto final.

Certamente... Mas a lei de ratificagao merece, apesar disso, ser recebida
como uma genuina reforma da reforma, motivo pelo qual nao se endossa a opi-
niao do nosso querido Mustapha Mekki, o qual sustenta que a nova legislagao

2 N. Molfessis, JCP 2017. 1045.

4 G. Chantepie et M. Latina, La réforme du droit des obligations, Dalloz, 2016; F. Chénedé, Le nouveau droit
des obligations et des contrats, Dalloz, 2016; O. Deshayes, T. Genicon et Y.-M. Laithier, Réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, LexisNexis, 2016; N. Dissaux et C. Jamin,
Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, Dalloz, 2016.
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“se contentou, na linha das intengdes originais, em consolidar o essencial”.® A
afirmacao € indiscutivel sob o plano quantitativo, mas nao convence ao menos do
ponto de vista qualitativo. Com efeito, o legislador modificou substancialmente
algumas disposicoes emblematicas do decreto-lei — notadamente, mas nao ex-
clusivamente, aquela que implicava uma verdadeira revolugao do nosso modelo
contratual ao integrar o contrato de adesao no Codigo Civil.

3 Sem qualquer pretensao de exaustividade, debrugar-nos-emos sobre algu-
mas disposicoes da lei de ratificagao que, em maior ou menor extensao, culminaram
em uma reforma do decreto-lei de 10.2.2016 no ambito do direito dos contratos.

| Dores (de cabeca...)

4 Mencionaremos brevemente, neste estagio, a questao do conflito de leis
no tempo,® podendo-se dizer que, da forma como esta, trés regimes de direito
contratual coexistem: o direito anterior ao decreto-lei para os contratos em cur-
so, celebrados antes da sua entrada em vigor (12.10.2016); o direito objeto do
decreto-lei para os contratos celebrados apds a sua entrada em vigor; e o direito
concebido pela lei de ratificacao para aqueles celebrados apds a entrada desta
em vigor (12.10.2018). Nao invejamos nem um pouco 0s profissionais do direito,
que deverao ser extremamente vigilantes, devido a essa pluralidade de leis poten-
cialmente aplicaveis aos contratos que eles terdo em suas maos.

5 A fim de evitar que os juizes apliquem as disposicoes do decreto-lei aos
contratos em curso, a lei de ratificagao dispoe que os contratos celebrados antes
da sua entrada em vigor serao regidos pela lei anterior, “compreendidos como
tais com relagao aos seus efeitos legais e as disposicoes de ordem publica”. Ha
0 risco de que esse dispositivo esteja apenas enxugando gelo, uma vez que a
arma aparentemente fatal utilizada pelos magistrados, notadamente pela Corte de
cassacao, para aplicarem as disposicoes do decreto-lei aos contratos em curso
€ mais sofisticada. Essa arma consiste em resolver um litigio contratual relativo
a contratos dessa natureza, elucidando-se o caso a luz das novas disposicoes do
decreto-lei.” A lei de ratificagao, contudo, nao neutraliza esse poder. Se formos

5  Eod. loc., n® 38.

6 Sobre esse ponto, V. M. Mekki, eod. loc., spéc. n? 8 s.

7 Nesse sentido, Cass., ch. mixte, 24/02/2017, n® 15-20.411, D. 2017. 793, note B. Fauvarque- Cosson,
1149, obs. N. Damas, et 2018. 371, obs. M. Mekki; AJDI 2017. 612, obs. M. Thioye, et 2018. 11, étude
H. Jégou et J. Quiroga-Galdo; AJ Contrat 2017. 175, obs. D. Houtcieff; RTD civ. 2017. 377, obs. H. Barbier;
JCP 2017, n2 305, note B. Sturlése; Civ. 1re, 20/09/2017, n® 16-12.906, D. 2017. 1911; RTD civ. 2017.
837, obs. H. Barbier; Soc. 21/09/2017, n? 16-20.103 et 16-20.104, D. 2017. 2007, note D. Mazeaud,
2289, note B. Bauduin et J. Dubarry, 2018. 371, obs. M. Mekki, et 435, obs. S. Karaa; AJ Contrat 2017.
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refratarios a este poder outorgado ao juiz de aplicar uma lei nova aos contratos em
curso, precisaremos nos preocupar? Sem dividas, nao muito. Primeiro, porque 0s
dois primeiros julgados citados representavam apenas uma excecao ao principio
da sobrevivéncia da lei antiga em matéria contratual, uma vez que, quanto a ques-
tao decidida pela Corte a luz das disposicoes do decreto-lei, este codificava pura
e simplesmente o direito anterior. Em seguida, porque, nos julgados proferidos
pela camara social, certamente, esta modificava, em sua fundamentacao, o direi-
to anterior ao voltar atrés em relacdo a sua jurisprudéncia acerca da sangao da
revogagao de uma promessa unilateral de contrato. No entanto, essa modificagao
era indcua, porquanto a Corte mantivera a qualificacdo da oferta referente ao ato
sobre cuja ruptura ela devia decidir. Por fim, como assinalou Laurent Leveneur,®
“aqui, na verdade, nao havia anteriormente ‘lei antiga’ precisa sobre o assunto (as
coisas teriam sido diferentes se um texto claro existisse: seria necessario aplica-lo)”.
Ha, pois, tantas razoes para nao se alarmar demasiadamente com o siléncio da lei
de ratificagao sobre esse ponto especifico.

6 Para temperar os efeitos nefastos da sobreposicao de regimes juridicos
potencialmente aplicaveis aos contratos em curso, a lei de ratificacao dispoe tam-
bém que alguns textos modificativos tém um carater interpretativo e, como tais,
aplicar-se-ao aos contratos celebrados apds a entrada em vigor do decreto-lei. Em
termos de seguranca juridica, o propdsito é louvavel, mas nao estamos menos
certos de que, entre tais textos pretensamente interpretativos, o novo art. 1.143,
por exemplo, “se limita a reconhecer, sem nada inovar, um direito preexistente
que uma definicao imperfeita tornou suscetivel de controvérsias”.® E, em sendo
este 0 caso, um controle da retroatividade desse texto poderia entao ser exercido,
tal como iniciado pelo Conselho Constitucional e intensificado pela Corte Europeia
de Direitos Humanos.

Il O necessario, provavelmente

7 Serao simplesmente evocadas, aqui, as corregcoes que se fazem manifes-
tamente impositivas em matéria de capacidade (art. 1.145, al. 2) e de represen-
tacao (art. 1.161). Esses textos contém falhas, talvez porque os redatores nao

480, obs. C.-E. Bucher; Dr. soc. 2018. 170, étude R. Vatinet, et 175, étude Y. Pagnerre; RDT 2017. 715,
obs. L. Bento de Carvalho; RTD civ. 2017. 837, obs. H. Barbier; CCC 2017. Comm. 238, obs. L. Leveneur;
Gaz. Pal. 2017. 2662, note M. Latina; JCP 2017. 1238, obs. N. Molfessis.

8  Obs. préc.

° Soc. 3.10.1957, Bull. civ. IV, n? 899; no mesmo sentido, M. Mekki, eod. loc., spéc. n¢ 13.

10 Sobre esse ponto, v., entre outros, P. Deumier, Introduction générale au droit, LGDJ, 2017, n? 286.
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tenham levado em consideragao os efeitos colaterais de uma reforma do direito
comum dos contratos sobre o direito especial, notadamente o direito das socieda-
des. Especialistas na area, bem como, sem dlvidas, forgas mais obscuras, mas
nao menos influentes, levantaram suas vozes e foram ouvidos pelos parlamenta-
res, ao que tudo indica.

8 Como a cessao de contrato e a cessao de crédito, a cessao de divida,
inovacao relativa do decreto-lei, torna-se um contrato solene. A ratio legis nao é
mais evidente para esta cessao do que para aquelas outras, mas, de todo modo,
0 nosso direito ganha coeréncia, o que € melhor que nada...

9 A reparagao do prejuizo em caso de ruptura desleal de uma negociagao
contratual nao podia, sob o império do decreto-lei, “ter por objeto compensar a
perda das vantagens esperadas do contrato nao concluido” (art. 1.112, al. 2).
Essa regra constituia uma codificagao da jurisprudéncia inaugurada por um julgado
proferido em 26.11.2003 pela camara comercial da Corte de Cassacao,** com a
ressalva de que a regra legal nao era a réplica exata da regra jurisprudencial. No
julgado anteriormente citado, com efeito, a Corte havia decidido que o prejuizo
reparavel nao poderia consistir nem no equivalente a perda da vantagem esperada
com a celebragao do contrato cuja negociagao fora rompida de forma desleal, nem
na perda da chance de obter uma tal vantagem. O decreto-lei, por descuido de
seus autores, silenciara sobre esse segundo tipo de prejuizo. Nao teria sido arris-
cado deixar para a Corte de cassacao o cuidado de remediar esse esquecimento.
Mas a lei de ratificacao completa o decreto-lei sobre esse ponto e codifica em sua
integralidade a referida regra jurisprudencial.

Na mesma ordem de ideias, pode ser considerada a reforma do art. 1.165,
com relagao a nova sangao em caso de fixagao unilateral de um preco abusivo em
matéria de contratos de prestacao de servigos: além da pretensao indenizatoria,
o devedor do prego pode, “conforme o caso, [postular] a resolu¢cao do contrato”.
Mais uma vez, nao é proibido pensar que a Corte de Cassagao nao tinha neces-
sidade desse salvo-conduto do legislador para pronunciar uma tal sangao, mas,
como o art. 1.164 prevé essas duas sangoes para o preco abusivo fixado unilate-
ralmente em um contrato de fornecimento, uma preocupacao de simetria (se nao
de mera elegancia) pode justificar essa modificagao.

11 A.-S. Dupré-Allemagne, D. 2004. 869; JCP 2004. |. 163, n? 18, obs. G. Viney; JCP E 2004. 738, obs. P.
Stoffel-Munck; RDC 2004. 257, obs. D. Mazeaud; RTD civ. 2004. 80, obs. J. Mestre et B. Fages.
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Il O excessivo (poderiamos ter ficado sem...)

10 Nos termos do novo art. 1.117, a morte do destinatario da oferta acarreta
a caducidade desta. Mustapha Mekki explicou suficientemente a inutilidade de
uma tal regra para que nds nos detenhamos sobre esse assunto.*?

Em suma, teriamos preferido que a lei de ratificagao tivesse seguido o ca-
minho trilhado pela Corte de Cassacao em 2014'3 e dispusesse que a oferta a
determinada pessoa, em caso de demora na aceitagdo, sobreviveria a morte do
ofertante. Regra amplamente justificada pela ideia de que, quando ele “formula
sua proposta com um prazo definido de eficacia [...], essa decisao pode implicar
em rendincia ao exercicio do direito de revogar a oferta”;** por conseguinte, mu-
tatis mutandis, “quando o proponente renuncia a prerrogativa de revogar a oferta
durante determinado periodo e falece antes da expiragdo de tal periodo, imagina-se
que a oferta sobreviveria a sua morte”.*®

11 Além disso, era indispensavel modificar a letra do art. 1.223, que preve,
a titulo de sancao da execucgao imperfeita, a redugao do preco?

Certamente, alguns postularam nesse sentido e desejavam que a literalida-
de do texto nao permitisse saber se ele instauraria um regime dual de redugao do
preco (reducao judicial com a primeira alinea, reducao unilateral com a segunda
alinea) ou se a mera redugao unilateral do prego poderia ser inferida do art. 1.223.

Argumentagdo discutivel, para dizer o minimo, nem que seja em relagao a
estrutura do texto. Se este Ultimo tivesse considerado tao somente uma redugao
unilateral do preco, ele teria sido efetivamente inGtil ao estabelecer duas alineas
distintas para a sancao da execugao imperfeita. Seria suficiente escrever que:
“Em caso de execugao imperfeita, o credor pode, apds notificagdo formal, pos-
tular ao juiz a redugdo proporcional do prego” ou, ao contrario, que: “Em caso
de execucao imperfeita, o credor pode notificar o devedor acerca de sua decisao
de reduzir o pre¢o”. Em suma, a existéncia de duas alineas no art. 1.223 revela
suficientemente a dualidade de regimes a qual esta sancao deve obedecer, con-
forme o preco tenha ou nao sido pago. Portanto, uma reforma desse texto nao se
impunha de forma Obvia.

No entanto, a lei de ratificagao altera o art. 1.223 e poe 0s pingos nos is.
Doravante, se o credor ainda ndo houver pagado o preco, ele podera “notificar o

2 Fod. loc., n® 27.

13 Civ. 1re, 25/06/2014, n® 13-16.529, D. 2014. 1574, note A. Tadros, 1715, chron. . Darret-Courgeon et
I. Guyon-Renard, et 2015. 529, obs. S. Amrani-Mekki et M. Mekki; AJ fam. 2014. 509, obs. C. Verniéres;
RTD civ. 2014. 877, obs. H. Barbier; RDC 2014. 601, obs. Y.-M. Laithier, et 2015. 53, obs. R. Libchaber.

14 F. Zenati-Castaing et T. Revet, Cours de droit civil, Contrats, Théorie générale-Quasi-contrats, PUF, 2014,
spéc. n2 90.

15 Ipid., spéc. n2 91.
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mais rapido possivel” o devedor de sua decisao de reduzir proporcionalmente o
preco. E se o preco ja tiver sido pago, “ele podera postular ao juiz a redugao do
preco”.

No primeiro caso, o novo texto esclarece que a “aceitacao” pelo devedor
dessa redugao unilateral “deve ser redigida por escrito”. Isso nao significa, eviden-
temente, que a reducao unilateral seja impossivel por falta de aceitacao do prego
pelo devedor, mas que essa aceitagao equivale a uma alteracao convencional
do contrato, que, como tal, sera irrevogavel unilateralmente e que uma eventual
recusa quanto ao principio da reducao ou a sua importancia se traduzird em uma
acao na justica.'® No segundo caso, o texto esclarece que a redugao judicial &
suscetivel de intervir “na falta de acordo entre as partes”. Evidéncia da qual o
legislador poderia ter dispensado os juristas e os jurisdicionados...

IV O reconfortante (para os admiradores do modelo
contratual tradicional francés)

12 Nos termos do art. 1.221, tal qual objeto do decreto-lei: “O credor de
uma obrigacao pode, mediante notificagao formal, perseguir o cumprimento da
prestacao, salvo se tal cumprimento for impossivel ou se existir uma despropor-
¢ao manifesta entre o seu custo para o devedor e 0 seu interesse para o credor”.

Essa nova excegao ao principio da execugao especifica suscitou uma contro-
vérsia quanto ao seu impacto sobre 0 nosso modelo contratual. Alguns a culparam
por ter acarretado uma violagao fatal ao principio do respeito a palavra dada, se-
gundo o qual a palavra contratualmente dada tem um valor tao significativo que ela
nao tem prego (compreendendo-se, por ai, que ela ndao pode ser compensada pelo
devedor por meio do pagamento de perdas e danos para se eximir da prestacgao),
em nome do imperativo de eficacia econdmica do direito. Outros responderam que
ela era apenas uma expressao da tradicional vedagao do abuso, que transcende
0 nosso direito privado e que canaliza o exercicio de todos os direitos, poderes e
prerrogativas.

O que quer que tenha sido, a lei de ratificacao limita, de agora em diante, o
alcance dessa excegao de ordem econdmica, eis que apenas o devedor de boa-fé
podera opod-la ao credor. Os amantes da ética irdo aderir a essa retomada da forga
da moral contratual na aplicagao da regra, ja que, doravante, no fundo, o abuso do
credor sera neutralizado pela ma-fé do devedor.

16 F. Zenati-Castaing et T. Revet, Cours de droit civil, Contrats, Théorie générale-Quasi-contrats, PUF, 2018,
spéc. n2 221.
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Resta, entao, identificar os contornos da méa-fé que devera ser provada pelo
credor, ao pretender obter a execugao especifica da prestagao a despeito da des-
proporcao manifesta entre o interesse que ela representa para ele e o custo que
ela representa para o devedor. Em um primeiro momento, pode-se pensar na
hipotese na qual o devedor sera declarado culpado por uma conduta dolosa du-
rante a execugao do contrato, caracterizada quer pela intengao de prejudicar, quer
por uma inexecucao deliberada. Em um segundo momento, tal como sugerem
de forma pertinente os Srs. Zenati-Castaing e Revet, a mafé do devedor parece
restar afastada quando “a desproporgao entre o custo da execugao in natura e a
vantagem for constatada apos a celebragao do contrato, sem que o devedor possa
té-la legitimamente previsto”.*’

Em dltima analise, o destino do principio do respeito a palavra dada, re-
presentativo do modelo contratual francés, e o alcance da excecao de ordem
econdmica, que tempera a forca desse principio, dependerao, mais uma vez, da
forma como os juizes, mais do que nunca coautores da reforma, explorarao esse
standard que constitui a boa-fé, a qual sabemos que o decreto-lei preconizou, ain-
da que virtualmente, ao lado da liberdade e da seguranca contratual, no estatuto
de principios diretores do nosso novo direito.

V O menos bom...

13 Uma andlise objetiva do decreto-lei conduziria a constatagdo de que ela
mantivera uma ilha de justica contratual no ambito de um oceano liberal. Por
meio de duas de suas disposicoes, a lei de ratificacao submerge a referida ilha, o
que podemos lamentar, ja que assim se fez romper o fragil equilibrio trazido pelo
decreto-lei.

14 Em primeiro lugar, a lei de ratificagcao regulamenta a questao da influén-
cia de um erro sobre o valor, provocada por uma reticéncia dolosa, sobre o destino
do contrato.

Os dispositivos do decreto-lei, devido a sua delicada conciliagcdo, dividiam a
doutrina acerca da resposta a ser dada a essa questao.

Alguns autores, apaixonados pela seguranga juridica e preocupados em as-
segurar uma continuidade com o direito anterior,'® apoiavam-se no art. 1.112-1,

17 Ibid., spéc. n2 216.

18 Civ. 1re, 03/05/2000, n? 9811.381, D. 2002. 928, obs. 0. Tournafond; RTD civ. 2000. 566, obs. J.
Mestre et B. Fages; CCC 2000. Comm. 140, obs. L. Leveneur; Defrénois 2000, obs. P. Delebecque et
D. Mazeaud; JCP 2000. Il. 10510, obs. C. Jamin; 17/01/2007, n? 06-10.442, D. 2007. 1051, note D.
Mazeaud, 1054, note P. Stoffel-Munck, et 2966, obs. B. Fauvarque- Cosson; AJDI 2007. 416, obs. S.
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alinea 2, que exclui toda obrigacdo de informagao sobre o valor da prestacao, e
defendiam ser indcuo o siléncio de um contratante quando este provocasse tao
somente um erro sobre o valor.'®* Segundo eles, a existéncia de uma reticéncia
dolosa pressupoe, como prerrequisito, a existéncia de uma obrigacao de informa-
¢ao; apesar disso, esta é afastada, pelo dispositivo anteriormente citado, quanto
ao valor da prestagao; logicamente, entao, o siléncio sobre o valor nao caracteriza
uma reticéncia dolosa, nao levando, pois, a nulidade do contrato.

Outros autores, mais preocupados com a ética contratual, fundam-se notada-
mente na literalidade do art. 1.137, alinea 2, e sustentam que o decreto-lei havia
efetuado uma “desvinculacao”? entre a obrigacao de informagao e a reticéncia
dolosa. Desvinculagao que procedia da definicao da reticéncia dolosa estabeleci-
da pelo art. 1.137, alinea 2, cujo centro de gravidade é evidentemente a ma-fé
da qual estava imbuido o seu autor. Por conseguinte, pouco importa o objeto do
seu siléncio desleal e do erro que ele provoca. Além disso, o art. 1.139 dispunha
expressamente que o erro sobre o valor decorrente de dolo deve acarretar a nuli-
dade do contrato. Contudo, a reticéncia dolosa & justamente uma forma de dolo...
De igual modo, por menos ligados que sejamos as ideias de que o contrato deve
assentar na justica e de que o direito que o rege nao pode ferir o sentimento
elementar de ética contratual, poderiamos legitimamente endossar, com louvor,
a premissa de que o siléncio intencional sobre uma informacao determinante do
consentimento de um contratante constitui uma reticéncia dolosa que deve acar-
retar a nulidade do contrato. E nao seria ilegitimo pensar que 0s juizes, apesar
da jurisprudéncia anterior e em razao da literalidade dos arts. 1.137, alinea 2, e
1.139, adotarao essa solugao.

A lei de ratificagao, todavia, escamoteia definitivamente essas esperancgas.
O art. 1.137, alinea 2, dispoe doravante que nao configura dolo o fato de se
manter siléncio sobre a estimativa de valor da prestacao. Logo, um contratante
gue negocia de ma-fé e se cala intencionalmente sobre esse ponto, sabendo que
0 seu siléncio provocard um erro determinante no consentimento do seu cocon-
tratante, nao tem nada a temer quanto a validade do contrato que ele celebra

Bigot De La Touanne; RTD civ. 2007. 335, obs. J. Mestre et B. Fages; CCC 2007. Comm. 117, obs. L.
Leveneur; Defrénois 2007. 443, obs. E. Savaux; JCP 2007. Il. 10042, obs. C. Jamin; RDC 2007. 703,
obs. Y.-M. Laithier.

19 F. Dourmaux, La réforme des vices du consentement, Dr. et patr. 2016, n2 258, p. 57 s., spéc. p. 59; B.
Fages, Droit des obligations, LGDJ, 2016, spéc. n® 115.

20 0. Deshayes, La formation des contrats, RDC 2016. 21 s., spéc. 26. V. aussi, G. Chantepie et M. Latina,
La réforme du droit des obligations, Dalloz, 2016, spéc. n? 327; O. Deshayes, T. Genicon et Y.-M. Laithier,
Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, LexisNexis, 2016, spéc.
p. 204; N. Dissaux et C. Jamin, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, Dalloz, 2016, spéc. p. 43.
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de forma desleal. Para bom entendedor, meia palavra basta! Passemos ao fato
de que o art. 1.139, objeto do decreto-lei, que enuncia que o erro sobre o valor
provocado por dolo acarreta a nulidade do contrato, estd mantido incolume. A
reticéncia dolosa nao é mais, portanto, um dolo como os outros. Que progresso!
Eis que voltamos atras mais de meio século. Mas a atratividade do direito francés
vale, sem dlvidas, algumas atengoes a boa-fé e a coeréncia mais elementar pos-
sivel. E verdadeiramente necessario ndo querer colaborar para se queixar de um
dispositivo gracas ao qual os operadores internacionais certamente irao sucumbir,
enfim, ao charme do direito contratual francés...

15 E é esse mesmo sentimento que inspira a reforma do art. 1.143, que, no
decreto-lei, enunciava:

Ha coagao igualmente quando uma parte, abusando do estado de
dependéncia em que se encontra 0 seu cocontratante, obtém deste
uma vantagem manifestamente excessiva, por meio de uma contra-
tacao com a qual ele nao teria se comprometido na auséncia de
tamanho constrangimento.

0 impacto dessa regra sobre o nosso modelo contratual era consideravel,
uma vez que acarretava o temperamento do principio da validade, da eficacia e
da intangibilidade dos contratos leoninos. De fato, uma vez afetado por um dese-
quilibrio manifestamente excessivo, engendrado pela exploragao abusiva de um
estado de dependéncia, o contrato era anulado. O que equivale a dizer que esse
dispositivo permitia ao juiz que se imiscuisse no contrato para corrigir as injusticas
contratuais mais flagrantes.

Ao temperar uma regra emblematica do nosso modelo contratual tradicional,
esse novo vicio do consentimento, que se revestia, de fato, de um vicio contratual,
tinha sido criticado, e a tentacdo de Ihe reduzir o alcance era forte para os apos-
tolos do liberalismo, os quais haviam sugerido restringi-lo ao Unico caso no qual o
estado de dependéncia fosse de ordem econdmica.

A lei de ratificacao os ouviu, mas estabeleceu um outro limite a exploragao
desse vicio, porquanto o art. 1.143 dispoe, de agora em diante, que a sua ocor-
réncia so restara caracterizada se uma parte abusar “do estado de dependéncia
no qual se encontra a contraparte em relagao aquela primeira [...]".

Um pouco mais de seguranga juridica e sempre menos justica contratual,
portanto! Resta determinar o sentido desses termos. E certo que esse novo vicio
de coacao ndo podera emanar de um terceiro ao contrato, mesmo que seja cim-
plice do contratante que abusa do estado de dependéncia de seu cocontratante.
O abuso de dependéncia nao &, pois, uma violéncia pré-contratual como as outras.
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Muito bom ou, em vez disso, muito ruim! E também possivel que o vicio seja afas-
tado quando a dependéncia tiver sido fruto ndo de um comportamento censuravel
do contratante (que tirara vantagem manifestamente excessiva de sua contraparte
dependente), mas sim de fatores inerentes a esta.

Nao é necessario ser um grande profissional do direito para se antever que
0 ambito de aplicagao desse novo vicio, que introduzia uma dose bem-vinda de
justica contratual no nosso modelo contratual, corre o0 risco de ser substancial-
mente limitado, para o bem maior da atratividade do nosso novo direito. Esse
“retrocesso” &, como assinalaram precisamente os Srs. Zenati-Castaing e Revet,
“lamentavel”.2t E o minimo que se pode dizer.

VI O melhor

16 Quando for o tempo de darmos um passo atréds e nos questionarmos
acerca da influéncia da doutrina sobre a reforma do direito dos contratos, o nome
do meu amigo Thierry Revet ocupara um lugar primordial. A luta feroz que ele travou
e ganhou com relacao a definicao do contrato de adesao restara inevitavelmente
gravada em nossas memorias. E 0 seu empenho tera sido tanto mais importante
que incidird sobre a verdadeira revolugao da reforma, qual seja, a intromissao do
contrato de adesao no Codigo Civil.

Intromissao essa que chancela a ideia proposta por Zenati-Castaing e Revet,
segundo 0S quais 0 N0SSO universo contratual € composto por dois planetas dis-
tintos. O primeiro compreende os contratos estruturalmente equilibrados, isto €,
aqueles negociados de forma livre e efetiva. O segundo abrange os contratos estru-
turalmente desequilibrados, que, devido a relagao de forgas que preside a sua cele-
bracao, nao sao livremente negociados. E essa profunda diferenga entre a natureza
de ambos, que, com a reforma, também se irradia sobre os contratos abrangidos
pelo campo de aplicagcao do Codigo Civil, implica fatalmente uma distingao de re-
gimes.??> Mais ainda, essa intromissao leva a reconhecer que, mesmo no direito
comum dos contratos, vontade e contrato nao mais rimam necessariamente:

o decreto-lei de 10/02/2016 leva em consideracao que a vontade
das partes ndo constitui mais o alpha e o 6mega®® do contrato; o
momento no qual uma vontade aceita o conteido de um ato juridico
que ela nao havia nem elaborado nem podido discutir, tal ato pode

21 Ibid., spéc. n® 85.
22 Ibid., passim.
2 E o autor que sublinha.
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obter o titulo de contrato, da mesma forma como nos casos em que a
vontade das duas partes lhe houver determinado o contetdo.?*

Sozinho contra todos, ou praticamente, Thierry Revet, com ideologia clara-
mente assumida, lutou para que a nogao de contrato de adesao fosse ampla-
mente apreendida. Primeiro, ao neutralizar o obstaculo das condigcoes gerais que
o decreto-lei havia explorado para canalizar a qualificagao do contrato de adesao,
ao reserva-la apenas as hipoteses nas quais a determinacgao unilateral do con-
tedo do contrato tiver essas clausulas por objeto. Enquanto alguns propunham
identificar essas condigdes gerais, raciocinando nos termos do direito comum
e opondo-as as condigbes particulares, o novo corsario do direito dos contratos
se opunha a tal proposigao, fundamentando-se na “ratio legis da recepgao, pelo
direito comum, do contrato de adesao”, a qual reside “na vontade de distinguir
0s contratos cujo contedo pdde ser negociado e aqueles cujo conteGdo nao o
pode ser”.?®> Nessa perspectiva, “a nocao das condigoes gerais devia receber um
sentido condizente com o contrato de adesao”, entendendo-se “pelo conteldo do
contrato tomado em seu todo, porque o contrato de adesao € aquele cujo conted-
do nao pdde ser negociado por um dos contratantes, o qual nao teve outra possi-
bilidade senao aceitar ou recusar em bloco o contelido proposto pelo outro”.?6 Em
suma, o que distingue o contrato mutuamente acordado e o contrato de adesao é
a impossibilidade de negociar o contelido do contrato que caracteriza o segundo: €
pegar ou largar! Aos contratos bilateralmente celebrados e concebidos, € preciso,
pois, opor 0s contratos celebrados bilateralmente, mas concebidos unilateralmen-
te. Os primeiros sao mutuamente acordados; os segundos, de adesao. Quod erat
demonstrandum!

E depois, em um artigo tao estimulante quanto enérgico, publicado nesta
Coletanea, ele havia dito todo o mal que pensava do “incoerente acantonamen-
to, pela Assembleia nacional, do dominio do contrato de adesdo aos contratos
massificados”.?” A sua pena, molhada em uma tinta de renovada filosofia con-
tratual, acertou a primeira, porque a lei de ratificacao suprimiu essa inoportuna
limitagao.

De agora em diante, na verdade, o contrato de adesao &, em virtude do art.
1.110, alinea 2, “aquele que compreende um conjunto de clausulas ndo negocia-
veis, determinadas de antemao por uma das partes”. No fundo, o contrato de

24 L’incohérent cantonnement, par I’Assemblée nationale, du domaine du contrat d’adhésion aux contrats de
masse, D. 2018. 124.

25 T. Revet, Les critéres du contrat d’adhésion. Article 1110 nouveau du code civil, D. 2016. 1771, spéc. n® 7.

26 Ibid., spéc. n? 8.

27 D. 2018. 124.
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adesao €&, pois, aquele cujo “conjunto de clausulas” é definido unilateralmente por
um dos contratantes e imposto ao outro, o qual &€ desprovido de todo e qualquer
poder de negocia-las.

A dificuldade, mas nao a Unica, consiste em identificar o conceito de “con-
junto de clausulas ndo negociaveis”. Primeiro, é certo que ndo é necessario que
todas as clausulas do contrato ndo sejam negociaveis para que este seja quali-
ficado como contrato de adesao. Em seguida, é concebivel reservar um critério
quantitativo e decidir que o contrato € de adesdo quando comportar um grande
ndmero de clausulas insuscetiveis de negociacdo.?® Enfim, e é este o critério que
nos parece mais pertinente, € com relagao a importancia das clausulas nao nego-
ciaveis em relacao ao equilibrio contratual que poderia se operar a qualificagdo.®
Interpretagao que, por outro lado, “merece” estar em sintonia com a principal
consequéncia pratica da qualificacao do contrato de adesao, qual seja, a protecao
do aderente contra as clausulas abusivas.

Ultima dificuldade, mas ndo menos importante, & determinar sobre qual dos
contratantes deve recair o 6nus da prova da nao negociabilidade. Seria oportuno
que, quando o contratante do aderente alegar que um conjunto de clausulas era
negociavel, a prova dessa negociabilidade recaisse sobre ele.

17 Consequéncia da intromissao do contrato de adesao no Coédigo Civil,
este comporta, de agora em diante, como o codigo do consumidor (art. L. 212-1,
alinea 1) e o Codigo Comercial (art. L. 442-6, |, 29), uma regra de protecao contra
as clausulas abusivas. O art. 1.171 do codigo civil, tal como emanado da lei de
ratificagdo, permite ao juiz que repute ndo escritas as clausulas nao negociaveis
determinadas previamente por um dos contratantes, caso tenham sido estipula-
das em um contrato de adesao e criem um desequilibrio contratual significativo.

Uma clausula que acarreta um desequilibrio significativo s6 pode ser reputa-
da abusiva, portanto, se tiver sido estipulada em um contrato de adesao e se nao
tiver sido negociavel. Certamente, o campo de aplicacdo da protegao € limitado
aquilo que o decreto-lei havia editado, pois bastaria, para que ela fosse afastada
do contrato, que uma clausula tivesse sido inserida em um contrato de adesao,
sem que fosse necessario indagar se, além disso, ela teria sido ou ndo negocié-
vel. Mas essa restricao € legitima se partirmos da premissa de que a protecao
contra as clausulas abusivas tem como razao de ser a impossibilidade de o ade-
rente livremente negociar o conteldo da clausula controvertida: é legitimo, entao,
que ele nao suporte os desequilibrios excessivos que nao sejam fruto da liberdade
contratual, mas produto da liberdade unilateral do contratante que Ihe impusera.

28 Nesse sentido, V. F. Zenati-Castaing et T. Revet, op. cit., 2018, a publicar, spéc. n2 8.
2 Ipid.
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Fossem as clausulas negociaveis, até mesmo em um contrato de adesao, a pro-
tecdo nao se tornaria necessaria, pois o contratante teria tido o poder de recusar
a clausula, de discutir o seu conteldo.

Quanto a prova da ndo negociabilidade, recordaremos que o art. 33 da pro-
posta de diretiva do Parlamento e do Conselho relativo aos direitos dos consumi-
dores de 8.10.2008 dispunha que: “Se o profissional alegar que uma clausula
contratual foi objeto de negociacado individual, o 6nus da prova lhe incumbe”. E
uma pena que o legislador francés nao tenha se inspirado nesse texto que reforca
sensivelmente a protecao do aderente.

Ja cacarejamos bastante sobre a legitimidade da regra enunciada pelo art.
1.171, ao menos em sua versao inicial, mas a sua nova versao nao pacificara a
controvérsia, uma vez que é o seu proprio principio que é debatido. Devido a falta
de nitidez em torno do conceito de “desequilibrio significativo”, esse texto foi acu-
sado de constituir um fator de inseguranca juridica e de judicializacao do contrato
e, por consequéncia, de ser um espantalho que desviara os agentes econdmicos
do nosso direito. N6s conhecemos a cancao...

0 argumento relativo ao “desequilibrio significativo” ndo é novo, ele ja havia
sido brandido a época da lei relativa a protegao dos profissionais contra as clau-
sulas abusivas. Precisamente, ja tinha sido levada ao Conselho Constitucional
uma questao prioritaria de constitucionalidade (QPC) relativa a compatibilidade da
emenda, prevista no Codigo Comercial para sancionar o profissional que impoe
uma clausula abusiva ao seu parceiro, com o art. 8 da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao.

A fim de decidir que o artigo controvertido estava em consonancia com o
principio da legalidade dos delitos e das penas, o Conselho considerou, em uma
decisao de 13.1.2011, que a nogao de desequilibrio contratual significativo incri-
minado pelo art. L. 442-6, |, 22, do Codigo Comercial era... suficientemente clara
e precisa, considerando-se que a jurisprudéncia ja havia tratado a questdo com
precisdo na ocasiao da protecao dos consumidores contra as clausulas abusivas,
com fundamento no art. L. 132-1 do Cddigo de Consumo (entao aplicavel). O que
equivale a dizer que a critica tendo em conta a confusao da nogao de desequilibrio
significativo, regularmente brandida por aqueles que criticam a politica de prote-
¢ao contra as clausulas abusivas, € tao recorrente quanto ineficaz.

De qualquer maneira, essa protecao contra as clausulas abusivas doravante
organizada no seio do proprio Codigo Civil parece-nos perfeitamente legitima, e
por varias razoes.

Por um lado, para aqueles que criticam a existéncia de uma tal regra protetiva
no Coédigo Civil, nds responderemos que nao compreendemos por que uma clau-
sula, estipulada nas mesmas condigoes e criando um desequilibrio significativo,
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seria sancionada quando o contrato, no qual ela foi estipulada, entrar no ambito
de aplicacao do Codigo de Consumo ou do Codigo Comercial, e ndo o seria se re-
gida pelo Codigo Civil. Criar-se-ia, assim, uma discriminagao entre os contratantes
vitimas de clausulas abusivas, cuja razdo de ser ndo percebemos. As mesmas
clausulas devem produzir os mesmos efeitos!

Por outro lado, para aqueles que se comovem com 0S potenciais prejuizos
causados por esse novo poder outorgado ao juiz de reputar ndo escritas as clau-
sulas abusivas, nds os tranquilizaremos lembrando que o seu campo de aplicagao
é rigorosamente circunscrito pelo texto. Nao bastasse a dupla condicao que a lei
impoe, o poder do juiz €, além disso, neutralizado quando a clausula recair sobre o
objeto principal do contrato ou sobre a adequacao do preco a prestacao. De mais
a mais, a regra do Codigo Civil (regra do direito comum) podera ser eventualmente
afastada, desde que as regras do direito especial (Codigo de Consumo e Codigo
Comercial) se apliquem a hipbtese, o que, muito provavelmente, restringira de
modo sensivel 0 campo de aplicagao daquela.

Entdo, a seguranca juridica ndo devera ser muito afetada com a nova regra
inserida no Cadigo Civil e a justica contratual podera manter-se, sem invadir, con-
tudo, 0 nosso novo modelo contratual. Estad tudo certo no melhor dos mundos
contratuais...
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