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RESUMO

Os contratos de commodities a termo situam-se como alternativa de financiamento
no agronegocio e tém como escopo dar previsibilidade as partes, pois prego a ser
pago e quantidade a ser entregue sdo previamente convencionados, liquidando-se
nos termos estabelecidos. Diante disso, a renegociagao de contratos de commodities
a termo surge como tema relevante no direito contratual, especialmente devido as
contingéncias envoltas ao agronegdcio, pois apesar desses contratos oferecerem
seguranga ao produtor rural ao fixar previamente o prego de venda, ndo deixam de
ser afetados por eventos imprevisiveis como pandemias, conflitos internacionais e
desastres naturais. Tais eventos geram onerosidade excessiva, colocando em
questdo a possibilidade de renegociagao. Diante disso, ha que ser debatida a
questdo sobre a natureza desses contratos, se aleatorios ou comutativos, e a
possibilidade de aplicagao da teoria da quebra da base objetiva do negdcio juridico
como fonte de revisdo, em razéo da resisténcia em renegocia-los devido a sua, em
tese, natureza aleatdria que afasta a revisao pela teoria da imprevisado. Assim, busca-
se analisar a possibilidade de renegociagdo de contratos de commodities a termo
sob a otica da boa-fé objetiva e seus deveres anexos, sobretudo considerando a
Teoria da Quebra da Base Objetiva do Negédcio Juridico. Demonstra-se que esses
contratos, quando impactados por contingéncias externas inevitaveis, podem e
devem ser renegociados para manter o equilibrio contratual. A pesquisa € qualitativa,
utilizando analise documental e bibliografica. Examina-se a legislagdo vigente,
doutrinas juridicas e decisdes relevantes acerca dos contratos de commodities a
termo que ilustram situagdes concretas nas quais a Quebra da Base Objetiva do
Negdcio exige a aplicacdo dos deveres anexos da boa-fé. A abordagem é dedutiva.
Os resultados indicam que a aplicagao da boa-fé objetiva e seus deveres anexos sao
cruciais para a renegociacao justa de contratos de commodities a termo, sendo a
Teoria da Quebra da Base do Negécio Juridico a mais eficaz ao reestabelecimento
do equilibrio contratual. Diferente das Teorias da Imprevisdo e da Onerosidade
Excessiva, ela ndo exige comprovagao detalhada da imprevisibilidade, mas sim a
demonstragao de que a base da vontade das partes foi alterada por fatores externos.
Conclui-se que a aplicagao dessa teoria promove equidade, mitigando desequilibrios
contratuais e reforgcando a importancia da boa-fé objetiva. Acredita-se que a proposta
de reforma do Cddigo Civil visa alinhar-se com essa teoria, refletindo um movimento
em diregcdo a modernizacao das praticas contratuais no Brasil. Logo, a renegociagao
de contratos de commodities a termo, sob essa perspectiva, € ndo apenas viavel,
mas necessaria para garantir o equilibrio nas relagcbes comerciais e proteger os
interesses das partes, em especial dos pequenos produtores.

Palavras-chave: Contratos; Commodities; Renegociagdo; Quebra da Base do
Negécio Juridico; Boa fé objetiva.



RENEGOTIATION OF FORWARD COMMODITY CONTRACTS IN TIMES OF
DISASTER IN THE LIGHT OF GOOD FAITH OBJECTIVE

ABSTRACT

Forward commodity contracts are an alternative to agribusiness financing and have
the aim of providing predictability to the parties, since the price to be paid and the
quantity to be delivered are previously predicted by the parties and settled under the
terms of the contract. Considering this, the renegotiation of forward commodity
contracts has emerged as a relevant issue in contract law, especially due to the
contingencies involved in agribusiness, because although these contracts offer
security to small farmers by fixing the sale price in advance, they are still affected by
unpredictable events such as pandemics, international conflicts and natural disasters.
Given this, it is necessary to debate the nature of these contracts, whether random or
commutative, and the possibility of applying the theory of breach of the objective basis
of the legal transaction as a source of review, due to the resistance to renegotiating
them due to, in theory, their random nature, which rules out review by the Imprediction
theory. Thus, the aim is to analyze the possibility of renegotiating forward commodity
contracts from the perspective of objective good faith and its ancillary duties, especially
considering the Theory of Breach of the Objective Basis of the Legal Transaction. It
shows that these contracts, when impacted by unavoidable external contingencies,
can and should be renegotiated to maintain the contractual balance. The research is
qualitative, using documentary and bibliographical analysis. It examines current
legislation, legal doctrines, and relevant decisions on forward commodity contracts that
illustrate concrete situations in which the Breach of the Objective Basis of the Business
requires the application of the ancillary duties of good faith. The approach is deductive.
The results indicate that the application of objective good faith and its ancillary duties
are crucial for the fair renegotiation of forward commodity contracts, with the Theory of
the Breach of the Basis of the Legal Transaction being the most effective theory for re-
establishing the contractual balance. Unlike the Theories of Imprediction and
Excessive Onerosity, it does not require detailed proof of unforeseeability, but rather
the demonstration that the basis of the parties' will has been altered by external factors.
It is concluded that the application of this theory promotes fairness, mitigating
contractual imbalances and reinforcing the importance of objective good faith. It
believes that the proposed reform of the Civil Code aims to align itself with this theory,
reflecting a movement towards the modernization of contractual practices in Brazil.
Therefore, the renegotiation of forward commodity contracts, from this perspective, is
not only feasible but necessary to ensure balance in commercial relations and protect
the interests of the parties, especially small farmers.

Keywords: Contracts; Commodities; Renegotiation; Breach of the Legal Business
Basis; Objective good faith.
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INTRODUGAO

O imperativo da liquidagao de um contrato nos termos pactuados tem como
alicerce o brocardo juridico pacta sunt servanda. Ocorre que 0s negocios ndo sao
feitos em um sistema isolado e imutavel; s&o feitos em um mundo cujos instrumentos
de concretizagdo da razao tedrica e pratica modificam-se constantemente e os
efeitos disso sédo transmitidos imediatamente ao mundo dos negdcios, ensejando
destes necessaria alteragao.

Nesse cenario, os contratos de commodities a termo surgem como uma
modalidade contratual que visa trazer segurancga ao agronegocio, setor notoriamente
suscetivel a instabilidades devido aos riscos bioldgicos e econdmicos inerentes a
essa importante area da economia brasileira. Esses contratos também se destacam
como uma alternativa ao financiamento bancario, permitindo que o produtor negocie
antecipadamente a producgao que ira plantar, fixando desde o inicio o prego a ser
pago pelo comprador.

Nessa situagdo, tendo em vista o impacto de calamidades e conflitos
externos sobre os contratos de commodities a termo, os quais resultam em prejuizos
no cumprimento das obrigagdes e oneram as partes, questiona-se a possibilidade de
renegociagao desses contratos e sob quais condigdes tal renegociagao seria viavel.

Isto porque a pandemia de COVID-19 teve um impacto socioeconémico
global significativo, afetando profundamente as relagcées contratuais devido a
impossibilidade de cumprimento das obrigacées. Além disso, o conflito no leste
europeu, em andamento ha mais de dois anos, dobrou temporariamente o custo
médio de producado de graos, aumentando a onerosidade das partes envolvidas nos
contratos de commodities a termo.

Como se nao bastasse, o Estado do Rio Grande do Sul enfrentou as maiores
enchentes de sua historia, resultando em um prejuizo bilionario e uma estimativa de
perda significativa na producgao agricola, o que pode causar prejuizos consideraveis
nao apenas para o Estado, mas também para o Brasil como um todo.

No entanto, ha quem argumente que esse tipo de contrato, devido a sua, em
tese, natureza aleatdria, ndo deve ser renegociado entre as partes, posto que muitos
dos eventos que motivam pedidos de revisdo sao caracteristicos do proprio setor

econbmico e ndao podem ser considerados imprevisiveis, conforme estabelece o
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artigo 478 do Cddigo Civil. Além disso, tais eventos sdo a propria esséncia dos
contratos a termo. Por essa razdo, ndao se justificaria a renegociagdo desses
contratos, sob o risco de incentivar pedidos de revisdo oportunistas e gerar
inseguranga no setor. O problema se torna ainda maior porque ha entendimento do
Superior Tribunal de Justica no sentido de que a variagdo cambial n&o é razao para
revisao contratual.

Contudo, muitas das situagdes que ensejam pedido de renegociagdo nao
consistem em mera quebra na expectativa de lucro dos produtores, mas de evidente
onerosidade excessiva em razao de acontecimentos imprevisiveis, alterando a base
fatica do negdcio, razao pela qual este deve ser reequilibrado de modo a se manter
o sinalagma contratual e, inclusive, a propria autonomia privada.

Nesses termos, objetiva-se analisar a possibilidade e, sob quais condi¢es,
seria viavel a renegociagao de contratos de commodities a termo, com uma
pretensao central de demonstrar que os contratos de commodities, impactados pelas
contingéncias externas e inevitaveis, podem ser submetidos a renegociacao, aluz da
boa-fé objetiva e seus deveres anexos, na perspectiva da Teoria da Quebra da Base
do Negdcio Juridico, a despeito de nao ser essa a teoria abragada pelo Cédigo Civil
de 2002 como instrumento de renegociagdo dos contratos desequilibrados por
causas supervenientes.

Para tanto, no primeiro capitulo, busca-se analisar as peculiaridades da
interpretacdo dos contratos como género do negdcio juridico, apresentando seus
elementos essenciais, a base hermenéutica para a interpretagao dos contratos e a
classificagdo correta dos contratos a termo, investigando se sdo comutativos ou
aleatorios.

No segundo capitulo, para verificar os efeitos da quebra dos contratos a
termo, examinam-se as diversas consequéncias do inadimplemento contratual,
sejam contratuais ou legais, os diferentes tipos de extincdo do contrato e suas
causas; as teorias que buscam consagrar o reequilibrio contratual por causas
supervenientes, o fendébmeno do dirigismo contratual como instrumento de reequilibrio
do contrato e a possibilidade de aplicagao da teoria da imprevisao nos contratos
aleatorios.

No terceiro capitulo, sdo analisados os contratos a termo como instrumento
do mercado, distinguindo-os dos contratos futuros. Além disso, é discutida a distingao

entre contratos a termo e a Cédula de Produto Rural. Sdo examinados os impactos
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concretos da quebra desses contratos e as decisdes do Superior Tribunal de Justica
pertinentes ao tema. Por fim, investiga-se a obrigagao de renegociar tais contratos.

O trabalho tem modalidade critico-reconstrutiva, de carater eminentemente
teorético. A metodologia de abordagem sera dedutiva, o que sera feito por meio de
procedimentos/técnicas de pesquisa bibliografica e da pesquisa documental
(legislativa e jurisprudencial), com critérios de analise e interpretagao.

Espera-se como resultado o auxilio no debate sobre o objeto de estudo, de
modo a melhor posicionar a teoria destacada como instituto a ser utilizado para a
resolugcao dos problemas relacionados ao tema, apresentando diferentes dados e

analises hermenéuticas das que tém sido ofertada.
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1 CONTRATOS E SUAS PECULIARIEDADES

A transformacéo global vivida apos segunda metade do século XIX e inicio do
século XX inevitavelmente desafiou o direito a estabelecer novos paradigmas de
interpretagédo deontoldgica’, trazendo impactos significativos no exame do negdcio
juridico, especialmente no ambito dos contratos. Em razdo disso, diante da
necessidade de representar a vontade das partes sem incorrer em abusos de direito,
houve uma mudanca nas perspectivas tradicionais sobre a validade dos contratos e
seus principios.

Enzo Roppo (2009) destaca a mudanca de abordagem na analise dos
contratos em toda a Europa. No contexto brasileiro, a transformacéao foi impulsionada
pelos principios estabelecidos pela Constituicdo de 1988 e pela promulgagéo do
Caddigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990).

A nova perspectiva considera os contratos a luz da principiologia metodoldgica
da constitucionalizacdo do direito civil, marcando uma transicdo em relacdo a
interpretacdo anterior centrada no principio do pacta sunt servanda. A analise dos
contratos passou a incorporar principios sociais como solidariedade e boa-fé objetiva
(Fachin, 2015).

Em que pese o avango na analise do contrato, a dificil tarefa de encontrar um
conceito objetivo da palavra contrato em termos juridicos continua complexa, tendo
em vista os pressupostos e as caracteristicas existentes num contrato para que possa
ser considerado valido. N&o é por acaso que ha diversas classes de contrato cujos
elementos de constitutivos sao diferentes (como sera visto adiante). Os pressupostos
e caracteristicas variam significativamente, resultando em diferentes bases
interpretativas que, por sua vez, geram efeitos juridicos diversos.

Indubitavelmente, a analise do contrato ndo pode ser feita de forma mecéanica;
ela exige uma hermenéutica juridica dos elementos e pressupostos que orientam os
eventos normativos correspondentes. Isso evita a subsuncao, pois como destacado

por Tepedino, Konder e Bandeira (2020, p. 33), "a qualificagéo juridica ndo se pauta

' No texto “Os principios constitucionais entre deontologia e axiologia: pressupostos para uma teoria
hermenéutica democratica” (Almeida, 2008), aborda-se a questdao da deontologia envolta aos
principios constitucionais e sua legitimidade, a despeito da pluralidade de valores existentes na
sociedade contemporanea, destacando-se a diferenca entre principios constitucionais, que possuem
carater moral e normativo, em descompasso com os valores individuais, que possuem natureza ética,
isto &, axioldgica.
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por um processo mecanico, guiado pela légica formal, de silogismo".

Isto porque a determinagcdo da norma aplicavel requer a consideragao de
todas as caracteristicas relevantes do caso em questdo, em um processo
hermenéutico analdgico, teleologico e axiologico. Os procedimentos de interpretagao
e aplicagao do direito sdo baseados em uma série de suposi¢des similares entre si;
nao existem dois fatos completamente idénticos. Portanto, ao se determinar um caso
se enquadra como um contrato e quais normas de direito contratual devem ser
aplicadas, é essencial ter em mente os valores e objetivos que orientam a aplicagéo
dessas normas (Tepedino, Konder e Bandeira, 2020).

A partir dessa perspectiva € possivel definir que o contrato, como muitas
outras categorias juridicas, visa a fungdo normativa por meio de manifestacdo da
vontade. José Fernando Simé&o (2008) destaca que o contrato € um negadcio juridico,
uma manifestagdo de vontade que autorregula os interesses das partes e deve ser
cumprido sob pena de sancio. Reitera o entendimento de que o contrato pode ser
bilateral ou plurilateral, envolvendo a manifestacdo de vontade de duas ou mais
pessoas, diferenciando-se dos negocios juridicos unilaterais, como testamentos e
promessas de recompensa, que sao manifestacbes de vontade de apenas uma
pessoa.

Césare Massimo Bianca (2019) enfatizou o conceito de contrato como género
do negdcio juridico, destacando a sua delimitagdo como um ato de autonomia privada,
caracterizando-o como um ato juridico /ato sensu?.

Claudia Lima Marques (2016) propde uma definicdo abrangente do contrato,
destacando-o como o valor decisivo que possibilita e regula o fluxo de riquezas na
sociedade. Para ela, o contrato atua como um instrumento juridico fundamental que
remedia a desconfianga basica entre os individuos, desempenhando hoje um papel
social na alocagcdo de riscos para garantir a seguranga das partes envolvidas e
viabilizar a realizacdo dos objetivos almejados.

Alvaro Vilaca de Azevedo (2002), por sua vez, define o contrato como a

manifestagéo de duas ou mais vontades visando criar, regular, alterar ou extinguir uma

2 “La figura del contratto, como si é detto, si inquadra della categoria dell negdzio giuridico. Questa
categora é estat elaborata dalla dottrina pandestica, che ne ha tramandato la definizione ancora
corrente di atto di volanta diretto ad uno scoppo rilevante per I'ordinamneto giurididico. La cetgoria
conserva la sua importnaz asul piano sitematico perche essa cosnete di signare una distinzione
fondamntale dell ambito degli atti giuridici tra atti di autonomia privata e atti giuridici in senso stretto”
(Bianca, 2019, p. 2).
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relagao juridica, envolvendo direitos e obrigagbes de natureza patrimonial. Além disso,
destaca a existéncia de contratos ndo apenas patrimoniais, mas também existenciais,
incluindo aqueles relacionados ao direito do consumidor.

Esse tratamento se torna cogente, pois, em um passado recente, os contratos
eram predominantemente considerados como negocios de natureza patrimonial,
mesmo em questdes de interesses existenciais, como um simples plano de saude.
Contudo, como mencionado anteriormente, “com o impacto da premissa metodologica
da constitucionalizag&o do direito civil, ao eleger a dignidade da pessoa humana como

10

fundamento da Republica (C.R., art. 1°, lll), e priorizar o ‘ser’ sobre o ter’” (Tepedino,
Konder e Bandeira, 2020, p. 30), observou-se a sobreposicdo dos interesses
relacionados a pessoa humana no que se refere aos interesses patrimoniais.

Isso implica uma diferenciacdo normativa, tanto qualitativa, quanto
quantitativa, entre situagdes existenciais e patrimoniais, tal qual indicado por Pietro
Perlingieri (2007, p. 122) “é necessario reconstruir o Direito Civil nAo com uma redugao
ou um aumento de tutela das situagdes patrimoniais, mas com uma tutela
qualitativamente diversa”.

Ha de se destacar que a formacao histérica do contrato € um tema complexo
e controverso, que envolve diferentes perspectivas e interpretacées. Uma delas é a
de que o direito romano nao pode ser considerado como a fonte originaria dessa
categoria juridica, pois nele o contrato era um vinculo especial, que dependia de um
ato formal e determinado para gerar obrigagcdes e agdes. “Essa concepgao foi se
modificando ao longo do tempo e, na fase classica do direito romano, ja se admitia
que o contrato era um acordo de vontades que produzia efeitos juridicos” (Gomes,
2007, p. 7).

Orlando Gomes (2007) explica que a moderna compreensdo de contratos
(também conhecida como tradicional), foi consolidada no século XIX, no processo de
estabelecimento do regime capitalista de produgdo. Em termos gerais, nesse periodo,
o contrato era entendo como acordo de vontades, cuja base axiolégica era o pacta
sunt servanda, pelo qual individuos estabelecem uma ligagao juridica, elucidada a luz
da prevalente ideologia individualista.

O conjunto dessas interpretacées, dominante nos campos econémico, politico
e social, configura a base da concepgao contratual, em que consenso e vontade séo
apontados como fontes dos efeitos legais. Considerando essa idealizagéo, percebe-

by

se o contexto individualista do juspositivismo predominante a época, com a
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valorizagao do papel do individuo, que promoveu a ideia central da igualdade perante
alei e no mercado de capitais. Tal analise possibilitou “que o contrato se transformasse
em um instrumento juridico de destaque na esfera econémica” (Gomes, 2007, p. 7).

Nessa visdo tradicional do contrato, conforme Claudia Lima Marques (2016),
os elementos fundamentais eram a vontade, o individuo e a criagao de direitos e
obrigagdes protegidos e reconhecidos pelo direito. A doutrina da autonomia privada
se destacava, considerando que a obrigag&o contratual encontrava a sua unica fonte
na vontade das partes. Assim, a vontade humana era identificada como o elemento
nuclear e a legitimadora da relagao juridica contratual, superando a autoridade da lei.

A forca obrigatéria dos contratos originou-se da vontade, cabendo a lei
disponibilizar instrumentos para assegurar o cumprimento da promessa, assumindo
uma posigao supletiva. Nesse contexto, a liberdade contratual era valorizada,
tornando-se um elemento central na apreciagao da forga vinculativa dos contratos.
Essa perspectiva alicergava-se na premissa da igualdade formal entre os individuos,
supostamente garantindo um equilibrio entre as partes (Gomes, 2007).

No entanto, essa premissa negligenciava a equidade, isto é, a igualdade entre
as partes, deixando de ponderar a igualdade econdmica, de condi¢cdes de informacéao
e, inclusive, de discussdao quanto aos termos do contrato, resultando na
descredibilizardao da mencionada igualdade formal.

Como apontado anteriormente, os fatores histéricos que influenciaram na
mudanga de paradigma para a andlise dos elementos do contrato, no direito
contemporaneo, sdo as mudancas sociais e econémicas ocorridas a partir da segunda
metade do Século XIX e ao longo do Século XX, agravadas pelas duas guerras
mundiais, que trouxeram, como efeito, o questionamento do modelo liberal, em que o
estado e o direito eram instrumentos das ditas manifestagées de vontades. Tepedino,

Konder e Bandeira (2020) apontam essa situacao:

Aigualdade formal que guarnecia os contratantes servia apenas a consolidar
e legitimar a desigualdade substancial que os separava. Na expresséo irbnica
de Anatole France, “a majestosa igualdade das leis, que proibe tanto o rico
como o pobre de dormir sob as pontes, de mendigar nas ruas e de roubar
pao” (Tepedino, Konder e Bandeira, 2020, p. 32)

Dessa forma, devido as transformacdes ocorridas nos séculos XIX e XX, no
direito contemporaneo o surgimento do contrato j@ ndo poderia depender

exclusivamente do exercicio formal da liberdade, nem a sua base de obrigatoriedade
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deveria ter como unica origem a vontade individual.

A autonomia deixou de ser considerada um valor intrinseco e passou a ter o
seu exercicio protegido somente quando se buscava concretizar interesses dignos de
tutela conforme a legalidade constitucional. A preservagdo do contrato deixou de
repousar unicamente na livre manifestacao de vontades, e, passou a se pautar na
execucgao de fungdes alinhadas aos valores fundamentais do ordenamento juridico.
Gradualmente, a lei, ou mais especificamente, o Direito, tornou-se o alicerce da
obrigatoriedade do contrato, desde que este esteja em acordo com 0s novos
paradigmas contratuais, respeitando as diretrizes constitucionais e principios sociais
que passam a nortear o direito privado (Gomes, 2007).

Nesse cenario, destaca-se a diferenciacdo entre a relagdo contratual e o
acordo de vontades, que anteriormente pareciam inseparaveis. A principal
preocupacao do legislador contemporaneo reside na integridade do contrato em
relagao ao equilibrio contratual. Desse modo, o contrato deve se alinhar a perspectiva
contemporanea da validade do contrato, estando consoante com a axiologia

constitucional e cumprindo suas fungdes sociais.

1.1 CONTRATO CoMO GENERO DO NEGOCIO JURIDICO: FATO JURIDICO E ATO-FATO

Observa-se que, embora os paradigmas da interpretagdo contratual tenham
evoluido ao longo do tempo em resposta a eventos histéricos, a conceituagdo do
contrato como um género do negdcio juridico permanece. Essa perspectiva se
fundamenta na compreensao de que a natureza juridica do contrato tem origem no
fato juridico, sendo um negdcio juridico por exceléncia. Nesse contexto, vale
considerar, mesmo que de forma sucinta, a delimitagdo do negdcio juridico e suas
particularidades, as quais podem ser aplicadas na interpretagao do contrato.

O Livro Ill da Parte Geral do Cadigo Civil, traca regras acerca da relagao
juridica, cujos suporte e origem estdao em um acontecimento a que o direito reconhece
efeitos juridicos: o fato juridico (Godoy, 2008).

Francisco Amaral (2014) explica que o fato juridico € um acontecimento
humano ou natural capaz de gerar efeitos juridicos, resultando no surgimento,
alteracao ou extingdo de relagdes juridicas e dos direitos a elas associados. Nessa
categoria, destaca-se o negadcio juridico, um ato juridico voluntario originado da agao

humana.
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Conforme mencionado, nem todos os fatos sao relevantes para o ambito
juridico. O fato juridico, ao contrario, ganha destaque devido as suas potenciais
implicagdes legais. Ele representa o substrato concreto que ativa a previsdo abstrata
contida na hipétese normativa, também conhecida como hipétese de incidéncia. “O
regramento do Livro Il da Parte Geral do novo Cddigo Civil dedica-se a exploragao
do fato juridico, sublinhando a necessidade de compreender e regular situagdes que
possuem repercussdes no campo juridico” (Godoy, 2008, p. 387). Porém, “se o fato &
juridico, apto a induzir efeito desta ordem, e decorre de conduta humana, diz entéo
que ele é um ato juridico” (Godoy, 2008, p. 388).

Juridicamente ha casos em que o ato tem relevancia, mas sem carater volitivo,
isto €, ndo tem por fim imediato adquirir, modificar ou extinguir um direito, e tais
hipéteses s&o costumeiramente denominadas de ato juridico em sentido estrito ou
ato-fato, disciplinados pelo art. 185. CC.

Claudio Luiz Bueno de Godoy (2008, p. 388), descreve os “atos denominados
atos-fatos como sendo aqueles atos exteriores, atos materiais ou atos reais, de que
seriam exemplo o tesouro, a posse e mesmo a ocupagao”.

Existem, ainda, os atos quase negociais, que sdo aqueles casos em que 0s
envolvidos até manifestam uma vontade dirigida ao ente com poderes de jurisdi¢ao a
fim de obter efeitos juridicos, mas tais efeitos decorrem automatica e completamente
da lei, tomados apenas em seus efeitos: como a interpelagéo, notificagdo, a revogagao
e a promessa de recompensa.

Francisco Amaral (2014) destaca que os atos juridicos sdo caracterizados
pela influéncia da conduta das partes em sua formacéo. Eles originam duas categorias
principais: a) ato juridico stricto sensu, no qual a declaragédo de vontade visa a
producdo de efeitos previamente estabelecidos em lei, mas sao imutaveis pela
vontade do agente (art. 185, CC); b) negdcio juridico, que se distingue pela declaracao
de vontade voltada para a regulamentacao de interesses, ou seja, para a produgao de

efeitos permitidos por lei e desejados pelo agente.

1.1.1 Negdcio Juridico e Seus Elementos

Passadas as conceituag¢des de fato juridico ha que se adentrar na esfera do

ato juridico /ato sensu: quais sejam, os negocios juridicos. Orlando Gomes (1983, p.

79) argumenta que o negdcio juridico € “a mais ampla categoria do fato juridico e,
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procedendo por classificagcdes sucessivas, chega primeiramente a subcategoria do
ato juridico e, em seguida, aquela do negdcio juridico". Gomes ainda afirma que na
piramide conceitual, o negdcio juridico esta acima do contrato e abaixo do ato juridico
lato sensu.

Essa interpretagao encontra respaldo no Cédigo Civil de 2002, que, do art.104
até o art.184, estabelece normas sobre o negdcio juridico. Essa abordagem constitui
o primeiro titulo do Livro lll da Parte Geral, representando a secao inicial, que
corresponde a uma das manifestagdes de fato juridico. Dessa forma, refor¢a-se desde
0 inicio, que o negocio juridico € uma espécie do género do fato juridico e, mais
especificamente, um fato juridico licito e voluntario (Godoy, 2008).

A definicdo de negdcio juridico assentada por Anténio Junqueira de Azevedo
(2002), o apresenta como uma manifestagéo de vontade a que o ordenamento atribui
os efeitos requeridos, desde que respeitados os pressupostos de existéncia, validade

e eficacia:

[...] negdcio juridico é todo fato juridico consistente em declaragédo de
vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos designados como
queridos, respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia
impostos pela norma juridica que sobre ele incide. Visto através do préprio
angulo do direito, estatica, ou formalmente, se quiserem, o negdcio, in
abstrato ou in concreto, coloca-se portanto, antes de mais nada, debaixo da
rubrica mais ampla do fato juridico (Azevedo, 2002, p. 22).

Com base nessa definicao, o negdcio juridico pode ser entendido como uma
categoria inserida na hipotese de fato juridico, representando uma manifestagao de
vontade moldada por circunstancias especificas que a tornam socialmente
reconhecida como orientada a producao de efeitos juridicos. Trata-se, enquanto fato
juridico, de uma declaracdo de vontade cujos efeitos desejados sao atribuidos pelo
ordenamento juridico.

Ainda, conforme destacado por Emilio Betti (2008, p. 75), “os negdcios
juridicos tém a sua origem nas relacdes da vida, manifestando-se como atos pelos
quais os particulares estabelecem, para o futuro, um regulamento obrigatério de
interesses”. Os negdcios se desenvolvem espontaneamente, impulsionados pelas
necessidades, para satisfazer diversas fungdes econémico-sociais, sem a intervencao
de uma ordem juridica prévia.

Das licdes apresentadas por Caio Mario da Silva Pereira (2022a), pode-se

completar que o negdcio juridico é a declaracédo de vontade destinada a produzir
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efeitos juridicos voluntariamente perseguidos. E uma prerrogativa conferida pelo
ordenamento juridico, aos sujeitos, para dar origem a relagdes que ele préprio
recepciona. Por meio do negocio juridico, os sujeitos expressam sua vontade,
conferindo-lhe existéncia, conteudo e eficacia juridica.

Francisco do Amaral (2014) explana que a doutrina do negdcio juridico teve
sua origem no Cdédigo Civil alemado. O Cdédigo Civil francés traz uma abordagem
unitaria, isto é, mantendo a definicdo unitaria de ato juridico. Ja os cddigos civis
italiano, espanhol e portugués optaram por adotar a Teoria Dualista do Negocio
Juridico, como a alema. No Brasil, o Cdédigo Civil de 2002 também adotou a
abordagem dualista alema, com referéncia expressa aos negocios e atos juridicos,
reconhecendo a diversidade entre eles.

Amaral (2014, p. 394) destaca que, em sua fungao ideoldgica, “0 negocio
juridico caracterizou-se como um simbolo de um liberalismo econdémico juridico,
superado pela presenca crescente do Estado na organizacao e dire¢ao da economia”.

Quanto ao ponto de vista politico-social, o negdécio juridico emerge da
correspondéncia entre a categoria de fato juridico e as demandas da sociedade, mas
0 conceito se originou no advento da moderna sociedade industrial, servindo como
instrumento para a classe detentora de bens de produgédo e a burguesia comercial
transferirem os seus direitos de propriedade por meio de simples declaragdes de
vontade, sem a necessidade de formalidades especificas (Gomes, 1983). Nesse
contexto, o individuo era percebido como ser isolado, amparado pelos ideais de
liberdade e igualdade formal garantidos pelo Estado de Direito, com reconhecimento
de sua ampla autonomia. Orlando Gomes (1983) explica essa questao:

Sera exagerado, talvez, dizer-se, como o disse um escritor, que a concepgao
do negdcio juridico como expressdo da liberdade de querer é a tradugao
dogmaético-juridica da ideologia do laissez faire do capitalismo adolescente, e
em expansao, mas ndo ha como ocultar a sua cristalizagao como o principal
instrumento da execugao do programa de politica econbémica tragado sob o

influxo da concepgao liberal em politica, quando foi proclamado como a
garantia mesma da liberdade do cidadao (Gomes, 1983, p. 77).

No entanto, a realidade contemporanea difere ja que os individuos (Amaral,
2014, p. 393), pois 0s “ndo sao mais vistos como atomos isolados em uma competicéo
desenfreada, uma vez que as relagdes entre grupos econdmicos se tornaram mais
complexas e as interagdes necessarias”. A relevancia se deslocou para os conflitos

de interesses entre grupos privados, empresarios e trabalhadores, bem como entre
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empresarios e consumidores. Os interesses protegidos pelo direito contemporaneo
sdo os das pessoas que desempenham fung¢des na sociedade, de modo que o mito
juridico da figura unitaria abstrata e a ilusdo da igualdade formal perante o direito,
desmoronam.

Antdnio Junqueira de Azevedo (2002) assinala que os negécios juridicos séo
compostos de elementos e pressupostos de constituicdo para sua existéncia, validade
e eficacia, sendo eles: a forma, que se refere ao tipo de manifestacdo da declaragao
(escrita, oral); o objeto, que € o conteudo da declaragéo; e as circunstancias negociais,
que representam o aspecto social da declaragdo, indicando sua destinacdo a
producao de efeitos juridicos.

Francisco do Amaral (2014) destaca a importancia da vontade na teoria do
negocio juridico, explorando as suas concepgdes subjetivas e objetivas. Para ele, o
negocio juridico € uma declaragao de vontade destinada a produzir efeitos juridicos
desejados pelo sujeito e reconhecidos pelo direito. A vontade expressa pela respectiva
declaragdo é um meio de alcancar um resultado juridico pretendido.

Quando a vontade manifestada difere da vontade real do declarante,
consciente ou inconscientemente, surge a questio crucial de se determinar qual
elemento deve prevalecer: a vontade subjacente ou a declaragdo em si.

Amaral (2014) explica que existem duas concepgdes opostas acerca desse
predominio: a subjetiva, que valoriza a vontade, e a objetiva, que destaca a
declaragdo. A primeira, que é a subjetiva, (de Savigny e os seus seguidores
Windscheid, Dernburg, Urger, Oertmann, Enneccerus), conhecida como Teoria da
Vontade, enfatiza que o negdcio juridico € fundamentalmente uma expressao da
vontade e a declaragdo deve corresponder exatamente a essa vontade. Essa
abordagem, seguida pelos adeptos da Teoria Subjetiva Voluntarista, coloca a énfase
na real intencédo do agente, a qual se torna o cerne das discussdes dogmaticas sobre
qual elemento deve prevalecer em determinadas situagdes.

A segunda, a Teoria Objetiva da Declaragéo de Vontade, é a reconhecida pelo
Cddigo Civil de 2002 (art. 110) e segundo Emilio Betti (2008, p. 116):

O preceito do negécio é ndo sé, e ndo tanto, o resultado normal de uma
vontade (isto ndo passa de um dos seus aspectos), mas €, sobretudo, a
manifestacdo de um poder, no circulo dos consorciados. Manifestacao
disciplinada por normas de validade e de competéncia- daquele poder de
autonomia, que €&, acima de tudo, uma realidade da vida social, e encontra a
sua legitimidade no reconhecimento juridico (Betti, 2008, p. 116).
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Assim, a declaragdo da vontade pode ser expressa, por meio de palavras
faladas ou expressas, resultante de comportamento apto a comunicar o conteudo da
vontade do agente. Essa é uma matéria de importancia consideravel para as partes
envolvidas, para terceiros e para o comércio juridico em geral.

Em suma, Betti (2008) salienta que o negdcio juridico e a autonomia privada
estdo intrinsecamente ligados a vida social, sendo o negocio juridico um instrumento
posto a disposi¢cado dos particulares para exercerem a sua autonomia na organizagao
dos seus interesses nas relagdes reciprocas. A autonomia, reconhecida e sancionada
pela ordem juridica, reflete a realidade da vida social, legitimando a capacidade dos
individuos de autorregularem os seus interesses.

Diante disso, a declaragéo de vontade, cuja base teleoldgica € a autonomia
privada e a axioldgica, a liberdade, desempenha um papel central no negdcio juridico,
a medida em que o ordenamento reconhece ao individuo a possibilidade de praticar
atos juridicos, produzindo os seus efeitos.

Amaral (2014) aponta que a reformulagdo contemporanea da autonomia
privada considera que os principios constitucionais n&o apenas criam limites externos
as suas manifestagdes, mas também informam o seu nucleo funcional.

Além disso, a boa-fé objetiva e a fungao social do contrato séo instrumentos

destinados ao controle da legitimidade do exercicio da vontade individual.

1.1.2 Conceito de Liberdade

A autonomia, ancorada nos valores da liberdade?, € um produto da sociedade
moderna?4, que, como anteriormente ressaltado, enfatizou a liberdade contratual.
Nesse contexto, é pertinente revisitar alguns conceitos de liberdade, a fim de verificar
o que de fato a fungao social do contrato limita, nos dizeres do art. 421, CC.

O século XIX foi palco de uma producao literaria que explorou os limites da

3 Importante mencionar que o Preambulo da Constituicdo de 1988 traz a liberdade como um valor “Ndés,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecao de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil” (Brasil, 1988).

4 Apenas para os fins do tema e autores abordados neste tépico, os termos sociedade moderna e
contemporanea se misturam.
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intervencado nas vontades e condutas individuais, muitas delas alinhadas com o
pensamento liberal. No cenario econémico, destacam-se figuras como Adam Smith e
David Ricardo; na esfera politica, pensadores como John Locke e Montesquieu
exerceram influéncia significativa. No entanto, € Benjamin Constant quem se destaca
como uma das figuras mais proeminentes na consolidagdo do pensamento politico
liberal.

Em 1819, Benjamin Constant proferiu um discurso no Athénée Royal de Paris
intitulado "Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos". Nesse discurso,
Constant empreendeu uma analise historico-sociolégica do conceito de liberdade,
argumentando que as diferentes circunstancias de vida dos antigos e dos modernos
deram origem a duas concepgdes distintas de liberdade: enquanto a liberdade dos
antigos era caracterizada pela participagao direta dos cidadaos nas decisdes politicas
coletivas, a liberdade dos modernos se fundamentava na independéncia individual e
na autonomia da vida privada em relagao a esfera publica (Constant, 2019).

Apesar de criticado por por defensores de outras correntes, como o socialismo
e o comunitarismo, Constant forneceu uma base sélida para o pensamento politico
liberal. Sua abordagem foi posteriormente adaptada por Isaiah Berlin, em seu ensaio
"Dois conceitos de liberdade" de 1958.

Berlin (2002) delineou duas perspectivas distintas: a liberdade negativa, que
se concentra na auséncia de coergéao e interferéncia externa, e a liberdade positiva,
que se relaciona com a capacidade de agir e com a autodeterminagcdo. Nas
civilizagcbes antigas, como a grega, a énfase recaia frequentemente sobre a liberdade
negativa, de modo que a autonomia do individuo era protegida da interferéncia estatal.
Platao, por exemplo, abordou essa ideia em a "Republica", destacando a importancia
da independéncia do cidaddo em relagdo ao Estado.

Para Constant (2019), a liberdade dos antigos estava intrinsecamente ligada
a participagao coletiva e direta na soberania das escolhas civicas. Contudo, essa
participacdo também implicava na submissdo completa do individuo a autoridade do
coletivo, resultando em uma vigilancia constante sobre todas as agdes privadas,
inclusive nas relagdes domésticas.

Desse modo, entre os antigos, o individuo era soberano nas questdes
publicas, mas era subordinado nos assuntos privados, sujeitando-se ao corpo coletivo
e podendo ser banido ou condenado pela vontade arbitraria do todo ao qual pertencia.

Os antigos nao concebiam a ideia de direitos individuais.
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Por outro lado, a modernidade trouxe uma perspectiva diferente sobre a
liberdade politica, frequentemente associada a liberdade positiva, cujo grande
instrumento é o regime politico democratico, sendo por meio da democracia que se
garante a igualdade material entre os cidadaos (Tocqueville, 2019).

César Augusto Ramos expde as diferengas entre os conceitos de liberdade

consideradas por Berlin:

No sentido negativo, a liberdade — na classificacdo de |. Berlin - é
compreendida como auséncia de impedimentos. Ser livre significa ndo sofrer
a interferéncia de outrem e fazer tudo aquilo que as leis permitem. Esta
liberdade pressupbe um espago de nao ingeréncia, de auséncia de
impedimentos ou de obstaculos (por isso ela € chamada de negativa) para o
exercicio de agbes que os individuos deliberadamente desejam realizar. No
sentido positivo, a liberdade é compreendida como a capacidade de
autodeterminagao do individuo por meio da autonomia da vontade. Ela é
positiva porque indica a presencga de algo (a vontade autbnoma) para que o
individuo possa seguir seus desejos ou suas preferéncias racionais sobre
como ele deve, livremente, viver (Ramos, 2007, p. 305).

Isto €, em um Estado Democratico, a submissdo dos individuos as normas
advem da liberdade positiva, presente no processo legislativo.

Nesse raciocinio, Berlin (2002) finaliza a distingdo das liberdades explicando
que o desejo de liberdade negativa (liberdade individual, que é a liberdade de agao) é
mais recente, caracteristica do mundo moderno; ja aquele desejo do mundo antigo de
participar do processo de controle, € a liberdade positiva.

Isto €, a concepgédo positiva de liberdade nao significa liberdade pura, mas
liberdade prescrita. Uma das solugdes encontradas pelos modernos para preservar
sua liberdade individual foi a nomeacao de representantes para deliberar sobre
questdes coletivas. Constant (2019) argumentava que a liberdade individual, aliada a
seguranga juridica e a previsibilidade das obrigagbes, era o pilar fundamental da
verdadeira liberdade moderna.

Sobre o tema, muito antes dos autores citados, Immanuel Kant (2013) ja tinha
apresentado no item IV da “Introducdo a metafisica dos costumes”, com o titulo
“Conceitos preliminares da metafisica dos costumes”, o conceito de liberdade,
especificamente a liberdade pura, a matriz das leis praticas morais, quais sejam, ética

e direito:

O conceito de liberdade € um conceito puro da razdo que, precisamente por
isso, é transcendente para a filosofia tedrica, isto €, um conceito tal que nao
Ihe pode ser dado nenhum exemplo adequado em qualquer experiéncia
possivel. Ele ndo constitui, portanto, objeto de nenhum conhecimento tedrico
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possivel para nods, e absolutamente nao pode valer como um principio
constitutivo, mas unicamente como regulador e, na verdade, apenas como
um principio meramente negativo da razdo especulativa. No uso pratico, da
mesma, porém, ele prova sua realidade mediante principios praticos que
demonstram, como leis, uma causalidade da razao para determinar o arbitrio
independentemente de todas as condi¢gdes empiricas (do sensivel em geral),
e que demonstram em nds uma vontade pura na qual os conceitos e leis
morais tém sua origem. Nesse conceito positivo (em sentido pratico) de
liberdade fundamentam-se leis praticas incondicionais que se denominam
morais. Para nos, que temos um arbitrio que é afetado sensivelmente e,
portanto, ndo se adequa por si mesmo a vontade pura, mas com frequéncia
Ihe é resistente, essas leis sdo imperativos (comandos ou proibigdes) e, na
verdade, imperativos categodricos (Kant, 2013, p. 27).

Vale destacar que Kant (2013), esclarece o porqué da legitimacao da
autoridade do Estado e o cumprimento das leis seriam praticas de agir conforme a
razao e, automaticamente, garantiriam a liberdade, ainda que ndo na sua forma pura.

E no “Introducédo & Doutrina do Direito” (2013) que Kant apresenta o direito
dividido em duas espécies distintas: o direito natural, inato (metafisico pela razdo) ao
individuo, e denominado direito privado; e os direitos civis, especificamente
categorizados como direito publico por serem assegurados pelas leis publicas. Kant
apontou que, embora o direito a liberdade seja intrinseco ao individuo, é
imprescindivel que esses ingressem em um Estado civil para garanti-lo, ja que a
selvageria do Estado de natureza coloca em risco a propria humanidade. Portanto, o
Estado politico civil tem como unico propésito a defesa efetiva do direito natural de
liberdade do individuo.

Dos autores destacados até aqui, € possivel constara que tais autores
apresentam a principal base teleoldgica do negdcio juridico, a qual na sociedade
moderna, se apresenta como liberdade positiva. Para Constant (2019) essa liberdade
poderia ser garantida pelo comércio, porque acreditava que este era uma importante
ferramenta de emancipacao individual, que permitia satisfazer necessidades e
desejos sem a constante intervencao da autoridade. Essa interpretacao, também pode
ser tirada do texto “Para o uso pragmatico, ético e moral da razao pratica”, no qual,
Jurgen Habermas (1989) destaca os instrumentos da razéo pratica, como o comércio
(empresa), para emancipagao do individuo (Bannwart Junior, 2012).

Neste viés, a liberdade dos modernos consiste no direito de ndo ser submetido
a vontade arbitraria de individuos ou grupos, bem como na capacidade de influenciar
a administracao da prépria vida, por meio da nomeacgao de representantes politicos

ou de outras formas de participagao. Constant (2019) enfatizou que a independéncia
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individual € uma necessidade fundamental dos tempos modernos, e seu sacrificio em
prol da liberdade politica ndo é aceitavel.

De fato, as raizes da liberdade em se realizar um negocio juridico estéo
relacionadas com a liberdade do individuo em promover e realizar atos com outros
civis, o que Kant definiria como conjugacéao de arbitrios, que sao limitados pela propria
regulamentacao estatal. Claudio Luiz Bueno de Godoy (2008) esclarece que a

substancia do negdcio juridico € a liberdade e os limites a ela inerentes:

[...] é a ideia, no dizer de Luigi Ferri, de uma liberdade, ndo natural, porém
juridica, social, intrinsecamente limitada por elementos axiolégicos, por
valores sociais dispostos no ordenamento, cujo atendimento condiciona o
alcance dos efeitos juridicos buscados por quem nesse sentido manifestou
vontade. Alias, é por essa idéntica densidade que, ao lado da vontade, o
ordenamento ostenta no negdcio juridico que alguns autores chegam até
mesmo a recusar a nogao de que ele exprima autonomia, para sustentar a
existéncia, na sua formagao, de uma real heteronomia (Godoy, 2008, p. 391-
392).

Por fim, abordados os conceitos de liberdade, sendo ela a teleologia da
autonomia privada, pode-se discutir mais especificamente esse elemento do negécio

juridico.

1.1.3 Autonomia Privada

A autonomia privada, segundo Betti (2008), € reconhecida pela ordem juridica
no ambito do direito privado, exclusivamente na funcdo de atividade criadora,
modificadora ou extintora de relacdes juridicas entre particulares. E concebida como
um ato da vontade, materializada e operacionalizada nas relagdes entre individuos
pelo negdcio juridico, ao qual o direito atribui 0 nascimento, modificagdo ou extingao
de relagdes juridicas entre particulares.

Francisco Amaral (2014) aponta que, com a evolugao do direito negocial,
anteriormente discutido, houve a reducéo do papel da vontade no planejamento e
definicido da atividade econdmica, consolidando-se a nogdo de autonomia privada,
que traduz a esfera de liberdade garantida aos sujeitos para o exercicio de direitos e
de formacao de relagdes juridicas, com limites em ditames constitucionais.

Nesse viés, autonomia privada ¢é definida como a liberdade de
autorregulamentacao negocial, cuja base axioldgica é a liberdade. Segundo Francisco

Amaral (2014), a autonomia privada representa o poder dos particulares de regular,
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por meio de sua propria vontade, as relacdes em que estdo envolvidos, estabelecendo
tanto o conteudo quanto a disciplina juridica correspondente. Ainda segundo Amaral
(2014), a autonomia privada “ndo deve ser confundida com a autonomia da vontade,
pois enquanto esta tem uma conotacéo subjetiva e psicoldgica, aquela se refere ao
poder objetivo, concreto e real da vontade no direito” (Amaral, 2014, p. 327-328).

Na mesma linha de pensamento, a vontade, conforme ressaltado por Betti
(2008), € um fato psicologico interno incompreensivel e incontrolavel em si mesmo.
Apenas se torna socialmente reconhecivel por meio de declaragdo ou comportamento,
que sao entidades suscetiveis a interpretacao e a valoragao social. Diante disso, para
o direito brasileiro (art. 110, CC), apenas declaragbes e comportamentos sao objeto
de interpretacdo e instrumentos de autonomia privada, representando uma
manifestacdo socialmente reconhecida da vontade, mormente quando realizada por
instrumento de negdcio juridico.

Flavio Tartuce esclarece essa diferenca ao destacar que, “contrariamente a
autonomia da vontade, a autonomia privada carrega consigo a obrigagao imperativa
de respeitar normas de ordem publica e outros principios contratuais, como a funcao
social do contrato (art. 421) e a boa-fé objetiva (art. 422)” (Tartuce, 2021). E evidente
que o Caédigo Civil, ao proteger a fungao social do contrato e a boa-fé objetiva, positiva
limitacbes da autonomia privada, pois, mesmo sendo um principio do direito privado,
ela ndo deve contrariar normas cogentes.

Com efeito, na esfera brasileira, a autonomia privada ndo é absoluta,
encontrando limitagcdes em normas de ordem publica e em outros principios juridicos.
No contexto dos contratos e dos negdcios juridicos, ela se desdobra em duas
liberdades: a liberdade para a celebragao de pactos com determinadas pessoas e a
liberdade contratual para a definicdo do conteudo do pacto. A liberdade para contratar
relaciona-se a escolha da pessoa (ou pessoas) com quem o contrato sera celebrado;
a liberdade contratual diz respeito as clausulas contratuais propriamente ditas e suas
limitagdes pelas regras do ordenamento juridico em questao.

A Lei da Liberdade Econdmica (no 13.874), de 2019, positivou a autonomia
privada, valorizando a liberdade contratual, desde que esteja em conformidade com
normas cogentes ou de ordem publica. O art. 3°, inc. VIII, destaca a garantia de que
0s negdcios juridicos empresariais paritarios serdo objeto de livre estipulagdo das
partes pactuantes, aplicando as regras de direito empresarial apenas

subsidiariamente ao que foi acordado, exceto normas de ordem publica (Forgioni,
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2019). Assim, essa lei, ao reconhecer e garantir a liberdade contratual, refor¢ca a
autonomia privada, estabelecendo, no entanto, que ela deve ser exercida dentro dos

limites impostos pela legislacédo e pela moral social.

1.1.4 Planos do Negaocio Juridico

Como abordado por Marcos Bernardes de Mello (2019), para fins de
ponderacéo dos atos do negdcio juridico utiliza-se da tricotomia proposta por Pontes
de Miranda, que divide o negdcio juridico em plano de existéncia, plano de validade e
plano de eficacia, o que proporciona uma abordagem légica e util para compreender
0 negdcio juridico.

Junqueira de Azevedo (2002) esclarece que, no plano de existéncia, se faltar
um dos elementos gerais proprios ao negocio juridico, nao ha negaocio; reputando-se
negocio inexistente. De outra maneira, se houver os elementos, mas passando ao
plano de validade faltar o requisito nele exigido, o negdcio existe, mas é invalido. Por
fim, se houver elementos e os requisitos estiverem preenchidos, mas faltar um fator
de eficacia, o negdcio existe, é valido, mas ineficaz.

O plano de existéncia diz respeito a manifestagao de vontade dos sujeitos de
direito, criando efeitos juridicos. Nele, a atencdo esta centrada na presenca de
elementos essenciais para a constituigdo do ato juridico, e sua auséncia impede a
existéncia do negdcio. E fundamental distinguir entre a existéncia de um negécio e
sua validade ou eficacia, porque um negdcio invalido ndo pode ser considerado
inexistente. Para elucidar, Bernardes de Mello (2019) utiliza o exemplo de um
casamento realizado por um delegado, que ndo tem competéncia para realizar tal ato,
evidente que, nesse caso, ndo ha que se falar em existéncia, uma vez que falta o
elemento nuclear do ato. Assim, ndo se pode falar em nulidade ou anulabilidade do
ato, porquanto inexistente.

O plano da validade vincula-se aos requisitos estabelecidos pelo ordenamento
normativo para que o negécio juridico possa produzir os efeitos desejados. O art. 104
do Cadigo Civil brasileiro enumera, como requisitos a capacidade do agente, a licitude
e possibilidade do objeto, e a observancia da forma prescrita ou ndo determinada por
lei. Eles sao suscetiveis de confirmacao, e a falta de um deles resulta em nulidade.
Conforme o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ), “Os negdcios

juridicos inexistentes e os absolutamente nulos ndo produzem efeitos juridicos, nao
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sdo suscetiveis de confirmagao, tampouco ndao convalescem com o decurso do tempo,
de modo que a nulidade pode ser declarada a qualquer tempo" (Brasil, 2018a).

O plano da eficacia® se refere aos efeitos do negdcio juridico, sejam os
pretendidos pelas partes ou outros que possam surgir independentemente da vontade
delas. Fatores de atribuicao da eficacia sdo fundamentais para que o negécio produza
os resultados desejados, tanto entre as partes envolvidas quanto em relagédo a
terceiros. Essa fase € posterior a validade, indicando que um negdcio pode ser valido,
mas ainda néo ser eficaz, como no caso de um testamento antes do falecimento do
testador.

Bernardes de Mello (2019) destaca as diferengas e efeitos dos atos ineficazes
que serdo anulaveis e dos nulos, mas que produzem efeitos juridicos (caso do
casamento putativo), existindo a necessidade de distinguir o nulo do ineficaz (Mello,
2019).

Nesse sentido, é possivel encontrar negdcio juridico que, a) existe, é valido e
€ eficaz (casamento de parte sem impedimento para se casar, realizado por
autoridade competente); b) existe, é valido e é ineficaz (testamento de pessoa capaz
feito com observancia das formalidades legais, antes da ocorréncia da morte do
testador); c) existe, € invalido e é eficaz (casamento putativo, negdcio juridico
anulavel, antes da decretacédo da anulabilidade); d) existe, € invalido e € ineficaz
(doacgao feita por pessoa absolutamente incapaz) (Mello, 2019).

Assim, é importante a distingdo dos planos dos negdcios juridicos, tendo em

vista as consequéncias e o tratamento juridico para cada um.

1.2 PRINCiIPIOS Soclals: A BASE PARA NOVA HERMENEUTICA INTERPRETATIVA DOS
CONTRATOS

Historicamente, observam-se diversas abordagens da hermenéutica juridica.
Na modernidade, houve a tentativa de afastar critérios subjetivos, visando estabelecer
uma ciéncia do direito. Contudo, é preciso ressaltar que a hermenéutica juridica,

apesar de abordada por estudiosos técnicos, transcende o ambito tedrico, sendo um

5> Para ilustrar a questdo com uma andlise concreta, cita-se o acérdao proferido pelo STJ (Agint no
AREsp: 863433 GO 2016/0025547-3, 2016) em agao declaratéria de nulidade de nota promissoéria,
que se julgou a ineficacia das notas promissorias, pois ficou comprovado que os titulos foram emitidos
como instrumento de caugao de negdcio juridico de compra e venda que nao se concretizou (BRASIL,
2016).
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procedimento de concretizagdo social. Cada periodo histérico foi marcado por
meétodos distintos de interpretagao do direito, como, por exemplo, o jusnaturalismo, o
positivismo e o pds-positivismo. Nas palavras do professor Alysson Mascaro (2019),
“Néo é a partir de uma pagina em branco que se comega a interpretar os fatos, as
normas e o direito. Previamente ja ha um arcabougo de experiéncias vividas, de
situagdes existenciais” (Mascaro, 2019, p. 230).

Assim, a hermenéutica contratual implica no reconhecimento de que as
relagdes negociais evoluiram com a partir da consideragao dos principios que devem
orientar as relagbes sociais. Essa evolugdo ocorre em busca do telos de uma
sociedade mais justa, livre e igualitaria, ou visando maximizar o lucro das negociacdes
(Bannwart Junior, 2012).

Essa ideia é oriunda da raz&o pratica interpretada por Habermas (1989), por
meio da qual se pode observar que até mesmo os discursos fundamentados em
principios normativos ou pragmaticos utilizam de instrumentos como o direito e a
politica para concretizar racionalmente os valores da sociedade (Pinheiro; Neiva,
2019). Nesse contexto, percebe-se que a materializagcdo do direito tem base
deontoldgica, refletindo-se aos negdcios juridicos e operacionalizando-se por meio
dos principios que os orientam, os quais, ndo deixam de expressar os valores éticos

da sociedade. Isto porque, como elucida Fabio Portela de Almeida:

o direito deve refletir os valores éticos compartilihados pela comunidade
politica, tendo por fungédo garantir a mediagdo dos conflitos sociais a partir
dos valores derivados da ética compartilhada por toda a comunidade politica.
E necessario garantir a permanéncia dos lagos organicos de sustentacdo da
vida comunitaria, a partir do compartilhamento dos valores fundamentais por
todos os membros do corpo social. Para assegurar a unidade social, torna-se
imperativo o uso da coergao para impedir a possibilidade de “dissenso”
daqueles que, por qualquer razao, deixam de partilhar os valores da vida ética
da sua comunidade (Almeida, 2008, p. 495).

Os principios da seara negocial sdo construidos e inovados com o decorrer
do desenvolvimento da sociedade, de modo que o periodo historico vivido influencia
a forma interpretativa de conceitos. Anteriormente, a lIégica paradigmatica classica era
determinada conforme a autonomia das partes e os critérios normativos legais
vigentes. Atualmente, a pluralidade e a complexidade da sociedade demandam a
ampliagao interpretativa para além da norma, inovando a compreensao dos preceitos
da boa-fé, da autonomia das partes e da funcao social do contrato.

Portanto, os principios aplicados ao negdcio juridico foram adequados aos
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valores da sociedade conforme a evolugcao e complexidade das atividades comerciais
e existenciais. Sobre esse tema, Pietro Perlingieri entende que nao ha, mais, espago
para a interpretagédo egoista do negdcio juridico, ante a valorizagéao do individuo e da

sociedade como entidade, considerando-se que:

o individuo ndo é um ser em desacordo com a sociedade em que vive, no
ordenamento juridico atual essa concepg¢ao individualista da pessoa né&o
encontra respaldo. A tutela da personalidade nao é orientada apenas aos
direitos individuais pertencentes ao sujeito no seu precipuo e exclusivo
interesse, mas, sim, aos direitos individuais sociais, que tém forte carga de
solidariedade, que constitui o seu pressuposto e também o seu fundamento
(Perlingieri, 2007, p. 210).

Tal fenbmeno que passou a colocar o individuo como fonte da interpretagéo
juridica, ficou conhecida como a passagem do Estado Liberal para o Estado Social. A
caracteristica desse periodo € que, como aponta Paulo Lébo (2002, p. 180), “no
estado social os principios liberais sdo compativeis quando estdo limitados e
orientados pelos principios sociais cuja equivaléncia se da quando néo
harmonizados”.

No Brasil, os principios sociais do contrato ingressaram no Cédigo Civil em
2002, mais de uma década apds o advento do Codigo de Defesa do Consumidor,
promulgado em 1990, quando os contratos civis ainda eram interpretados sob o
império dos principios classicos, como “a autonomia privada, forca obrigatoria, o
consensualismo e relatividades de seus efeitos” (Simé&o, 2008, p. 8), naquele
momento, a Unica limitagao dos contratantes era a ordem publica e os bons costumes
de cada regiéo.

Paulo Lébo ( 2002) destaca quais seriam os principios contratuais do Estado
social: o da fungao social do contrato, o da boa-fé objetiva, e o da equivaléncia material
do contrato. Além disso, ressalta que os principios sociais do contrato ndo eliminam
os principios liberais, mas limitam seu alcance e conteudo, a fim de manter o equilibrio
ético nas relagdes, evitar abusos de direito e onerosidades excessivas. No entanto, a
analise inversa nao é possivel, uma vez que em um Estado exclusivamente liberal,
principios como a fungao social do contrato sdo primordialmente rechagados.

Arnoldo Wald salienta a funcdo do direito de conciliador dos interesses

econdmicos e da garantia do minimo de moralidade nas relagbes sociais:

o contrato continua, pois, sendo um instrumento de liberdade individual de
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eficiéncia econdémica, mas a liberdade é qualificada, inspirando-se na
lealdade e na confianga, que devem existir entre as partes, e a eficiéncia
consiste na adaptacdo as necessidades do mercado. A funcido social
abrange, pois, a manutengcdo do equilibrio entre as partes e o bom
funcionamento do mercado sem prejuizo da obediéncia aos principios éticos,
pois a funcdo do direito consiste em conciliar a economia e a moral,
garantindo, assim, a seguranga juridica sem a qual nenhum pais pode
progredir (Wald, 2004, p. 7).

N&o é por outra razdo que o Cdédigo Civil de 2002 positivou a subordinagao
das agdes privadas aos principios constitucionais, firmando, por conseguinte, seus
macroprincipios, que sao, de acordo com Miguel Reale (2002), o principio da (i)
operabilidade, que objetiva que as operagdes em direito civil sejam ageis e
produtivas, libertando-se da morosidade por diligéncias improducentes e
insustentaveis; o principio da (ii) sociabilidade, o qual passa a agir como principio
regulador da autonomia privada, servindo como base para os institutos da funcao
social da propriedade, da posse e até mesmo dos negdcios juridicos; o da (iii)
eticidade, que estipula que as relagdes juridicas de direito privado tém que estar
alicercadas na ética, base primordial para a positivacdo da norma de conduta da boa-
fé objetiva.

Judith Martins Costa (2018a, p. 232) pontua a fungao das clausulas gerais
como meio de concretizar os principios acima apontados, visto que séo instrumentos
inseridos pelo processo legislativo ao meio juridico com a natureza coercitiva que o
direito exige, haja vista serem “standards, maximas de conduta, arquétipos
exemplares de comportamento, de normativas constitucionais e diretivas econémicas,
sociais e politicas, viabilizando a sua sistematizagdo no ordenamento juridico”.

Isto &, sdo preceitos a serem seguidos, com conteudo deontoldgico, tudo em
razao da impossibilidade legislativa de prever normas de conduta para todas as
situacdes. Diante disso, as clausulas gerais serdo utilizadas “tanto pela
discricionariedade do Estado-Juiz, como para conduta do agente, sendo elas limitadas
pelo seu proprio conteudo fim e funcionando, por assim dizer, enquanto principios das
relagdes civis” (Tomasevicius Filho, 2014, p. 65).

Portanto, o Cédigo Civil de 2002, promulgou os artigos 421 e 422, dando-lhe
a natureza de clausulas gerais. Logo, os contratos para serem considerados negocios
juridicos validos, devem ser regidos pelo principio ético da boa-fé e nos limites da
funcao social.

Passa-se, agora, para uma breve abordagem dos principios sociais
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apontados.

1.2.1 Boa Fé Objetiva

Orientada pelo § 242 do Cadigo Civil alemao (Burgerliches Gesetzbuch-BGB),
a boa-fé objetiva assumiu a forma de clausula geral no contexto juridico brasileiro.
Embora o art. 422 do Codigo Civil de 2002 ndo abranja explicitamente a fase pré-
contratual, ha consenso, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, de que a boa-fé
objetiva se estende a essas etapas, conforme estabelecido no enunciado n° 170,
aprovado na lll Jornada de Direito Civil: “Art. 422: Aboa-fé objetiva deve ser observada
pelas partes na fase de negociagdes preliminares e apos a execugado do contrato,
quando tal exigéncia decorrer da natureza do contrato” (Conselho da Justica Federal,
2005, p. 59).

Judith Martins Costa (2008) ilustra que, até os anos 1980, ndo havia muitos
esclarecimentos acerca da boa-fé objetiva no Cddigo Civil. Coube a Couto e Silva
(2007), fundamentado na doutrina de Emilio Betti, na expansdo dada ao tema pela
civilistica alema e por autores portugueses, inaugurar o cambio semantico que
discerniu a concepcao subjetiva da concepgao objetiva da boa-fé, apontando as suas
potencialidades como principio ativo capaz de operar verdadeira transformacgao
juridica, tanto pela doutrina quanto pelo poder judiciario.

Judith Martins-Costa (2008) ainda destaca que, em A obrigagdo como
processo, publicada em de 1964, Clovis do Couto e Silva (2007) ja qualificava a boa-
fé como clausula geral, discernindo-a entre a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva®.
Assim, para além do canone hermenéutico, vinha a boa-fé como elemento essencial
a caracterizacdo do adimplemento atendido, ndo apenas como cumprimento do
contrato segundo a sua letra, mas como a prestagao satisfativa considerada finalidade

socioeconémica do contrato e as circunstancias do processo obrigacional.

& Judith Martins Costa descreve a boa-fé subjetiva como um estado e a boa-fé objetiva como norma de
conduta (Martins-Costa, 2018, p. 178). Tal situacao pode ser exemplificada nos casos de contrato de
seguro (arts. 757 ao 777, CC), quando, por exemplo, o segurado, ao mentir sobre questao fatica
relacionada ao bem juridico segurado, perde o direito & indenizacao. E o que decidiu a Terceira Turma
do STJ ao julgar o REsp 613387/MG: “nos contratos de seguro de veiculos, se ficar evidenciado ma-
fé do segurado capaz de influenciar na aceitacdo do seguro ou no valor do prémio, a consequéncia
sera a perda do direito a indenizacao securitaria” (Brasil, 2008).
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Sobre este tema, a analise dada por Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do
Amaral e Roberto Wagner Marquesi (2018) aponta a boa-fé objetiva como “principio
de terceira geragcao, fundado na ideia da cooperagdo entre os contratantes, que
decorre diretamente da eticidade das relagbes e encontra previsao em fonte
positivada (artigo 422 do Codigo Civil)” (Amaral; Marquesi, 2018, p. 45), sendo um
padrdao de conduta que os negociantes devem adotar antes, durante e apos a
negociacao (Martins-Costa, 2008).

A boa-fé pode ser abordada estruturalmente na norma juridica,
desempenhando fungdes caracteristicas de clausula geral com natureza
principiologica. Essa abordagem preenche lacunas existentes entre uma realidade
complexa e uma lei de aplicabilidade limitada. Apesar de tratada de forma especifica
em diversos artigos do Codigo Civil, as principais fungcbes da boa-fé podem ser
identificadas, a saber: interpretativa’, de integracdo do negdcio juridico (arts. 113 e

422, CC)® e de controle dos limites do exercicio do direito (art. 187°, CC).(Paiano;

7 E o caso de a boa-fé ser base interpretativa do comportamento das partes durante toda a relacéo
obrigacional, elidindo condutas contraditérias, situagdo esta que restou decidida pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul nos embargos a execugdo de valores provenientes de arrendamento
rural em que o arrendatario buscava a redugéo do prego do arrendamento, alegando que a area de
terras arrendada era menor do que a acordada inicialmente. O arrendador argumentava que a area
de terras tinha sido vistoriada e que o arrendatario tinha verificado a area aproveitavel antes de fechar
0 negocio. As razbes da decisdo, ao rejeitar o pedido, destacaram os usos e costumes locais, bem
como a boa-fé. Entendeu-se que a prévia vistoria da area arrendada e os usos e costumes do contrato
refutavam o argumento de que os embargantes haviam recebido drea menor. Além disso, observou-
se que os arrendatarios pagaram a primeira anuidade conforme o contrato original, sem contestagéo.
O contrato era de trato sucessivo, e a boa-fé objetiva e os usos e costumes locais foram aplicados na
interpretacdo do negécio juridico. O comportamento dos arrendatarios durante o primeiro ano foi
considerado compativel com o contrato, e somente depois questionaram a area arrendada (Ap. Civ.
70061256152 TJRS) (Rio Grande do Sul, 2015).

® No REsp 715894/PR, o STJ ja analisou a relagdo entre os usos e a boa-fé, ndo apenas para
interpretar, mas também para integrar um contrato bancario no caso de auséncia de clausula referente
a fixagado dos juros, devido a declaragdo de nulidade dessa clausula. Levando em consideragao as
normas dos arts. 112 e 113 do Cdédigo Civil, o tribunal determinou que era necessario "preencher a
lacuna do contrato por meio da interpretagdo da vontade das partes em relagéo aos juros que foram
estabelecidos na clausula considerada nula". Em relagao a definicdo dos juros, entre estabelecé-los
no patamar legal ou limita-los & média de mercado, optou-se pela segunda alternativa, com base nos
seguintes fundamentos: "N&o é viavel restringir os juros ao limite legal. Em primeiro lugar, porque
esse limite ndo se aplica as instituicdes financeiras, conforme jurisprudéncia consolidada deste
Tribunal. Em segundo lugar, de acordo com o artigo 112 do CC/2002, é imprescindivel interpretar os
negocios juridicos considerando a vontade das partes ao celebra-los”. Essa intengdo, conforme o
artigo 113, deve levar em conta a boa-fé, os usos e os costumes do local onde o contrato foi celebrado
(REsp 715894/PR) (Brasil, 2006).

® Quanto ao abuso de direito, é notdrio que a fungao da boa-fé é limita-lo, cabendo a reponsabilidade
civil a fungao coativa de exigir a indenizagao, em caso de dano (art. 927, CC). No caso, s&do inUmeras
a situagdes em que a boa-fé age como limitadora do abuso de direito, e umas das mais problematicas,
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Espolador; Tomaszewski, 2023).

A funcao integrativa estd amarrada a concreta fungdo socioeconédmica do
contrato, isto €, a sua causa concreta como seria a consideracédo de idéntica causa
para todos os negdécios de um mesmo tipo. Ja no ambito negocial, a boa-fé atuara em
composi¢cao com o principio da autonomia privada, que, tal qual posta no Cédigo Civil,
pode ser qualificada como autonomia solidaria, pois o art. 421 coliga a liberdade de
contratar com o principio da fung¢ao social do contrato.

Conforme explorado, a aplicagéo e operacionalidade da clausula geral da boa-
fé estende as suas obrigacbes em deveres laterais que sao, igualmente, fonte de
obrigagdes de condutas. Frisa-se que esses deveres anexos sao distintos dos deveres
contratuais, que englobam as obrigag¢des principais, nucleares ou fundamentais, pois
constituem-se em imposi¢cdes autbnomas que sdo meio de compatibilidade entre
obrigagdes, cuja aplicacdo é imediata, porque nado estao focados na definicdo da
obrigagao contratada, e, sim, na forma da concretizagdo do objeto da negociagao
(Penteado, 2007).

Nesses termos, os deveres anexos ou secundarios podem ser examinados
durante todo o desenvolvimento da relagao juridica, e mesmo apos a sua execugao.
Como deveres anexos podem ser considerados, entre outros: a) o de cuidado em
relacdo a outra parte negocial; b) o de informar a outra parte quanto ao conteudo
negocial; ¢) o de respeito; d) o de lealdade e probidade; €) o de colaboragdo ou

cooperacao; f) o de agir conforme a confianga depositada, a razoabilidade, a equidade

que é bem colocada, é do abuso de direito do devedor em alegar protegdo ao bem de familia. Tal
questao foi invocada no Agint no REsp 1668243 PR 2017/0088073-1. O Tribunal determinou que a
impenhorabilidade do bem de familia deve ser analisada a luz do principio da boa-fé objetiva. Assim,
se for constatada fraude a execugéo na alienagdo do uUnico imével dos devedores, evidenciando
abuso de direito e ma-fé, a protegao conferida pelo bem de familia é afastada. O tribunal ressaltou
que a norma protetiva do bem de familia ndo pode ser aplicada quando os devedores agem em
desacordo com o principio da boa-fé objetiva (Brasil, 2022b).
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e a boa razao'™.

Além dos deveres anexos, a boa-fé se apresenta como figuras parcelares,
que também sdo mandamentos de condutas esperados do individuo que age com
probidade. Penteado aponta algumas delas: o venire contra factum proprium; o tu
quoque; a exceptio doli, desdobrada em exceptio doli generalis e exceptio doli
specialis; a inelegibilidade das nulidades formais, o desequilibrio no exercicio juridico;
a supressio; e a surrectio (Penteado, 2007, p. 35)%2. Sinteticamente, aborda-se, a
seguir, cada uma dessas delas.

Sinteticamente, aborda-se cada uma dessas figuras parcelares. O venire
contra factum proprium proibe que uma pessoa contradiga seus proprios atos
anteriores. Em outras palavras, uma parte ndo pode agir de forma inconsistente com
sua conduta anterior em uma mesma relacdo juridica. Por exemplo, se alguém
promete fazer algo e, posteriormente, recusa-se a cumprir a promessa, esta violando

0 venire contra factum proprium.

10 Alguns desses deveres, em especial o dever de informacao, foram clamados no julgamento do REsp:
2038495 GO 2022/0158161-6 STJ. O caso aborda a disputa entre a parte recorrente, parceira
outorgante, e a recorrida, em relagdo a penhor sobre graos. O tribunal de segunda instancia [STJ?]
decidiu que o penhor em beneficio da parte recorrida prevalece, pois as cédulas do produto rural
foram registradas antes do contrato de parceria. Destaca-se a importancia do registro na
determinacéao da prioridade do titulo, conforme a Lei n. 6.015/1973. Além disso, enfatiza-se o principio
da boa-fé objetiva, que exige a garantia da confianga e expectativas legitimas entre as partes. A
interpretacado do caso também considera os principios legais e contratuais, como os do art. 422 do
Cadigo Civil. Conclui-se que a auséncia de consentimento em contrato nao registrado ndo afeta uma
cédula de produto rural previamente registrada, ja que o terceiro prejudicado n&o teria como saber
sobre a negociacgéo anterior. O recurso especial foi improvido (Brasil, 2023).

11 As mesmas exigéncias podem ser vistas no REsp: 1175438 PR 2010/0007502 STJ. O caso discutiu
um contrato de arrendamento rural € a venda do imével para terceiros sem notificagéo ao arrendatario,
desrespeitando seu direito de preferéncia, conforme estabelecido no § 4° do art. 92 da Lei 4.504/1964:
"O arrendatario a quem néo se notificar a venda podera, depositando o precgo, haver para si o imovel
arrendado, se o requerer no prazo de seis meses, a contar da transcrigdo do ato de alienagédo no
Registro de Imdveis". O tribunal STJ entendeu que, para determinar o preco a ser depositado pelo
arrendatario, era preciso considerar o valor registrado na escritura publica de compra e venda. A
escritura publica, por ser ato formal realizado perante um notario, presume-se veraz e confiavel,
proporcionando maior seguranga juridica. Os réus, ao declararem valor menor na escritura para evitar
0 pagamento de impostos, agiram de ma-fé e ndo poderiam usar sua propria conduta ilicita para
contestar a adjudicagdo. Os valores registrados na escritura publica foram considerados validos e
deveriam ser respeitados, preservando a expectativa legitima e a confianca das partes, conforme
estabelecido pela boa-fé objetiva. O recurso especial foi provido pelo tribunal (Brasil, 2014).

12 Uma das figuras parcelares mais citadas nos casos é o venire contra factum proprium, invocada em
julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais (Apelagéo Civel 5000278-90.2021.8.13.0405 TJMG):
em acao de indenizagado por danos morais devido a inclusdo do nome do autor nos cadastros de
inadimplentes, o tribunal decidiu pela manutengao da sentenga de improcedéncia dos pedidos iniciais,
uma vez que nao houve comprovagdo de ato ilicito que configurasse responsabilidade civil. A
jurisprudéncia do STJ ressalta a aplicagdo dos principios da boa-fé objetiva e da vedagdo ao
comportamento contraditério (venire contra factum proprium), impedindo que uma parte adote
comportamento contraditoério apés agir de determinada forma anteriormente. Assim, a inclusdo do
nome do consumidor nos cadastros restritivos foi considerada como exercicio regular do direito do
credor, uma vez que existia uma relagao juridica prévia entre as partes (Minas Gerais, 2022)
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O tu quoque, derivado do venire contra factum proprium, refere-se a proibigao
de uma parte criticar a outra por agir de maneira que ela mesma tenha agido
anteriormente, ou de exigir algo que nem ela cumpriu, é o caso da excegao do contrato
ndo cumprido. E uma forma de destacar a incoeréncia ou hipocrisia em repreender
alguém por algo que o proéprio reclamante fez anteriormente®.

A exceptio doli se relaciona com a excegao de dolo; € a alegagao de que a
outra parte agiu de ma-fé, e pode ser desdobrada em exceptio doli generalis, quando
a ma-fé é alegada de forma genérica, e exceptio doli specialis, quando a ma-fé é
alegada em relagao a circunstancias especificas do caso.

A inelegibilidade das nulidades formais estabelece que uma parte ndo pode
se beneficiar de uma nulidade formal pela qual foi responsavel. Assim, se durante a
celebracdo de um contrato uma parte comete um erro formal e a outra parte ndo o
contesta, a responsavel pelo erro ndo pode posteriormente alegar a nulidade do
contrato com base naquele erro.

O desequilibrio no exercicio juridico se refere a proibicdo de que uma parte
se aproveite de um desequilibrio de poder na relagao juridica para obter vantagem
injusta sobre a outra parte. Isso esta relacionado a obrigacédo de agir com lealdade e
boa-fé nas relacdes contratuais.

Supressio e surrectio: supressio € a perda de um direito devido a sua nao
utilizacao ao longo do tempo, quando a outra parte confiou na auséncia de seu
exercicio. Por outro lado, surrectio é a situagcdo em que um direito é reconhecido ou
recuperado devido a sua utilizagao ou invocacao depois de um periodo de inatividade.

Essas figuras parcelares da boa-fé objetiva desempenham papel fundamental
na garantia da equidade e da justica nas relagdes juridicas, promovendo a confianga
e a estabilidade na interagéo entre as partes.

No entanto, houve algumas positivagdes no que tange a boa-fé, pois a Lei da

Liberdade Econdémica, n° 13.874/2019, surgiu em um momento politico oportuno no

13O Tribunal de Justiga do Parana também ja invocou o tu quoque no TJ-PR - Apelagdo: APL 0035125-
25.2017.8.16.0030 Foz do Iguagu 0035125-25.2017.8.16.0030. No caso em questdo, tratava-se de
disputa relacionada a uma promessa de compra e venda de imdvel. A sentenca reconheceu o direito
da vendedora em rescindir unilateralmente o contrato, com direito a parte compradora de receber a
multa contratualmente estabelecida. O comprador recorreu, alegando a nulidade de uma clausula
contratual que previa a possibilidade de denuncia do contrato por qualquer uma das partes.
Inicialmente, o contrato estabelecia a irrevogabilidade, mas teve essa clausula alterada a pedido do
préprio comprador, para incluir a possibilidade de desisténcia. O principio do fu quoque foi aplicado,
destacando que o apelante nao pode se beneficiar de uma situagao ilegalmente criada em seu favor,
violando a boa-fé objetiva que rege os contratos. O recurso foi conhecido e ndo provido (Parana,
2021).



41

Brasil, apresentando-se como resposta as aspiragdes dos que percebem o Estado
como obstaculo a autonomia privada e uma limitagado ao pleno exercicio da liberdade
individual (Konder; Williana, 2020).

Quanto ao tema, algumas criticas se fazem presentes, especialmente em
relacdo as alteragcdes no art. 113 do Caodigo Civil. As inclusdes nos incisos desse
artigo, que ja eram utilizados na interpretacéo do negécio juridico, foram, em grande
parte, vistas como mera ratificagdo do que ja estava estabelecido. Um exemplo disso
€ a repeticdo do critério interpretativo relacionado a boa-fé e aos usos e costumes, o
que, para alguns civilistas, resulta em certa tautologia no texto legal (Konder; Williana,
2020, p. 17).

Além da questdo da boa-fé entre os incisos, a Lei de Liberdade Econdémica
também introduziu, no acrescido inciso | do artigo 113, §1°, do Caodigo Civil, a previséo
normativa de que a interpretacdo deve atribuir ao negocio juridico o sentido
confirmado pelo comportamento das partes apds a sua celebragao, corroborando
praticas ja existentes.

Além dessa questdo, a Lei de Liberdade Econémica também introduziu, no
acrescido inc. | do art. 113, §1°, do Cddigo Civil, a previsdo normativa de que a
interpretacdo deve atribuir ao negocio juridico o sentido confirmado pelo
comportamento das partes apds a sua celebragdo, corroborando praticas ja
existentes.

Nao se pode deixar de elucidar que Judith Martins Costa (2008) elucida,
também, as varias fungdes da boa-fé objetiva, destacando a sua fungdo dogmatica, a
qual se entrelaga com o desenvolvimento da consciéncia moral e social da sociedade.
Esse entendimento pode ser explanado pelos estagios de consciéncia moral
presentes em dada comunidade, como os niveis convencional, pds-convencional e

outros que permeiam o arcabouco ético da coletividade:

Nessa construgdo fundamental é ter em mente a perspectiva da dogmatica
da boa-fé, cuja utilidade sera tanto maior quanto maior for a consciéncia dos
seus fins e fungdes, do seu desenvolvimento e do contexto nos quais é
destinada a preencher sua tarefa. A construgdo de uma dogmatica por meio
da consciente e responsavel atividade do interprete no fazer soar a voz da
boa-fé objetiva, na sua atengcdo aos demais principios e regras também
atuantes nos diversos campos juridico nos quais é a boa-fé destinada a atuar,
constitui a Unica seguranga contra o chamamento a boa-fé fundada na “pura
intuicdo casuistica”, passaporte ao perigoso “impressionismo equitativo
(Martins-Costa, 2008, p. 427).
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Nesse contexto, tanto a boa-fé objetiva quanto a fungao social do contrato
desempenham papéis cruciais como clausulas gerais no Codigo Civil, atuando como
limitadoras da autonomia privada. Ambas tém natureza deontoldgica, podendo ser

aplicadas e ampliadas de acordo com a extensdo da consciéncia moral da sociedade.

1.2.2 Fungao Social do Contrato

Como ja abordado, consolidou-se, paulatinamente, o entendimento de que o
contrato ndo seria forma de satisfacdo de interesses de apenas uma parte, muito
menos que o contrato seja causa de danos, devendo consolidar-se como
representacéo de justica substancial e ndo formal entre as partes, mantendo-se o
equilibrio e o sinalagma contratual (Tomasevicius Filho, 2014, p. 4).

Paulo Lobo (2019), ao tratar da fungao social do contrato, enfatiza que o art.
170 da Constituicao brasileira estabelece que toda atividade econémica, incluindo o
contrato como o seu instrumento, esta sujeita a primazia da justica social. Lébo
destaca que a simples aplicagdo da justica comutativa, entendida pelo liberalismo
juridico, ndo é suficiente para o contrato. Nesse contexto, salienta que, enquanto
existir ordem econdmica e social, havera um Estado social e, consequentemente,
persistira a fungao social do contrato.

Eduardo Tomasevicius Filho (2014) descreve que a fung¢ao social do contrato
instrumentaliza o novo paradigma contratual, aplicando-se para fins de corrigir as
desigualdades existentes do principio do pacta sunt servanda, demonstrando que a

fungdo social do contrato pode ser descrita em dois sentidos. '

14 Ateoria do adimplemento substancial é certamente umas das que mais ilustram a mitigagéo do pacta
sunt servanda em favor da fungéo social do contrato, que nesse caso busca ao equilibrio a outras
formas de compensacgao do credor pelo dano causado pelo inadimplemento face ao contrato quase
integralmente adimplido. Um exemplo dessa questdo € o REsp: 1051270 RS 2008/0089345-5 STJ,
no qual se discutiu um contrato de arrendamento mercantil para a aquisicdo de um veiculo. O
arrendatério pagou 31 das 36 parcelas devidas. A empresa arrendadora resolveu o contrato e moveu
acao de reintegracdo de posse, alegando inadimplemento. O tribunal STJ considerou descabida a
medida, aplicando a teoria do adimplemento substancial. Essa teoria pretende evitar a resolugéo
desnecessaria de contratos, priorizando a preservagao do acordo, em conformidade com os principios
da boa-fé e da fungéo social do contrato. No caso, o arrendatéario havia pagado a maioria das parcelas
(86% do total), além de uma quantia consideravel referente ao valor residual garantido. Portanto, o
descumprimento contratual nao justificava a reintegragédo de posse nem a resolug¢éo do contrato, pois
as medidas seriam desproporcionais diante do substancial adimplemento da obrigagéo. O tribunal
destacou que isso néo significa que a divida ndo devesse ser paga, apenas que o método escolhido
pela empresa arrendadora nio era adequado a extensao do inadimplemento, sugerindo alternativas
menos gravosas, como a execugao do titulo. O recurso especial n&o foi conhecido (Brasil, 2011).
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O primeiro é a fungédo social do contrato em sentido amplo, a qual se
caracteriza pelo exercicio juridico de ultrapassar as formalidades legais e investigar
quais desequilibrios entre as partes sao tolerados, assim como compreender em quais
situacdes a exclusao do acesso a bens ou servigos por meio do contrato é aceitavel
ou nao. A violagdo da funcdo social, de maneira abrangente “ocorre quando os
objetivos ndo s&o alcangados, seja pela distorgao na distribuicdo de riquezas ou pela
nao satisfacdo das necessidades das partes por meio do contrato” (Tomasevicius
Filho, 2014, p. 6).

O segundo ¢ a fungao social em sentido estrito o qual é, portanto, uma espécie
de compromisso entre as partes contratantes e a sociedade em geral, permitindo o
exercicio da autonomia privada desde que resulte em beneficios para todos'®.

Assim, as consequéncias positivas econdmicas paralelas ao contrato ndo tém
natureza de fungao social, sdo apenas externalidades positivas ndo sujeitas a
mitigacao pelo Judiciario; ja as externalidades negativas deverdo ser mitigadas em
razao da funcao social do contrato.

Destarte, ha necessidade de se analisar a fungao social do contrato em todos
os institutos juridicos, imperializando-se exatamente pela forga do artigo 421,
modificado pela Lei da Liberdade Econdmica (Lei n°® 13.874, de 2019) que diz que “a
liberdade contratual sera exercida nos limites da fung¢ao social do contrato” (Brasil,
2019).

Portanto, coube a doutrina e aos tribunais enxergarem os limites dessa funcao
e a sua melhor aplicacao, ja que o Cadigo Civil de 2002 adotou o sistema aberto, com
a regulacdo de algumas clausulas gerais. Afinal, verifica-se que a fung¢ao social do
contrato ndo é a de assisténcia social, mas a de cumprir com a sua razao de ser,
producao de bens e servigos, sem, no entanto, deixar de cumprir a obrigagado de nao
trazer prejuizos a terceiros ou beneficiar um contratante em detrimento de outro,

mantendo o minimo ético das relagdes privadas.

5 Essa questdo pode ser elucidada pelo acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul na (Apelacao Civel 70060231651 TJ- RS. O caso tratou de contratos agrarios de arrendamento
rural e da possibilidade de revisao contratual devido a um preco muito baixo, que resultou em
desequilibrio evidente entre as partes. O tribunal destacou que, embora os contratos tenham forca
obrigatdria, essa obrigagdo encontra limites em situagbes excepcionais, quando confrontada com
principios como a boa-fé objetiva, a fungdo social e o equilibrio econémico. Para que a revisado
contratual seja aceitavel, especialmente com base na teoria da imprevisdo, devem ser cumpridos
requisitos estabelecidos no Caédigo Civil, incluindo a desproporgao clara da prestagéo, colocando uma
das partes em grande vantagem. No caso em analise, o prego estabelecido no contrato, valido por
mais de 10 anos, revelou-se significativamente abaixo da média de mercado, justificando sua revisdo
para restaurar o equilibrio contratual (Rio Grande do Sul, 2014).
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A Lei da Liberdade Econdmica (Lei n° 13.874, de 2019) também coloca
rechaga o dilema entre liberdade de contratar e liberdade contratual, positivando que
a intervencéo juridica sera exercida para impor limites a liberdade contratual, posto
que os limites da liberdade de contratar sdo os mesmos do art. 104, inc. I, do Cdodigo
Civil.

1.2.3 Eficacia Interna da Fung¢ao Social do Contrato

O Enunciado 360 da IV Jornada de Direito Civil (2006) reforca a tese de que
o principio da funcéo social do contrato também pode ter eficacia interna entre as
partes contratantes. Essa abordagem desempenha papel crucial ao transpor a
barreira da igualdade formal, preconizada pela concepc¢ao liberal do contrato, que
sustentava a igualdade das partes perante a lei. Esse avango resultou em uma analise
mais equitativa entre as partes, superando a mera observancia indiscriminada do
pacta sunt servanda.

Isso porque analisa-se a vulnerabilidade formal das partes contratantes a fim
de se mitigar os desequilibrios existentes, levando-se em consideracdo que a
vulnerabilidade juridica vai além da desvantagem econdmica, pois interessa a
interpretacéo legal a atencéo ao poder negocial entre elas, qual seja, o poder de uma
parte de impor a outra a sua vontade (L6bo, 2002, p. 192), sendo necessaria maior
amplitude nas regras de interpretagdo dos contratos.

A eficacia da funcdo social do contrato pode se operacionalizar, como
sugerido por Pothier, sob a ideia de que, em caso de duvida na interpretacdo de uma
clausula contratual, a interpretacdo deve favorecer aquele que n&o o elaborou.
Pothier, ao afirmar que "em duvida de interpretar-se uma clausula de qualquer
contrato, contra o estipulante em descargo daquele que se obrigou, o credor deve
imputar a si a culpa de se nao ter explicado melhor" (Pothier, 1869, p. 483), destaca a
responsabilidade da parte que redige o contrato em tornar as clausulas claras.

O Cadigo Civil de 2002 positivou o art. 112, que traz orientagdes de Pothier,
inclusive é o entendimento do Superior Tribunal de Justigca, demonstrado pelo acérdao
proferido no REsp: 1447247 SP 2013 (Brasil)*, no qual a Corte determinou a redugao

16 Trata de recurso especial relacionado ao cumprimento de uma obrigacdo de fazer. Na sentenca
inicial, a pretensdo do autor foi considerada improcedente, com a condenagdo ao pagamento da
clausula penal previamente estabelecida. No entanto, a Corte estadual reduziu a multa contratual de
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equitativa de clausula penal a fim de se manter a preservagao da equivaléncia material
do contrato.

Apesar da recomendacédo legal, a pratica dessa abordagem nem sempre é
observada, principalmente em relacbes de consumo, contratos de adesdo e em
relagdes civis paritarias. Reconhecendo essas questbes, a Lei da Liberdade
Econdémica (Lein.° 13.874, de 2019) introduziu o inc. IV do no art. 113 do Cddigo Civil,
estipulando que "A interpretacdo do negadcio juridico deve-lhe atribuir o sentido que:
IV - for mais benéfico a parte que nao redigiu o dispositivo, se identificavel" (Brasil,
2019). Isso reforga a importancia de interpretar contratos para beneficiar a parte que
nao teve participagao ativa na sua elaboragéo, buscando maior equidade nas relagdes
contratuais.

Isso demonstra que a equivaléncia material dos contratos é fundamental para
manter o equilibrio contratual, porquanto o poder negocial, que vai além do poder
material, é fator determinante para se concretizar um negécio justo nos termos das

normas juridicas constitucionais. Paulo Lébo (2002, p. 192) esclarece essa questao:

o principio da equivaléncia material busca realizar e preservar o equilibrio real
de direitos e deveres no contrato, antes, durante e apds a sua execugao para
a harmonizagao dos interesses. Esse principio preserva a equagéo e o justo
equilibrio contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos direitos
e obrigagdes, seja para corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco
importando que as mudangas das circunstancias pudessem ser previsiveis
(L6bo, 2002, p. 192).

Paula Fogioni evidencia acerca de a um poder de barganha que as partes tém
antes da elaboragcdo do negodcio juridico que se caracteriza por elevado grau de
otimismo das partes: se ambas as partes enxergam o negécio como mais vantajoso,
ou seja, que no futuro estardo melhor com o contrato do que sem ele (Forgioni, 2019).

Essa perspectiva implica que a interpretagdo do negdcio ocorre antes mesmo

da formalizagdo do contrato, quando se deve considerar os elementos da

oficio. O recurso especial debateu a aplicagdo da clausula penal nos contratos, destacando que,
embora seja fruto de acordo entre as partes, sua fixagdo ndo é ilimitada devido as normas de ordem
publica introduzidas pelo atual Cédigo Civil. Essas normas visam preservar o equilibrio financeiro do
contrato, evitando excessos que possam resultar em enriquecimento sem causa para uma das partes,
sob 0 manto do art. 413 do Cédigo Civil, que estabelece a possibilidade de redugéo equitativa da
clausula penal pelo juiz caso a obrigagao principal tenha sido cumprida parcialmente ou se o valor da
penalidade for excessivo, levando em consideragao a natureza e a finalidade do negdcio, decidiu-se
pela reducao da clausula penal, para preservar o equilibrio dos contratos e coibir o enriquecimento
sem causa. STJ - REsp: 1447247 SP 2013/0099452-0, Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o, Data
de Julgamento: 19/04/2018, T4 - Quarta Turma, Data de Publicag&o: DJe 04/06/2018) (Brasil, 2018b).



46

interpretacdo do negdcio, como o principio da equivaléncia material das partes no
contrato, as informagdes fornecidas quanto ao objeto negocial, os deveres de
condutas emitidos pela clausula geral da boa-fé e da fungao social do contrato, tudo

a fim de se manter o equilibrio contratual e o citado poder de barganha.

1.3 A NECESSARIA CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS

A classificagdo dos contratos, conforme elucidado por José Fernando Siméao
(Siméo, 2008, p. 5), busca analisar adequadamente as regras, semelhangas e
diferengcas de cada tipo de contrato, considerando a legislacdo e caracteristicas
especificas. Diversos critérios podem ser adotados para essa classificagdo, como o
numero de prestacdes, a necessidade de formalidade para aperfeicoamento, a
regulamentacao legal e a presencga de riscos ou alea. Assim, passa-se a analise das
principais classificagcdes dos contratos.

Contratos tipicos, conforme definicdo legal, sdo os previstos e
regulamentados por lei, como locagéo, representagdo comercial e comodato. Por
outro lado, contratos atipicos carecem de regulamentacdo especifica,
proporcionando, as partes envolvidas, maior liberdade na estruturacdo de seus
acordos.

Caio Mario da Silva Pereira (2022a, p. 72) contextualiza historicamente a
origem dessas classificagdes, remetendo-se ao Direito Romano, que dividia os
contratos em nominados e inominados. Os nominados eram identificados por figuras
contratuais especificas, com obrigacdes e direitos claramente definidos. Porém, a
complexidade das relacbes demandou a criagdo dos chamados contratos inominados,
nao enquadrados nos modelos conhecidos.

Essa classificagao, entretanto, nao persiste no direito contemporaneo, tendo
sido substituida pelos termos “contratos tipicos” e “atipicos”, conforme expresso no
art. 425 do Cddigo Civil. Os contratos sao considerados tipicos quando suas regras
sdo deduzidas de maneira precisa nos codigos ou leis; os atipicos, ou inominados
surgem quando novas relagbes juridicas, nao tipificadas explicitamente pela
legislagao.

Arelevancia dessa distingao reside na interpretacao e limitagao dos contratos.
Contratos tipicos possuem regras mais definidas e interpretaveis, ancoradas na

legislacéo vigente. Contratos atipicos, por sua natureza ndo normatizada, oferecem
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maior liberdade interpretativa ao julgador. Este, ao lidar com contratos atipicos, exerce
discricionariedade, baseando-se nos elementos do ordenamento juridico e nos
principios gerais de interpretagcao do negdcio juridico.

Os contratos consensuais, por sua vez, fundamentam-se, essencialmente, na
vontade das partes envolvidas, independentemente da formalizagdo documental.
Nessa classificagao contratual, quando as partes optam por elaborar um documento
formal (um documento publico, por exemplo), o carater consensual prevalece (Pereira,
2022a, p. 73). A lei interfere apenas quando ha imposi¢ao de requisitos externos além
da declaracdo de vontade. O consentimento mutuo é o elemento-chave, sendo a
formagao do contrato guiada pela concordancia expressa das partes.

Os contratos formais, por sua vez, tém sua existéncia e validade determinadas
por lei. O conteudo e a forma sao rigidamente regulamentados por normas legais
especificas. O art. 108 do Cadigo Civil, por exemplo, estabelece que contratos
constitutivos ou translativos de direitos reais sobre imoveis de valor superior a 30
salarios minimos devem ser formalizados por escritura publica. Nesse contexto, tanto
o conteudo quanto a forma do contrato sdo previamente definidos pela legislagao,
impondo rigidez a celebragao do acordo.

Ha, também, a figura dos contratos reais, cuja caracteristica fundamental é a
exigéncia da tradicdo do objeto para a sua perfeigao. A entrega da coisa ndo € uma
fase executdria, mas requisito intrinseco a constituicdo do ato. O consentimento das
partes é crucial, mas nao suficiente; a tradicdo da coisa deve integrar o processo.
Exemplos de contratos reais incluem comodato, mutuo, depdsito e doagdo manual de
pequeno valor. A peculiaridade desses contratos reside na necessidade, para a sua
validade, de efetiva entrega do objeto (Pereira, 2022a).

Em que pese existir controvérsia doutrinaria da efetividade ou ndo de se
manter a classificagdo dos contratos reais, tal discussdo nao foi acolhida
integralmente pelo Cdédigo Civil de 2002, que manteve o carater real para alguns
contratos (Pereira, 2022a).

Os contratos onerosos sao aqueles nos quais ambas as partes visam obter
vantagens ou beneficios, impondo-se encargos reciprocamente em beneficio uma da
outra. Gratuitos ou benéficos, sao aqueles nos quais somente uma aufere a vantagem,
e a outra suporta o encargo.

Bilaterais (sinalagmaticos) é a classificacao dada para contratos em que ha

prestacdo por uma parte e contraprestagao pela outra, e unilaterais sdo os contratos
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em que ha prestacdo para apenas uma parte (mutuo, comodato, doagao simples).
Caio Mario (Pereira, 2022a, p. 78) elucida que é preciso ndo confundir a classificacéo
dos contratos em bilaterais e unilaterais com a dos onerosos e gratuitos, embora haja
coincidéncia de algumas espécies. Isto porque os contratos onerosos usualmente sdo

bilaterais e os gratuitos, unilaterais.

1.3.1 Comutativos e Aleatérios: Contratos a Termo

Os contratos onerosos, como o contrato de compra e venda de safra futura,
apresentam diversas caracteristicas elencadas pelos doutrinadores, destacando-se a
distingdo entre contratos comutativos e contratos aleatérios. Nos comutativos, as
partes envolvidas tém prestagdes consideradas certas, e uma prestacido corresponde
a uma contraprestagdo. Por exemplo, em um contrato de compra e venda
convencional, o vendedor sabe que recebera o prec¢o ajustado, enquanto o comprador
tera a propriedade do bem. O mesmo ocorre no contrato de locagdo, em que as partes
estipulam o preco pelo aluguel mensal.

Ja nos contratos aleatorios, as prestacdes ndo sao claras, pois as partes ficam
sujeitas a eventos futuros e incertos.

De acordo com os arts. 458 a 461 do Cdédigo Civil, nos contratos aleatérios,
uma das partes assume o risco de que algo ndo venha a existir, € mesmo assim a
outra parte tera direito a receber integralmente o que foi prometido, desde que nao
haja dolo ou culpa. Essa modalidade de contrato pode ser dividida em duas
categorias: emptio spei e emptio rei sperate. Na emptio spei, vende-se a esperanga
ou a probabilidade de a coisa vir a existir, “como na compra a preco fixo do ‘lango de
rede’ do pescador. Na emptio rei sperate a alea recai sobre a quantidade da coisa
esperada, como previsto no art. 459 do Caodigo Civil” (Tepedino; Konder; Bandeira,
2020, p. 117).

Os contratos aleatdrios emergem como modalidade contratual unica, na qual
a incerteza e o risco desempenham papéis fundamentais. Nesse contexto, a
prestacdo de uma ou de ambas as partes se apresenta como incerta ou improvavel,
vinculada a um evento futuro e imprevisivel, gerando a possibilidade de lucro ou perda
para os contratantes.

A prépria etimologia da palavra "aleatério", derivada de alea que significa

sorte, perigo, azar, traduz a natureza imprevisivel desses contratos. A incerteza reside
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na reciprocidade de prestagdes e contraprestacgdes sujeitas a alea, que € incerta, mas,
em alguma medida, previsivel. A caracteristica central é a dependéncia de um
acontecimento futuro, cujo desdobramento pode resultar em ganho ou perda para uma
ou para ambas as partes (Rizzardo, 2021).

Orlando Gomes identifica trés espécies de contrato aleatério, cada uma
abordando diferentes aspectos do risco assumido pelo adquirente: a) contratos que
se referem a coisas ou fatos futuros, podendo ndo vir a existir, com o adquirente
assumindo o risco pela inexisténcia; b) contratos que dizem respeito a coisas futuras,
com o adquirente assumindo o risco de sua existéncia em qualquer quantidade; c)
contratos que tém em vista coisas existentes, mas sujeitas a riscos de
desaparecimento, assumidos pelo adquirente (Simao, 2008, p. 107).

A categoria dos contratos aleatérios inclui exemplos comuns, como o0s
contratos de seguro, rifas, bilhetes de loteria, garimpo, pesquisa, jogo e aposta,
exploracdo de jazidas, e pesca em locais privados. A variedade de situagdes
abarcadas por essa modalidade destaca a sua flexibilidade diante das peculiaridades
de diferentes transagdes (Rizzardo, 2021, p. 183)

A legislacdo brasileira, nos arts. 458 a 460 do Cddigo Civil, aborda os
contratos aleatdrios, especificando que, mesmo que da coisa nada mais exista no
momento do contrato, o preco é devido (Pereira, 2022a, p. 79).

Caio Mario comenta algumas peculiaridades que podem surgir nas
circunstancias de um contrato aleatério que sao elucidativas para o objeto deste
trabalho, pois destaca que nos contratos aleatérios nao se aplica a rescisdo por lesao
ou a acdo redibitéria, mas “E possivel a revisdo ou resolugdo por excessiva
onerosidade [...], desde que o evento superveniente, extraordinario e imprevisivel ndo
se relacione com a alea assumida no contrato”, conforme estabelecido no Enunciado
440 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal/STJ, ocorrida em
2012 (Pereira, 2022a, p. 80).

Caio Mario da Silva Pereira sustenta a possibilidade de reviséo, resolugcao ou
anulacao dos contratos aleatérios quando houver a prévia certeza sobre qual das
partes ira lucrar. Nesses contratos, ndo € apenas o resultado que importa, mas
também a justa reparticdo, entre os contratantes, da possibilidade de ganhos e
perdas, destacando-se a importdncia da equidade e da justica nas relagbes
contratuais aleatdrias (Pereira, 2022a, p. 80).

Tal situacao é elucidada sob o argumento de que nédo ha o que se falar em
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aleatoriedade quando a suposta alea, na verdade, pende prévia e inevitavelmente
para um lado. Nesse caso, havera um contrato leonino, encoberto pela falsa incerteza
dos O6nus e proveitos destinados a cada parte, a aleatoriedade deve ser manifesta,
como substancia do negocio entabulado, ndo se admitindo a manipulagdo maliciosa.

No que tange aos contratos a termo, o melhor dos mundos seria que o
judiciario analisasse especificamente o contrato sub judice para julga-lo diante as
normas pertinentes, o que em regra ndo acontece, porque em grande parte das
decisdes dos tribunais patrios, o entendimento € que esses contratos sao contratos
aleatorios®’.

Ocorre que nao é essa a classificagcdo que se entende neste trabalho, pois,
ao se analisar os dizeres do art. 458 do Caddigo Civil, percebe-se que ha certos
requisitos para a caracterizacdo dos contratos aleatérios, pois, caso contrario, deve
ser classificado como contrato de compra e venda futura, nos termos do art. 483 do
Cadigo Civil:

Se o contrato for aleatério, por dizer respeito a coisas ou fatos futuros, cujo
risco de ndo virem a existir um dos contratantes assuma, tera o outro direito
de receber integralmente o que lhe foi prometido, desde que de sua parte ndo
tenha havido dolo ou culpa, ainda que nada do avengado venha a existir
(Brasil, 2002).

Um requisito essencial para classificar um contrato como aleatério € a
expressa intencdo das partes de estipular um contrato dessa natureza. A mera
previsao de entrega futura n&o é suficiente para tornar-se um contrato aleat6rio; para
assim ser considerado, o risco deve ser notoério, podendo uma das partes nada ganhar.

Nos contratos a termo entre pequenos produtores e grandes empresas, a
quantidade geralmente € determinada, com o precgo estipulado junto a uma variavel,
e ha clausulas contratuais prevendo penalidades pela ndo entrega. Nesse contexto, a
existéncia de penalidades pela ndo entrega elide o carater aleatério do contrato, pois
o risco é mitigado.

Ainda, pode-se assinalar que mesmo que se configurem os contratos a termo

entre pequenos produtores e grandes empresas como aleatodrios, a aleatoriedade

17 Pode-se citar como exemplo a decisdo do Tribunal de Justica do Parana (na Apelagédo 15971734 PR
1597173-4 TJ-PR proveniente de agéo ordinaria de rescisdo contratual com cobranga de encargos
legais e contratuais, referente a um contrato de compra e venda de safra futura, considerado um
contrato aleatério. O contrato foi descumprido devido a ndo entrega da soja, resultando na aplicagao
da multa contratual, considerada correta pela justica. A sentenga foi mantida e os honorarios
advocaticios foram aumentados de acordo com o art. 85, § 11, do CPC/2015. O recurso foi conhecido
e desprovido (Parana, 2017).
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deveria ser classificada em razao do ativo utilizado pela precificagdo, como a taxa de
cambio, e ndo pelo risco da entrega, pois esses contratos normalmente possuem
clausula de perdas e danos; muito embora a esséncia do negocio aqui assinalado seja
a entrega do produto e ndo a sua forma de precificagdo, sendo esta apenas um meio
para a concretizagdo do negaocio juridico.*®

Portanto, é evidente que os riscos presentes nos contratos a termo entre
pequenos produtores e grandes empresas sdo comuns a todos os contratos, mas isso
nao implica, necessariamente, que sejam contratos aleatérios, a menos que
expressamente estabelecido.

Além disso, é necessario distinguir entre os riscos inerentes ao contrato, que
sao comuns a todos, e os riscos que devem ser excluidos da base do negadcio juridico,
como sera discutido posteriormente.

Foi nesse sentido que julgou o Tribunal de Justigca de Minas Gerais no Agravo
de Instrumento n° 1.0000.23.026316-2/001, cujo relator foi o Desembargador Vicente

de Oliveira Silva:

Il - Se os contratantes nao assumiram o risco de a coisa nao vir a existir ou
de existir em menor quantidade, nos termos do art. 458 e seguintes, do
Cadigo Civil, ndo é o caso de contrato aleatério (nem mesmo acidentalmente
aleatério), mas, sim, de contrato comutativo de compra e venda de coisa
futura (Minas Gerais, 2023).

No entanto, tal posicionamento ndo € dominante, pois ha muito ja julgou o
STJ, no (Resp) n° 858.785 - GO (2006/0106587-4), nos termos do voto do ministro
Joao Otavio de Noronha, o que vem sendo ecoado pelos Tribunais, que o contrato de
compra antecipada de safra seria um contrato comutativo com uma alea especifica no
diz respeito a “existéncia futura de coisas vendidas antecipadamente” (Brasil, 2010).
Ou seja, apesar de ser comutativo, possuiria risco superior ao dos contratos
tipicamente comutativos, havendo um risco especifico, ja que se trata de negdcios

com repercussao futura.

18 Vale a pena citar classificacdo dos contratos de derivativos cambiais feita pela professora Judith
Martins Costa, que faz distingdo entre o risco dos ativos, que é a esséncia do negdcio: O Parecer
procede a qualificagéo juridica dos Contratos de Derivativos Cambiais, examinando a estrutura e
qualificagao tipoldgica dos contratos de swap e de forward. Conclui pela sua inser¢ao no ambito dos
contratos aleatérios e, considerando os elementos faticos, pela ndo configuragcdo de abusividade
contratual e ndo incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor. Examina, ainda, o cumprimento dos
deveres contratuais impostos pelo principio da boa-fé objetiva, tragando a distingdo entre o dever de
informar e o 6nus de se informar. Também, em vista dos elementos concretos do caso, conclui que
ndo se configuraram os pressupostos habeis a fazer incidir o art. 478 do CC/ 2002 (Teoria da
Excessiva onerosidade superveniente) (Martins-Costa, 2012).
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2 O INADIMPLEMENTO DOS CONTRATOS

Como todo contrato, os contratos a termo, apesar de terem natureza juridica
de promessa de compra e venda, estdo igualmente sujeitos as consequéncias do
inadimplemento em caso de descumprimento, estando as partes sujeitas as
consequéncias previstas em contrato ou ndo, a depender do que foi consignado entre
as partes.

Na dogmatica juridica, ha muito se estabeleceu a separagdo entre a
responsabilidade civil stricto sensu (delitual ou aquiliana), e a responsabilidade
contratual (negocial ou obrigacional). Trata-se de uma summa divisio decorrente do
critério da origem do dever descumprido, ou seja, o contrato ou o delito (Rosenvald,
2021).

O inadimplemento corresponde ao descumprimento de um dever juridico
qualificado pela preexisténcia de relagcédo obrigacional. Requer, portanto, um preceito
individual unindo credor e devedor, vinculados a uma prestacao de dar, fazer ou nao
fazer.

Contudo, é inquestionavel que o inadimplemento correspondera a uma
indesejada etapa final na qual sera alterado o conteudo do vinculo. Substitui-se a
prestacdo originaria por uma obrigacao sucessiva de indenizar.

Arnaldo Rizzardo (2021, p. 535), inclusive ja destacou que quanto maiores as
instabilidades de uma economia “e mais fortes as crises que assolam os povos, ou
menos evoluida a consciéncia moral das pessoas, geralmente mais cresce a
inadimpléncia das obrigacbes, ensejando mecanismos de defesa e protegdo dos
direitos e créditos”.

Diante disso, o direito aborda as responsabilidades existentes desde o
inadimplemento de um contrato, também caracterizada de responsabilidade negocial,
como para a fase pré e pos contratual. A responsabilidade negocial € examinada
especialmente nos artigos 389 a 420 do Cddigo Civil (Titulo 1V, do Livro I, da Parte
Especial) (Rosenvald, 2021).

A diferenca entre as responsabilidades sdo que: a responsabilidade
extracontratual configura uma obrigacao estabelecida, enquanto a responsabilidade
contratual, no sentido amplo que se deve conotar a expressao, nasce no interior de
uma relagdo ja constituida, na qual esta inserida a obrigagdo de indenizagdo. “A

responsabilidade contratual é, pois, 0 segundo momento da relagido obrigacional, vista
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como uma totalidade e um processo” (Martins-Costa, 2009, p. 100).

Ja o pré-contrato — consagrado no art. 462 do CC/2002, cujo objeto consiste
no dever de celebrar um contrato principal — €, assim como este, verdadeiro negocio
juridico, cujo descumprimento da ensejo a tipica responsabilidade contratual por
infringéncia de um dever de prestacao, isto €, de uma obrigagdo no sentido técnico
(Fritz, 2012).

Nessa fase, os principios que a balizam s&do, de um lado, o principio da
liberdade contratual, desdobramento da autonomia privada, assegurando as partes o
poder de celebrar ou ndo o contrato e, de outro, “o principio da boa-fé objetiva, regra
ética de conduta a impor aos envolvidos o dever de agir corretamente, com lealdade
e honestidade para com o outro, considerando ndo apenas seus interesses pessoais,
mas ainda os interesses da contraparte” (Fritz, 2012, p. 4). E ainda, conforme destaca
Karina Nunes Fritiz (2012, p. 5), as negociagdes nao sao destituidas de vinculagao,
pois a “fase pré-contratual é dotada de vinculabilidade, pois nela incide o principio da
boa-fé objetiva criando uma gama de deveres especificos de conduta a fim de conferir
eticidade a relacao e evitar lesdes a bens, direitos e interesses dos envolvidos”.

O dano, por sua vez, € o elemento comum as duas responsabilidades,
havendo necessidade de configuragao do dano para obrigagao indenizatéria além das
contratuais (Rosenvald, 2021). Assim é imperioso destacar o paragrafo unico do art.
416 do Cddigo Civil de 2002: “ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula
penal, ndo pode o credor exigir indenizagdo suplementar se assim nao foi
convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo da indenizagédo, competindo
ao credor provar o prejuizo excedente.”

No tocante aos institutos a serem utilizados para o caso de inadimplemento
contratual e, no caso objeto de estudo, da ndo entrega das commodities pelo produtor
ou nao pagamento pelo comprador, ha possibilidade de se socorrer a algumas das
previsdes contratuais ou mesmo aquelas previstas no ordenamento juridico.

Para tanto, ha que se destacar a diferenca entre o inadimplemento absoluto e
o inadimplemento parcial. Denomina-se inadimplemento o ndo cumprimento da
obrigacdo, no devido tempo, lugar e forma. Ao direito interessa regular as
consequéncias que dele emanam, nomeadamente quanto a mais importante, a
responsabilidade patrimonial do devedor (L6bo, 2019). Ja a mora caracteriza-se como
nao cumprimento no lugar, tempo e forma, embora ainda seja possivel a prestagao do

servigo contratado.
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Conforme disciplina o art. 389 do Cdédigo Civil, o devedor em mora perpetua
a sua obrigacéo, responsabilizando-se pelo risco da coisa, a despeito de caso fortuito
ou de forga maior (Codigo Civil, art. 399).

Isto é, no caso objeto de estudo na mora pelo atraso da entrega, se
porventura, ocorrer algum incidente com as commodities, os produtores responderao
pelos prejuizos, com juros e atualizacdo monetaria e honorarios de advogado,
assumindo para si o risco decorrente de caso fortuito e forga maior. Isso porque “seria
injusto lancar sobre o credor o 6nus de um evento que, ndo obstante, inevitavel,
poderia nao ter dado causa a impossibilidade da prestagao, se nao tivesse havido
atraso no cumprimento da obrigagdo” (Tepedino; Schreiber, 2021, p. 520).

Convém ressaltar que no tocante ao tipo de contrato objeto de estudo pode
ser que surja a figura da mora do credor, que é quando se estd em mora em alguns
dos termos da obrigagao, seja elas, tempo ou modo.

Nesse tipo de situagdo, havera a transferéncia de responsabilidade do
devedor pela conservagao da coisa, (res perit domino) ao credor, salvo no caso de
dolo do devedor (CC, art. 400). Surgira entdo o dever para o credor em ressarcir as
despesas empregadas em conservar a coisa sobre posse do devedor, como no caso,
a manutencéao de silos e graos.

Outra consequéncia da mora do credor, que nos casos de contratos de
commodities a termo pode dar bastante diferenca, € a sua responsabilidade em
receber a coisa pela estimacao da variagao mais favoravel ao devedor, isto €, variagcao
cambial, inflacionaria, de juros, seja qual for a base da liquidacdo do objeto da
negociacao. Para tal situagdo, em caso de recusa do credor em receber os graos na
forma e prazo consignados, o devedor também podera se valer do instituto da
consignagao em pagamento com o depdsito judicial da coisa devida (CC, art. 344),
prevalecendo o instituto de mitigacao dos efeitos da mora e de restabelecimento das
normalidades do contrato, com a consequente manutencéo da vontade anteriormente
contratada.

Vale reiterar que ha situagdes consagradas pelo proprio Cédigo em que o
devedor pode fazer com que os efeitos da mora sejam cessados ou interrompidos (art.
401, CC). No entanto, nas palavras de Tepedido e Schreiber (2021), ha diferenga entre
cessacao da mora e purga da mora: a cessagao da mora resulta de um evento que
extingue a obrigacdo, como a novagao ou a renuncia, eliminando os efeitos passados

e futuros da mora com eficacia retroativa; a purgagcao da mora, por sua vez, so afeta
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o futuro, pois os danos passados ao credor permanecem e devem ser compensados
junto com a prestagao para regularizar a situagao.

Dessa forma, nos contratos a termo, apesar da possibilidade de purgacéo, é
necessario considerar que, dependendo da natureza da operagao para a qual o credor
contratou, aguardando a entrega do produto objeto do contrato, eventuais perdas e
danos decorrentes do periodo de mora devem ser comprovados pelo credor e
imputados ao devedor. Isso € comum de ocorrer devido a evidente flutuagdo dos
precos das commodities.

Nos contratos a termo é perfeitamente possivel a figura da mora accipiendi,
qual seja, a purga da mora do credor quando este se recusa a receber o pagamento
no tempo e modo celebrado, neste caso, sujeitar-se-a aos demais efeitos da sua
recusa até a data da purgacdo (CC, art. 401, Il). Incluindo, como ja visto, o
ressarcimento dos danos que o devedor tiver sofrido em razdo da mora do credor.

Outro efeito da mora do devedor que vale a pena ser analisada para o caso
de inadimplemento parcial sdo os juros cobrados pelo credor. Nao abordaremos,
detalhadamente, sobre os juros remuneratorios, aqueles cobrados como uma
remuneragao ao credor por um valor emprestado ao devedor, porque nao sao
aplicaveis aos contratos de commodities a termo, para que se possa discorrer mais
sobre especificamente sobre os juros de mora.

Os juros remuneratérios sdo considerados “frutos civis e constituem precgo
pelo capital, e os juros de mora, na melhor definicdo, tém natureza indenizatéria pela
mora do devedor, com aspecto punitivo e ressarcitorio” (Tepedino; Schreiber, 2021, p.
487), uma vez que o art. 407 do CC, informa que os juros de mora serao devidos ainda
que nao se alegue prejuizo.

Tal instituto pode ser contabilizado para obriga¢des de prestagdes em dinheiro
ou nao, cabendo a conversdo em valor pecuniario a ser indicado por sentenca judicial,
arbitramento ou acordo entre as partes (art. 407, CC). Ressalta-se que foi, por um
tempo, pacificado pelo REsp 1846819 (PR 2019/0329218-4) a incidéncia da taxa
SELIC para aplicagéo de juros quando ndo convencionados, sempre na modalidade
juro simples, no entanto o tema voltou a debate no REsp n° 1795982 (SP
2019/0032658-0), e a tese vencedora € a que defende a corregédo das dividas civis
com base na taxa Selic.

Como se sabe, os efeitos danosos pela inadimpléncia nem sempre serao

restituidos apenas com eventual pena convencional e com a aplicacdo dos juros de
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mora, razao pela qual a lei civilista autorizou o magistrado conceder ao credor
indenizagdo complementar (paragrafo unico do art. 404, CC).

Ha, também, como instituto acessorio a obrigagdo principal, no caso de
inadimplemento, a clausula penal. Essa clausula “também denominada pena
convencional, tem a reciproca funcao de pré-liquidar danos, em carater antecipado,
para o caso de inadimplemento culposo, absoluto ou relativo, da obrigagao” (Gagliano;
Panplona Filho, 2019, p. 424).

A clausula penal é outro instituto acessério a obrigagdo principal e tera
também duas vertentes, qual seja a clausula penal moratoria e compensatéria,
nenhuma delas podera ter valor maior que o da obrigacao principal (art. 412, CC). A
clausula penal, quando exercida na sua natureza compensatoria converter-se-a em
beneficio ao credor (art. 410, CC).

A lei civilista ainda determinou que para exigir a pena convencional nao é
necessario que se alegue prejuizo e, no caso de haver prejuizo além do indicado na
clausula penal, o dano somente podera ser ressarcido se tal fato foi convencionado,
tornando-se a clausula penal o minimo de indenizacao (art. 416, CC).

Para os casos de inadimplemento de contratos de commodities a termo,
“criou-se a denominada clausula de wash out, que sofre de déficit cientifico-
dogmatico, apesar do desenvolvimento econbmico experimentado pelo agronegocio,
tornando-se complexa a tarefa de categoriza-la e identificar sua natureza juridica”
(Castro; Guimaraes; Lacerda, 2022, p. 287).

No que tange ao significado semantico, a palavra é de origem inglesa e
significa fracasso, ja no que tange aos seus aspectos econémicos “é considerada
como uma operagado de mercado no qual o produtor rural se recusa a entregar a soja
€ renegocia a recompra com seu comprador original, recaindo sobre aquele a
diferenca do preco entre o valor que vendeu e atualizado pelo mercado” (Castro;
Guimaraes; Lacerda, 2022, p. 287). Do ponto de vista juridico, o0 que parece ser
diferente da analise econémica, se caracteriza como clausula contratual cuja fungao
€ ratificar a obrigagao do produtor rural a pagar um valor monetario ao credor obtido
pela diferenga entre o valor negociado e aquele cotado no mercado de commodities
no momento da entrega, caso nao entregue os produtos (Castro; Guimaraes; Lacerda,
2022).

Neste viés, o problema juridico da wash out para o direito brasileiro é a

definicdo da sua natureza, uma vez que é imperioso que se facga tal diferenca para
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nao configuragao de enriquecimento sem causa do credor com a figura do bis in idem.
Entendemos que se trata de ato negocial com natureza de clausula penal.
Por um lado, ha quem defenda sua categorizacdo como de natureza
indenizatdria, sob o manto da espécie lucro cessante, “assim conceituado como o
acréscimo patrimonial ndo auferido em razao de um ato ilicito praticado, ou seja, um
prejuizo indireto gerado por reflexo do dano principal, no caso, o inadimplemento
contratual” (Castro; Guimaraes; Lacerda, 2022, p. 288).

Vale destacar a definigdo de Rui Stoco (2013) para os lucros cessantes:

lucro cessante, portanto, constitui a expressao usada para distinguir os lucros
de que fomos privados, e que deveria vir ao nosso patriménio, mas que nao
vieram em virtude de impedimento, ou seja, de fato ou ato acontecido
independente de nossa vontade (ou contra nossa vontade). S&o, assim, 0s
ganhos que eram certos ou proprios de nosso direito, que foram frustrados
por ato alheio ou fato de outrem (Stoco, 2013, p. 435).

Assim, é uma interrupgao de fatos continuos e nao hipotético, ndo abrangendo
os lucros cessantes as expectativas de lucros, mas, sim, fatos notérios que foram
interrompidos pelo ilicito culposo cometido pelo devedor, sendo esse de natureza
contratual ou extracontratual. No caso em questdo, o lucro cessante atuaria como
indenizagao pela perda do credor em razado da néo entrega da safra pelo produtor.

No entanto, como vimos acima, o direito brasileiro apresenta como instituto
para penalidade do descumprimento contratual as clausulas penais convencionais
(art. 408, CC), as quais entram para o caso de inadimplemento parcial ou absoluto da
obrigacao, que serao devidas independentemente de prejuizos.

Diante disso, entendemos que quando comparado os dois institutos néo ha
duvida de que a natureza da wash out é de clausula penal e ndo de lucros cessantes,
isso porque, a dita clausula ndo enseja em ganho (receita) e sim em mera previsao

de recomposigao pelo inadimplemento:

enquanto os lucros cessantes se preocupam com os reflexos futuros na
esfera patrimonial do adquirente, a clausula penal é presente e integrante da
prestagdo principal, no caso, a entrega da safra. Portanto, a funcionalidade
da clausula washout é punir o produtor rural porque ndao cumpriu com a
prestacdo avencada na compra e venda, qual seja, entregar a soja em data
futura, razdo pela qual possui natureza juridica de clausula penal
obrigacional, cujo tratamento normativo encontra-se entre os arts. 408 a 416,
do Cadigo Civil (Castro; Guimaraes; Lacerda, 2022, p. 289).

Contudo, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, do
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Ministério da Economia, conferiu a natureza de lucros cessantes a referida clausula

para inseri-la na base de calculo da COFINS, conforme ementa da decisao:

COFINS. DESPESAS. FRETES. TRANSPORTE. PRODUTOS ACABADOS.
ESTABELECIMENTOS PROPRIO. EXPORTACAO. As despesas com fretes
para a transferéncia/transporte de produtos acabados entre os
estabelecimentos do contribuinte, destinados a exportacao, inclusive, para a
formacao de lote, constituem despesas na operacao de venda e dao direito a
créditos da contribuicdo, passiveis de desconto do valor apurado sobre o
faturamento mensal. CLAUSULA DE WASH OUT. INDENIZACAO POR
LUCROS CESSANTES. BASE DE CALCULO DA COFINS NAO
CUMULATIVA. A natureza juridica da clausula de “wash out” é de indenizagéo
por lucros cessantes, representando ingresso de receita nova. Nos termos da
legislagao de regéncia, a Cofins incide sobre o total das receitas auferidas no
més pela pessoa juridica, independentemente de sua denominagédo ou
classificagdo contabil, compreendendo a receita bruta de que trata o art. 12
do Decreto-Lei n° 1.598/77 e todas as demais receitas a auferidas pessoa
juridica. O Superior Tribunal de Justiga definiu, tanto em relagao aos juros de
mora pagos em decorréncia de sentengas judiciais, quanto aos juros
contratuais, que, muito embora se tratem de verbas indenizatérias, possuem
a natureza juridica de lucros cessantes, consubstanciando-se em evidente
acréscimo patrimonial, tributavel pela Cofins ndo-cumulativa. CARF, Acérdao
3401-008.979, julg. 28/04/2021 (Falek; Cunha, 2021).

Destaca-se, ainda, o argumento utilizado pelo Conselheiro Lazaro Antonio
Souza Soares (Acordao n° 3401-008.981), quem proferiu o voto vencedor para

caracterizar a dita clausula como lucro cessante:

Verifica-se que doutrina e jurisprudéncia concordam que a natureza juridica
da clausula de “wash out” é de indenizagao por lucros cessantes. O valor que
o revendedor precisou gastar para adquirir a mercadoria de outro vendedor,
a um precgo superior ao pactuado com o vendedor original (que ndo cumpriu
com sua obrigacdo contratual de entregar a mercadoria, total ou
parcialmente), reduziu seu lucro, redugdo esta indenizada por meio da
clausula de wash out (Brasil, 2021a).

Ao que tudo indica, a despeito de que a COFINS incide sobre o total das
receitas auferidas no més pela pessoa juridica, independentemente de sua
denominacao ou classificacdo contabil, compreendendo a receita bruta, ha que se
analisar a forma de entrada no capital da empresa dos valores oriunda da wash out,
visto que a tributagdo se da com base no fato gerador de receita e ndo na
“recomposicao”.

Assim, entendemos que quando se comprova que tais valores correspondem
a devolucdo ao credor do preco arcado para ter acesso aos produtos de que
necessitava e estava contratado, ndo ha lucro, mas mera recomposicao, fortalecendo

a tese da natureza de clausula penal.
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Contudo, para efeitos contratuais, nota-se que a wash out € uma clausula que
precisa estar devidamente delimitada, analisando-se os efeitos e sua forma de
aplicacdo, delimitando a sua razdo de ser, ou seja, sua natureza, tudo para que,
eventualmente, o credor ndo execute além do contratado, ensejando, por assim dizer,

em enriquecimento sem causa.

2.1 VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO

Além da resolugdo pelo inadimplemento em sentido estrito ou pela
impossibilidade superveniente do objeto do contrato, a doutrina desenvolveu uma
terceira hipétese denominada violacéo positiva ou antecipada do contrato.

Nessa situacao, ocorre um adimplemento insatisfatério por parte do devedor,
ou seja, a obrigagao € cumprida, mas nao atende as expectativas da parte credora de
acordo com os elementos contratuais. Esse tipo de situagao nao pode ser considerada
inadimplemento do contrato, mas o devedor ainda € responsavel pelos danos
causados ao credor.

A violacao € "positiva" no sentido de que houve uma conduta voltada para o
adimplemento, embora qualificada como deficiente. Se o devedor realiza o
adimplemento de maneira negligente ou descuidada, pode causar prejuizos ao credor,
sendo responsavel por eles, de maneira semelhante ao que ocorreria no caso de
inadimplemento do contrato. As consequéncias, nesse caso, incluem mora,
indenizacdo e a possibilidade de resolugdo do contrato (Lobo, 2021), como bem
preconiza os art. 410 e 416 do Cadigo Civil.

Fernando Sim&o (2008) destaca que a violagao antecipada do contrato implica
na antecipagao dos efeitos do inadimplemento, ou seja, a antecipagao total ou parcial
dos efeitos que apenas ocorreriam quando o inadimplemento inevitavel se
concretizasse.

O Superior Tribunal de Justiga (STJ), em um caso envolvendo um contrato de
compra e venda de imével a prestagdes (REsp 309.626), concluiu que essa situagao
ocorre quando o comprador teve conhecimento do processo de faléncia da empresa
responsavel pela construcdo do empreendimento e no iniciou o processo no prazo
prometido. Diante disso, a parte ingressou com uma agao de resolugéo do contrato,
pleiteando a devolugéo das importancias pagas e o pagamento de perdas e danos. O

Tribunal denominou essa situagdo como "quebra antecipada do contrato".
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Ha também violagdo positiva do contrato ou mesmo da obrigagdo (Lobo,
2021) pela violagdo a boa fé e seus deveres anexos, pois ha configuracdo do
inadimplemento mesmo quando ndo haja mora ou inadimplemento absoluto do
contrato, isto porque quando o contratante deixa de cumprir alguns dos deveres
anexos da dita clausula geral, esse comportamento ofende a boa-fé objetiva e, por

isso, caracteriza inadimplemento do contrato.

2.2 DAs OBRIGAGOES PRE CONTRATUAIS E POS CONTRATUAIS

A despeito de toda a seguranga juridica que se espera com a celebragao de
um contrato com o devido cumprimento dos termos negociados entre as partes, como
visto, por vezes, o inadimplemento ocorre e as consequéncias disso sdo previstas em
lei ou mesmo no contrato celebrado. Nesses termos, € compreensivel que a extingao
do contrato ndo anula completamente seus efeitos, os quais podem persistir em
determinadas situagdes devido ao dever geral de conduta em boa-fé.

E em razdo do principio da confianca que se estabelece que, entre pessoas
que compartilham o mesmo espaco juridico e ndo sao meros estranhos, existem
obrigacdes especificas de ndo prejudicar os interesses juridicos umas das outras.
Mesmo apds o término do contrato, as partes envolvidas ndo se encontram na posi¢cao
de estranhos em relacido aos deveres de protecdo, como o dever de nao violagao do
sigilo. A infragdo aos deveres pds-contratuais pode resultar em reparagao por danos
materiais e morais (Cordeiro, 2013).

No que tange a fase pré-contratual, por longo periodo, os tribunais brasileiros
tém reconhecido a necessidade de indenizagao dos gastos realizados durante a fase
preparatéria dos contratos. [Essa responsabilidade, “conhecida como
responsabilidade pré-contratual, foi batizada na Alemanha com o termo latino “culpa
in contrahendo”, difundida para o mundo pelo famoso ensaio de Jhering em 1861,
sendo historicamente considerado o criador desse instituto” (Cordeiro, 2013, p. 527—
564).

Ihering defendeu a “ressarcibilidade de danos oriundos da celebragédo de
contrato nulo em decorréncia da violagdo de um dever de cuidado, presente na fase
de formagao do negdcio, o qual impde as partes o dever de remover todos os dbices,
materiais e juridicos, a validade do negdcio” (Fritz, 2012, p. 2). No entanto, “a culpa in

contrahendo pela celebracao de contrato nulo é considerada atualmente apenas uma
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das hipdteses da ampla figura da responsabilidade pré-contratual, assim como o
rompimento injustificado das tratativas” (Fritz, 2012, p. 2), sendo essa Uultima
positivada pelo Cédigo Civil de 2002 (paragrafo unico do art. 473, CC).

As fases de um contrato sdo fases de sucessivas obrigagbes, como um
processo, sendo elas: (1) fase pré-contratual; (2) contratual; (3) pods-contratual. Todas
tém as suas consequéncias obrigatorias, e a primeira (pré-contratual) se inicia com as
negociagdes preliminares. As tratativas também se dividem em trés momentos: (1)
negociagodes; (2) proposta; (3) aceitagao (Martins-Costa, 2009).

A responsabilidade pré-contratual surge quando na fase de preparagédo do
negocio juridico uma das partes causa danos a outra, por descumprir os deveres
anexos a boa-fé e as suas figuras parcelares. Assim, € entendida “como aquela
decorrente da violagdo dos deveres da boa-fé objetiva durante o amplo periodo de
preparagao do negaécio juridico” (Fritz, 2012, p. 2).

Isso significa que ela nao decorre pela “violagdo de um contrato preliminar, ou
pré-contrato” — este, “consagrado no art. 462 do CC/2002, cujo objeto consiste no
dever de celebrar um contrato principal” (Fritz, 2012, p. 2), mas sim pela violagdo de
um dever de conduta, entendida como o periodo de preparagao do negaocio.

Nelson Rosenvald (2021) entende que a responsabilidade pré-negocial tem
as caracteristicas de preservar os ditames da boa-fé objetiva e ndo se afeicoa
categoricamente a dicotomia responsabilidade civil / responsabilidade contratual,
preferindo inserir a sua sistematica em uma terceira via: a responsabilidade pela
confianga — porque considera que o processo de formagdo de um contrato envolve
um minimo de confianga reciproca.

Por um lado, os principios que orientam a negociagao pré-contratual estdo na
liberdade contratual, desdobramento da autonomia privada enraizada pelo Codigo
Civil oitocentista e seus marcos histéricos. Por outro lado, encontram-se na boa-fé
objetiva, regra ética de conduta positivada pelo Cédigo Civil de 2002. Esta ultima se
desenvolve por meio da matriz principiolégica da solidariedade, da eticidade e da
operacionalidade, que deve servir como orientagao para a interpretagao das relacbes
privadas modernas, a luz dos fundamentos dessa norma. Destaca-se as

consequéncias de delinear os negdcios juridicos por esses principios:

isso significa dizer que os pilares do direito privado do século XXI devem ser
a autonomia privada e a protegéo do hipossuficiente e de terceiros, o que traz
consequéncias importantissimas para o direito obrigacional na medida em
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que reafirma a necessidade de tutelar e assegurar a autonomia material (e
ndo apenas formal) das partes e traz para o campo de protegcdo também
terceiros estranhos a relagao, tradicionalmente nao afetados por sua eficacia
em razao do principio da relatividade dos contratos (Fritz, 2012, p. 4).

Também é necessario ressaltar que a complexidade em determinar, no caso
concreto, a existéncia da responsabilidade pré-contratual reside na conciliacdo desses
dois principios presentes no Cédigo Civil: a liberdade contratual (art. 421) e a boa-fé
na conducgido das negociagdes (art. 422). Isso se deve ao fato de que, durante as
negociagodes, a linha que separa os deveres laterais a boa-fé e os deveres contratuais
e ténue.

Para a caracterizagcédo de tal responsabilidade, em que se desenha um caso
especial de responsabilidade civil, a culpa que se apura é aquiliana e n&o contratual,
porque assenta no principio geral que impde a qualquer pessoa abster-se de
prejudicar outrem, e ndo em infracdo de alguma clausula do contrato, ja que ainda nao
existe contrato (Pereira, 2018).

Além disso, é importante destacar a efetiva obrigacdo de nao violar os deveres
de conduta na fase pré-negocial, independentemente da obrigagao prevista na oferta
conforme disposto no art. 427 do Cddigo Civil. Essa obrigagdo esta sujeita as
circunstancias do caso concreto, uma vez que, apesar de as negociagdes geralmente
nao implicarem uma obrigagao de contratar, a analise das circunstancias é crucial,
pois “nela incide o principio da boa-fé objetiva criando uma gama de deveres
especificos de conduta a fim de conferir eticidade a relagao e evitar lesdes a bens,
direitos e interesses dos envolvidos” (Fritz, 2012, p. 5).

Nao é possivel deixar de enfatizar o dever essencial da fase pré-contratual,
que é o dever de informacgao. Esse dever implica fornecer a outra parte todas as
informagdes e variaveis pertinentes a negociacdo, sempre que disponiveis,
proporcionando as partes condi¢des ideais para uma negociacao mais eficiente. Este
dever € atuante nas tratativas, garantindo o exercicio da liberdade contratual em
condi¢gbes aprimoradas de autonomia, pois 0 negdcio sera ou nao concluido com base
em uma compreensao mais completa e precisa da realidade (Negreiros, 2006). O
dever de informagdo também envolve a transparéncia e a explicagéo das variaveis

das circunstancias contratuais:

o conteudo desse dever ndo engloba apenas o ato de informar, envolvendo
ainda o explicar, como salienta LARENZ, o esclarecer a contraparte sobre o
contrato e suas circunstancias para que ambas saibam exatamente quais
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direitos e obrigacdes estao efetivamente assumindo. Envolve ainda o dever
de clareza, que, como explica MASSIMO BIANCA, veda a utilizagdo de
linguagem suscetivel de ndo ser compreendida pela contraparte (Fritz, 2012,
p. 14).

No entanto, de acordo com Paula Forgioni ( 2019), o dever de informagéo néo
pode violar a autonomia privada e o poder de negociagao entre as partes, ou até
mesmo a competicdo, porque sao circunstancias necessarias a vitalidade dos
negocios.

A obrigacdo de lealdade, por sua vez, a despeito de se assemelhar a termo
indefinido e impossivel de ser identificado na realidade pratica, € evidentemente
vinculado ao standard exigido pela boa-fé e sua figura parcelar de venire contra factum
proprium de nao lesar a outra parte e ter probidade, coeréncia e retidao nas acdes em
uma negociagao.

A lealdade enseja uma parte a agir de forma coerente com o auxilio da outra
na concretizagao do negocio — por exemplo, ndo omitir as verdadeiras circunstancias
que envolvem o objeto negociado ou informag¢des acerca da titularidade do objeto
contratado, pois quem negocia tem o direito de negociar direto com o proprietario e
nao com o seu representante, devendo, pelo menos, ter conhecimento acerca da
representacao.

Outro aspecto do dever de lealdade é o “de ndo iniciar ou prosseguir em
negociagbes sem qualquer intengdo de concluir o contrato, bem como em nao
abandona-las injustificadamente depois de ter despertado na outra [parte] a confianca
legitima de que o acordo seria celebrado” (Fritz, 2012, p. 17).

Também pertinente ao dever de lealdade € a questao de que a parte tem o
dever de informar a contraparte que a negociagéo esta ou ndo sendo realizada com
terceiros. Na realidade pratica isso acontece bastante nas situacbes de compra e
venda de carros, posto que é comum exigir do vendedor o compromisso de aguardar
a resposta do suposto comprador que manifestou interesse no carro, exigindo-se
deste um sinal, e, daquele que nao promova negociagdes com terceiros.

Feitas as analises acerca da natureza juridica, dos principios e dos deveres
anexos a responsabilidade pré-contratual, é preciso discutir as peculiaridades das
tratativas e trazer alguns exemplos de casos concretos em que foi reconhecida a
responsabilidade civil pela ruptura, injustificada ou ndo, das negociagoes.

Como discutido, antes da celebragao efetiva do contrato ha obrigagao em
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relagdo aos deveres relacionados a boa-fé objetiva e os seus deveres anexos, isto é,
uma responsabilidade civil de natureza aquiliana. E nas tratativas que as partes
analisam a vantagem ou n&o da celebragdo do contrato e de se submeterem as
obrigagdes contratuais; elas consistem em um “periodo propicio para pesquisas,
reflexdes, exame de dados e informacgdes, propostas e contrapropostas, enfim, um
conjunto de atos de esclarecimento do conteudo necessario a implementagao do
negocio juridico” (Rosenvald, 2021, p. 28).

Essa fase negocial € caracterizada pela incerteza dos resultados, visto que
gquem comega uma conversagao com a intengao de firmar futuramente um contrato
esta assumindo o risco de fracassar, de nao realizar o negdcio juridico planejado
(Pereira, 2001). A obrigatoriedade da celebragédo do contrato ensejaria violagao a
liberdade contratual, ja que o negdcio juridico propriamente dito “sé efetivamente se
concretiza com o acordo de vontades, ndo sendo negociagdes aptas a gerar qualquer
dever de prestacdo (obrigacdo de contratar). Elas geram apenas deveres de
consideragao para os envolvidos, os quais sao estruturalmente distintos do dever de
prestacao” (Fritz, 2012, p. 22).

No contexto das negociagdes, ndo ha uma proposta formalizada que possa
obrigar as partes, conforme o artigo 427 do Codigo Civil. Nesta fase inicial, pode haver
uma carta de intengbes ou uma minuta, que descreve os termos preliminares do
contrato, mas ainda nao ha consentimento para o contrato final. Durante as
negociagdes preliminares, € comum que as partes concordem com alguns aspectos
do negdcio em acordos provisorios, como minutas ou cartas de intencao.

Assim, como bem explica Nelson Rosenvald (2021), os acordos parciais nao

sao fontes de obrigagbes contratuais, mas de obriga¢des pré-contratuais:

os acordos parciais ndo geram a obrigagdo de celebracdo do contrato
definitivo, pois ndo se pactuou ainda no que tange as clausulas em aberto.
Assim, se as partes n&o celebram o contrato definitivo, por ndo alcangarem
consenso em relagdo aos pontos em aberto, automaticamente se extingue o
acordo provisério. Nada obstante, se decidirem por contratar, vinculam-se os
promitentes aos termos das minutas parciais (Rosenvald, 2021, p. 30).

O entendimento acerca da responsabilidade civil pré-contratual foi
amadurecendo nos tribunais e na doutrina brasileira no decorrer do tempo (Fritz,
2012), tendo sido consagrado com a apelagédo 591028295 do Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul (TJ-RS), referente ao que ficou conhecido como “caso dos

tomates”.



65

O caso se desenvolveu ao longo de 1991. Os trés desembargadores que o
julgaram apresentaram, cada um, uma interpretacao propria dos fatos, e, ao final, o
relator, Ruy Rosado de Aguiar Junior, alterou o seu voto e ratificou o do
desembargador Lio Cezar Schmitt.

O caso trata da relagdo negocial entre produtores de tomate e a Companhia
Industrial de Conservas Alimenticias (Cica), que regularmente lhes comprava o fruto.
O problema foi a sua desisténcia da compra da safra de 1987 e 1988 sem justificativa
plausivel aparente, apesar de ndo haver contrato em que ela se comprometesse a
adquirir os tomates naquele periodo. Os autores afirmavam que a Cica havia doado a
eles as sementes para o plantio, 0 que representaria a continuagdo do negocio que
era costumeiramente realizado (Martins-Costa, 2000).

Em primeiro grau, o Juizo julgou pela procedéncia total do pedido dos autores,
e 0 que sustentou a sentenca foi a pratica reiterada da distribuicdo de sementes pela
Cica e a consequente aquisicao do produto da colheita. A empresa foi condenada a
pagar o valor equivalente a 39,94 toneladas de tomate, valor dividido aos autores pelo
que era de direito de cada um, o que ensejou 0 seu recurso.

As teses deste se basearam na auséncia de contrato escrito entre as partes,
na alegacao de que as sementes eram doadas sem compromisso, na falta de prova
de que o plantio realizado fora de fato das sementes da Cica e na auséncia de
comprovagao da perda total da safra (Martins-Costa, 2000).

No TJ-RS o relator oxigenou a questdo chamando ao processo a boa-fé
objetiva e seus deveres anexos, fundamentando a decisdo com o argumento de que,
no momento das tratativas, ambas as partes deviam agir com lealdade, e que a Cica
gerou expectativa aos agricultores, criando a confianga, por parte deles, na plena

continuagao do que ja estava sendo realizado em anos anteriores.

Tanto basta para demonstrar que a ré, apoés incentivar os produtores a plantar
a safra de tomate — instando-os a realizar despesas e envidar esforgos para
plantio, a0 mesmo tempo em que perdiam a oportunidade de fazer o cultivo
de outro produto — simplesmente desistiu da industrializagdo do tomate,
atendendo aos seus exclusivos interesses, no que agiu dentro do seu poder
decisdrio. Deve, no entanto, indenizar aqueles que lealmente confiaram no
seu procedimento anterior e sofreram o prejuizo. [...] Confiaram eles
lealmente na palavra dada, na repeticdo do que acontecera em anos
anteriores [...] (Rio Grande do Sul, 1991).

Nota-se que, mesmo que o julgado tenha sido proferido sob a égide do CC de

1916, a boa-fé ja foi analisada como dever obrigacional (Martins-Costa, 2018b).
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Por fim, Nelson Rosenvald (2021) assinala que foi Rudolph von Ihering,
primeiro formulador da Teoria da Responsabilidade Civil Pré-contratual, limitou o dano
indenizavel na culpa in contrahendo ao que chamou de interesse negativo, colocando
a parte lesada na mesma situagdo em que se encontrava no momento anterior a
estipulacdo do negécio. O dano a ser ressarcido nesses casos ndo coincide com o
interesse que a parte tinha na execugdo do contrato. Ou seja, a ela ndo cabe
indenizacdo pelo interesse positivo e até mesmo lucros cessantes, que ndo sao
aplicaveis em casos de mera expectativa de lucro.

Sob esse ponto de vista, arriscamos a posicionarmos no sentido de que a
responsabilidade pela ruptura das tratativas somente pode compreender os prejuizos
que o contratante sofreu em razdo de ter, de boa-fé, confiado na conclusdo do
contrato. Tais prejuizos se limitam as despesas em que incorreu no desenrolar das
tratativas e, eventualmente, na perda de algum outro negdécio do qual tenha desistido
por estar negociando o contrato que posteriormente nao veio a se estabelecer, néo
sendo aplicado a nesse momento responsabilidade pelos interesses positivo na
celebracado do contrato, como todo lucro que eventualmente a parte teria com sua

celebracgao.

2.3 O FiIM DO CONTRATO

Na perspectiva da obrigacdo como um processo, conforme proposto por
Couto e Silva (2007), é fundamental compreender que uma obrigagdo segue um ciclo
composto por inicio, meio e fim. Nesse contexto, ndo se concebem obrigacdes
perpétuas, pois, mesmo quando estendidas aos sucessores com a responsabilidade
do espdlio, essa perpetuidade encontra limites no quinhdo hereditario (art. 1.997, CC).
Essa abordagem ganha ainda mais relevancia na era da contemporaneidade juridica,
que busca conciliar a essencial seguranca juridica com as inevitaveis e incontrolaveis
mudancas nas relagdes sociais, independentemente de serem oriundas da vontade
do individuo.

E nesse cendrio que o direito se vale de instrumentos como a prescri¢do, a
decadéncia e os termos contratuais, de modo a “conciliar a seguranga juridica com as
circunstancias sociais” (L6bo, 2021, p. 183).

Silvio Venosa (2021) ainda elucida a questdo quando aponta que as

obrigagdes, enquanto direitos pessoais, destacam-se por sua natureza transitéria,
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uma vez que visam a um escopo temporal mais ou menos definido. “Assim que a
finalidade para a qual foram estabelecidas é alcangada, a obrigagao naturalmente se
extingue” (Venosa, 2021, p. 162).

E, sendo o contrato também uma obrigacgéao, tal raciocinio também se aplica
a ele, haja vista ser a sua principal fungao social a de trazer seguranca juridica, uma
vez que o contrato se movimenta na dire¢ao indicada ao seu fim que, em regra,
representa o adimplemento, encerrando o seu ciclo, justamente quando seu fim é
alcancado (Lébo, 2021).

Ainda, mesmo que em razdo de eventual inadimplemento contratual a
obrigacao seja redirecionada para obté-la de outro modo, a fim de compensar a
demora, incorporando-lhe acessorios, como juros moratorios e clausula penal, o
direito limita o prazo para sua cobranca, posto que os acessorios tém prazo para
serem cobrados, sob pena de decadéncia (art. 206, §3°, CC).

N&o é noutra perspectiva que Silvio Venosa escreve que “a nobre e essencial
funcéo social do contrato reside, portanto, na sua capacidade de promover relacboes
transitorias, sem a presungéo de obrigacdes perenes, caracteristica reservada aos
direitos reais, notadamente a propriedade, o direito real mais abrangente” (Venosa,
2021, p. 162).

A interpretacao do artigo 472 do Cddigo Civil sugere que o contrato é
celebrado pelas partes com o propdsito de ser cumprido, indicando que a forma
natural de extincdo do contrato é a sua execugao e adimplemento. O contrato, ao ser
cumprido, alcanca o seu desfecho e é extinto. Entretanto, vale ressaltar que, em
algumas circunstancias, o contrato ndao se encerra imediatamente apds o
cumprimento. Em determinadas situagdes, a extingdo do contrato ocorre em razao de
eventos simultdneos ou anteriores a sua formagao, antes mesmo de atingir o seu
objetivo (Siméo, 2008).

No ambito das causas anteriores a execucdo, destaca-se a anulagdo do
contrato. Exemplos incluem situagdes decorrentes de vicios no consentimento, como
o contrato firmado sob erro (art. 138, CC), que pode ser anulado, assim como quando
um incapaz participa da formagao do contrato, sendo esse nulo, de acordo com o art.
166, CC. Em contrapartida, ha situagées em que o contrato se extingue antes de ser
cumprido devido a causas que surgem apos a sua formagao, como os fatos fortuitos
ou até mesmo o inadimplemento.

Assim, € certo que se a propriedade é perene, e mesmo assim pode ser
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transferida, tal como acontece com o contrato, o qual pode ser extinto, e o Cddigo Civil

alude a modos especificos de extingdo como: a resiligdo, rescisédo e a resolugao.

2.3.1 Resilicao

A resilicdo, que é essencialmente equivalente ao significado do termo
"distrato", representa a extincdo do contrato pela vontade de um ou de todos os
contratantes. Esse processo pode ocorrer tanto pela vontade conjunta de todos os
envolvidos, caracterizando a resilicdo bilateral ou distrato, quanto pela vontade de
apenas uma das partes, configurando a resilicao unilateral.

A formacao do contrato tem como base o consenso e a vontade das partes
contratantes. Assim como essa vontade comum €& responsavel por estabelecer o
negocio juridico, ela também pode dissolvé-lo. O distrato, como método de dissolugao
contratual, demanda que as partes atendam as formalidades exigidas pela lei no
momento da celebracdo, conforme estipulado no artigo 472 do Cédigo Civil (Simao,
2008).

Observa-se que a importancia da forma no distrato esta diretamente
relacionada a exigéncia legal expressa e a validade do negdcio juridico em questao.
Caso a forma seja abstratamente exigida pela lei e falte no contrato, este sera
considerado nulo.

A resilicao unilateral, por sua vez, representa a faculdade concedida por lei
em situacdes especificas para que apenas uma das partes encerre o contrato. Para
que a resilicao produza efeitos, € necessario que a parte interessada realize a
denuncia por meio de notificagdo a outra parte, conforme previsto no artigo 473 do
Cddigo Civil. No entanto, a legislagdo determina que a denuncia unilateral sé tera
efeito apds o transcurso de um prazo compativel com a natureza e o porte dos
investimentos realizados, especialmente se uma das partes tiver feito investimentos
significativos para a execugao do contrato.

Fernando Simado (2008) ainda destaca que esse dispositivo decorre
diretamente da fungao social do contrato, em conformidade com os novos paradigmas
dos negdcios juridicos. Nessas circunstancias, o contrato deve ser equitativo e justo
para ambas as partes. Ao reconhecer que a outra parte realizou investimentos
contando com a fiel execucéo do contrato, a resilicdo sem o tempo necessario para a

compensagao pode causar prejuizo a um dos contratantes.
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2.3.2 Da Resolucéo do Contrato

Outra forma de extingdo do contrato é extingui-lo com efeitos retroativos (ex
tunc), por ato ou pedido judicial de uma das partes, em virtude do inadimplemento da
outra. A resolugdo é a modalidade mais forte de extingdo voluntaria, porque atinge
todos os efeitos do contrato, desde a sua constituicdo. Isso € possivel quando a
irreversibilidade do tempo n&o impedir a desconstituicao total do contrato, desde o seu
inicio. Com tal agdo, ha restituicdo reciproca das prestacdes ja feitas, mas a parte
prejudicada tem direito as penalidades contratuais e as perdas e danos.

Fernando Siméao (2008) destaca ainda a diferenca essencial entre os termos
linguisticos utilizados e comumente confundidos no Brasil como a resciséo e
resolucao, pois rescisdo € o modo de extinguir o contrato por fator distinto tanto do
inadimplemento obrigacional quanto da impossibilidade da obrigagdo. Rescinde-se o
contrato, estritamente, em razéo de vicio de direito (evicgdo) ou de vicio do objeto
(vicio redibitério).

Paulo Lobo (2021) ainda exemplifica esse assunto, fomentando que embora
semelhante a resolugao por inadimplemento, a rescisdo se baseia em problemas

anteriores a formacao do contrato, uma vez que

a rescisao desconstitui o contrato e, pois, a eficacia dele. Vai-se ao suporte
fatico sem ser pela retirada da voz, como a revogagao. A rescisao corta,
cinde, o contrato — o consenso mesmo desaparece. Quem cinde, quem corta
€ o Estado. Dai a parecenca entre a rescisdo por vicio redibitério e a
resolugao por inadimplemento, mas a causa da desconstituicdo esta no
passado, antes do contrato (Lébo, 2021, p. 185).

Isto &, a rescisao acontece quando ha elementos materiais para a extingao, a
resolucdo, por sua vez, acontece apds o contrato formado, passado pelo plano de
validade, cuja eficacia, no entanto, ndo se constitui, seja pelo inadimplemento do
devedor ou pela impossibilidade de cumprimento da obrigacdo em razao de fatos
externos.

Nesse sentido, é certo que a resolugcido pode ocorrer com culpa ou sem culpa
dos contratantes.

A resolugao sem culpa é prevista no Codigo Civil como o caso fortuito ou de
forca maior (art. 393) Em havendo perecimento do objeto sem culpa das partes, a

obrigagao se resolve e as partes devem ser recolocadas no estado anterior Res perit
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domininui (233 a 237, do Cadigo Civil).

A resolugdo com culpa das partes, no que |Ihe concerne, € o caso de
inadimplemento voluntario, que vai ter como consequéncia a faculdade de a parte
prejudicada pedir a resolugdo do contrato ou o seu cumprimento, cabendo
cumulativamente o pedido de indenizagdo. Assim, se o produtor se obriga a entregar
determinado bem e culposamente nao o fizer, tem a parte lesada o direito de pedir a
fixacdo de multa diaria para coer¢cao do inadimplente.

O artigo 474 trata das clausulas resolutiva expressa e tacita, sendo ambas
decorrentes da mora nas obrigacdes liquidas a termo. A expressa é aquela que dispde
que o contrato se considera resolvido em caso de inadimplemento de uma das partes,
com eficacia de pleno direito, conforme estabelecido no Codigo Civil; ja a clausula
resolutiva tacita demanda interpelacéo judicial.

E relevante notar que parte da doutrina sustenta que, mesmo diante de
clausula resolutiva expressa, sera necessario um pronunciamento judicial para o seu
reconhecimento, ainda que esse pronunciamento seja apenas para a declaragao de
algo ja ocorrido, agindo ex officio.

Vale destacar que a clausula resolutiva expressa, presente em muitos
contratos, determina que o contrato sera considerado extinto em caso de
inadimplemento total ou parcial, sem necessidade de aviso prévio. No entanto, em
certos contratos, a lei pode impedir que a resolugdo ocorra automaticamente,
especialmente quando uma das partes € considerada vulneravel e merecedora de
protecao legal (Lobo, 2021).

Por exemplo, no contrato de locagéo de imdvel urbano, o locatario pode evitar
a resolugdo do contrato ao pagar os aluguéis atrasados e outras despesas durante o
prazo de contestagédo da agao de despejo, conforme previsto na Lei n® 8.245/91, art.
62. Nesse caso, a protegao do direito a moradia prevalece sobre a regra geral de
resolugdo automatica do contrato (Lébo, 2021).

Do que se analisou até o momento, verificaram-se as inumeras circunstancias
que se originam da extingao do contrato em razao da resolugéo pelo inadimplemento.
Nao é por outra razao que ha tantos dizeres e debates sobre os seus efeitos e a ele

inerentes

2.4 DO EQUILIBRIO CONTRATUAL
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O equilibrio contratual, crucial para a justica nas relagbes juridicas, é
abordado por diversos estudiosos que propdem critérios para sua definicdo e
aplicacéo.

Anderson Schreiber (2018) argumenta que o equilibrio contratual € um
principio tal qual se comporta como regra de conduta a ser aplicada ao caso concreto
conforme as peculiaridades do caso. Nao € por outra razdo que “o principio do
equilibrio contratual, resume-se a veicular um controle de proporcionalidade de carater
interno e objetivo (econdmico) do contrato” (Schreiber, 2018, p. 73).

Pode-se considerar que a preocupacao do direito com o equilibrio contratual
esta sim ligada com o seu conteudo axiologico, quando visa, ainda que nas relagdes
privadas, nortear a justica contratual e delimitar situagdes injustas, assim, os
postulados que balizam o “equilibrio contratual incluem a reciprocidade,
comutatividade, equivaléncia  material,  proporcionalidade, proibicdo de
enriquecimento sem causa, fungao social do contrato e distribuicdo de énus e riscos”.
(Schreiber, 2018, p. 57).

A reciprocidade implica que cada prestagdo assumida por uma parte
corresponda a uma contraprestagao da outra parte, garantindo o sinalagma contratual.
A comutatividade reflete a necessidade de mutua conveniéncia e vantagens
equilibradas entre as partes. Ja a equivaléncia material busca a aproximagao entre as
prestacdes, considerando tanto os aspectos de preco quanto de direitos e deveres. A
proporcionalidade, por sua vez, garante um exercicio justo do poder e uma relagao
equilibrada entre valor, interesse e situacgao juridica.

Além disso, a proibigdo do enriquecimento sem causa visa combater o
deslocamento patrimonial injustificado, enquanto a fungéo social do contrato demanda
solidarismo para a protecdo da dignidade humana e a consideragcdo dos efeitos
perante terceiros e a sociedade. Por fim, a distribuicdo de énus e riscos assegura que
o dever de prestacao seja equilibrado entre as partes, com a correcdo de qualquer
iniquidade em prol do contrato.

Esses critérios e postulados demonstram a complexidade e a importancia do
equilibrio contratual na busca pela justica e pela eficacia das relagdes contratuais.

Mais que o conjunto de regras especificas com que o legislador brasileiro
parece procurar evitar um desequilibrio excessivo das relagdes contratuais, sdo os
valores constitucionais, com toda a sua carga histérico-cultural, que vém impor o

reconhecimento de um principio setorial voltado a garantir a formacdo e o
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desenvolvimento de relagdes materialmente equilibradas no campo do Direito dos
Contratos. Supera-se, assim, a tradicional postura de indiferenca da ordem juridica ao
conteudo dos contratos (Venosa, 2021).

O equilibrio contratual, fundamental para garantir a justica nas relagdes
juridicas, € tema a ser enfrentado, de modo a abordar critérios para sua definicao e
aplicagao.

Dessa forma, supera-se a tradicional postura de indiferenga da ordem juridica
ao conteudo dos contratos. Enquanto no exame abstrato de validade do contrato a lei
contenta-se com a possibilidade, determinabilidade e licitude do seu objeto (art. 104,
lll, do Cdédigo Civil), sua tutela em concreto exige que o objeto do contrato seja
equilibrado. E necessario, porém, definir o que se entende por contrato equilibrado,
derivando dai o significado preciso do principio do equilibrio contratual (Martins-Costa,
2018a).

Contudo, muito embora seja comum na pratica comercial que a parte
prejudicada por um desequilibrio contratual busque uma solugéo consensual antes de
recorrer ao judiciario, ndo ha garantia de que a outra parte atendera a tentativa de
renegociacao, especialmente na auséncia de clausula especifica que obrigue tal
atitude. Essa falta de garantia € um problema recorrente no direito brasileiro, que néo
se ocupa suficientemente desse aspecto (Schreiber, 2018b).

Um exemplo ilustrativo dado por Anderson Schreiber (2018b) é de um contrato
de dez anos entre uma empresa de petréleo e uma de navegacgao, no qual, apos oito
anos de vigéncia e uma boa relagdo negocial, a empresa de navegacgao informou a
sua cliente que o contrato havia se tornado desequilibrado devido ao aumento dos
custos operacionais. Esse aumento foi causado por acordos trabalhistas e mudancas
legislativas que permitiram a concorréncia de embarcag¢des estrangeiras, resultando
no aumento dos salarios dos trabalhadores do setor maritimo. A empresa de
navegacgao solicitou, por meio de varias cartas, um reajuste no valor do contrato,
alegando que a operagao havia se tornado excessivamente onerosa. No entanto, suas
tentativas de renegociagao foram ignoradas e o contrato foi cumprido por mais dois
anos até que a empresa de navegacao optou por n&o renovar o contrato.

Essa situacdao exemplifica como a parte favorecida pelo desequilibrio pode
adotar comportamentos pouco transparentes e colaborativos. Contudo, nido é
incomum no Brasil que o desequilibrio contratual seja invocado tardiamente pelo

contratante prejudicado como uma estratégia de defesa em agdes judiciais, buscando
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se livrar de obrigacbes que se revelaram desfavoraveis com o tempo (Schreiber,
2018b), o que se mostra em total desatencédo ao dever anexo a boa fé objetiva “duty
mitigate the loss”.

Embora o Cddigo Civil oferega algumas alternativas para a renegociagao
contratual, a resisténcia a renegociacaéo no direito empresarial brasileiro demonstra
uma fidelidade excessiva ao principio do pacta sunt servanda (Schreiber, 2018b). Isso
€ evidente em julgados que, mesmo diante de desequilibrio evidente em contratos a
termo, utilizam a paridade contratual do direito empresarial como fundamento para
rejeitar revisdes contratuais. Situagdes exemplares desse desequilibrio serdo
abordadas no capitulo 3, destacando a dificuldade de superar a rigidez do pacta sunt
servanda em favor de uma renegociagao justa e equilibrada.

Todavia, como ja fundamentado anteriormente, as normas de direito
empresarial, assim como todas as demais, devem refletir os valores constitucionais,
incluindo a igualdade substancial e a solidariedade, para assegurar o controle de
merecimento de tutela dos comportamentos empresariais.

N&o é novidade que ha muito o direito se utiliza das clausulas e teorias
especiais para fins de se manter o equilibrio contratual e toda sorte de valores que
este principio representa, sendo certo que a mais remota € a clausula rebus sic
stantibus, a qual deu ensejo as tantas teorias revisionais que buscam, ao fim, manter
o equilibrio do negdcio juridico entabulado.

Judith Martins Costa (2018) evidencia a razdo de ser de cada um desses
institutos, definindo o equilibrio como um principio subjacente, que se manifesta por
meio de diversos institutos e regras que definem suas condigbes de aplicacdo. O
Cadigo Civil oferece mecanismos para proteger a equidade contratual, especialmente
quando ha uma quebra significativa do equilibrio nas relagées contratuais de longa

duracgao:

quando as partes nada dispdem, portanto, incidem as normas supletivas do
Cadigo Civil uma vez configurados os seus suportes faticos. Nesse ambito, o
equilibrio € um principio implicito, de modo que a sua concretizagao se da por
intermédio dos ja mencionados institutos e regras em que fixados os seus
requisitos ou condi¢des de incidéncia. Nesse sentido, o Cddigo Civil enuncia
instrumentos de resguardo a comutatividade contratual, acionaveis nas
situacdes em que esta restar gravemente ferida, por ter-se quebrado o
sinalagma funcional em contratos que perduram no tempo (Martins-Costa,
2018a, p. 433).

Experiéncias estrangeiras e exemplos internacionais reforcam a importancia
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de tratar o desequilibrio contratual de maneira justa e equitativa, considerando os
principios modernos do direito contratual, estudaremos brevemente os institutos

utilizados pelo direito a fim de se manter o equilibrio contratual.

2.4.1 Teorias Oriundas do Desequilibrio: da rebus sic stantibus a hardship

Todas as teorias modernas que buscam a revisdo ou renegociagado de
contratos por causas supervenientes a fim de se manter o equilibrio tém base na
clausula rebus sic stantibus “(das coisas como estdo, estando assim as
coisas)’(Azevedo, 2009, p. 3).

Rogério Ferraz Donnini (1999, p. 14) sustenta que “a histéria da clausula rebus
sic stantibus remonta ao Cddigo de Hamurabi”, quando ja se observavam
pressupostos de revisdo contratual. Por exemplo, o Cdédigo de Hamurabi previa a
protecao do devedor diante de eventos naturais, como tempestades ou falta d'agua,
permitindo a modificagado das obrigagbes sem culpa do devedor.

No comeco, a clausula apresentava uma natureza moral, e a sua introdugao
no dominio juridico ocorreu de forma gradual. Isso deu-se, segundo observado por
Menezes de Cordeiro (2019), devido a dificuldade em operacionalizar o principio rebus
sic stantibus.

A referida clausula encontra seu fundamento juridico na boa-fé contratual, isto
porque a boa-fé é essencial para explicar a necessidade de rescisdo ou revisao
contratual quando circunstancias supervenientes impedem o cumprimento normal da
obrigacao (Silvestre, 2020).

De acordo com esse posicionamento, a boa-fé se revela como a explicagao
mais convincente para justificar a clausula rebus sic stantibus, uma vez que nao cabe
ao legislador prever todos os desdobramentos do contrato. Assim, a boa-fé assume
sua funcao corretora fornecendo segurangca para a aplicagcdo do direito ao caso
concreto e funcionando como uma "valvula de seguranga" para uma aplicagao

convincente do direito ao caso especifico:

Servindo a boa-fé, primariamente, para direcionar condutas no trafico social,
a sua mais prestante fungao sera a corretora das condutas no momento do
exercicio de direitos, faculdades, pretensdes, agdes, excegcbes e Onus.
Ajunta-se a esta fungcéo, em carater topico e nos limites tragados no espago
autorizado pela lei, a fungdo de ajustamento do conteudo do contrato.
(Martins-Costa, 2018, p. 411).
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Nesse sentido, pode-se reiterar, como ja debatido na doutrina, que a
objetividade dos deveres anexos a boa-fé também desempenha um papel
fundamental na interpretacao e aplicacao da clausula rebus sic stantibus. Todavia, o
seu ressurgimento ocorreu apds as guerras mundiais do século XX, marcado por um
profundo impacto econémico global. Juristas, diante das condigdes excepcionais,
desenvolveram teorias para fundamentar exce¢des ao principio da obrigatoriedade
das convencgdes.

Trés principais variantes destacaram-se: a Teoria da Base Objetiva do
Negdcio, resposta alema ao desequilibrio contratual; a Teoria da Imprevisao, resposta
francesa a questao do desequilibrio do contrato; e a Teoria da Onerosidade Excessiva,
resposta italiana ao desequilibrio contratual (Schreiber, 2018).

Essas teorias representam diferentes abordagens para lidar com as situagdes
de mudancga e imprevisibilidade nas relagbées contratuais, refletindo a diversidade de
fundamentos tedricos e perspectivas juridicas nos paises de civil law.

Vale ressaltar que, embora tenham sido admitidas excegbes ao principio
pacta sunt servanda por um periodo, foi somente apds os grandes abalos econémicos
causados pelas Guerras Mundiais que essas teorias ganharam destaque e aceitagao
mais ampla na doutrina e na jurisprudéncia (Schreiber, 2018).

Evidente que o desenvolvimento dessas teorias ocorreu em paises de civil
law, que foram cenario das grandes guerras do século XX (Leite, 2013). Contudo,
paises com sistemas juridicos baseados na common law também enfrentam o
problema do desequilibrio contratual. Assim, destaca-se, algumas teorias originarias
da commom law, quais sejam as doutrinas da frustration, impossibility, impracticability

e hardship, essa sera vista mais especificamente no item 3.5.

2.4.2 Teoria da Base Objetiva do Negdcio: Resposta Germanica ao Desequilibrio dos
Contratos

Em 1921, com fundamento em outras teorias germanicas como resposta ao
desequilibrio contratual ocasionado pelos efeitos da 1° Guerra, Paul Oertmann
desenvolve a Teoria da Base Subjetiva do Negodcio Juridico. Essa teoria coloca em
destaque a representacao mental que as partes possuem das circunstancias basicas

no momento da celebracdo do contrato. Em tese, essa representagao, essencial para
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a formacao da vontade dos contratantes, legitima o debate sobre ajustes contratuais
se, durante a execucao, fatos supervenientes modificarem a base sobre a qual essa
vontade foi estabelecida (Cordeiro, 2019).

No entanto, essa teoria foi criticada por recorrer a representacéo subjetiva dos
motivos por tras das circunstancias futuras que impactam a base do negécio juridico.
Muitos cédigos, incluindo o Cédigo Civil brasileiro, ndo atribuem relevancia juridica
aos motivos, o que levanta questionamentos sobre a validade dessa abordagem.

Para superar essa falha, Karl Larenz (2018) desenvolveu a Teoria da Base
Objetiva do Negécio Juridico. Larenz argumentava que além da andlise do
pressuposto subjetivo, era necessario examinar a base objetiva do negdécio. Segundo
ele, a manutencéo das condi¢des gerais no decorrer do contrato, semelhantes as que
existiam no momento da celebrac&o, constituia o pressuposto objetivo da vontade
expressa pelas partes, independentemente de estarem conscientes disso. Para
Larenz, o contrato bilateral presume prestagdes equivalentes, e qualquer perda dessa
equidade devido a alteracdo das circunstancias resultaria na perda da base do
contrato(Larenz, 2018).

Para Larenz (2018), na esteira do dito acima,

[...]La expresién ‘base del negocio’ puede ser entendida, y asi lo ha sido, en
un doble sentido. En primer lugar, como la base ‘subjetiva’ de la determinacion
de la voluntad de una o ambas partes, como una representacion mental
existente al concluir el negocio que ha influido grandemente en la formacion
de los motivos. En segundo lugar, como la base ‘objetiva’ del contrato
(encuanto complejo de sentido inteligible), o sea, como conjunto de
circunstancias cuya existencia o persistencia presupone devidamente el

contrato — sépan-lo o no los contratantes. (2018, p. 43-44). Tradug&o nossa.
19

Assim, certo de que o distanciamento da Teoria Subjetiva para a Teoria
Objetiva é de que a previsibilidade do evento e suas consequéncias precisam ser
avaliadas concretamente, e ndo de forma abstrata, se o evento recai na esfera de
risco da parte, seja porque foi assumido contratualmente ou porque pode ser lhe
imputado, ndo cabe a revisdo contratual. E essencial delimitar a esfera de risco dos
contratantes no caso concreto, pois apenas os eventos inseridos nela impedem a

revisao contratual.

19 “a expressdo “base contratual’ pode ser entendida em um duplo sentido: como subjetiva, na forma
de representagdes mentais a conclusao do negdcio que influiram substantivamente na formagao dos
motivos das partes que as levaram a contragdo, e objetiva, como o conjunto circunstancias cuja
existéncia ou persisténcia pressupde devidamente o contrato, sabendo ou ndo os contratantes...]
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Nesse sentido, Fritz (2021), ao abordar as questbes das circunstancias da
base objetiva, diz que esta abrange os elementos sociais, econdmicos, politicos,
juridicos, naturais e tecnoldogicos presentes no momento da contratagdo, que
influenciam a vontade das partes e sao essenciais para a validade do contrato.
Embora ndo exija imutabilidade, € necessario que esses elementos permanegam
constantes para que o contrato mantenha sua coeréncia. “Pode-se dizer que a base
do negdcio é como uma foto feita com a nostalgica camera analdgica, a qual pode
amarelar ou desbotar com o passar dos anos, mas nao pode perder a nitidez. Se
perde a nitidez, quebra-se a base do negdcio” (Fritz, 2021, p. 14).

Karl Larenz (2018) explora a aplicabilidade da Teoria das Bases Negociais
Objetivas de forma casuistica, com énfase na extingcdo das bases do negdcio em
casos de mutuo erro, como exemplificado pela troca de dinheiro em casas de cambio.
Segundo Larenz, quando partes de boa-fé fundamentam um contrato em cotagdes
incorretas da moeda, o contrato carece de base negocial, pois nao teria sido celebrado
sem o0 mutuo erro, possibilitando a resolugao do contrato.

No entanto, a extingdo da equivaléncia nem sempre € suficiente para a perda
da base negocial no sentido objetivo. A falta de equivaléncia precisa entre as
prestacbes pode decorrer de equivoco unilateral, oculto a outra parte, ou do risco
inerente a um tipo especifico de negdcio; o primeiro € denominado como erro, o
segundo faz parte do negdcio e poderia ser previsto, a exemplo dos contratos
aleatorios.

Por exemplo, um contrato que inicialmente parece lucrativo pode se tornar
desfavoravel devido a mudancas repentinas na economia ou desvalorizagdo dos
objetos do negécio, contudo, em casos como esse, ha que se delimitar se, a despeito
da possibilidade das mudancas de circunstancias, como sao todos de contrato de
longa duragao, essa alteracdo mudou a esséncia da base do negdcio, elidindo o
elemento volitivo do negdcio juridico.

A proximidade com a figura do erro suscita duvidas, mas um exemplo
esclarecedor é o caso da coroagao do Rei Eduardo VII. Os proprietarios de imoveis
alugaram as sacadas de seus edificios para espectadores assistirem a cerimbnia, mas
o cancelamento repentino da festividade devido a doenga do monarca impactou
gravemente a base do negécio, tornando-o sem sentido. Esse evento extraordinario
tornou impossivel o alcance do objetivo util do contrato para os locatarios (Fritz, 2021).

Nao é por outra razdo que Karl Larenz (2018) ja apontava que:
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el tribunal debe primero averiguar el sentido del contrato (the substance of
the contract) deduciéndolo no sélo del texto mismo, sino también de las
circunstancias adyacentes conocidas por las partes, y luego si that
substancial contract needs for its foundantion the assumption of the existence
of a particular state of things, si este contrato interpretado a su sentido
requiere para su fundamentacién la admision de la existencia de un
determinado estado de cosas (Larenz, 2018, p. 116)2° Tradug&o nossa.

Karina Nunes Fritz (2021) procede a elucidagao dos trés pressupostos
fundamentais que delineiam a ocorréncia da quebra da base negocial segundo os

preceitos da doutrina alema:

(i) profunda e anormal alteragdo nas circunstancias do negoécio (elemento
real); (ii) irrazoabilidade da manutencgéo inalterada do contrato (elemento
normativo); (aii) constatacdo, a partir do caso concreto, de que as partes, se
tivessem antevisto o evento e seus efeitos, teriam celebrado o contrato com
outro contetdo ou quica desistido da celebragao (elemento hipotético). Em
outras palavras: evento anormal, grave alteracdo na base do negdcio,
irrazoabilidade da manutencéo inalterada do vinculo e ndo imputabilidade do
risco a parte prejudicada (Fritz, 2021, p. 15).

Nao se tire de mira que a Teoria da Base Objetiva do Negdcio foi acolhida no
Caodigo de Defesa do Consumidor, especificamente no inciso V do artigo 6°, que trata
da possibilidade de revisdo dos contratos por onerosidade excessiva. Esse
reconhecimento destaca a importancia e a aplicabilidade dessa teoria em situacdes

reais de desequilibrio contratual, como sera discutido posteriormente.

2.4.3 Teoria da Imprevisdo: Resposta Francesa ao Desequilibrio dos Contratos

A resposta francesa ao desequilibrio dos contratos ganhou destaque apds os
abalos da Primeira Guerra Mundial, quando foi acolhida pela legislagao francesa por
meio da Lei Faillot, promulgada em 21 de janeiro de 1918, “versada no Direito comum
europeu sob o titulo da clausula rebus sic santibus é tratado no especo juridico cultural
francés debaixo do epiteto da doutrina da imprevisdo” (Cordeiro, 2019, p. 955).

Inicialmente, essa teoria estava restrita aos contratos administrativos na
Franca, mas a Lei Faillot possibilitou a relativizagao da forga obrigatéria dos contratos

executados antes da guerra em casos nos quais sua execugdo se tornasse

20 “Q tribunal deve primeiro averiguar o sentido do contrato (the substance of the contract) deduzindo-
0 ndo somente de seu texto, mas também das circunstancias adjacentes conhecidas pelas partes e,
logo, se aquele contrato substancial necessitava para sua fundagédo a pressuposi¢cdo da existéncia
de um particular estado de coisas”.
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excessivamente onerosa para uma das partes devido a circunstancias extraordinarias
e imprevisiveis ao tempo da formacgao do contrato (Azevedo, 2009).

Ocorre que, como tratado por Menezes de Cordeiro (2019) e ressaltado por
Alvaro Villaga Azevedo (2009), essa teoria deixa lacunas quando do desequilibrio de
contratos no direito privado, pois a despeito exigir imprevisibilidade para renegociagao
de contratos desequilibrados apds sua constituigcdo, ela deixa um hiato que pode
mitigar o equilibrio contratual em determinado caso, haja vista que a definicdo da
imprevisibilidade pode ser um problema maior do que a propria renegociagéao.

No Brasil, a Teoria da Imprevisdo gradualmente recebeu adesao da doutrina,
jurisprudéncia e, por fim, foi positivada na legislagao, inicialmente sob a roupagem da
clausula rebus sic stantibus e posteriormente por referéncia expressa a imprevisao,
uma vez que com a promulgacéo do Cdédigo Civil em 2002, foi incluido o artigo 478,
que estabelece regras especificas.

A dita teoria positivada no Brasil, representa um mecanismo juridico do
legislador que visou restabelecer o equilibrio nas relagdes contratuais em casos
especificos de desproporcao existentes em razdo de circunstancias imprevisiveis.
Esta disposi¢ao legal, ndo se trata simplesmente da resolugdo unilateral de um
contrato, mas sim de uma medida que requer uma analise criteriosa dos elementos
volitivos e das circunstancias que envolvem a formacéao e a execugao do contrato.

Ao positivar a Teoria Francesa da Onerosidade Excessiva, o legislador do
Caddigo Civil de 2002 estabeleceu critérios e requisitos especificos para a aplicagao
desse instituto. Para que a resolugdo do contrato por onerosidade excessiva seja
admitida, € necessario que o contrato em questdo seja de execugao continuada ou
diferida, ou seja, que envolva prestagdes que se estendem no tempo ou se repetem
periodicamente. Além disso, faz-se necessario a constatacdo da onerosidade
excessiva, que se caracteriza pelo desequilibrio substancial entre as prestacdes das
partes, gerando vantagem extrema para uma delas.

Para que a resolugéo seja viavel, também é preciso que os eventos que
ensejaram a onerosidade excessiva sejam extraordinarios e imprevisiveis, ou seja,
que estejam além da regularidade dos acontecimentos e da previsibilidade das partes
no momento da celebragdo do contrato. Ademais, a causa desses eventos deve ser
externa as partes contratantes, ndo podendo ser atribuida a uma delas.

Neste contexto, torna-se fundamental a compreensdo e a analise detalhada

dos requisitos estabelecidos nos artigos 478 do Cdédigo Civil, os quais se dividem em
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positivos e negativos. Os requisitos positivos sdo aqueles expressamente previstos
na lei, enquanto os negativos sao incorporados pela doutrina e jurisprudéncia como
condicbes essenciais para fundamentar o pedido de resolugido por onerosidade
excessiva, qual seja a auséncia de mora e a inimputabilidade, por exemplo (Aguiar
Junior, 2018).

Um dos requisitos mais problematicos para a aplicagéo desse instituto € a
ocorréncia de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, acatado da teoria
francesa pelo legislador brasileiro. Essa exigéncia busca garantir que a situagéo de
desequilibrio contratual seja decorrente de eventos que fogem a normalidade e a
previsibilidade das partes no momento da celebragédo do contrato.

No entanto, na contramdo do entendimento jurisprudencial dominante,
seguimos o entendimento de Azevedo (2009, p. 337) no que tange “a imprevisibilidade
como requisito a revisao, acreditando a necessidade de se adotar uma perspectiva
mais flexivel a aplicagao da teoria”.

Azevedo (2009, p. 337) é da opinidao “de que se elimine essa situagdo de
imprevisao, constante do art. 478 do novo Cdédigo Civil Brasileiro, riscando-se de seu

texto a palavra imprevisiveis”:

Em vez do Cédigo Brasileiro e do Italiano acolherem somente a onerosidade
excessiva, pura e simplesmente, acolhem a Teoria da Imprevisao, de dificil
aplicacdo, como venho demonstrando. Quando realizei palestra no Seminario
realizado pela Camara Federal dos Deputados, em 4 de junho de 2002, sobre
o atual Cdédigo Civil, alertei que a palavra “imprevisiveis” deveria ser eliminada
do texto do art. 478, em revisdo a ser feita posteriormente. A justificativa,
entdo, foi a da ndo aplicagdo da Teoria da Imprevisdo ante a inflagao,
considerada previsivel pelos Tribunais brasileiros. Fiz ver, também, que essa
moderna teoria modificou frontalmente o direito justinianeu, mesmo
considerando que ela se refere a mutagbes supervenientes ao contrato.
Basta, para mim, aplicar a regra de Justiniano, analogicamente, ante o
desequilibrio contratual, para que ocorra a resolugdo do contrato,
independentemente de ser causada por fato imprevisto ou imprevisivel. O
Direito ndo suporta o enriqguecimento sem causa, seja por que motivo for
(Azevedo, 2009, p. 343).

Sendo esse entendimento inteiramente coerente, haja vista que caso o 6rgao
julgador considere como previsivel determinado evento que configure mudanga na
base negocial “n&o sera aplicavel o aludido dispositivo legal” (Azevedo, 2009, p. 343).

Azevedo (2009, p. 344) reitera o que é parece ser mais razoavel em relagao
a dita teoria “nesse passo, meu posicionamento doutrinario de que basta o

desequilibrio econémico do contrato, para que possa ele ser modificado ou resolvido,
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em razao da simples ocorréncia da onerosidade excessiva”.

Assim também é o entendimento de Rui Rosado de Aguiar Junior (2018):

se o contratante, atendendo ao cuidado que dele se poderia exigir, ndo teve
condi¢des de pensar o fato e seus elementos essenciais (a inflagdo e o grau
da inflagao; a crise politica e sua duragao; a crise politica e seus efeitos sobre
0 contrato; a alteragdo das regras de cambio etc.), esse fato é imprevisivel
(Aguiar Junior, 2018, p. 902).

Sob a mesma linha de raciocinio, o Enunciado n. 175 da lll Jornada de Direito
Civil do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal (2012), dispbe
sobre o tema: “a mencgao a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no artigo
478 do Cadigo Civil, deve ser interpretada ndo somente em relagao ao fato que gere
o desequilibrio, mas também em relagdo as consequéncias que ele produz” (CJF,
2012).

A segunda condi¢&o para a resolugao do contrato por onerosidade excessiva,
conforme estipulado no artigo 478 do Cdédigo Civil, € a ocorréncia de uma excessiva
onerosidade na prestacdo para uma das partes. Esse requisito se refere ao
desequilibrio econbmico que ultrapassa a alea normal do contrato, afetando
significativamente uma das partes envolvidas.

Notdrio que esse desequilibrio pode afetar tanto a parte que presta quanto a
parte que recebe a prestacdo, possibilitando que ambas tenham legitimidade para
buscar a revisdo ou resolugdo do contrato. E importante ressaltar que a analise da
onerosidade excessiva pode ser subjetiva em alguns casos, levando em consideragao
o tipo de contrato e suas circunstancias especificas (Aguiar Junior, 2018).

O terceiro requisito para a resolucao do contrato por onerosidade excessiva,
conforme estabelecido no artigo 478 do Cdédigo Civil, é a existéncia de uma extrema
vantagem para a outra parte. Essa exigéncia tem sido alvo de criticas da doutrina,
pois nem sempre a onerosidade excessiva para uma das partes implica
necessariamente em um beneficio para a outra.

Ruy Rosado de Aguiar Junior (2018) argumenta que é possivel que o evento
futuro cause prejuizos ao devedor sem resultar em uma vantagem proporcional para
o credor. Segundo ele, a existéncia de onerosidade excessiva justifica a resolugao ou
modificagdo do contrato, mesmo na auséncia de um beneficio evidente para a outra
parte.

Diante dessas criticas, o Enunciado n. 365 da lll Jornada de Direito Civil do
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Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal (2012) sugere que a
extrema vantagem prevista no artigo 478 deve ser interpretada como um elemento
acessorio da alteragdo de circunstancias, que justifica a aplicagdo da resolugdo ou
revisdo do contrato por onerosidade excessiva, independentemente de uma
demonstracao plena desse beneficio (CJF, 2012).

Com efeito, cabe aos tribunais e 6rgaos judiciais a tarefa de interpretar e
aplicar os requisitos exigidos pelo artigo 478 do Cdodigo Civil, buscando sempre a
justica e a equidade nas relagdes contratuais. A analise desse requisito deve levar em
conta ndo apenas a natureza dos eventos alegados como extraordinarios e
imprevisiveis, mas também a intengdo das partes no momento da celebragdo do
contrato, visando encontrar uma solugéo justa e equilibrada para as partes envolvidas.

N&o por outra razdo que o relatério final do anteprojeto de Lei para reviséo e
atualizacdo do Cadigo Civil (2024) demonstra a expectativa de modificagcao do art.
478, visando a atualizacao e preenchimento das lacunas deixadas pela redagao legal

atual:

Redacgao Atual do Codigo Civil de 2002

Redagao Aprovada pela Comissao

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada
ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em Vvirtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis,
podera o devedor pedir a resolugao do contrato.
Os efeitos da sentenca que a decretar

retroagirdo a data da citagéo

Art. 478. Nos contratos de execucgdo continuada
ou diferida, havendo alterag&o superveniente das
circunstancias objetivas que serviram de
fundamento para a celebragado do contrato, em
decorréncia de eventos imprevisiveis que gerem
onerosidade excessiva para um dos contratantes
e que excedam o0s riscos normais da
contratagdo, o devedor podera pedir a sua
revisdo ou a sua resolugdo. § 1° Para a
identificagao dos riscos normais da contratagéo,
deve-se  considerar a sua  alocagéo,
§ 2° Ha

imprevisibilidade do evento quando a alteragao

originalmente pactuada.

superveniente das circunstancias ou dos seus

efeitos ndo poderiam ser razoavelmente

previstos por pessoa de diligéncia normal ou com
a mesma qualificagdo da parte prejudicada pela

onerosidade excessiva e diante das

circunstancias presentes no momento da

contratacdo. § 3° A revisdo se limitara ao

necessario para eliminar ou mitigar a
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onerosidade excessiva, observadas a boa-fé, a
alocagao de riscos originalmente pactuada pelas
partes e a auséncia de sacrificio excessivo as
partes. § 4° N&o se aplica o disposto neste artigo
para a mera impossibilidade econémica de
adimplemento decorrente de fato pertinente a
esfera pessoal ou subjetiva de um dos
contratantes. § 5° O disposto nesta se¢édo nao se
aplica aos contratos de consumo, cuja revisao e
resolucdo se sujeitam ao Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

Ao nosso ver, caso aprovado a modificacdo do referido artigo conferindo-lhe
a redacao proposta no relatério final publicado, acredita-se que a revisao contratual
com fundamento no art. 478, do Cddigo Civil, estara mais préxima da Teoria da
Quebra da Base Objetiva, mitigando os problemas das lacunas deixadas pela Teoria

da Imprevisao.

2.4.4 Teoria da Excessiva Onerosidade: Resposta Italiana ao Desequilibrio dos

Contratos

A Teoria da Excessiva Onerosidade, como resposta italiana ao desequilibrio
dos contratos, € uma variante da Teoria da Impreviséo, que foi primeiramente acolhida
pela doutrina na Italia e posteriormente positivada no Codice Civile de 1942. Essa
teoria introduziu, de forma expressa e geral, o principio da implicita sujeicao das partes
com contraprestagdes correspectivas a clausula rebus sic stantibus, conforme
estabelecido no artigo 1.467 da legislagao italiana (Cordeiro, 2013).

No entanto, € importante observar que, nos termos adotados no Codice Civile,
a constatacido da onerosidade excessiva resulta apenas na resolucao do contrato.
Isso contrasta com a legislacdo brasileira, que, embora tenha se inspirado nas
disposigdes italianas sobre onerosidade excessiva, estabelece a possibilidade nao
apenas de resolugdo, mas também de revisdo judicial do contrato em casos
extremamente especificos, conforme previsto nos artigos 317, 479 e 480 do Cdédigo
Civil brasileiro.

A proximidade entre os dispositivos do Cddigo Civil brasileiro e os do Cdédigo
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Civil italiano relativos a onerosidade excessiva evidencia a importancia do estudo da
"solugao italiana" para o desequilibrio dos contratos. A analise comparativa dessas
legislagcbes permite compreender as nuances e as diferentes abordagens adotadas
pelos sistemas juridicos em relacdo a questdo da onerosidade excessiva e sua
repercussao nos contratos.

2.5 AREVISAO DOS CONTRATOS E O ART. 317 E 478 DO CODIGO CIVIL

E possivel que a acdo revisional seja proposta pelo préprio prejudicado pela
alteragdo das circunstancias, mesmo nos casos de aplicacdo do artigo 478. Essa
abordagem, fundamentada no principio da conservagao dos negocios juridicos,
permite que o prejudicado busque a revisao do contrato como forma de restabelecer
o equilibrio, mesmo sem a ocorréncia de uma resolucéo contratual.

O enunciado n. 176 da lll Jornada de Direito Civil (2005) reforca essa
perspectiva, estabelecendo que o artigo 478 deve conduzir preferencialmente a
revisao judicial do contrato, em consonéncia com o principio da conservagéo dos
negocios juridicos. Da mesma forma, o enunciado n. 367 da IV Jornada de Direito Civil
(2012) enfatiza que, ao buscar a resolugao do pacto por onerosidade excessiva, 0 juiz
pode modificar o contrato de forma equitativa, desde que ouvida a parte autora e
respeitada sua vontade (CJF, 2012).

Também com origem na Teoria da Imprevisdo francesa, o artigo 317 do
Cddigo Civil estabelece que, quando ocorrer uma desproporgao manifesta entre o
valor da prestacédo devida e o valor no momento da sua execugao, devido a motivos
imprevisiveis, o juiz pode corrigir essa situagao, assegurando, dentro do possivel, o
valor real da prestacgao.

Este dispositivo muitas vezes é negligenciado pela doutrina em favor dos
artigos 478 e seguintes, que tratam da onerosidade excessiva nos contratos. No
entanto, o artigo 317 aborda situagbes em que a relagdo econémica do contrato é
afetada independentemente da onerosidade excessiva.

O escopo do artigo 317 é solucionar desproporgdes em prestagdes
pecuniarias causadas por variacdes imprevisiveis, como inflagdo ou valorizacdo da
moeda. A sua aplicacdo nao se restringe apenas aos contratos, podendo ser
estendida a todas as obrigagdes, ja que se encontra prevista no Livro |, Do Direito das
Obrigacdes (Aguiar Junior, 2018).

A revisao do contrato é vista como um caminho menos turbulento, pois permite
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a manutengdo da relagdo juridica contratual, o que €& fundamental para sua
continuidade e relevancia na sociedade, ao passo que a aplicagao dos artigos 478 e
479 do Caodigo Civil exige uma analise criteriosa das circunstancias envolvidas no
contrato.

E importante destacar que o artigo 317 ndo exige a ocorréncia de um evento
extraordinario, mas apenas imprevisibilidade, ao contrario do artigo 478. Além disso,
nao requer a existéncia de extrema vantagem para a outra parte, como no artigo 478,
apenas a desproporcionalidade entre o valor da prestacdo na celebracdo e na
execucgao do contrato (Aguiar Junior, 2018).

A | Jornada de Direito Civil (2012) apresentou enunciado elucidativo acerca
do que vem a ser: “a interpretacado da expressao ‘'motivos imprevisiveis’, constante do
art. 317 do novo Cdédigo Civil, deve abarcar tantas causas de desproporgéo néo-
previsiveis como também causas previsiveis, mas de resultados imprevisiveis” (CJF,
2012).

Observa-se que nao se restringe meramente a imprevisibilidade de um evento
que altere a base do contrato, mas também abarca os efeitos imprevisiveis de um
acontecimento, mesmo que previsivel em si, como pode ocorrer em casos de aumento
da inflagdo e o consequente aumento exponencial de um determinado bem essencial
para o cumprimento de uma obrigagao contratual. Tal entendimento também foi
observado no relatério final do anteprojeto de Lei para revisao e atualizagdo do Cédigo

Civil (2024), propondo-se seguinte redag¢ao ao art. 317:

Redagao Atual do Codigo Civil de 2002

Redagao Aprovada pela Comissao

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis,
sobrevier desproporgdo manifesta entre o valor
da prestacédo devida e o do momento de sua
execucao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da
parte, de modo que assegure, quanto possivel, o

valor real da prestagao.

Art. 317. Se,

imprevisiveis, houver alteragdo superveniente

em decorréncia de eventos

das circunstancias objetivas que serviram de
fundamento para a constituicdo da obrigagéo e
que isto gere onerosidade excessiva, excedendo
0s riscos normais da obrigagdo, para qualquer
das partes, podera o juiz, a pedido do
prejudicado, corrigi-la, de modo que assegure,
tanto quanto possivel, o valor real da prestagao.
Paragrafo Unico. Para os fins deste artigo devem
ser também considerados os eventos previsiveis,

mas de resultados imprevisiveis.
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Apesar das diferencas entre os artigos 317 e 478, € fundamental compreender
que ambos visam garantir a equidade nas relagdes contratuais, mas ambos possuem
os limites da sua propria natureza, qual seja a Teoria da Imprevisdo. Enquanto o artigo
478 confere a parte o direito de pedir a resolugéo do contrato, o artigo 317 permite
solicitar a revisao judicial das obrigagbes para restabelecer o equilibrio contratual.

Em resumo, o artigo 317 desempenha um papel na corregdao de
desproporgdes manifestas entre as prestagbes das obrigagdes, contribuindo para a
justica e a equidade nas relagdes obrigacionais, independentemente da ocorréncia de

onerosidade excessiva.

2.6 DIRIGISMO CONTRATUAL PARA ALEM DOS CONTATOS DE CONSUMO

O dirigismo contratual, um fenémeno juridico pés-contemporéaneo, refere-se a
intervencao legislativa e estatal nas relagdes contratuais com o objetivo de proteger
partes mais vulneraveis. No Brasil, essa protecdo € exemplificada por legislacoes
como a Consolidagao das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n. 5.452/1943), o Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC — Lei n. 8.078/1990) e a Lei do Inquilinato (Lei n.
8.245/1991). Esses diplomas legais visam equilibrar as relagdes contratuais,
oferecendo uma protecao adicional aqueles que se encontram em desvantagem.
(Silva, 2020).

Para além da legislacdo, o dirigismo contratual também se manifesta na
formulacdo fundamentando-se na teoria contratual que critica o modelo liberal
classico, aquele modelo que enfatizava o dogma da vontade e a acepgao puramente
formal de isonomia, conforme ja destacado anteriormente.

Em oposigéo, o dirigismo contratual destaca a necessidade de superar essas
nogdes, propondo uma justica contratual que considere o conteudo do acordo e
busque assegurar um equilibrio minimo entre as posi¢des econbmicas das partes.
Essa abordagem visa proteger partes vulneraveis, necessitando de uma tutela
especial para garantir um tratamento justo. (Silva, 2020).

O Cddigo de Defesa do Consumidor € um exemplo claro de legislagao que
protege consumidores vulneraveis em suas relacbes com fornecedores. A
vulnerabilidade do consumidor pode ser presumida, como no caso de pessoas fisicas,
ou demonstrada concretamente, como exigido pela doutrina do finalismo mitigado

para pessoas juridicas. Este arcaboucgo protetivo € um mecanismo de concretizagao
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de valores como a dignidade humana, igualdade substancial e justiga social.

No campo dos contratos, a vulnerabilidade € entendida como a situagao de
inferioridade negocial de uma parte, que demanda protecdo especial. Esta
inferioridade pode ser causada por fatores como assimetria informacional, falta de
poder de barganha ou subordinagdo ao poder econdmico. Reconhecer a
vulnerabilidade contratual é fundamental para justificar a intervencao estatal nas
relagdes privadas, evitando a banalizagdo do dirigismo contratual.

Ocorre que o Enunciado 21 da | Jornada de Direito Comercial (2013) dispbe
que nos contratos empresariais o dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em
vista a simetria natural das relagdes interempresariais. Contudo, essa visao deve ser
contestada, pois mesmo nas relagdes ditas como paritarias, pode haver necessidade
de dirigismo contratual para evidenciar a violagdo a boa-fé objetiva ou ao equilibrio
contratual (Brasilino, 2015).

Adequando-se ao entendimento do contrato empresarial como aquele
pactuado entre empresarios sem a figura do consumidor, analisamos a problematica
quanto aos contratos empresariais e o dirigismo contratual (Forgioni, 2019).

Isso porque, embora as partes sejam tecnicamente iguais, o direito n&o pode
se abster de julgar e ajustar relagdes injustas, fundamentando-se apenas no
argumento de paridade técnica. As relagdes empresariais nao sdo competicdes de
forca, uma luta livre entre os participantes, mas negocia¢gbes que devem ser
conduzidas por sujeitos integros, e, ainda que busquem os lucros individuais, esse
interesse nao deve causar externalidades negativas a sociedade ou prejuizos a outra
parte.

Nos casos de pequenos produtores, mesmo que caracterizados como
empresarios, eles, em regra, tém notoria hipossuficiéncia em relagdo as grandes
industrias. Assim, necessario o dirigismo contratual para proteger esses contratantes
vulneraveis. Considerando as circunstancias especificas de cada caso, alguns
exemplos serdo dados no capitulo 3, como no caso do Agint no Agravo em Recurso
Especial N° 698.136 — SP (2015/0097370-2), em que um longo periodo de estiagem
levou a declaracédo de situagdo anormal e de emergéncia, com comprometimento e
perda elevada na producdo da soja, de modo que foi reconhecida necessaria
resolucédo do contrato.

Com efeito, o intérprete-aplicador do direito deve equilibrar coragem e

prudéncia ao tratar das relagdes contratuais, intervindo quando ha vulnerabilidade que
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impega a promogéo dos valores juridicos protegidos e abstendo-se de intervir em
casos de assimetrias oriunda da propria relagao contratual, que nao justifiquem uma
protecao especial (Silva, 2020).

E por esse motivo que Fabio Brasilino (2015) assinala que ndo ha sistemas
juridicos distintos para as legislagdes civil e comercial, mas sim um unico sistema com
modificagdes especificas. A distingdo entre contratos civis, de consumo ou
empresariais reside na interpretacdo e aplicacdo do direito, respeitando as
especificidades na pratica.

A jurisprudéncia tem mostrado uma tendéncia de, em determinadas situagdes,
ampliar o conceito de consumidor quando se depara com um flagrante
hipossuficiéncia, fundamentando-se na Teoria Finalista Mitigada.

Em casos envolvendo pequenos produtores que utilizam insumos para
producao, como é o caso do Agravo julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul Tribunal de Justica do Rio Grande (Al 70075901702), em que o agravante se
insurgiu contra decisdo que rejeitou a inversdo do 6nus da prova em embargos a
execugao movidos contra a empresa de sementes Agravada. A decisdo de primeira
instancia ndo considerou o Agravante como destinatario final das sementes, excluindo
a aplicacao do Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC). O Agravante comprovou ser
pequeno produtor rural, alegou ser hipossuficiente e defendeu a aplicagédo do CDC. O
relator reconheceu a possibilidade de aplicar a Teoria Finalista Mitigada, considerando
a vulnerabilidade do Agravante e determinando a inversao do 6nus da prova.

Portanto, mesmo em contratos empresariais, ha situagdes nas quais o
dirigismo contratual € necessario para garantir a igualdade formal e material dos
contratos. Isso alinha-se com os principios da boa-fé e da fungao social do contrato,
que devem prevalecer para assegurar que todos os contratos, independentemente de

serem empresariais ou de consumo, sejam justos e equilibrados.

2.7 APLICACAO DA TEORIA DA IMPREVISAO AOS CONTRATOS ALEATORIOS

Apo6s a analise de toda essa abordagem acerca das teorias da revisdo
contratual, surge a questdo sobre se a onerosidade excessiva se aplica aos contratos
aleatdrios, nos quais ha incerteza para ambas as partes sobre se a vantagem
esperada sera proporcional ao sacrificio. A incerteza nesses contratos é evidente, pois

ha a expectativa de ganhar, mas também o risco de perder. No entanto, a
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possibilidade de revisdo ou modificagdo de um contrato aleatério ndo é tao simples.
Enquanto o Cdadigo Civil italiano exclui expressamente a alegacado de onerosidade
excessiva para esses contratos, o Cdodigo Civil brasileiro n&o trata explicitamente
desse assunto (Leite, 2013).

A aleatoriedade do contrato pode referir-se a préopria existéncia da
contraprestacdo ou a quantidade ou extensdo da contraprestagcdo. Na primeira
hipotese, a parte assume o risco de inexisténcia da coisa, enquanto na segunda,
suporta um risco relativo a quantidade.

Assim entendemos que nao € possivel revisar ou modificar contratos
aleatodrios quando a desproporgéao decorre da alea tipica desse tipo de contrato. No
entanto, se a alteracdo das circunstancias resultar de um risco anormal ou
extraordinario, a revisdo ou modificagao podera restaurar o equilibrio contratual.

Todavia, como apontado por Rui Rosado (2018), o problema nesses casos
passa ser maior do que o proprio problema que o direito pretende resolver, como ja
apontado por Menezes de Cordeiro (2013), pois ha que se se caracterizar o que vem

a ser a alea normal do contrato:

todo contrato, em raz&o do tipo legalmente definido, da fungao, do fim visado
e das clausulas definidoras do pacto, tem um certo grau de imprecisédo e de
risco, que corresponde a sua alea normal. A vivéncia do mercado, a
experiéncia das relagbes anteriores, a natureza da coisa fornece elementos
suficientes para que se defina esse limiar normal de variagédo a respeito do
que foi contratado. Tal paradigma foge dos dados meramente subjetivos
quanto ao que se passou nos ambitos volitivos e cognitivos do contratante,
para se deslocar aos limites estabelecidos pelo tipo legal e pelas clausulas
concretizadoras do pacto (Aguiar Junior, 2018, p. 903).

Portanto, a possibilidade de revisdo ou modificagdo de contratos aleatoérios
depende da analise detalhada das circunstancias especificas de cada caso,
considerando a natureza do contrato, a previsibilidade dos eventos e a justiga

contratual.
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3 O CONTRATO A TERMO NO AGRONEGOCIO

O agronegécio desempenha um papel crucial na economia do Brasil, ndo
apenas contribuindo significativamente para o Produto Interno Bruto (PIB), mas
também sustentando a geragcdo de empregos com indices em ascensdo. Em periodos
de instabilidade econémica, como os recentes anos de crise, 0 agronegocio se
destaca como um dos poucos setores a manter taxas de crescimento positivas,
demonstrando sua resiliéncia e importancia estratégica.

A participagéo do agronegocio no PIB, registrada em aproximadamente 23,8%
para o ano de 2023, evidencia sua posigcdo como um dos pilares fundamentais da
economia brasileira. Além disso, sua contribuicdo para o equilibrio da balanga
comercial do pais é inegavel, influenciando positivamente outros segmentos
econdmicos. Conforme dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), o
setor agropecuario brasileiro alcangou um superavit acumulado de US$ 148,58
bilhdes em 2023, impulsionado por exportagdes que totalizaram US$ 165,05 bilhdes,
e importagées de US$ 16,47 bilhdes (Ferreira, 2024):

Figura 1 — Evolugdo mensal das Exportagcdes do Agronegécio — Valor (US$ bilhdes)
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Fonte: CNA (2023).

Além do impacto macroecon0mico, € importante ressaltar os beneficios
sociais proporcionados pela produgao agricola brasileira, pois ha fornecimento dos
principais produtos alimentares que, a despeito de serem exportados, também sao

produtos consumidos no mercado interno, conforme se pode ver da figura a seguir:
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Figura 2 — Principais produtos do agronegocio exportados
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Fonte: CNA (2023).

A reducao dos precos da cesta basica e a ampliacao da distribuigcdo de renda
entre os estratos mais vulneraveis da populagao sao aspectos que demonstram como
a producao agricola ndo apenas impulsiona a economia, mas também promove
inclus&o social’*' e bem-estar.

No entanto, é relevante observar que o setor enfrenta desafios, incluindo
questdes legais e judiciais que podem influenciar sua trajetéria. Decisdes judiciais
divergentes e interpretacdes variadas da legislagdo destacam a complexidade e a
necessidade de uma abordagem juridica consistente para garantir a estabilidade e o
crescimento continuo do agronegdcio brasileiro.

Nao é recente que a venda antecipada da producéao agricola € uma forma de
financiamento para os produtores??, dado a antecipacdo de recursos. E uma

alternativa que favorece o incentivo da agricultura. Commodities, em simples termos,

21 Em 2021, a populagao ocupada (PO) no agronegdécio somou 18,45 milhdes de pessoas, aumento
de 5,5% (ou de 958 mil pessoas) frente ao ano anterior, segundo indicam pesquisas realizadas pelo
Cepea (Centro de Estudos Avangados em Economia Aplicada), da Esalq/USP, a partir de
informacgdes dos microdados da PNAD-Continua e de dados da RAIS. Desse modo, a participagao
do agronegdcio no mercado de trabalho brasileiro foi de 20,21% em 2021, contra 20,1% em 2020
(USP, 2022).

22 Em 2008 foi realizado uma pesquisa pela CNA- Confederacgao da Agricultura e Pecuaria do Brasil e
constatou que dos 174 agricultores questionados sobre este tema, 151 ou 87% usam o mecanismo
para garantir crédito e continuar produzindo. Segundo a pesquisa da CNA, destes 151 produtores
que comercializam sua producgdo antes do periodo de safra, mais de 92% negociam de 26% a 100%
do que produzem antes da colheita.(Venda [...], 2008)
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sao produtos de alta liquidez comprados e vendidos em grandes quantidades a todo
o0 momento em escala global. Sao produtos basicos, necessarios para a vida humana.
Existem commodities alimenticias como o feijao, arroz, milho, trigo, mas também
existem commodities ambientais como a agua e commodities minerais como o ouro e
ferro. Seu valor é determinado no mercado internacional e varia conforme a oferta e
demanda (Buranello, 2024).

Importante destacar que nem todo produto e subprodutos agricolas sao
caraterizados como comodities, devendo passar por alguns requisitos para assim ser
considerado, como a possibilidade de entrega em momento futuro, o que nao
acontece com os produtos pereciveis em curtos prazo, como as frutas e vegetais, in
natura. Renato Buranello (2024) bem elucida os requisitos para a qualificagdo de um

produto como comodities:

a) padronizagao do produto com a especificagdo particular de suas
caracteristicas em um contexto de comércio internacional; b) larga escala de
consumo, o que exige grande disponibilidade para negociagao e transacgao
no fluxo de amplo mercado; c) possibilidade de entrega nas condigdes e
prazos de seus contratos de bolsa, aos quais aderem comprador e vendedor;
e d) armazenagem ou venda em unidades certificadas e aprovadas
previamente. As frutas, por exemplo, ndo sdo consideradas commodities,
uma vez que, sendo produtos pereciveis, ndo atendem ao terceiro requisito.
No entanto, o suco de laranja concentrado e congelado, por permitir
armazenamento, é transacionado como uma commodity (Buranello, 2024,
p.28).

E inegavel que o comércio vinculado ao agronegdcio é uma atividade que
difere das atividades da industria e comercio em geral, pois possui riscos proprios, tais
como o fator climatico, o tempo necessario para que a produgao ofereca retorno
econdmico, a oscilagao dos precos, além da dificuldade de comercializagao devido ao
grau de perecibilidade dos produtos, isto €, podem ocorrer inumeras situa¢gdes como
uma estiagem que se prolonga além do previsto?3; um organismo novo que se

desenvolve e que ndo pode ser previamente combatido?*; até mesmo os

23 E o caso das situacdes atualmente vividas posto que em 2023 e para 2024, esta previsto fortes
efeitos em razédo dos fendmenos El Nifio e La Nina: Durante o El Nifio, ha maior probabilidade de
chuvas intensas em algumas regides do pais, o que pode afetar a producdo agricola e elevar os
precos de alimentos. Por outro lado, durante La Nifia, ha tendéncia de estiagem em algumas areas,
0 que também pode prejudicar a produgcdo e impactar os pregcos. Ambos os fendbmenos podem
desencadear pressdes inflacionarias em razéo da alteragao na produgéo (Catto, 2024).

24 E o caso da ferrugem asiatica, que é aquele foi identificada pela primeira vez no Brasil na safra
2001/2002, quando se espalhou por mais de 50% das areas de soja do Brasil. Desde entéo, a doenga,
considerada a mais severa para as lavouras de soja, vem sendo constantemente monitorada (Franco,
2024).
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consumidores, quando dao preferéncia a determinado produto e ndo ao que foi
esperado influenciam nessas decisdes. Todos esses fatores sdo riscos que
influenciam os pregos e, portanto, geram temeridades financeiras.

Podemos delimitar alguns dos principais riscos inerentes a esses negocios
que incluem: a) risco fisico: relacionado a variagdes e quebras de safras agricolas,
impossiveis de serem previstas desde o momento do plantio até a colheita; b) risco
operacional: associado a fatores que afetam a operagéo agricola, como problemas
técnicos, logisticos ou de gestdo, podendo impactar negativamente a produgéo; c)
risco de preco: vinculado as flutuagdes nos pregcos dos produtos agricolas,
influenciadas por variaveis como oferta e demanda, condi¢des climaticas e politicas
governamentais (Buranello, 2024).

Nao é nenhuma surpresa que essas variaveis podem influenciar de forma
substancial a remuneragao do capital investido. Assim, os meios e institutos utilizados
para gerenciar riscos sao de suma importancia para o bom desenvolvimento da
operagao.

O Brasil, por sua vez, € uma superpoténcia no mercado global de alimentos,
ocupando o 4° lugar como produtor de grdos?®, gragas as condigdes naturalmente
favoraveis, as reformas financeiras que incentivaram a atividade e, sobretudo, a
ciéncia e tecnologia®®. Atualmente o pais exporta grdos como soja e milho, além de
carne bovina e suina para a maioria dos paises do mundo, incluindo os grandes
mercados da Unido Europeia, dos Estados Unidos e principalmente para os paises
asiaticos.

Em razao da crescente demanda, o Estado, por meio de politicas agricolas,
tem incentivado o investimento no setor, alargando ainda mais o mercado de
exportacdo Destaca-se que em 2016, somente as vendas do agronegocio a China
somaram US$ 20,83 bilhdes, representando 24,5% do total exportado pelo setor

(Buranello, 2024)?”. No entanto, a agricultura e pecuaria ndo deixaram de ser

25 Como bem delimitado em matéria publicada pela Embrapa (2022a) “Dados oficiais da Organizagao
das Nacgdes Unidas para a Alimentagao e Agricultura (FAO) indicam que, nos ultimos anos, o pais se
manteve como o quarto maior produtor mundial de grédos e o segundo maior exportador. Porém,
quando o assunto é soja, o Brasil € o maior produtor e exportador, ocupando 50% do comércio
mundial. Café e agucar batem recordes de produgéo. E o grande desafio € aumentar a produgao de
trigo, milho, cevada e pescado”.

26 E o que se pode ver da matéria da Embrapa (2022b) “Ciéncia e tecnologia tornaram o Brasil um dos
maiores produtores mundiais de alimentos”. O investimento em ciéncia ao longo de décadas ajudou
a posicionar o Brasil entre os potenciais mundiais produtoras de alimentos

27 O agronegocio sempre foi um importante motor do comércio exterior brasileiro e, em 2020, suas
exportagdes atingiram US$ 100,8 bilhes, o segundo maior valor dos Ultimos 10 anos (CNA, 2020).
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atividades com enormes riscos.

E diante disso que o agronegécio passou a se utilizar do mercado futuro, que
foi uma maneira encontrada para gerenciar os riscos financeiros envolvidos na
comercializagao.

No agronegoécio € muito comum a venda antecipada da produgao, antes
mesmo de se comegar a produzir. No mercado da soja, por exemplo, essa modalidade
de comercializacdo € chamada de soja verde (Reis, 2019), sendo que a primeira
relaciona-se diretamente com o objeto deste estudo, a saber, os contratos a termo, e
a segunda, por sua vez, esta relacionada aos contratos futuros negociados nas bolsas
de valores.

Contudo, de modo a focar no objeto de estudo, nos deteremos sobre as
especificidades dos contratos a termo, bem como abordaremos brevemente os
contratos futuros, sendo esse ultimo unicamente para delimitar a diferenca de uma

especie contratual para outra.

3.1 O MERCADO E O CONTRATO A TERMO E FUTURO

Os contratos a termo sao os contratos realizados no mercado a termo. Esse
tipo de mercado pode ser definido como comprometimento de uma parte a comprar
ou vender determinada quantidade de um bem por algum valor fixado na data da
celebracéo do contrato. Ocorre que a entrega do bem objeto do contrato, neste caso,
commodities, somente sera executada futuramente, na data fixada para tal.

Amplamente empregados nas operagdes agricolas, os contratos a termo séo
uma pratica recorrente entre produtores que, ainda durante o processo de plantio,
negociam a venda de parte de sua safra. Nesse contexto, estabelecem um prego fixo
e determinam uma data de entrega, proporcionando ao comprador o abastecimento
desejado e conferindo ao produtor uma segurangca substancial em relagdo a
comercializagao da colheita.

Essa abordagem configura, essencialmente, uma modalidade de hedge, uma
estratégia utilizada para proteger o participante do mercado fisico contra variagbes
adversas de taxas, moedas ou precos. Consiste em manter uma posi¢cdo no mercado
de derivativos oposta a posicdo no mercado a vista, com o objetivo de minimizar o
risco de perda financeira devido a alteragbes adversas de precos. Um hedge perfeito,

que elimina completamente o risco, é raro (Hull, 2005).
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O contrato a termo e o futuro sao espécies de contratos derivativos. Contratos
derivativos s&o, no que lhes concerne, contratos cujo pre¢co de compra e venda resulta
do prego de outro ativo, denominado ativo objeto, que estara situado no mercado —
sejam eles fisicos, como café e soja, por exemplo, ou financeiros, como a taxa basica
de juros, o valor do cambio, o valor da inflagado acumulada ou qualquer outra variavel
dotada de significado ou valor econdmico (Reis, 2019). John Hull (2005, p. 576)
conceitua os derivativos como “instrumento cujo preco depende ou € derivado do
preco de ativo subjacente”.

A legislagao brasileira classifica os contratos derivativos como valores
mobiliarios, conforme estipulado no art. 2°, incisos VIl e VIII da lei n° 6.385/1976. No
entanto, € perceptivel que os derivativos apresentam caracteristicas distintas em
comparagdo com outros valores mobiliarios. Isso se deve, em parte, a sua
dependéncia de um ativo subjacente, cujos valores oscilam de acordo com as
expectativas futuras do mercado em relagédo ao seu preco e liquidez, conferindo-lhes
uma natureza peculiar.

Esse tipo de negociagao foi estabelecido, inicialmente, no mercado financeiro
para proteger os agentes econémicos (produtores e comerciantes) contra os riscos
decorrentes de oscilagdes e pregos, durante periodo de escassez e superproducao
do produto negociado (Reis, 2019).

Buranello (2024, p. 30) explica que “no mercado a termo, as partes fixam
referencial de preco para a liquidacdo fisico-financeira de certo produto em
determinado prazo, a qual é feita integralmente no vencimento. Os contratos a termo,
sado negociados localmente, no mercado de balcao”. Certo que essa é uma definicao
de mercado a termo organizada e centralizada, pois o mercado de balcéo é operado
por instituicdes financeiras e investidores institucionais, “bem como por agentes
autébnomos autorizados, credenciados a atuar no mercado de capitais, € ndo somente
por sociedades corretoras, estando igualmente submetidos a Comissao de Valores
Mobiliarios” (Buranello, 2024, p. 37).

Para elucidar a questado, apresenta-se o exemplo ofertado por Marcus Reis
(2019, p. 373) no mercado a termo: “o comprador do termo leva o contrato, até o final
do prazo contratado, pega pelo ativo objeto do contrato e quer recebé-lo. O vendedor
quer levar o contrato até o final, entrega o ativo objeto do contrato e quer receber o
correspondente pagamento”.

Assim, o contrato a termo, nas palavras de Reis (2018) é:
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[...] a promessa de compra e venda com prego preestabelecido ou a fixar, em
que o comprador se compromete a pagar o valor previamente ajustado ao
vendedor na data da entrega do bem”, tal como prevé o artigo 481, do Codigo
Civil: “pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a
transferir o dominio de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe certo preco em
dinheiro (Reis, 2018, p. 371).

Vale apresentar o exemplo que elucida a questao:

Um produtor de café que ainda ndo colheu sua safra teme que quando for
vendé-la no mercado, dentro de 60 dias, os pregos estejam muito baixos.
Para assegurar um preco de venda capaz de garantir sua margem de lucro,
procura um comprador que esta achando o contrario, que os pregos vao subir,
mesmo com a nova safra entrando, porque ha uma ameaga de crise em
outras regides produtoras. Os dois acordam o preco de 150 ddélares a saca,
fecham um contrato estabelecendo quantidade (de 100 sacas, por exemplo)
e data de liquidagcdo (em 60 dias). Se o negdcio for realizado em Bolsa
deverao ser seguidas as especificagées preestabelecidas pela Bolsa para o
contrato padrdo. Suponhamos que 60 dias mais tarde, no vencimento do
contrato, o preco a vista esteja em 140 ddlares. O produtor entregara o café
a 150 ddlares por saca, nos termos do contrato, lucrando 10 ddlares por saca
em relagdo ao prego ao qual o mercado estd negociando, enquanto o
comprador pagara 150 ddlares por saca de mercadoria que esta valendo 140
dolares, perdendo 10 dolares por saca. Se, ao contrario, o prego de mercado
estiver a 160 dolares, a situagdo se invertera: o produtor entregara por 150
dolares a mercadoria que vale 160 ddlares, perdendo 10 ddlares por saca,
enquanto o comprador adquirira a mesma mercadoria por 150 délares a saca,
lucrando 10 délares em relagéo ao prego de mercado. O importante para eles
foi ter fixado um prego considerado aceitavel de anteméo, reduzindo a
incerteza de prego de seus negdcios (Brasil, 2022a).

Nota-se que uma das vantagens desse tipo de mercado € justamente a
inexisténcia de ajustes diarios em razao das variaveis pré-fixadas, uma vez que a
liquidacao se dara em data acertada junto com a entrega do objeto da negociagao.

No entanto, como apontado por Marmitti ( 2009), € um contrato de maior risco
quando comparado com os contratos futuros, isto porque sdo contratos néao
padronizados, firmados bilateralmente entre os negociantes, podendo ocorrer risco de
crédito quando investidores expandem suas posi¢cdes nos contratos a termo, pois uma
das partes pode deixar de efetuar o pagamento devido, deixando o investidor
financeiro a descoberto.

Nao se tira de mira que ha contratos realizados diretamente entre pequenos
produtores e grandes empresas, sem nenhuma intervengao, corretora ou agente
econbmico, respeitados apenas a atividade volitiva das partes, a legislagdo e os
termos contratuais.

E tal situagao nao é incomum de ser realizada, ndo deixando, assim, de serem
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conceituados como contrato a termo?%.

Evidente que se trata de contrato oneroso, bilateral, sinalagmatico e
comutativo, pois, caso assim nao fosse, deveria ser classificado como aleatério, como
ja discutido, e tal conclusdo se da exatamente pelo disposto no art. 486, do Cddigo
Civil (2002): “a compra e venda pode ter por objeto coisa atual ou futura. Neste caso,
ficara sem efeito o contrato se esta n&o vier a existir, salvo se a intengcédo das partes
era de concluir contrato aleat6rio”.

No mercado futuro por outro lado, pouco se fala em autonomia para
celebragcdo do contrato, a ndo ser a atividade volitiva de exatamente operar no

mercado, isto &, opera quem quer e sujeito as formas pré-estabelecidas pelas Bolsa:

Eles especificam, principalmente, o padrao de lotes, os meses de
vencimento, o local de entrega, a tipificagcdo da mercadoria e a moeda
aplicavel a cotagédo. Sao instrumentos que tém por objetivo a prote¢cdo dos
transigentes contra a variagdo futura de pregco, sendo de sua esséncia a
possibilidade de cessao da posi¢cdo contratual através de negociagdo em
pregao de bolsa. Portanto, e assim podemos dizer, entendemos que o
contrato futuro € um instrumento financeiro que se reveste de natureza
juridica prépria, emanado dos usos e costumes da pratica comercial que se
desenvolvem em mercados organizados (Buranello, 2024, p. 37).

Reis (2019, p. 372) ainda apresenta que a principal diferenga entre mercado
futuro e a termo esta na forma de liquidacao de seus compromissos, haja vista que
enquanto no mercado a termo a liquidacao sera feita no vencimento do contrato, “no
mercado futuro os compromissos s&o ajustados diariamente. Todos os dias séo
verificadas as alteracdes de preco dos contratos para a apuragao das perdas, de um

lado, e dos ganhos, do outro, realizando-se, ao final, a liquidagao das diferencas do

28 E 0 que ficou decidido em julgamento pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Apelagéo Civel
50005884220208210136 TJ-RS, 2022). A apelacao civel trata de uma agéo de rescisao de contrato
junto com pedido de perdas e danos referente a um contrato particular de compra e venda de soja
entre produtor e grande empresa, para entrega e pagamento futuro a prego fixo. A sentenca inicial foi
parcialmente procedente. O produtor rural alegou for¢ga maior devido a uma estiagem no municipio
onde estava localizada sua lavoura, buscando extinguir a obrigacdo com base na Teoria da
Imprevisédo. No entanto, tanto o tribunal quanto o STJ entenderam que, em contratos agricolas, o risco
€ inerente ao negdcio, portanto a estiagem ndo justifica a aplicagdo dessa teoria. Além disso, a
clausula que prevé uma multa de 10% sobre a quantia inadimplida de graos foi considerada valida,
ndo sendo considerada abusiva, excessiva ou contraria & boa-fé, nem gerando desequilibrio
contratual. A penalidade deve ser calculada com base na cotagédo da saca de soja vigente na data de
vencimento do contrato, ndo na data da entrega parcial da mercadoria. Quanto ao pedido de
condenacao do produtor rural ao pagamento de perdas e danos, a multa foi considerada suficiente
para indenizar a cooperativa, pois seu valor ja foi uma predeterminacdo das perdas e danos. Admitir
a incidéncia concomitante da multa com indenizagdo por perdas e danos seria excessivamente
oneroso para o produtor e configuraria enriquecimento ilicito da cooperativa, o que é vedado pelo
Cadigo Civil. Os recursos foram desprovidos (Rio Grande do Sul, 2022).
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dia. Por esse motivo os contratos futuros sdo negociados somente em bolsas”.
Com efeito, uma das principais vantagens do mercado futuro sobre o mercado
a termo € a flexibilidade, pois os prazos e garantias sdo padronizados e negociados
na Bolsa, tornando possivel sua transferéncia entre os investidores (Marmitt, 2009).
No que tange ao mercado futuro de commodities agricola a cédula de produtor

Rural -CPR € hoje o instrumento mais utilizado em futuros.

3.2 BREVES COMENTARIOS A CEDULA DE PRODUTO RURAL (CPR)

A histéria do crédito rural brasileiro foi construida por diversas crises
ocasionais sofridas pelo Brasil (Furstenau, 1987), associadas a um alto endividamento
publico, o que fez com que o pais adotasse a posi¢céo de regulador “de financiamento
agricola, ao invés da adogédo da posi¢cao de financiador direto para a producdo e
comercializagao dos graos, que era a regra no século XX” (Nazari, 2020, p. 666).
Nestas circunstancias, em 1994, surge a Cédula de Produto Rural — CPR.

A Cédula de Produto Rural (CPR) surgiu como uma evolugédo do chamado
Contrato da Soja Verde, que dava insumos em troca da promessa de entrega da soja
no futuro. A CPR criou garantias mais rigidas e maior transparéncia e flexibilidade em
relagdo ao instrumento, ja que este pode ser negociado em bolsa ou balcado sob
registro (Reis, 2019)

A CPR é um titulo a ordem, liquido e certo, representativo de promessa de
entrega de produtos rurais, com ou sem garantia constituida, com a finalidade de
financiar as atividades agropecuarias e, como nao tem finalidade, pode ser utilizada
tanto para plantio, quanto para comercializagao, nao apresentando taxa fixa.

A CPR foi criada e desenvolvida para ser um estimulo ao financiamento
privado agricola. Nela, a parte produtora (agricultor) pode emitir um titulo, em que se
obriga a entregar um produto rural (commodities) em quantidade e qualidade
previamente especificada, realizando uma venda antecipada de um produto a preco
previamente pactuado e recebido, antes do recebimento do produto.

Este titulo de crédito é utilizado no mercado financeiro em duas modalidades:
em sua forma fisica e na financeira. A distingdo entre elas esta na forma, sendo que
na CPR fisica, o produtor se compromete a entregar fisicamente a produgéo, enquanto
na CPR financeira, ha a opg¢ao de liquidacgao financeira, realizando o pagamento em

dinheiro.
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Ambas as modalidades oferecem beneficios especificos. A CPR financeira
possibilita a liquidagao financeira, sendo negociada no mercado financeiro como um
investimento de renda fixa. A CPR fisica, por outro lado, viabiliza a venda antecipada
da safra, operando como um contrato de compra e venda, com a entrega fisica da
producao no final do periodo.

Apesar das distingdes, ambas as CPRs podem ser garantidas por penhor,
hipoteca e alienacgao fiduciaria. A emissao é exclusiva para produtores rurais, suas
associacdes e cooperativas. Sao considerados titulos de crédito, endossaveis e
frequentemente utilizadas em operagdes em cadeia.

A circulagao facil e a seguranca juridica tornam a utilizagado das CPRs atrativa
no agronegoécio, sendo fundamentais para viabilizar o financiamento de atividades
agropecuarias e outras correlatas. Esses titulos desempenham um papel crucial como
uma espeécie de "moeda" para os produtores no campo, possibilitando o planejamento

eficiente de suas safras e garantindo uma dinamica sustentavel no setor agropecuario.

3.3 A QUEBRA DOS CONTRATOS DE COMMODITIES A TERMO

Em um primeiro momento, faz-se necessario entender o contexto alocado do
produtor rural na cadeia agroindustrial, tendo em vista que, via de regra, as decisdes
favoraveis as renegociagbes desses contratos sdo em razdo da hipossuficiéncia
destes face aos outros agentes de produgéo.

Neste viés, destaca-se que a cadeia produtiva do agronegocio € um complexo
sistema que comega com o fornecimento de insumos, como sementes e adubo, e
termina com o produto nas maos do consumidor.

Como salienta Marcos Fava Neves (2024) a cadeia produtiva no Brasil é
dividida em cinco etapas principais, as quais a qual passa, em um primeiro momento,
pelas empresas fornecedoras de insumos, as quais sdo cruciais para garantir a
qualidade da produgdo agricola e pecuaria, que gera uma variedade de produtos
como cereais, carnes e frutas.

Em segundo plano, os processadores tratam e transformam esses produtos,
que sao entao distribuidos para atacado e varejo, chegando finalmente ao consumidor
(Neves, 2024).

Este sistema interconectado nédo sé sustenta a economia brasileira, mas

também coloca o pais como um dos grandes produtores de alimentos do mundo. Tais
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etapas s&o descritas a seguir:

1. Fornecedores de insumos: fornecem defensivos agricolas, fertilizantes,
sementes, equipamentos agricolas, produtos veterinarios; sdo exemplos de
fornecedores dos setores citados as empresas: Bayer, a Syngenta, Pfizer, John Deere
Ouro fino.

2. Distribuidores de insumos: fornecem produtos, servigos e assisténcia
técnica para os produtores rurais, adquirem os insumos dos fabricantes e revendem
aos produtores agricolas e pecuaristas, por exemplo, as Cooperativas, a Bunge,
Belagricola e a Lavoro.

3. Producgéo: produtores rurais, fazendas.

4.  Processadores: sao as agroindustrias, as quais transformam produtor
primario em subproduto, como a JBS, Raizen, Ambev e a Cutrale.

5. Distribuigcdo: Este estagio marca a transicdo entre a produgdo e o
consumidor final no agronegdcio. Aqui os produtos sao distribuidos para varejistas e
atacadistas. Os varejistas tém a responsabilidade de comercializar os itens
diretamente aos consumidores, enquanto os atacadistas abastecem supermercados,
pontos de venda e até mesmo o mercado internacional.

Nota-se que na cadeia de producao agricola, os produtores, em especial os
pequenos, encontram-se em uma posigao de desvantagem econdmica devido a sua
responsabilidade predominante na gestdo dos riscos climaticos e biolégicos. Esta
situagdo contrasta com a posicdo dos outros agentes, como os fornecedores de
insumos e os distribuidores, que tém maior capacidade de gerenciamento de riscos e
maior influéncia no mercado.

Diante disso, a despeito de mercado de graos gerar forte riqueza ao mercado
interno, ha inuUmeras situagdes imprevisiveis que podem comprometer a produgao de
um pequeno produtor, um exemplo proximo sao os efeitos da pandemia da covid-19,
qual contribuiu para a elevacéo dos custos de producéo de graos.

Além disso, em recente levantamento do CEPEA-USP (Carrara, 2023),
verificou-se que diante do conflito Russia x Ucrania, entre abril € maio de 2022, houve
a dobra dos custos dos fertilizantes, muito embora esses numeros diminuiram,
posteriormente. Essa situacdo pode ser visualizada pelo grafico indices de precos

internacionais das commodities, do ano de 2020 a 2023:
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Figura 3 — indices de precos internacionais das commodities
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Figura 1. indices de precos internacionais das commodities
Fonte: FMI.

Fonte: Carrara (2023).

Assim como ja abordado, certo de que tal modalidade contratual surge como
uma alternativa a obtencao de financiamentos bancarios, uma vez que permitem ao
produtor negociar antecipadamente a produgado que ira ainda plantar, fixando, desde
o inicio, 0 prego a ser pago pelo comprador, essa espécie de contrato, traz seguranga
ao produtor acerca da comercializagao da sua producgdo e tornou-se instrumento de
financiamento a produgao agricola no Brasil, inclusive, sob a forma de financiamento
direto, mediante a entrega antecipada de parte do pagamento por meio da entrega
de insumos para o cultivo do produto.

Analisou-se também que, diante das incertezas que envolvem o mercado, é
certo que as commodities agricolas estdo inevitavelmente sujeitas as oscilagdes das
variaveis de sua liquidacgao, inclusive a nivel internacional, sendo possivel que o pregco
praticado no mercado quando do vencimento da operacao pactuada por meio de um
contrato a termo seja superior ao valor que fora antes pré-fixado.

Dessa forma, as situagdes vividas nos ultimos 4 anos, como pandemia, guerra
no leste europeu, alteragdes climaticas, refletem nas relagdes contratuais pela
impossibilidade de cumprimento nos termos originariamente avengados, que, em
regra, alicercaram-se na autonomia privada.

Nesse sentido ha quase um imperativo categérico de que a revisdo desses
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contratos gera inseguranga ao setor e posteriormente eleva os custos dos contratos
com os produtores, como exigéncia de maiores garantias, maiores custos ou até
realocacdo de algumas empresas de determinada regido. Nesse cenario, ha quem
sustente, como Luciano Timm e Luciana Yeung (Analise [...], 2021), que essa espécie
de contrato, por sua natureza aleatéria®®, ndo merece renegociagao entre as partes,
ja que muitos eventos que ensejam os pedidos de revisdo sao tipicos do proprio setor
econdmico, sendo, por assim dizer, a raz&o de ser dos contratos a termo, o que deve
ser assumido pelo devedor, sob pena de se estimular os pedidos de revisao
oportunistas.

Ainda, tal argumento se fundamenta em trabalhos ja realizados sobre o tema,
os quais analisaram os efeitos econdmicos dos contratos renegociados. E o caso da
tese de doutorado de Christiane Leles Rezende (2008), sob orientagdo de Dr. Décio
Zylbersztajn, apresentada a Universidade de Sao Paulo (USP), Faculdade de
Economia, Administracdo e Contabilidade (FEA), que desenvolveu pesquisa sobre os
efeitos das decisdes judiciais que obrigavam a renegociagéo.

A sequir, apresentamos o resumo do referido trabalho:

O desenvolvimento do complexo agroindustrial da soja no Brasil deu-se, em
parte, como decorréncia do surgimento de formas alternativas de crédito, tal
como a venda antecipada de soja por meio de contratos. O problema que
motivou este estudo foi decorrente das quebras contratuais por parte dos
produtores rurais em um momento de expressiva alta do prego e suas
consequentes disputas judiciais. Foram realizadas analises descritivas e
economeétricas (PROBIT) sobre 161 decisdes judiciais do Tribunal de Justi¢a
de Goias e uma pesquisa quantitativa com 70 produtores rurais. O estudo tem
como hipotese central que o ambiente institucional deficiente eleva custos de
transagao e reduz o desenvolvimento econdmico. Os testes realizados entre
decisdes judiciais de primeira e segunda instancia (Apelagéo) indicaram larga
dispersao, bem como entre decisbes no mesmo nivel: em comarcas do
interior alguns resultados foram 100% favorecendo a manutengdo dos
contratos e outros exatamente o contrario. Da mesma forma, a analise das
decisbes de Apelacdo revelou a diversidade de entendimento das turmas
julgadoras entre as Camaras Civeis. No entanto, a probabilidade de o
contrato ser mantido aumentou ano apdés ano e uma das variaveis
significantes foi a primeira decisdo do STJ sobre esse conflito, favoravel a
manutengao dos contratos. Os impactos das decisdes juridicas no ambiente
econdmico podem ser percebidos, como a maior exigéncia de garantias e a
redugcao do numero de contratos. Os produtores que nao quebraram seus
contratos também foram negativamente afetados com as novas estratégias
adotadas pelas empresas compradoras de soja. As empresas ficaram
receosas de negociar, uma vez que ndo puderam contar com a segurancga
juridica de que o contrato seria cumprido. O uso do conceito de fung¢éo social
dos contratos gera neles um alto grau de instabilidade, portanto, os custos de

29 Esse ndo é o entendimento desse trabalho, como demonstrado acima, ha que se fazer analise se o
contrato sub judice cumpre os pressupostos para ser considerado aleatério, no caso, as partes devem
ter se responsabilizado pela alea invocada.
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transagcdo aumentaram para todos os agentes, bem como a importancia de
sancdes econOmicas (Rezende, 2008).

O problema se torna ainda maior porque ha entendimento do Superior
Tribunal de Justica (REsp 936741 GO 2007/0065852-6)3° no sentido de que a variagao
cambial ndo é razao para revisao contratual, entendimento esse que, apesar de nao
ser obrigatoriamente vinculante, se estende a grande parte das decisdes judiciais
sobre o assunto.

Contudo, veremos a seguir outras decisdes do STJ e dos Tribunais que sao
favoraveis a revisdo dos ditos contratos, sob situagdes faticas a argumentos
diferentes e que merecem ser levados em consideracéo tanto pela doutrina, como
pelos préprios Tribunais.

E essa reflexao merece ser debatida, pois a situagao vivida pelo setor agrario,
ao menos nos ultimos 4 anos, nao se trata apenas de variagao na expectativa de lucro
dos produtores, mas de evidente onerosidade excessiva em razdo de acontecimentos
imprevisiveis, alterando a base fatica do negdcio, razao pela qual este deve ser
reequilibrado de modo a se manter o sinalagma contratual e, inclusive, a propria
autonomia privada. Isto porque, se por um lado o cumprimento desses contratos
tornou-se excessivamente oneroso para as partes por circunstancias alheias a relagao
contratual, por outro, a assungao de risco faz parte dos contratos, que devem ser
analisados sob o critério hermenéutico de que alcancem sua finalidade de maneira
equitativa.

Dessa forma, € imperioso que se faca a interpretacdo das clausulas
contratuais alicergando-se no principio da boa-fé e os seus deveres anexos € na
possibilidade de renegociacédo, sem deixar de contabilizar os efeitos econémicos e
sociais desta ultima, de modo que as partes alcancem os legitimosfins praticos por

meio da cooperacado e com sacrificios reciprocos, isto €, havendo a quebra da base

30 O caso em questao tratou de disputas relacionadas a contratos de compra e venda futura de safra
celebrados por produtores rurais em Goias nos anos 2000, devido a variagdo cambial do dolar
ocorrida em 2002. Foi utilizado como fundamento inclusive outras decisdes sobre o tema, nas quais
o Superior Tribunal de Justica se posicionou pela inviabilidade de aplicar a Teoria da Impreviséao
nesses contratos, ressaltando a diferenca entre contratos empresariais e de consumo,
fundamentando-se que enquanto nos contratos de consumo ha um dirigismo contratual, nos
empresariais prevalecem os principios da autonomia privada e da forga obrigatéria das avencgas. No
caso citado, o acérdao fundamentou que as peculiaridades impediram a aplicagdo da Teoria da
Imprevisdo, uma vez que os contratos ndo sdo de execugéo continuada, a alta do preco da soja néo
tornou a prestagdo excessivamente onerosa e a variagdo cambial ndo foi considerada um
acontecimento extraordinario e imprevisivel. Assim, o recurso especial interposto pela empresa face
aos produtores foi conhecido e provido (Brasil, 2012).
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objetiva do negdcio juridico anteriormente entabulado, a revisdo ou até mesmo

renegociagao entre as partes é necessaria.

3.4 A POSSIBILIDADE DA RENEGOCIAGAO DOS CONTRATOS DE COMMODITIES A TERMO A
Luz DA TEORIA DA QUEBRA DA BASE OBJETIVA E DE BOA-FE OBJETIVA

Analisou-se no tépico anterior alguns efeitos e entendimento do STJ a acerca
da renegociagao de contratos de commodities, os quais mostram um conflito, que n&o
€ recente, sobre o tema apontado antes mesmo da promulgacado do Cédigo Civil de
2002, com a positivagao dos seus principios basilares.

E o que ocorreu no REsp 256456/SP/2001, no qual o STJ decidiu necessaria
revisdo de um contrato em nome do principio da boa-fé art. 131, |, do antigo Cddigo
Comercial e na concreta finalidade econémico-social do negdcio (fornecimento futuro
de laranjas), para fins de nulificar clausulas contratuais em contrato de longa duracgéo
que restara desequilibrado em razdo da modificacdo substancial do mercado, de
forma que, em razdo dessas modificagdes a clausula do preco sujeitava-se ao arbitrio
de uma das partes (Brasil, 2021b).

Se por um lado ha quem defenda que n&o ha o que se falar em renegociagao
dos contratos a termos por serem aleatérios, e que o instituto da onerosidade é
proprio dos contratos comutativos, em que sao estipuladas as prestacdes de ambas
as partes, nao ha como deixar reconhecer que o referido instituto incide também sobre
os contratos aleatérios quando o desequilibrio deriva de evento fora da alea
efetivamente querida (Aguiar Juanior, 2018).

Considerando o que ja foi visto no que tange ao novo paradigma de
interpretacdo dos negdcios juridicos e necessario dirigismo contratual, pode-se ver
que, ainda que se tenha boas razdes para se manter a ordem das coisas como estao,
0s negocios juridicos devem manter-se enquanto ha manutencédo da base negocial,
ao comando da insuperavel clausula rebus sic stantibus, para que haja, inclusive a
manutencao vontade das partes.

Com efeito, convém destacar que se a prestacdo € exequivel, porém de
maneira mais custosa ao devedor, ndo se esta diante da forca maior, pois esta tem
como efeito a excludentes da reponsabilidade civil, art. 393, CC. Deve-se utilizar a
figura especifica para resolver exatamente essa situagdo, a qual induz a um

reconhecimento da necessidade e possibilidade de renegociar clausulas
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anteriormente celebradas, alicergadas na dita Teoria da Quebra da Base que, pelo
que se analisou, sera incorporada ao art. 478, CC

Ademais, a forga maior e o caso fortuito, como excludentes de
responsabilidade civil, se aplicam na ocorréncia do inadimplemento (ato ilicito
negocial). O que se defende nesse trabalho é a possibilidade de garantir a
sobrevivéncia do contrato, logo, que n&o haja inadimplemento. Diante disso, para que
as partes se beneficiem dos remédios juridicos disposto nos artigos 317 e 479 do
Cadigo Civil, estas ndo podem estar inadimplentes.

Neste viés, ndo ha obstaculo para que, especialmente nos contratos de
execucgao diferida, que se configuram a longo prazo, ocorram situagdes de grande
excepcionalidade que possam violar a concepcéao de equilibrio contratual, mesmo que
sejam contratos alicergados na entrega futura. Nessas circunstancias similares,
surgira um desequilibrio na propria incerteza habitual do contrato, demandando sua
revisao ou eventual término.

Arigor, ha o Enunciado n. 439, aprovado na V Jornada de Direito Civil (2012),
organizada pelo Conselho da Justica Federal, com a seguinte declaragao: "é viavel a
revisdo ou resolucao por excessiva onerosidade em contratos aleatorios, desde que
o evento subsequente, extraordinario e imprevisivel ndo esteja relacionado com a
incerteza assumida no contrato" (CJF, 2012). De acordo com o exposto, até mesmo
0s contratos aleatorios podem ser objeto de resolugéo por excessiva onerosidade,
desde que o evento futuro, imprevisivel e extraordinario que afete a economia do
contrato ndo esteja dentro dos riscos assumidos pelas partes.

Portanto, diante da ocorréncia de algum acontecimento inesperado, que nao
esteja ligado ao risco ja previamente assumido, sera legitimo aplicar os efeitos das
Teorias da Imprevisao e Onerosidade Excessiva ao contrato. Isto porque, ainda que
ambas as partes ajam de boa-fé e os efeitos do contrato estejam verdadeiramente
sujeitos a incerteza, nada impede que, no momento da efetivagdo da avenca, exista
uma indesejada desproporgao entre a prestagao assumida por uma parte e aquela
que podera ser obtida, assim como é completamente plausivel a ocorréncia de fatores
externos ao contrato que afetem sua base econdémica.

E tal situagdo pode ser exemplificada com a analise de dois casos
emblematicos julgados pelo STJ, os quais tiveram decisdes divergentes em razédo dos
diferentes afeitos sofridos pelas partes de cada caso em razdo de fatos

supervenientes.
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Esclarece-se que os casos narrados foram escolhidos em razao das situagdes
faticas distintas que ensejaram o pedido de revisdo dos contratos de comodities a
termo, pois como ja se péde analisar, ndo é incomum quando se trata de contratos
relacionados a atividade agraria a diversidade de fatos que podem ocasionar a quebra
da base do negdcio juridico anteriormente entabulado.

O primeiro caso € o do Resp 858785 GO 2006/0106587-4, trata-se de agao
de resolugdo de um contrato de compra e venda de soja. O requerente alegou que o
contrato se tornou excessivamente oneroso devido a praga na lavoura, conhecida
como "ferrugem asiatica", que reduziu a produtividade, gerando desequilibrio entre o
preco praticado no mercado e o preco fixado no contrato.

Para o juizo de primeiro grau do Resp n°® 858.785 — GO, a venda antecipada
de soja importa em um risco e este importa nos riscos, positivos e negativos, da
variacao de preco e risco da producgéo. O TJGO, reformando o entendimento anterior,
fixou que a regra da forga obrigatéria dos contratos — pacta sunt servanda — necessita
apresentar as atenuantes do Estado Social, notadamente a fungéo social do contrato,
boa-fé e equilibrio contratual, ensejando a revisao.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o contrato em
questao nao se enquadrava na hipétese de aplicagdo da Teoria da Imprevisao, e fixou
que o contrato, independentemente de ser classificado como comutativo ou aleatério,
possui riscos inerentes ao negocio, eis que era de compra e venda, com preco fixo,
as partes assumiram riscos calculados, como a oscilacido do preco de mercado da
soja e a queda da produtividade, que foram considerados na fixacdo do preco do
negocio. Assim, o recurso especial foi provido para julgar improcedentes os pedidos
formulados pelo recorrido, afastado a revisao do contrato.

O caso tratado no Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial (Agint no
AREsp 698136 SP 2015/0097370-2) foi um dos casos emblematicos que foi positivo
a revisdao, embora seja importante lembrar que ndo se trata de entendimento
dominante.

Nesse caso, a controvérsia abordada gira em torno da analise da estiagem
como possivel causa excludente de responsabilidade contratual, na qual foi debatido
se tal situagdo justifica a isengdo de multa pelo inadimplemento. Apdés examinar o
contrato de compra e venda, constatou-se que os riscos decorrentes do contrato até
a entrega do produto eram atribuidos ao vendedor, porém, diante da situagao peculiar

de longa estiagem, o Poder Judiciario nao hesitou em julgar para equilibrar os 6nus
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contratuais, evitando desequilibrio entre as partes. Como fundamentado pelo entao
Relator Paulo de Tarso Sanseverino, embora a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica indique a inaplicabilidade da Teoria da Imprevisdo aos contratos de compra e
venda de safra futura de soja, o caso em questao evidenciou que o longo periodo de
estiagem comprometeu significativamente a produgao agricola na regido, sendo
oficialmente declarada uma situagao anormal.

Ap6s a anadlise das provas apresentadas, verificou-se que a perda na
producao de soja foi substancialmente maior do que o indicado pela parte contraria,
demonstrando a gravidade da situagdo. Ademais, houve, em razdo dos mesmos fatos,
renegociagao por parte do autor com outras empresas, razdo pela qual aqueles
contratos ndo precisaram de intervencao estatal, o que evidencia a boa-fé do autor.
Diante disso, a resolugdo do contrato em razdo da quebra da base objetiva foi
considerada justificada para preservar o equilibrio entre as partes contratantes e a
funcao social do contrato. Assim, a sentenga reconheceu a procedéncia do pedido
sem impor multa ao autor-apelado, o que foi mantido pelo STJ.

Da analise dos casos em questao pode-se reafirmar que nao ha entendimento
pacifico sobre o0 assunto e que uma das razdes € exatamente a divergéncia quanto a
classificagao do dito contrato como aleatério ao invés de comutativo, sendo que, ainda
que classificado como comutativo, o argumento para a nao revisao é de que as partes
conheciam os riscos do contrato de compra e venda com entrega futura e, assim,
devem se manter como estao.

Reitera-se que, a despeito do STJ ecoar o entendimento de alguns
doutrinadores no que tange a conceituagcdo desses contratos como aleatdrios,
entende-se, como ja apontado, que ndo ha classificagdo correta. Isso porque o
contrato de compra e venda é usualmente considerado comutativo, no entanto, de
acordo com o disposto no artigo 483, do CC, no caso da venda de algo que ainda nao
existe, esse contrato comutativo pode ser convertido em aleatério, mediante a
autonomia privada dos contratantes. Assim, a compra e venda de safra futura
assumiria um carater aleatério somente quando as partes envolvidas no contrato
optam livremente por isso.

Por outro lado, quando é confirmado pelo judiciario que o contrato deve ser
classificado como aleatdrio, decide-se que as partes assumiram os riscos do contrato,
isto é, a alea do negdcio e, por isso, ndo devem ser revisados, pois os fatos discutidos

sdo inerentes a alea contrata.
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No entanto, ainda que o art. 113, §1° |, aponte que os negdcios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé, bem como corresponder aos usos,
costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negdécio, ndo se entende como
razoavel que uma parte admita que cumprira um contrato em qualquer hipotese de
alteracao da base fatica negocial, como ja fundamentou o entdo Ministro do Superior
Tribunal de Justi¢ca, no REsp 866414-GO, Ari Pargendler, quando em seu voto colocou
que “trata-se de acao de rescisao de contrato de compra e venda de safra futura de
soja a preco certo. Esse tema é conhecido pelo tribunal. O risco € inerente a esse tipo

de negocio, abrangendo a eventual queda do valor do produto no mercado

internacional, qualquer que seja sua causa” (Brasil, 2013, grifo nosso).

Isto é, ainda que as partes sejam profissionais ou empresas que ha muito
praticam a atividade negociada, o art. 113, §1° |, deve ser invocado em sua forma
interpretativa em consonéancia com o ditado l6gico de que ninguém faz contrato contra
si mesmo, razado pela qual configurar situagées imprevisiveis, como eventos tao
drasticos como guerras e efeitos oriundos de uma pandemia, como sendo base
assumida nos contratos e que fazem parte da alea negociadas é ir contra a autonomia
privada, ou, possivelmente, assumir que o contrato em questao trata-se de contrato
de adesao, 0 que n&o é caso.

Fato é que, a despeito dos temores oriundos das decisdes que sao favoraveis
a renegociagao, como aqueles apontado pelos que se alinham a escola da Analise
Economia do Direito, como o Luciano Timm (2021), n&o se pode afastar a reflexdo de
que ha uma notdria hipossuficiéncia econdbmica e técnica entre os pequenos
produtores e as grandes empresas que atuam no negocio em questao. Assim, ndo ha
uma reposta pronta para o problema, o que ha é a necessidade de fazer analise
concreta para demonstrar que as razdes faticas alteraram o equilibrio contratual e as
consequéncias disso para ambas as partes.

Portanto, a possivel falacia consequencialista de que as empresas deixarao
de negociar com esses produtores ndo deve ser argumento juridico para a analise
casuistica, pois se ha interesse econdmico em nao negociar com o produtor, ndo sera
negociado e isso por qualquer justificagdo que seja conveniente a empresa, razao
pela qual ndo ha motivo para a intimidagao em relacdo da renegociagdes se, ha provas
robustas, como o caso tratado no Agint no Agravo em Recurso Especial n® 698.136 —
SP (2015/0097370-2), em que a estiagem prolongada gerou danos nunca ocorridos

ao produtor e somente a empresa recorrida ndo se sensibilizou em renegociar o
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contrato, sob argumento do pact sun servanda (Brasil, 2017).

Em ultima analise, o Cdédigo de Processo Civil de 2015, art. 85, §2°, CPC,
destaca, quanto aos honorarios sucumbenciais, que € salutar reconhecer que a
sucumbéncia é importante instrumento processual aplicado ao litigante que teve sua
tutela desprovida, gerando a esse o 6nus de promover o pagamento das custas e
honorarios, em regra, sob o valor da condenagao ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa.

Com efeito, a sucumbéncia em casos como o tratado certamente ndo sera
irriséria, elidindo o interesse econdmico em deixar de cumprir um contrato para discuti-
lo no judiciario, sem uma razoavel probabilidade do direito, haja vista que, a
responsabilidade do ndo cumprimento, tal qual a multa e outras assessorias, bem
como o 6nus sucumbencial, mitigam a aventura juridica até mesmo do mais asco
litigante de ma-fé, razao pela qual o espantalho do aumento exponencial das agdes,
caso os Tribunais decidam pela possibilidade de renegociacdo desses contratos,
merece ser suplantado.

Essa abordagem se alicerga exatamente como dito em capitulo anterior, na
base deontoldgica dos negdcios juridicos alicer¢gada pela positivagdo do Caédigo Civil
de 2002, preconizando que, ainda que 0s negocios juridicos sejam representacao
formal de vontade negocial das partes e tenham os seus planos de existéncia,
validade e eficacia consagrados em lei, ndo fogem aos seus fins éticos, visando a
justica social como finalidade da livre iniciativa.

Fato é que a liberdade contratual agora é percebida de maneira diferente: a
conjuntura atual requer a intervencdo do Estado nas relagdes privadas, visando
estabelecer normas minimas que regulem a autonomia dos envolvidos, resultando no
fendmeno conhecido como dirigismo contratual. Isso se manifesta na possibilidade de
revisdo do conteudo do contrato para garantir o equilibrio das obrigagbes assumidas.

N&o a toa que os argumentos que fundamentam a impossibilidade de revisao
devido aos efeitos econdmicos gerados devem ser considerados a luz da fungao
primordial do direito de manter a equidade nas relagdes contratuais, haja vista que, a
despeito da liberdade contratual, essa é limitada (art. 421, CC).

Diante disso, ndo ha como negar a viabilidade de o lesado poder recorrer ao
judiciario para obter a redugao da desproporcionalidade das obrigagées ou até mesmo
a rescisao do contrato.

N&o por outra razdo analisou-se nos topicos anteriores os ensinamentos de
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autores sobre teorias da revisdo de contratos em tempos de calamidade, constatando-
se as diferentes formas e pressupostos de aplicacao pela legislagao brasileira. E como
se pbde ver, ha dificuldades de aplicagcao da Teoria da Imprevisao e Onerosidade
Excessiva, abrangidas pelos artigos 317 e 478 do Cdédigo Civil que, em regra, exigem
que se comprove que o evento era ou nao imprevisivel para o negdécio celebrado, o
que em Uultima analise é de dificil comprovagdo e, por vezes, ineficazes ao
reestabelecimento do equilibrio contratual.

Assim, das teorias analisadas oriundas da necessaria readequacao do
equilibrio contratual, a que se entende que cumpre da melhor forma o papel de
resolucao do conflito sem trazer problemas maiores do que aqueles mesmos que o
direito pretende resolver (Roppo, 2009) € a Teoria da Quebra da Base Objetiva do
Negdcio Juridico, aperfeigoada por Karl Larenz (2018), eis que na modificagdo do
estado das coisas por fatores externos ao vinculo negocial, a base objetiva do
negocio estara dilacerada, ensejando a correcdo do equilibrio contratual, sem
necessaria problematizacdo da natureza do fato que causou o superveniéncia,
bastando que este usualmente nao teria sido celebrado pelas parte quando da
realizagao do negdcio.

Nestes casos, como se pode extrair dos ensinamentos de Karl Larenz (2018),
ocorrem transformagdes que compdem o proprio risco do contrato, conquanto tenha
havido a perda da declaragao de vontade, esséncia do contrato. Assim, a perda da
base negocial em sentido objetivo, por destruicdo do equilibrio do negdcio, opera
quando o contrato € destruido ao ponto de ndo mais poder ser denominado bilateral.

Tal teoria tira do juiz o esforgo exigido de um juiz Hercules (Dworkin, 1988) de
ter que se aprofundar em circunstancias negociais por vezes muito incomuns do dia a
dia do julgador, como ocaso da ferrugem asiatica, tudo para que entédo se possa tentar
conclui se o fato foi ou ndo imprevisivel, se houve extrema vantagem de ganho ou
perda de uma ou outra parte.

Ademais, a Teoria da Quebra da Base Objetiva apenas exige que a base da
vontade tenha sido quebrada, pois nenhuma das partes teria assumido o risco do fato
que ensejou a quebra. Dessa maneira, ha que se refutar ainda o argumento de que
essa teoria deixaria o contrato leonino, pois o préprio Céodigo Civil (2002), art. 113,
estabelece que os negdcios juridicos devem “corresponder aos usos, costumes e
praticas do mercado relativas ao tipo de negécio”, podendo ser devidamente

analisado.
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E salutar lembrar que a aplicacdo da dita teoria aperfeicoada por Karl Larenz
(2018) ao ordenamento juridico brasileiro ocorre quando da inser¢ao da clausula geral
da boa-fé objetiva, prevista no art. 422 do Codigo Civil e seus deveres anexos. Isto
porque nada pode ser mais desleal do que exigir o cumprimento do contrato
perturbado em sua base (Fritz, 2021), ferindo a autonomia privada anteriormente
contratada, razdo pela qual, cumprindo-se os requisitos da boa-fé objetiva, o contrato
devera ser revisado ou renegociado pelas partes, enraizando-se na velha maxima
ensinada por Clovis do Couto e Silva (2007): a obrigagao € como um processo, a qual
inclui deveres de condutas extracontratuais em todas as fases dos contratos, havendo
legitimidade na revisao quando da quebra da base objetiva do negdcio entabulado.

Em suma, como visto nos julgados anteriormente apresentados, os
argumentos que impedem o juizo de entender pela necessidade de revisao a fim de
se manter o equilibrio contratual € que ndo ha elementos de provas concretos que
demonstrem a ocorréncia do desequilibrio, como julgou o Ministro Jodo Otavio de
Noronha no REsp n. 977.007, devendo estar claro que o pedido de recomposicao

deve estar dirigido para uma analise especifica do caso concreto, demonstrando que:

i) houve fato imprevisivel entre a consecucdo do negdcio e a data do
adimplemento que levou a uma insustentavel discrepancia entre os custos de
produgdo assumidos e os efetivados; e que ii) esse descompasso deveria ser
nivelado pela complementacdo de preco que levaria ao restabelecimento da
equacao original, ou seja, a restituicdo do equilibrio assumido pelas partes na
livre manifestagdo de suas autonomias da vontade [...] (Brasil, 2010).

Nessas circunstancias, para além da necessaria instrucdo probatdria, pode-
se analisar que ha um reconhecimento pela possibilidade de renegociagao em razao
de acontecimentos supervenientes que nao sejam pertinentes a alea do negdcio e que
trazem onerosidade para uma das partes, encontrando-se os limites para a
renegociagao nas proprias circunstancias do negocio.

Nao se deve esquecer que a resolucdo do contrato ndo representa a unica
alternativa para corrigir as vicissitudes contratuais. Conforme estipulado no art. 479
do Cddigo Civil, a parte ndo afetada pela mudanga nas circunstancias pode concordar
com a revisao das obrigagdes para restabelecer o equilibrio contratual. Essa €, de
fato, a solucdo mais apropriada, pois estd em conformidade com o principio da
preservacao dos negdcios juridicos, que preconiza a manutencao dos contratos,

exceto nos casos em que sua manutengao seja inviavel ou contraproducente para as
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partes.

O Enunciado n. 761, aprovado na lll Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal (2012), reitera essa abordagem, destacando a importancia da reviséo
judicial dos contratos sempre que possivel, em vez da sua resolugédo. O objetivo &
salvaguardar os contratos celebrados, mesmo que isso envolva uma revisao
minuciosa do seu conteudo antes de considerar a rescisao (CJF, 2012).

Como visto, existem institutos juridicos de sélida consolidagédo que servem de
alicerce para a renegociagdo dos contratos em analise, especialmente no que se
refere as amplas discussdes que permeiam as implicagdes sociais e econdmicas
dessas revisdes contratuais.

Diante disso, € crucial recordar que os contratos sédo estipulados para serem
integralmente cumpridos. Entretanto, as ramificagbes negativas decorrentes da
quebra da base do negdcio juridico ndo devem recair exclusivamente sobre uma das
partes, ou mesmo ser absorvidas pela sociedade, como é observado em contratos
que, em teoria, compdem uma cadeia contratual. Neste contexto, é essencial lembrar
que em uma sociedade de complexidade crescente, € necessario alcangcar um
equilibrio entre os valores subjacentes para efetivar a justica, sem transferir
exclusivamente para a sociedade as externalidades adversas oriundas de negocios

privados.

3.5 O DEVER DE RENEGOCIAR

As relagdes negociais de contratos de longa duracdo estdo sujeitas as
instabilidades, razéo pela qual o direito recorre a clausula geral da boa-fé para suprir
as lacunas deixadas pela vontade negocial das partes, conforme ja abordado.

Com efeito, a renegociacéo, a revisdo e a resolugdo se configuram como
consequéncias juridicas decorrentes desses eventos que alteram fundamentalmente
o equilibrio dos contratos. Dentre essas, apenas a resolucdo € comum a todos os
ordenamentos nacionais e instrumentos internacionais (Rabelo; Martins, 2020).

No entanto, a resolugdo do contrato geralmente ndo é vantajosa para as
partes envolvidas e, muitas vezes, para a sociedade como um todo. A manutengao do
vinculo contratual, com sua adaptagdo por meio da renegociacéo ou revisao, € o
restabelecimento do equilibrio, especialmente em contratos de execucdo diferida,

devem ser priorizados antes de se optar pela extingdo do vinculo, dado que esses
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contratos costumam estar interligados a outros contratos, como os contratos em rede
(Rizzardo, 2021).

A legislagdo, por sua vez, ndo consegue acompanhar a dindmica dos
negocios juridicos, tampouco aferir as situagdes de imprevisibilidade nos diferentes
tipos de negodcios. Em razao disso e dos anseios gerados pelo mundo globalizado -
no qual € comum que os efeitos das externalidades negativas das relagbes privadas
sejam transferidos a sociedade - a doutrina juridica passa a considerar as
particularidades dos contratos e a desenvolver teoria geral que, fundamentada em sua
l6gica e funcionamento econémico (Forgioni, 2019), estabelece bases para a
interpretacéo e integracao desse tipo de negocio juridico, ainda que desequilibrados
por acontecimentos supervenientes.

Em meio a esse contexto de interpretacdo dos negdcios, ndo se pode deixar
de destacar que os contratos sao realizados, em regra, com um fim econdémico
particular das partes. E como reposta a necessidade de conciliagdo dessas
necessidades sociais e econémicas, € que se utiliza das clausulas de renegociagao,
as quais sao respostas a rigidez dos contratos tradicionais, que nao permitiam
adaptagdes as mudangas imprevisiveis.

Historicamente, a imutabilidade contratual era a norma. Contudo, com o
tempo, tornou-se evidente a necessidade de flexibilidade contratual para lidar com
eventos imprevistos e mudancgas significativas nas circunstancias econdmicas,
politicas e sociais.

E o que ocorre com os contratos a termo: devido a sua natureza de execucéo
diferida, geralmente ndo contemplam todas as possiveis situagdes que poderao ser
enfrentadas pelas partes ao longo de sua execugdo. No momento da celebracédo do
pacto, € impossivel prever todas as contingéncias e obter todas as informacdes
relativas ndo apenas a negociacdo, mas também a contraparte e as condigdes do
mercado.

Schreiber (2018) aponta que tal impossibilidade de completude do contrato
nao merece ser analisada como coringa para a manutengao do pacta sunt servanda,
“mas, ao contrario, uma explicita op¢ao das partes por uma “abertura ao futuro”, com
a busca de solucbes apenas se e a medida que eventuais riscos se verificarem e
alteragdes supervenientes surgirem” (Schreiber, 20182, p. 80). A exemplo disso, em

contratos de prestagdo de servigos € comum os chamados contratos guarda-chuva,
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nos quais em um primeiro momento se estabelecem clausulas gerais e,
posteriormente, as partes negociam conforme as necessidades por meio de aditivos.

Diante isso, ao analisar a incompletude contratual também sob a ética da
analise econ6mica do direito, é certo que o contrato incompleto ndo regulamenta
imediatamente os efeitos de possiveis contingéncias, permitindo uma abertura do
regulamento contratual que, devido as mudangas no ambiente econdmico, se
submeteria a posterior definicdo de elementos faltantes, levando ao melhor interesse
em renegociar. (Rabelo; Martins, 2020).

Uma forma de adequar essas necessidades sociais econdémicas advindas das
causas supervenientes de modificagdo do contrato é a adaptagdo do negdcio pelas
partes por meio de clausulas de renegociacdo e hardship, em resposta a certas
circunstancias ou eventos ndo contemplados no contrato, gerando as partes um dever
de ao menos abrirem espacgo a renegociagao, agindo, é claro, com deveres anexos a
boa-fé, isto €, sem causar expectativa maliciosas a outra parte, fato que por si s6 ja é
vedado pela figura do venire contra factum proprium, o que entendemos que
ocasionaria a violagao positiva do contrato.

No contexto dos contratos internacionais, ha uma tendéncia crescente de
aceitar a revisdo ou resolugdo de contratos devido a onerosidade excessiva
superveniente, por meio da clausula hardship. Tal clausula tem fundamento, “além de
na clausula rebus sic santiibus, anteriormente apontada, também nos principios de
Contratos Comerciais Internacionais da UNIDROIT e os Principios de Direito
Contratual Europeu (PECL)” (Schreiber, 2018, p. 11).

Os Principios UNIDROIT de 2010 dedicam uma secéo especifica ao conceito
de hardship, que trata do desempenho contratual diante de circunstancias imprevistas
que causem desequilibrio. A dita clausula estabelece que a parte prejudicada pode
inicialmente solicitar negocia¢des com a outra parte. “Se essas negociacoes falharem,
a parte prejudicada pode recorrer ao judiciario para resolver ou modificar o contrato,
visando restabelecer o equilibrio contratual” (Schreiber, 2018, p. 11).

Essas disposi¢gdes sugerem que, em algumas situagdes, a manutengao do
contrato nos termos originalmente estabelecidos pode ser inviavel. Portanto, o
contrato deve ser revisto ou resolvido conforme necessario. Diferente do ordenamento
juridico brasileiro, os Principios UNIDROIT estipulam um periodo para tentativa de
renegociagao antes de recorrer ao judiciario, o que determina as partes a dialogarem

antes de iniciar um litigio.
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No procedimento de aplicagdo da clausula de hardship, os contratantes séao
direcionados a fase de renegociag¢ao, durante a qual devem apresentar propostas
para reequilibrar economicamente o contrato. A recusa simples ou o comportamento
oportunista s&o inaceitaveis e podem ser considerados inadimplemento culposo. Se
nao houver consenso, as partes podem optar por encerrar a relagao contratual ou
submeter a questao ao judiciario. A intervencgao judicial deve basear-se na intengao
econdmica inicial e nas expectativas das partes no inicio da relagdo contratual.
(Schreiber, 2018).

Nao a toa que a clausula hardship tem ganhado destaque em contratos de
longa duracgao, pois os custos de encontrar novos parceiros comerciais geralmente
superam os beneficios da renegociagdo e manutengcdo do acordo. Além disso, tal
clausula ajuda a evitar a imprevisibilidade das decis6es judiciais sobre as bases
econdmicas do contrato.

Embora similares as clausulas de renegociagao, as clausulas hardship séo
geralmente acionadas por eventos especificos e severos que alteram
significativamente o equilibrio contratual (Martins-Costa, 2010), mais especificamente,
as clausulas de renegociagao estabelecem a obrigacao de rediscutir as condigdes do
contrato ao se alcancgar determinado termo ou fato especifico estabelecido, ao passo
que as clausulas hardship determinam o dever de renegociar diante eventos que
alterem substancialmente o equilibrio contratual (Rabelo; Martins, 2020).

Além disso, as clausulas de hardship nao se confundem com as clausulas
de forca maior. Essas exigem como condi¢do a impossibilidade de se executar o
contrato, determinam a sua suspenséao e levam a extingao do acordado. Ja a clausula
de hardship exige que as partes renegociem para encontrar um novo ponto de
equilibrio para o contrato (Martins-Costa, 2010).

Sem detalhar os eventos que acionam essas clausulas, € fundamental
compreender o dever de renegociar nelas previsto. Este dever implica a obrigacao
das partes de considerar as propostas e contrapropostas da outra parte de forma
cooperativa, sem que haja a necessidade de chegar a um acordo final sobre as
questdes discutidas.

Assinala-se que, ainda que haja clausula hardship ou a de renegociacao, a
liberdade contratual e a autonomia privada ndo podem ser comprometidas a ponto de
forgcar uma das partes a aceitar novos termos, mesmo que sejam vantajosos. Nesse

aspecto, Martins Costa aponta que é dificil mensurar até que ponto uma parte
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considerou os argumentos de renegociagao, especialmente apds receber e analisar a
proposta, sendo importante lembrar que também é direito da parte ndo aceitar os
termos propostos (Martins-Costa, 2010).

Assim, em existindo previsdo contratual para um dever de renegociar em
situagdes de imprevisao, este trabalho entende que ha obrigacao de fazé-lo, sob pena
de infragao contratual com as penalidades previstas, sendo possivel a clausula penal,
como destacado por Schreiber ( 20182).Todavia, se uma parte negociar de ma-fé, ou
romper as negociagbes de ma-fé, ela pode ser responsabilizada pelos danos
causados a outra, 0 que deve ser instruido por comprovacgao.

Por outro lado, a analise do dever de renegociacdo assume outro paradigma
quando as partes nao estipulam essa obrigacdo expressamente no contrato. No
ordenamento juridico brasileiro, a principio, ndo se pode exigir da contraparte que
inicie um procedimento de renegociagdo sem que tal obrigagao tenha sido acordada,
sob pena de afronta a autonomia privada e ao principio constitucional da legalidade.
(Rabelo; Martins, 2020).

Muito embora, ndo ha como deixar de destacar que Anderson Schreiber seja
defensor de positivar o dever de negociar no direito brasileiro como expressao do valor
da solidariedade social e das normas decorrentes da clausula geral de boa-fé objetiva.

No entanto, ainda que a boa-fé integre o contrato, sendo fonte de direitos e
deveres para as partes contratantes, este trabalho ndo entende por um dever de
renegociagao contratual, quando n&do contratado, mesmo nos contratos de execugao
diferida.

Isto porque a negociacgao é feita por meio da atividade volitiva das partes,
nao havendo o animo em renegociar, tal qual ndo foi declarado, ndo ha que se
sancionar uma parte por ndo querer sentar-se a mesa de negociagao, pois a atitude
ainda que seja ética, ndo tem natureza coercitiva que o direito requer.

A rigor, muito embora nao ha obrigacao de tentativa de solucdo extrajudicial,
a parte que sofreu desequilibrio deve satisfazer sua pretensédo por meio da jurisdi¢éo,
sendo que este sim, deve se insurgir contra qualquer desequilibrio em nome da
solidariedade social, proibicdo do enriquecimento sem causa e manutengdo do
equilibrio das relagdes.

Ademais, € importante lembrar que as partes sempre tém a opgao de tentar
resolver controvérsias antes de iniciar um litigio, de modo que entendemos como

redundante a imposicao legal de um dever de renegociacdo. Nao se tire de mira, que
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se o réu oferece uma modificagdo contratual que reequilibre o contrato, o juiz pode
homologar a proposta sem necessidade de aceitagao pelo autor, eliminando a causa
da onerosidade excessiva e, consequentemente, da resolugéo contratual. (Martins-
Costa, 2010).

Em udltima analise, embora a clausula de hardship e o dever de renegociar
sejam alternativas viaveis como clausula contratual, acreditamos que n&o ha
elementos para um dever de renegociar, quando nao expresso como manifestagéo de

vontade das partes.
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CONCLUSAO

Investigou-se a possibilidade e os fundamentos da renegociagdo de
contratos de commodities a termo, especialmente quando sado impactados por
contingéncias externas e inevitaveis, a luz da boa-fé objetiva e seus deveres anexos.

Compreendemos que, apesar da légica de que os contratos devem ser
cumpridos, sob o comando do pacta sunt servanda, a base ética das relagbes
privadas rechaga essa unica interpretagdo dos negocios. Este ensinamento € crucial
para entender que contratos, ainda que visem interesses privados, devem se alinhar
aos paradigmas contemporaneos de validade, respeitando a axiologia constitucional
e cumprindo suas fungdes sociais e econdbmicas, a despeito das modificacoes,
sobretudo nos contratos de commodities a termo, que possuem importancia
econdmica e impactos sociais, havendo a necessidade de conciliar esses interesses.

Assim, os contratos, como espécies de negaocios juridicos, tém na declaragéo
de vontade um elemento central para a regulamentacédo de interesses, razao pela
qual a liberdade contratual € essencial, mas deve ser exercida dentro dos limites
impostos pela legislagéo e pelos principios sociais, porquanto o Cédigo Civil de 2002,
com os artigos 421 e 422, estabelece que os contratos devem ser regidos pelo
principio ético da boa-fé e pelos limites da funcéo social, garantindo que os negdcios
juridicos sejam validos e justos.

De rigor, ainda, diferenciar os contratos de commodities a termo a fim de
aplicar adequadamente as regras especificas, considerando sua natureza onerosa,
bilateral, sinalagmatica e, como arrisca-se a afirmar, comutativa. Uma vez que ha
distingao entre contratos a termo e futuros, assim como ha diferenciagao deste com
Cédula de Produto Rural (CPR), assinala-se a importancia de compreender as
nuances de cada modalidade contratual para evitar equivocos e garantir a devida
analise do negdcio e prestacao jurisdicional.

De todo exposto, corroborou-se a hipotese de que a Teoria da Quebra da
Base Objetiva do Negdcio Juridico oferece uma solugdo adequada para conflitos
contratuais gerados por mudangas externas e inevitaveis. Diferente da teoria da
imprevisao e da teoria da onerosidade excessiva, a teoria da quebra da base objetiva
nao exige a comprovagao detalhada da imprevisibilidade ou da extrema onerosidade,
mas sim a demonstragcao de que a base da vontade das partes foi dilacerada por

fatores externos.
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Tal analise foca em quais provas serdo exigidas das partes e facilita a
intervencao judicial, evitando que o juiz precise se aprofundar em circunstancias
negociais complexas e anormais. A Teoria da Quebra da Base Objetiva enfatiza a
preservacao do equilibrio contratual, reconhecendo que nenhum dos contratantes
teria assumido o risco de um evento que, essencialmente, alterasse a base do
negocio.

Destaca-se o caso concreto que mostra que a revisao de contratos baseada
na teoria da quebra da base objetiva promove a justica e a equidade, mitigando

desequilibrios causados por fatores supervenientes. A proposta de reforma do Cdédigo
Civil de 2002, especialmente no tocante ao artigo 478, visa alinhar-se mais
estreitamente com essa teoria, refletindo um movimento em dire¢gdo a modernizacao
e aprimoramento das praticas contratuais no Brasil.

Em suma, a renegociacao de contratos de commodities a termo, sob a otica
da teoria da quebra da base objetiva do negdcio, € ndo apenas viavel, mas
necessaria para garantir o equilibrio nas relagées comerciais. O reconhecimento da
hipossuficiéncia de pequenos produtores frente a grandes empresas reforca a
necessidade de um dirigismo contratual que va além dos contratos de consumo,
assegurando que a boa-fé objetiva e a cooperagao prevalecam em todas as fases da
relagao contratual.

Portanto, mesmo diante das criticas da Analise Econémica do Direito, que
temem que decisbes favoraveis a renegociagao desincentivem negodcios futuros, a
protecao dos interesses dos mais vulneraveis e a manutengao do equilibrio contratual
devem prevalecer. Arenegociagao justa e equitativa, respaldada por provas robustas,
fortalece a confianca e a estabilidade nas relagbes comerciais, promovendo um
ambiente econdmico mais sustentavel e ético.

Em ultima analise, reafirma-se a importdncia de mecanismos juridicos
eficientes e flexiveis para lidar com as mudancgas inevitaveis que afetam os contratos
de commodities a termo, entre elas, inclusive a clausula hardship, assegurando que o

justo equilibrio seja um dos pilares das relagdes contratuais no contexto do
agronegocio brasileiro, muito embora este trabalho arrisca-se a concluir pela
inexisténcia de um dever de renegociar que nao tenha sido declarado como vontade

das partes.
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