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TIUJO, Edson Mitsuo. Da onerosidade excessiva nos contratos. 2006. 181f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2006.

RESUMO

Versa o presente trabalho a respeito da teoria da onerosidade excessiva nos contratos,
prevista, atualmente, nos arts. 317 ¢ 478 a 480 do vigente Codigo Civil. Trata-se de regra
insculpida na Legislagdo Civil com o intuito de atenuar os drasticos efeitos produzidos pelos
principios da autonomia da vontade e da forca obrigatdria dos contratos, que se fizeram
presentes no antigo modelo classico de contrato. A teoria, em comentdrio, oriunda da velha
clausula rebus sic stantibus e da teoria da imprevisdo, tem o intuito de transformar o contrato
de instrumento, estritamente, patrimonial e de circulagdo de riquezas para um instrumento de
cooperagdo social, em consonancia, desta forma, com os principios da fun¢do social do
contrato, da probidade ¢ da boa-fé¢ constantes da nova ordem contratual. A teoria da
onerosidade excessiva ¢é, portanto, um beneficio destinado ao devedor-obrigado, cuja
prestagdo se tenha tornado excessivamente onerosa, em virtude de acontecimentos
supervenientes, em relacdo ao momento de formagdo dos contratos, extraordinarios e
imprevisiveis. Tal regra tem o ambito de aplicagdo limitado aos contratos a prazo, ou seja,
aqueles em que existe um lapso temporal entre o0 momento da celebracdo e da execugdo da
prestacdo contratual e enseja, segundo o dispositivo legal, a resolu¢do do contrato, ou, a
revisdo contratual tdo-somente na hipdtese de comum acordo. Enfim, trata-se de um tema
ainda bastante recente, em nivel de legislacdo péatria, na medida em que ndo era tratada pela
Legislacao Civil de 1916, porém, revela a paulatina extingdo por qual passou o paradigma
contratual classico, dando origem a nova ordem contratual no direito obrigacional, que ¢
justamente a linha de pesquisa, da area de Direito Civil, do Curso de Mestrado em Direito da
Universidade Estadual de Londrina.

Palavras-chave: Desequilibrio  contratual. ~ Acontecimentos imprevisiveis.  Fatos
supervenientes. Onerosidade excessiva. Resolugdo. Revisao.



TIUJO, Edson Mitsuo. Excessive onerousness of contracts. 2006. 181f. Dissertation
(Master’s Degree in Business Law) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2006.

ABSTRACT

This work deals with the theory of excessive onerousness of contracts provided, nowadays, at
article 317 and between articles 478 and 480 of the Civil Code in force. It refers to a rule
established in the civil law with the purpose of mitigate the drastic effects caused by the
autonomy of will and pacta sunt servanda clauses, which were presented at the former classic
model contract. The theory, in issue, arising from the old rebus sic stantibus clause and the
theory of non-predictability, has the intent to transform the instrumental contract that has
strictly, patrimonial and wealth circulation nature to a mechanism of social cooperation, in
this sense, in accordance with the principles of social roel, probity and good-faith of the
contracts, set forth in the new contractual regime/law/order. The theory of excessive
onerousness of contracts is, therefore, a benefit conceived to the obligee, which is entitled to
perform na obligation that became excessively onerous in virtue of unpredictable and
improvidence events. This rule is applied to contracts that has a fixed period of time to
perform the obligation, in other words, in contracts that has a period of time between the
conclusion of the contract and the parties performance, and affords, in conformity with
legislation, the opportunity to terminate or revise/renegotiate the contract as accorded by both
parties. At last, it deals with a recent issue, at the national legislation level, once this was not
dealt in the Brazilian Civil Code of 1916, although, it discloses the slow extinction that the
classic contractual paradigm has passed, originating the new contractual order in Obligations
Law, and this is, in fact, the field of research, of Civil Law, of the Law Master's Course at the
State University of Londrina.

Keywords: Contractual desequilibrium. Non-predictable events. Supervenient facts.
Excessive onerousness, termination. Revision/renegotiation.
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1 INTRODUCAO

A teoria da onerosidade excessiva nos contratos, introduzida nos arts. 478 a
480, do atual Codigo Civil, foi produto de um movimento de transformagao e adequagao da
ordem contratual, que ha muito tempo ja era desejado pela doutrina e clamado pela
jurisprudéncia.

Entre todas as inovagdes promovidas, no ambito do direito contratual,
indiscutivelmente, a veda¢do da onerosidade excessiva da prestacdo contratual, por
acontecimentos supervenientes extraordinarios e imprevisiveis e a possibilidade de revisao
e/ou resolucdo dos contratos, representou, sem duvida, uma das maiores conquistas, neste
campo.

E até supérfluo mencionar que se trata de um assunto, extremamente,
polémico e sua aceitagdo nos ordenamentos juridicos nao se operou de modo pacifico, ao
contrario, demandaram severas e acirradas discussdes, seja perante a doutrina, a
jurisprudéncia e a legislagdo. Muitos debates tedricos foram travados a este respeito e,
certamente, os dilemas ainda irdo se prolongar para além dos dias atuais.

A problematica da onerosidade excessiva nos contratos recai, especialmente,
em verificar como se operou sua evolu¢do no direito contratual; quais os debates tedricos
travados a respeito; quais os fundamentos juridicos que sustentam sua aplicacdo nos dias
atuais; quais os seus efeitos e conseqiiéncias e, principalmente, o que é necessario demonstrar,
como elementos faticos ou configuradores para sua aplicabilidade ao caso concreto, sem que
este instituto juridico se torne um instrumento de desestabilizagdo e inseguranca juridica e
social.

As dificuldades para desenvolver um tema desta natureza residem,
precipuamente, nos desniveis existentes entre, de um lado, os principios da autonomia da
vontade e forga obrigatoria dos contratos e, de outro, o principio da flexibilidade dos
contratos. Enquanto aqueles pregam a rigidez e a imutabilidade dos contratos e suas clausulas,
este autoriza a sua mutabilidade sempre que os negocios juridicos se tornem instrumentos de
opressdo e desigualdades para as partes contratantes, de tal forma que esta diferenca nodal,
por vezes, impediu a construgdo de um consenso.

Pode-se observar que, durante muito tempo, defendeu-se a regra de que as

partes contratantes tinham a liberdade de contratar quando quiser, com quem quiser € o que
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quiser, porém, uma vez celebrado o contrato este se tornava imutavel, devendo ser cumprido,
independentemente, de qualquer pretexto.

Com o passar dos tempos e o advento de profundas transformagdes no
campo social, politico e econdmico, paulatinamente, verificou-se que o modelo tradicional de
contrato ndo mais atendia as aspiragdes e necessidades da sociedade, o que acabou
provocando o rompimento com aquela visao tradicional.

Com isso, ao longo da historia, diversas teorias foram sendo elaboradas,
com o intuito de amenizar as severas imposi¢des do principio pacta sunt servanda, todas em
carater de extrema exce¢do, das quais, o presente trabalho, destacou trés: a clausula rebus sic
stantibus, a teoria da imprevisio ¢ a teoria da onerosidade excessiva. E relevante destacar que,
todas essas teorias possuem, basicamente, a mesma finalidade e objetivo, contudo, cada uma
delas, possui elementos de configuragdo proprios e, por isso, ndo se confundem.

A primeira, ¢ a famosa e antiga clausula rebus sic stantibus, oriunda do
direito canodnico dos séculos XII e XIII, a qual preconizava que, nos contratos de trato
sucessivo ou a termo, o vinculo obrigatorio se entendia subordinado a continuacdo daquele
estado de fato vigente ao tempo da estipulagdo, de modo que, ocorrendo modificagdes no
estado de fato, em relagdo ao momento de formagao da relacdo contratual, o contrato poderia
nao ser cumprido.

A segunda, a teoria da imprevisdo, nascida por ocasido da Primeira Grande
Guerra Mundial, tem como marco tedrico, a Lei Failliot, de origem francesa, e publicada em
regime de excec¢dao, em 21 de maio de 1918. Até mesmo em virtude da situagdo em que foi
criada, esta teoria ressaltou as circunstancias exogenas, estranhas e imprevisiveis, que
causassem o desequilibrio das prestagdes contratuais, sendo este elemento, o pressuposto
fundamental desta teoria. Durante varias décadas, foi aceita como fundamento para a revisao
e/ou resolugdo do contrato, porém, sempre como exceg¢ao a regra pacta sunt servanda.

Por conseguinte, a terceira teoria, também conhecida como teoria da
onerosidade excessiva, surgiu no Direito Italiano, precisamente, no Codigo Civil de 1942. O
principal aspecto distintivo desta teoria, em relagdo a anterior, refere-se ao fato superveniente,
causador do desequilibrio contratual, que ndo precisa ser, necessariamente, extraordinario ou
imprevisivel. Isto significa que ¢ suficiente a demonstra¢do, pelo devedor-obrigado, do
desequilibrio contratual para ser autorizada a mutabilidade do contrato, sendo a
imprevisibilidade elemento irrelevante para esta teoria.

Tais regras de excecdo, com o passar dos tempos, passaram a ser

incorporadas nos corpos legislativos dos mais diversos paises, num processo de transformagao
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do modelo contratual cléssico para uma nova ordem contratual, caracterizada pela
interferéncia do Estado nas relagdes obrigacionais e contratuais.

O Brasil foi um dos ultimos paises do Ocidente a adotar o principio da
flexibilidade dos contratos, por meio da regra da onerosidade excessiva no contrato. E assim o
fez, pelo seu Codigo Civil, aprovado em 2002, que incluiu o instituto no Titulo V “Dos
contratos em geral”, no Capitulo I “Da extin¢ao dos contratos” e na Secao IV “Da resolugdo
dos contratos por onerosidade excessiva”.

Desta forma, o presente estudo objetiva analisar como o instituto da
onerosidade excessiva da prestagdo por fato superveniente e imprevisivel ao contrato foi
sendo aceito e lapidado no ordenamento juridico patrio. Contudo, desde ja, pode-se adiantar
que a sua recepcdo somente foi possivel com a transformacdo de uma mentalidade
individualista para uma mentalidade coletiva, que retirou do contrato o seu carater patrimonial
e especulativo, conferindo-lhe um carater social.

No primeiro capitulo, objetivou-se analisar o contrato como fonte de
obrigagdes e sob a luz do modelo classico. Deve-se salientar que o propdsito deste estudo
preliminar foi destacar, precipuamente, a importancia dos principios da autonomia da vontade
e da forca obrigatdria para a formacdo dos contratos celebrados nas sociedades passadas,
especialmente, as dos séculos XIX e XX.

Uma énfase especial foi conferida a analise da origem desses principios,
especialmente, em relagdo aos aspectos politicos, econdmicos, juridicos e sociais destes
séculos, e mais, que tais principios foram formulados, justamente, para atender a situagdo em
que se encontravam os paises naquela época, portanto, convenientes para aquela sociedade.

Ao final, buscou-se demonstrar que o modelo classico de contrato havia
perdido a sua conveniéncia e, com o passar dos tempos, trouxe conseqiiéncias drésticas na
economia ¢ na sociedade, na medida em que se tornou instrumento de opressdo e
desigualdade.

No segundo capitulo, cuidou-se da questdo da evolugdo historica das regras
de flexibilizagdo dos contratos, por conta de eventos supervenientes e imprevisiveis e, neste
particular, estudou-se a antiga clausula rebus sic stantibus e a teoria da imprevisao.

As propostas, neste segundo momento, pautaram-se em dois objetivos. A
primeira parte destinou-se a pesquisa minuciosa dos fundamentos elaborados, ao longo da
historia, para explicar a possibilidade da revisdo e/ou resolucdo contratual por modifica¢do do
estado de fato e, neste diapasdo, foram pesquisadas diversas teorias, como a teoria da

pressuposi¢dao, da vontade marginal, da base do negocio juridico, do erro, da situacao
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extracontratual, do dever de esforco, do estado de necessidade, do equilibrio das prestacoes,
da moral, da boa-fé, da extrinsibilidade do fortuito, da socializacao do direito e da eqiiidade e
justiga.

Em seguida, na segunda parte, foram tecidas consideragdes acerca da teoria
da imprevisdo e, particularmente, como se deu a sua aceitacdo e admissibilidade no direito
brasileiro, pelos Projetos de Cédigos anteriores a atual Legislagao Civil.

No terceiro capitulo, procurou-se apresentar as novas diretrizes
regulamentadoras do direito contratual, que foram instaladas, no Brasil, a partir da
Constituicdo da Republica de 1988 e, definitivamente, com o advento do Cédigo Civil de
2002, apds um processo de transformagdo do modelo classico de contrato para a nova ordem
contratual, caracterizada pela interferéncia do Estado (dirigismo contratual) nas relagdes
obrigacionais e contratuais.

Sem duvida, este capitulo ¢ de indiscutivel importancia, na medida em que
tratou dos principios fundamentais (eticidade, sociabilidade e operabilidade) do atual Codigo
Civil, que serviram de base para a mudanca de mentalidade e postura dos operadores do
Direito em relacdo aos contratos, além de diversas outras regras e principios, até entdo,
incompativeis com os do modelo anterior, como a fung¢ao social do contrato, a boa-fé objetiva
e probidade e, principalmente, a imposi¢ao do equilibrio das prestacdes.

Por fim, o quarto capitulo, concentrou-se, especificamente, no estudo da
teoria da onerosidade excessiva dos contratos, nos termos como foi exposta no texto do
Cddigo Civil. Em minucioso estudo, procurou-se verificar o seu ambito de aplicabilidade, os
elementos de configuracao e, finalmente, os seus principais efeitos.

Ademais, neste capitulo foram analisadas também acerca da conveniéncia e
necessidade de cada um dos pressupostos legais e doutrinarios para a configuracdo da teoria
da onerosidade excessiva.

Ao final, foram tecidas comparagoes entre a teoria da onerosidade excessiva
dos contratos no Cddigo Civil e no Cdodigo de Defesa do Consumidor, chegando-se a duas
conclusdes: primeira, o instituto foi tratado de forma diferente nos referidos textos legais,
embora, com a mesma denominacgio; e, segunda, o que o legislador civil, realmente, teve em
mente, ndo foi a teoria da onerosidade excessiva dos contratos, mas sim, a teoria da
imprevisdo, o que resta claro diante dos pressupostos legais exigidos para configuragdo do
instituto.

Além disso, a vertente deste trabalho se mostra de importancia

incomensuravel, por duas outras razdes: primeiro, porque, o tema proposto, embora, venha
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sendo objeto de discussao ha mais de um século, no Pais, ¢ bem verdade que a auséncia da
matéria legislada ndo permitiu se formar, perante a doutrina e a jurisprudéncia, uma
uniformidade de pensamento, quanto a delimitacdo das condi¢des e elementos ensejadores da
modificacdo contratual; e segundo, porque a subjetividade dos elementos que envolvem a
matéria, como “excessiva onerosidade”, “vantagem extrema”, “acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis”, exige a cooperacdo de esfor¢cos da doutrina e da
jurisprudéncia, a fim de concretiza-los.

Enfim, diante dessas novas diretrizes da ordem contratual, ja desenvolvidas
ou ainda em processo de desenvolvimento, o presente trabalho traduz também um convite ao
estudioso do Direito a desvencilhar-se das amarras que a pratica juridica cotidiana, fundada
ainda no modelo classico de contrato, muitas vezes, impde como dogma, a fim de colaborar
na construcdo da nova ordem contratual, que depende apenas de uma mudanga de

mentalidade dos seus operadores.



CAPITULO 1
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2 DO MODELO CLASSICO DE CONTRATO

2.1 DAS CONSIDERACOES INICIAIS

Antes de se abordar o tema principal do presente trabalho, convém tecer
breves consideragdes a respeito do contrato como fonte das obrigacdes e do modelo classico
de contrato e seus principios norteadores.

Assim se faz necessario, uma vez que, com o advento do Cédigo Civil de
2002', as regras e diretrizes regulamentadoras dos contratos sofreram profundas alteragdes, as
quais merecem ser tratadas e ressaltadas neste estudo, para demonstrar, especialmente, que
regras e principios tidos como absolutos no modelo classico de contrato ja ndo possuem mais
o mesmo valor nesta nova fase dos contratos.

O contrato, indiscutivelmente, ¢ um dos institutos juridicos mais
importantes e mais utilizados no meio social, de tal sorte que vem atravessando os séculos e
acompanhando a sociedade, desde a Antigiliidade, tornando-se cada vez mais essencial a vida
cotidiana, tendo sofrido poucas alteragdes em sua estrutura e forma, em funcdo da relagdo

i 2 3
juridica que envolve” -

"Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

2 A explicagio desta afirmagdo ¢ feita com fundamento em Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, que
assim sustenta ao tratar do carater de permanéncia do Direito das Obriga¢des: O mundo juridico e suas relagdes
privadas apresentam uma vertente tendencialmente dindmica e outra tendencialmente estatica. O dinamismo das
relagdes privadas estaria representado pelas relagdes de crédito e obrigacionais, enquanto os direitos reais se
apresentariam de forma estatica, justamente, por tenderem a garantia de atuagdes que implicam uso, fruigao,
disposicao e aquisicdo de coisas. Essa visdo, no entanto, “enxerga o fenomeno do ponto de vista do objeto das
relacdes juridicas e da fung@o que essas Ultimas desempenham no mundo do ser”. Nesta seqiiéncia, “a fungdo
primordial das relagdes obrigacionais ¢ ajudar a desenvolver o fendmeno da colaboragdo economica entre os
homens”. Para tanto, o legislador traga as regras supletivas destas relacdes, determinando, de antemio, os
direitos e deveres de cada um, com o qual todos concordam. Citando Antunes Varela, continua Giselda
afirmando que o legislador traca as regras comuns a todas as relagdes creditorias e também aos negocios
juridicos em geral. Isso ndo significa, que as partes possam modificar uma dessas regras comuns, pois a vida €
dinamica, rapida e cada vez mais exigente. Neste particular, portanto, a relacdo é dindmica, tem um carater
transitorio, pois, como leciona Alvaro Villaga Azevedo, “se fosse perpétua, importaria serviddo humana,
escraviddo, o que ndo mais se admite nos regimes civilizados”. Mas, perguntas-se: sera que o Direito
Obrigacional ¢ mesmo tdo dindmico? Do ponto de vista da fungdo que desempenha, atuando como instrumento
de troca de objetos economicamente apreciaveis, ¢ evidente que a resposta ¢ afirmativa, porém, existe uma outra
faceta que permite tratar este ramo do Direito Civil como tendencialmente estatico. Para tanto, pergunta-se:
“porque ¢ que as regras do Direito Creditério ndo sdo assim to dindmicas? Porque mudaram tdo pouco ao longo
dos tempos? E porque s@o tdo semelhantes de Estado para Estado? Porque ao cruzar a fronteira de qualquer pais,
em geral, eu compro ou vendo de forma tdo semelhante a0 modo de comprar e vender em meu proprio pais?”.
Por isso, diz-se que o Direito Obrigacional muda, mas muda menos, pois a relacdo juridica que ele envolve se
mantém, temporal e espacialmente, quase imutavel. (Cf. Direito das Obrigagdes: o carater e permanéncia dos
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Alias, neste particular, ja ressaltou, brilhantemente, Caio Mario da Silva

Pereira*:

O mundo moderno ¢ o mundo do contrato. E a vida moderna o é também, e
em tdo alta escala que, se se fizesse abstragdo por um momento do fendmeno
contratual na civilizagdo do nosso tempo, a conseqii€ncia seria a estagnacgao
da vida social. O homo aeconomicus estancaria as suas atividades. E o
contrato que proporciona a subsisténcia de toda a gente. Sem ele, a vida
individual regrediria, a atividade do homem limitar-se-ia aos momentos
primarios.

O contrato ¢ a mais importante espécie de negocio juridico e acompanha a
pessoa durante toda a sua vida. E quase que, diariamente, o ser humano utiliza-se dos
contratos e do direito contratual, participando de diversas relagdes interpessoais, € que, as
vezes, sequer nota que se trata de um negocio juridico’. Assim ocorre, desde quando se toma
um cafezinho na padaria ou, quando se compra um bilhete de 6nibus, até quando se adquire
um imovel ou se contrata a construcao de uma casa.

Pois bem, particularmente, o Direito Brasileiro reconhece duas fases bem

distintas do direito contratual: a primeira se refere ao periodo de vigéncia do Cddigo Civil de

seus institutos, as alteragdes produzidas pela Lei Civil brasileira de 2002 e a tutela das geracdes futuras. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Novo Cddigo Civil: interfaces no ordenamento juridico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 50-68).

3 Assim, também afirma Paulo Nalin, dizendo que, o direito das obrigagdes € a-historico e neutro, ou seja,
estavel no tempo ¢ uniforme no espago. E isso se deve aos seguintes motivos: a) trata-se de espago de exercicio
da autonomia da vontade, em que as partes auto-disciplinam seus interesses; b) é um dominio de elevada
elaboragdo técnica; c) revela-se como sendo um segmento mais técnico e menos politico-ideologico que outros
ramos (Cf. O contrato em movimento no Direito poés-moderno. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma Editora. Ano 3, v. 10, abr.-jun/2002, p. 275).

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Fontes das Obrigagdes. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, 3 v., p. 4-5.

> O vigente Codigo Civil tratou dos “Fatos Juridicos”, no Livro III, da Parte Geral. Este Livro, por sua vez, ¢
subdividido em dois Titulos, os quais englobam “Do Negdcio Juridico” (Titulo I) e “Dos Atos Juridicos Licitos”
(Titulo II). Doutrinariamente, adotou-se a seguinte classificagdo, com fundamento em Zeno Veloso, a qual,
resumidamente, se apresenta: a) Fatos Juridicos lato sensu que se subdivide em: a.1) Fatos Juridicos stricto sensu
e a.2) Atos Juridicos; b) Atos Juridicos lato sensu que se classifica em: b.1) Atos Juridicos stricto sensu e b.2)
Negocios Juridicos; e, por fim, ¢) Atos Juridicos Licitos. Ao presente trabalho interessa o negdcio juridico que,
deveras, tratou-se de uma inovagao do atual Codigo Civil. Como leciona Zeno Veloso “nenhum outro instituto
juridico expressa, com tanta nitidez, a liberdade humana quanto o negodcio juridico, dando sentido, concretude
(ou concretitude como pretende o mestre Miguel Reale) e efeitos praticos a autonomia da vontade, a auto-
regulamentacdo de interesses privados”. Podem ser unilaterais ou bilaterais. Os contratos sdo exemplos de
negocios juridicos, por exceléncia. Dentre os unilaterais tem-se o testamento. O negdcio juridico “formula regras
de conduta entre os particulares, analogas as da lei; tem, portanto, carater normativo, funcionando como lex
privata”. “Essas normas individuais ou negociais, normas concretas de terceiro escaldo, por 6bvio, tém de estar
de acordo com a ordem juridica. Ndo podem as partes agir como legisladores publicos, pois sua atuagdo € muito
mais restrita, limitada, condicionada” (Cf. Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 10-11).
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1916, também conhecido como “modelo cldssico de contrato”; a segunda se refere a “nova
ordem contratual”, instituida, definitivamente, apds o inicio de vigéncia do Codigo Civil de
2002.

Assim, o direito das obrigagdes e, em especial, a parte relativa aos contratos
sofreu pouquissimas alteragdes em sua estrutura e forma, permanecendo, praticamente, as
mesmas, seja no modelo cldssico de contrato, seja na nova ordem contratual. Ou seja, tanto
antes, como agora, o contrato continua tendo o mesmo conceito e significado, constituindo-se
como um instrumento destinado a criar, modificar ou extinguir direitos, a partir do encontro
de vontades das partes, sendo, portanto, auténtica fonte de obrigacdes’.

Ocorre que, embora, mantivesse a mesma estrutura e forma, o
desenvolvimento social, politico e econdmico do mundo capitalista e globalizado exigiu do
legislador a mudanga do paradigma contratual, para fazer instalar uma mentalidade mais ética
e moral e, acima de tudo, voltado ao solidarismo, ao coletivo’.

Enquanto isso, até o advento de 2002, o Direito Brasileiro convivia com o
modelo classico de contrato, elaborado sob a égide do Codigo Civil de 1916, que, por sua vez,
foi elaborado de acordo com a sociedade reinante em meados da primeira metade do século
XIX. Isso significa que, durante o periodo de elaboracdo do anterior Cédigo Civil, a situagdo
social era a seguinte: a estrutura da sociedade brasileira era, eminentemente, rural, tendo sua
base fora da cidade; e, preponderava na organizagdo social a ordem privada, com poder de

mando de uma minoria privilegiada. Neste sentido, bem relata Orlando Gomes®:

A sua classe politica seria constituida pelas familias que detinham a
propriedade territorial ¢ o monopodlio de mando, tendo como seus
representantes, embora dela distanciadas pelo pensamento, pela educagio
literaria e pela cultura, os doutores, que agiam em defesa de seus interesses,
por tradi¢do, por sentimento, por interesse, ¢ pelo instituto conservador de
todo poder.

% Segundo leciona Renato de Lemos Maneschy, “estudar as fontes das obrigacdes equivale a investigar como
nascem ou se criam, de onde surgem, e em virtude de que uma pessoa se pode achar na necessidade de efetuar
determinada prestagdo em favor de outra”. Em seguida, o doutrinador faz a distingdo entre as fontes das
obrigacdes ¢ as fontes do direito: as primeiras, “geram as normas juridicas, preceitos gerais destinados a
disciplina da vida social”, enquanto, das segundas “decorrem direitos e deveres, relagdes juridicas, concretas e
particulares, entre duas ou mais pessoas, tendo por objeto determinada prestagdo” (Cf. Direito das ObrigagGes.
Rio de Janeiro: Editora Liber Juris Ltda., 1984, p. 31). No Direito Civil brasileiro sdo fontes das obrigagoes,
segundo a doutrina majoritaria: a lei; o comportamento humano licito, que compreende os contratos e as
declaracdes unilaterais de vontade; e o comportamento humano ilicito.

7 Como ainda ser visto em capitulo posterior, uma das mudangas mais significativas no direito contratual foi,
indiscutivelmente, conferir ao contrato uma fun¢@o social. Assim, o contrato que possuia apenas as funcdes
regulatdria e econdmica, deve, agora, ter uma destinacdo social.

¥ GOMES, Orlando. Raizes historicas e socioldgicas do Codigo Civil brasileiro. Salvador: Livraria Progresso
Editora, 1958, p. 29.
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Por conseguinte, economicamente, o Pais vivia “ao tempo de uma economia
estavel, moeda com valor definido, relagdes civis centradas na propriedade imobilidria,
recém-saido de um regime de escravidao, cuja economia, em vez de dirigir-se para a industria,
investiu na terra para seu fortalecimento e seguranga™ - '°.

Tais caracteristicas da sociedade e da economia brasileiras refletiram,
diretamente, nas regras e principios da Legislacao Civil, como bem esclarece Ruy Rosado de

PSR SPS §
Aguiar Junior :

O Codigo elaborado por Clévis Bevilacqua certamente se distingue, em
primeiro lugar, pela sua fei¢do nitidamente individualista, expressando a
concepgao politico-filosofica vigorante depois da Revolucdo Francesa, sendo
0 homem o centro do mundo e capaz, com a sua vontade e a sua razdo, de
ordena-lo. Por isso, consagrou o primado da vontade e submeteu os
contratantes ao que constava da avenga, devendo esta ser interpretada de
acordo com a intencao das partes.

Disto decorre que o contrato, perante o Codigo Civil de 1916, tinha como
unica fungdo, a econdOmica, servindo como instrumento de circulacdo atributiva da
propriedade individualista e patrimonialista'®.

Essas marcantes caracteristicas do Cdédigo Civil influenciaram, diretamente,
o direito contratual, que, por sua vez, exaltou a vontade individual, contemplando como
dogma, durante mais de um século, os principios da igualdade, da autonomia privada e da

forca obrigatoria dos contratos, os quais serao vistos, detalhadamente, em seguida.

® AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto de Codigo Civil — As obrigagdes e os contratos. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 775, n. 89, maio-2000, p. 19.

1% A respeito da situagio politica, econdmica e social do Pais & época da elaboragido do anterior Codigo Civil, ¢
interessante a obra de Orlando Gomes, que explica, detalhadamente, os marcos historicos da época, abordando
os seguintes pontos: a) estabilidade econdmica; b) sistema colonial, baseado na exportagdo de matéria-prima e
importagdo de produtos fabricados; ¢) poder de mando dos fazendeiros e comerciantes; d) legislacdo inspirada no
direito estrangeiro; ¢) grande desigualdade: contraste entre a burguesia e a sociedade rural; f) burguesia agraria e
mercantil, com desenvolvimento desigual do capitalismo; g) liberalismo econdémico; h) piramide social
constituida por fazendeiros, classe média urbana e massa rural; i) apice do colonialismo (1900 — 1930), com a
utilizagdo da mdo de obra decorrente da imigragéo; j) prosperidade da economia brasileira (Cf. Raizes histdricas
e socioldgicas do Cadigo Civil brasileiro, p. 39-48).

" AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto de Cédigo Civil — As obrigagdes e os contratos, p. 18.

'2 Para se ter uma idéia do pensamento politico-juridico da época, toma-se a afirmagio do autor do Projeto de
Codigo Civil, o douto Clovis Bevilacqua, ao comentar sobre o individualismo e o socialismo: “... se cumpre
evitar do individualismo o que ele contém de exageradamente egoista e desorganizador, ndo é perigo menor
resvalar no socialismo absorvente e aniquilador dos estimulos individuais” (GOMES, Orlando. Raizes historicas
e sociolégicas do Codigo Civil brasileiro, p. 56).
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A proposito, essa caracteristica, tinha o condao de beneficiar apenas certas
figuras da sociedade, o que se verificou com o passar dos tempos, como destacou o jurista

Miguel Reale'®, a0 enumerar os protagonistas do velho Codigo, que sdo:

(...) o proprietario, que usa e abusa de sua propriedade, causando danos de
natureza social e econdmica; o empresario, que nio responde pessoalmente
pelos desvios dolosos feitos no uso da personalidade juridica; o contratante,
para quem a avenga possui irrefragavel forca de lei, ainda quando
sobrevenha onerosidade excessiva para um dos contratantes; o marido,
armado de poder marital, chefiando a familia; e, finalmente, o testador, com
a faculdade de impor arbitrariamente clausulas restritivas aos bens que
compdem até mesmo a legitima que cabe a seus descendentes.

Todavia, isso nao significa que, durante varias décadas se viveu em um
mundo despoético, arbitrario e desigual, esmagando-se, cruelmente, as classes mais
desfavorecidas. Ao contrario, os principios contratuais da autonomia da vontade e da forga
obrigatoria dos contratos foram perfeitos para as sociedades anteriores, inclusive, para a
seguranca das relagdes contratuais interpessoais.

A respeito disso, alids, ja se manifestou Enzo Roppo'*, asseverando que,
“esta ideologia novecentista da liberdade de contratar (que desenvolve, no entanto, idéias ja
antes amadurecidas nas correntes de pensamento do jusnaturalismo e do iluminismo)
corresponde, sem duvida, a orientacdes e valores positivos, de progresso, afirmados na
evolucdo das sociedades ocidentais, tornando-se, inclusive, sua promotora directa”.

Esse modelo classico de contrato passou a oprimir as classes mais
desfavorecidas, a partir do momento em que se iniciou o crescimento da classe média
burguesa, em meados da década de 1920, em virtude da urbanizagdo prematura do Pais nas
cidades litoraneas, o que provocou o surgimento do regime capitalista de producao.

Isto porque, como assevera Claudio Luiz Bueno de Godoy', esse modelo
sempre se configurou como um instrumento de afirmagdo econdmica, de conservagdao da
propriedade e funcionalizado para o operar do modo de produgdo capitalista, e, neste sentido,
sempre favoreceu institucionalmente o interesse dos grandes proprietarios capitalistas.

Até entdo (assun¢do do regime capitalista), os contratos eram instrumentos

destinados apenas as classes privilegiadas, de modo que, apenas os grandes proprietarios deles

5 REALE, Miguel. O Projeto de Cadigo Civil: situacio atual e seus problemas fundamentais. Sio Paulo:
Saraiva, 1986, p. 24.
'* 0 contrato, p. 36 apud GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungéo social do contrato. Sao Paulo, 2004, p. 5.
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se utilizavam, ja que as classes, economicamente, inferiores, deles dependentes nao
necessitavam realizar negdcios juridicos.

O regime capitalista trouxe consigo o crescimento da classe média operaria,
o crescimento do setor industrial e empresarial, enfim, o dinamismo das relagdes comerciais
e, por conseqiiéncia, a especulacio e o lucro.

Exatamente, a partir de entdo, os principios da autonomia da vontade e da
forca obrigatdria dos contratos deixaram de ser regras de justica e igualdade para se tornarem
regras de opressdo em detrimento das classes mais desfavorecidas.

E inegavel, no entanto, que, em sua etapa inicial, o direito contratual tornou-
se um instrumento de expansio capitalista, como bem explana San Tiago Dantas'®, em artigo

escrito na década de 1950:

O direito contratual do inicio do século XIX forneceu os meios simples e
seguros de dar eficacia juridica a todas as combinac¢des de interesses;
aumentou, pela eliminagdo quase completa do formalismo, o coeficiente de
seguranca das transacdes; abriu espago a lei da oferta e da procura,
levantando as restrigdes legais a liberdade de estipular; e se é certo que
deixou de proteger os socialmente fracos, criou oportunidades amplas para
os socialmente fortes, que emergiram de todas as camadas sociais, aceitando
riscos e fundando novas riquezas.

Todavia, com o passar dos tempos, verificou-se que o “modelo classico de
contrato” e o regime capitalista de produ¢do ndo poderiam mais conviver, porque passaram a
entrar em desconformidade com a situagdo social e economica do Pais.

Dessa forma, em breves consideragdes, sdo esses fatos que marcaram o
surgimento ¢ a decadéncia do “modelo classico de contrato”. A partir do topico seguinte, sera
analisado, de forma sucinta, o contrato perante o Codigo Civil de 1916, especialmente, no que

se refere a sua formagdo e a sua vinculagdo obrigatoria.

' GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social do contrato, p. 5.
' DANTAS, San Tiago. Evolugdo contemporanea do direito contratual. Revista dos Tribunais. Sio Paulo, v.
195, n. 41, jan./1952, p. 544-5.
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2.2 DO CONTRATO COMO FONTE DE OBRIGACOES

Para se ter uma nocdo da sistematica e do funcionamento do “modelo
classico de contrato”, mister se faz esclarecer, ainda que, sucintamente, as no¢des de fontes
das obrigagdes, obrigagdo, contrato, pressupostos de existéncia e validade dos contratos e a
vontade.

De forma breve, porém, clara, Maria Helena Diniz'” define fontes das
obrigagdes como o “conjunto de fatos juridicos que da origem aos vinculos obrigacionais, em
conformidade com as normas juridicas; fatos juridicos que condicionam o aparecimento das
obrigagdes”.

Entdo, sdo fontes das obrigacdes: a) a lei'®; b) o comportamento humano
licito, que, por sua vez, compreende os contratos e as declaragdes unilaterais de vontade; e c)
o comportamento humano ilicito.

Portanto, fontes das obrigagdes sdo o dever legal e os fatos juridicos por
meio dos quais nascem as obrigacdes que vém formar uma relacdo juridica entre duas ou mais
pessoas.

Por sua vez, entende-se por obrigacdo'’, na precisa licio de Jefferson

220 s e . s )
Daibert™, como “a relagdo juridica, de carater transitorio, estabelecida entre devedor e credor

" DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, 2 v., p. 659.

'8 Convém registrar, embora, ndo seja este o objeto deste trabalho, que, existe uma grande discussdo em saber se
a lei ¢ uma fonte de obrigacdo ou ndo, pois sabe-se que todas as obrigacdes t€m origem na lei, por ser esta a
fonte primaria, autdbnoma e imediata das obrigac¢des, ou seja, nenhuma obrigacdo seria aplicavel a qualquer
pessoa se nao fosse legal. Neste caso, adotou-se a lei como fonte de obriga¢dao, com fundamento em Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka (CF. Matizes preliminares do direito contratual. Direito Civil: Estudos. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, p. 83-4) e Maria Helena Diniz, que assim, argumenta: “facil ¢ denotar que as
obrigacdes decorrem de lei e da vontade humana, ¢ em ambas trabalha o fato humano, e em ambas atua o
ordenamento juridico, pois de nada valeria a vontade sem a lei, e a lei sem um ato volitivo, para a criagdo de um
vinculo obrigacional”. Neste enfoque, a doutrinadora classifica a lei como fonte imediata e os demais fatos
juridicos como fonte mediata (Cf. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral das obriga¢des. 18. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, 2 v., p. 45-6).

' Anote-se, neste ponto, que o Direito reconhece duas espécies de obrigagdes, segundo a natureza do liame,
quais sejam: a obrigagao civil e a obriga¢do natural. Na licdo de Joseph Robert Pothier, a primeira, “é aquela que
¢ um vinculo de direito, vinculum juris, e que d4, em relagdo aquele com quem se contratou, o direito de exigir
na justica aquilo que nela estd contido”; por outro lado, a segunda, “¢ aquela que, no mérito da honra e da
consciéncia, obriga aquele que a contratou ao cumprimento daquilo que nela se acha cumprido” (Cf. Tratado de
las Obligaciones. Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L., 1978, p. 105). Além disso, reconhece-se ainda uma
terceira espécie de obrigacdo, quanto a natureza do vinculo, que € a obrigagdo moral, que, em verdade, ndo tem
relevancia para o Direito, uma vez que, constitui-se como mero dever de consciéncia. No entanto, neste trabalho,
sempre que se referir a obrigacdo estar-se-a se referindo a obrigacdo civil.

2 DAIBERT, Jefferson. Das obrigacées. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 9.
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€ cujo objeto consiste numa prestagao pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo
primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimonio”.

A obrigagdo, desta forma, nada mais ¢ que um Vil’lCLllOZI, uma relacdo; e
como todo vinculo se destina a unir, a ligar duas ou mais pessoas, criando uma relacdo de
crédito e débito e, especificamente, de direito ¢ dever.

Esse vinculo, que obriga as partes, ¢ fruto da jungdo do debitum (débito) e
da obligatio (responsabilidade), um complementando o outro, de maneira que, o sujeito
passivo tem o dever legal de realizar a prestagao (debitum), porém, se ndo o fizer,
espontaneamente, poderd o sujeito ativo exigir a satisfacao pela da agdo estatal, utilizando-se
dos meios processuais para coagir o devedor a realizar a prestagdo, atingindo seu patriménio
de forma coativa, para obter o resultado pecuniario que adviria da prestacdo frustrada, que
corresponde ao segundo elemento, a responsabilidade.

Pois bem, a obrigacdo pode decorrer de diversas fontes. Contudo, interessa
ao presente trabalho, dentre as diversas fontes citadas, a obrigagdao contratual, que representa,
indiscutivelmente, a forma mais comum e corriqueira de surgimento da obrigagao.

Instrumentalmente, o contrato nada mais ¢ que um encontro de vontades
destinado a criar, regulamentar, alterar ou extinguir uma relagdo juridica, com o intuito de
satisfazer necessidades. Esse conceito de contrato ultrapassou os tempos e ainda permanece
inalterado, sendo o mesmo, tanto no “modelo classico de contrato”, como na “nova ordem
contratual”.

Sob outro enfoque, entretanto, chama-se a atencdo para a manifestacdo de
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka” ao dizer que o contrato &, pois, “a auto-
regulamentacdo de interesses privados, via de regra contrapostos”. E ainda complementa: “o
contrato se oferece como instrumento habil a composi¢ao de interesses contrapostos sim, mas
harmonizdveis também. O direito reconhece também aos particulares, entdo, o poder de
eleger, mediante manifestacdo adequada da vontade, a disciplina das proprias relacoes,

segundo suas proprias conveniéncias e sob a tutela da ordem juridica”.

2l Apenas a titulo de informagdo, convém esclarecer que o vinculo constitui-se como um dos elementos da
relacdo obrigacional. Além do vinculo, a obrigacdo possui ainda dois outros elementos: os sujeitos e o objeto. Os
sujeitos da obrigacdo podem ser: o ativo ou credor (que ¢ aquele que tem interesse que a obrigacdo seja
cumprida) e o passivo ou devedor (que ¢ aquela sobre a qual recai o dever de cumprir a prestacdo). Por
conseguinte, o objeto da obrigacdo pode ser: objeto direito ou imediato (que € a prestacdo propriamente dita, ou
seja, a obrigacdo de dar coisa certa e incerta, a obrigagdo de fazer e ndo-fazer) ou indireta ou mediata (que € o
bem da vida).

22 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Matizes preliminares do direito contratual, p. 87.
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Destaque-se, neste excerto, da douta jurista, a expressao “poder de eleger”
das partes contratantes. Significa esta expressao, que foi a tonica do “modelo classico de
contrato”, a liberdade e a autonomia para contratar segundo a sua propria razao e vontade.

Desse modo, no “modelo cléssico de contrato”, para a formacao do vinculo
contratual, bastaria a vontade individual e a liberdade contratual das partes, tudo isso,
realizado com a observancia dos pressupostos gerais do ato juridico e com os especificos de
cada forma contratual.

Neste particular, para que um negocio juridico exista, valha e tenha eficacia,
¢ necessario preencher alguns pressupostos de existéncia e requisitos de validade dos
contratos. Segundo o art. 82 do Cddigo Civil de 1916, legislagao esta pertinente ao “modelo
classico de contrato”, tais pressupostos e requisitos seriam: a) a existéncia de duas ou mais
pessoas; b) capacidade dos contratantes e legitimacao; ¢) consentimento reciproco e livre de
vicio; d) objeto licito e possivel; e e) forma peculiar, quando a lei exigir™.

Dessa forma, nos termos do “modelo classico de contrato”, a partir do
momento em que as vontades dos contratantes, inicialmente, contrapostas se tornam
harmonicas, sob a égide dos pressupostos de existéncia e dos requisitos de validade dos
negocios juridicos, o contrato torna-se perfeito e acabado, passando a ser fonte criadora de
direitos e obrigacdes.

A partir de entdo, incide sobre esse fato juridico, o principio da forca
obrigatoria dos contratos, que confere ao negdcio juridico o seu carater de inexorabilidade e,
literalmente, de fonte de obriga¢do. Conjuga-se, desta forma, os principios da autonomia da
vontade e da forca obrigatoria dos contratos, ambos decorrentes de um outro principio
superior, o da igualdade das partes.

Sdo, portanto, os principios da autonomia da vontade e o da obrigatoriedade
dos contratos, os principais € mais importantes principios norteadores de todas as relagdes
contratuais no anterior Cédigo Civil, os quais se passa a analisar, sob a dtica do “modelo

classico de contrato”.

2 Idem. Ibdem, p. 96.
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2.3 DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

2.3.1 Do surgimento do principio da autonomia da vontade no Cddigo Napolebnico:

aspectos politicos, sociais e econdmicos

Levando-se em consideragdo o Direito moderno, pode-se dizer que o
principio da autonomia da vontade teve origem nas doutrinas individualista e voluntarista,
presentes no Codigo Civil francés de 1804.

A legislacdo civil francesa, por sua vez, tem sua génese a partir da
Revolugdo desencadeada, na Franga, no final do século XVIII, travada entre a classe
burguesa, em oposi¢do, a0 monarca, ao clero e a nobreza.

Assim, os burgueses, oprimidos pelos privilégios concedidos a nobreza e ao
clero, especialmente, por conta da dispensa do pagamento de impostos aos integrantes destas
classes, pretendiam a absoluta igualdade civil, dando inicio, desta forma, a eclosdo da
Revolugdo Francesa de 1789.

A Revolucao que eclodiu, em Franga, trouxe consigo e espalhou por toda a
Europa as idéias iluministas, que pregavam, no meio social, os lemas da liberdade e igualdade
para todos.

Em 1792, finalmente, a Franca proclamou sua Republica, em Paris, e, em
1799, pelo Golpe do 18 de Brumario, Napoledo Bonaparte ascendeu ao poder, instaurando a
paz e garantindo a seguranca do povo francés.

Dentro deste contexto historico, em 1804, a Franca elabora e publica o seu
Cédigo Civil. E, neste diapasdo, explica Fabiana Rodrigues Barletta®*: “sendo a burguesia a
grande vencedora da revolugdo, os padroes ideoldgicos presentes nesse Codigo [Code
Napoledn] convergiam para atender aos interesses dessa classe social”. E, em seguida,
complementa: “nessa fase histérico-juridica, os direitos do individuo ganharam dimensao
gigantesca, e, conseqiientemente, os direitos subjetivos patrimoniais — de exercer a

propriedade ou de contratar — tornaram-se praticamente ilimitados”.

* BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Codigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 24.
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Nestes termos, a ideologia liberal do Coédigo Civil francés elegeu o
individuo como o centro do sistema juridico de direito privado, instaurando o individualismo
€ 0 antropocentrismo.

Com a consagra¢ao do individuo e com a mais ampla liberdade economica,
a propriedade privada e o contrato passaram a ser os institutos-chave do Estado liberal.

Alias, como menciona Fabiana Rodrigues Barletta™, “a partir do Codigo de
Napoledo, o contrato ganha enorme importincia, pois, através dele, a burguesia encontra o
meio de se afastar das estruturas juridicas feudais”. E, ademais, arremata: “O contrato torna-se
ndo s6 o veiculo que propicia um sistema de circulagao de mercadorias — fator essencial para
uma economia capitalista emergente em que os bens sdo produzidos ndo para satisfazer
diretamente as necessidades dos produtores, mas para serem trocados — como também o
instrumento juridico utilizado para se adquirir a propriedade privada”.

A proposito, a teoria contratual positivada no Codigo francés fundamentou-
se em dois pilares-base: a) a liberdade irrestrita dos pactuantes (liberalismo econdmico)’; e b)
a igualdade formal entre eles e perante o Estado (ndo-intervencionismo estatal).

Diante disso, atendendo aos anseios da burguesia, o Estado francés passou a
interferir, minima e necessariamente, na economia do contrato realizado entre os particulares.
Contudo, se de um lado se deu absoluta liberdade de atuagdo para os contratantes, ressalte-se
que, uma vez vinculados, a mesma legislacdo civil francesa, de forma bastante rigorosa, pode-
se dizer, impds a obrigatoriedade do cumprimento da obrigago contratual®’.

Isso porque se entendia que “se as partes sdo livres para ajustar o que
quiserem, da forma que escolherem, ou mesmo para se abster de ajustar, e, se além dessa
liberdade, gozam as partes de igualdade juridica entre si e perante o Estado, tudo aquilo que
pactuarem devera obrigar-lhes terminantemente™”®,

Nao tardou, o principio da autonomia da vontade, que pregava,

indistintamente, a igualdade e a liberdade, passou a constituir um instrumento de opressao das

classes menos favorecidas. Interessante observar, neste particular, que a igualdade exacerbada

% Idem. Ibdem, p. 26.

%% O liberalismo econdmico foi uma ideologia politica, presente em todo o mundo, no século XVIII. Como relata
Nelson Borges, “seu objetivo principal era o de atribuir ao Estado a obrigagdo de dar seguranga aos individuos
contra agressoes de qualquer natureza”, e mais, “segundo o idedrio liberal, os individuos eram inteiramente
livres para buscar suas realizagdes existenciais” (Cf. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil:
com referéncias ao Codigo Civil de 1916 e ao novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 132).
2 Neste sentido, dispunha o art. 1.134. “As convengdes legalmente formadas fazem lei entre as partes”.

% BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Codigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor, p. 29.
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pretendida com o Coédigo Napolednico, em verdade, passou a contribuir e provocar,
severamente, para a desigualdade.

O liberalismo puro, nascido com a Revolugdo Francesa, que permitia a total
iniciativa privada e livre concorréncia, “acabou por impor o reconhecimento da irrealidade de
semelhante dogma, pelas notorias diferencas, entre as pessoas, na ordem econdmica, social e
até mesmo juridica™’. E, neste ponto, ressalta Nelson Borges®’: “o erro principal do Codigo
Napolednico foi o de haver confundido igualdade juridica com igualdade econdmica”, o que,
certamente, com o passar dos tempos, resultaria em desigualdade e opressao.

Enfim, o principio da autonomia da vontade também se instalou, no Brasil,
fruto do Codigo Civil de Clovis Bevilacqua, provocando, da mesma forma, conseqiliéncias

drésticas com o passar dos tempos, como sera visto em topico adiante.

2.3.2 Da extensdo doutrinaria do principio da autonomia da vontade

O “modelo classico de contrato”, também conhecido como “modelo liberal
de contrato” surgiu, no Brasil, no século passado (XX), em um periodo de grande estabilidade
social, politica e econdmica.

Sem duvida, o contrato, nessa época, foi muito Util ao progresso econdomico
da sociedade, possibilitando maior seguranca juridico-econdmica e tornando-se o mais
importante dos negocios juridicos.

Era, contudo, instrumento de circulacdo de riquezas, destinado ao uso da
minoria privilegiada, na medida em que servia, estritamente, a conservagdo da propriedade,
atendendo aos anseios dos grandes proprietarios.

Os contratos eram celebrados, tnica e exclusivamente, por pessoas que se
encontravam no mesmo patamar social, juridico e economico, dai porque, marcadamente,
centrado em bases individuais, o Cdodigo Civil de 1916, em atengdo a essa situagdo, consagrou

. , . . 1 . , .
os principios da autonomia da vontade®' e da forca obrigatéria dos contratos.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e seus principios. 3. ed. Rio de Janeiro: Aide Editora, 2001, p.
18.

3% BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Codigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 134.

3! Neste diapasdo, Emilio Betti ja afirmava ha varias décadas atrs, que a necessidade de negécios entre um
individuo ¢ outro, s6 se vé claramente naqueles ordenamentos baseados no reconhecimento da propriedade
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O principio da autonomia da vontade ¢ decorréncia direta do principio da
igualdade das partes e preconiza que a obrigagdo contratual tem como fonte a vontade
humana, em outras palavras, baseia-se na no¢do fundamental da liberdade de contratar, e
alicerca-se na convicgdo de que o contrato resulta do equilibrio dos interesses econdmicos.

Na precisa licdo de Henri De Page™, “deve-se compreender por autonomia
da vontade o poder reconhecido as vontades particulares de regularem, elas proprias, todas as
condi¢cdes e modalidades de seus vinculos, de decidir, por si s0, a matéria e a extensao de suas
convengodes”.

A autonomia da vontade ou liberdade de contratar, ademais, ficou
reconhecida, na doutrina, pela triplice possibilidade ou vertentes de atuagdo dos contratantes,
quais sejam:

a) a faculdade de contratar ou ndo contratar, ou seja, todo sujeito tem o

arbitrio de analisar, pensar ¢ decidir se pretende estabelecer uma relacao

juridica contratual, assumindo uma obrigac¢ao ou, contraindo um direito de
exigir uma contraprestagdo. Enfim, o ato de contratar jamais pode ser
praticado por imposi¢do ou obrigacdo de uma parte contra a outra;

b) a liberdade de escolher a pessoa com quem contratar, isto €, apds decidir

contratar, tem a pessoa a liberdade de escolher quem serd seu colaborador

na criacdo de direitos e obrigagdes;

c) a liberdade de elaborar o contetido do contrato, em outros termos, tem o

sujeito a liberdade de escolher quais obrigagdes e direitos pretende criar,

qual a modalidade de contrato pretende utilizar, enfim, em que forma
pretende se atrelar e em que condigdes e prazos.

Aliados a essas vertentes de atuacao, a autonomia da vontade ¢ subdividida

N ., . . . . 4 .,
em outros trés principios inferiores, como destaca Messineo’*: “a) o principio de que os

individual. Isto porque, “a autonomia privada ¢ um fendmeno logicamente correlativo ao da existéncia das
esferas individuais de cada um. Onde quer que, pelo contrario, ndo existam essas esferas, por exemplo, num
ordenamento comunista, a necessidade de circulagdo dos bens e dos servigos tera de ser satisfeito de maneira
inteiramente diversa” (Cf. Teoria geral do negdcio juridico. 1. ed. Coimbra: Coimbra Editora Lda., 1969, t. 1, p.
93).

32 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Civil: alguns aspectos de sua evolugdo. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 239.

3 Traité élémentaire de droit civil belge, 2. ed., t. II, n. 462, p. 425 apud THEODORO JUNIOR, Humberto.
Contratos — principios gerais — tendéncias do direito contratual contemporaneo — abrandamento dos principios
tradicionais — intervengdo estatal crescente — impacto do Coddigo de Defesa do Consumidor. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo, v. 765, n. 88, jul./1999, p. 13.

31l Contratto in genere apud GOMES, Orlando. A fungio do contrato. Novos temas de direito civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1983, p. 104.
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contratantes sao submetidos a igual disciplina, nenhum tendo superioridade juridica sobre o
outro; b) o principio de que nenhum pode impor ao outro a propria vontade; ¢) o principio de
que quem descumpre as obrigacdes contraidas incorre nas sangdes previstas na lei
(ressarcimento de danos, execugao coativa, resolugdo)”.

Diante disso, extrai-se, sem maiores dificuldades que, no “modelo classico
de contrato”, vontade e liberdade sdao os elementos criadores do contrato.

Neste particular, embora ndo seja este o objeto deste trabalho, apenas
sucintamente, convém mencionar as varias teorias que buscaram explicar a autonomia da
vontade como fonte criadora de obrigagdes e contratos, das quais se destacam a teoria da

vontade, a teoria da declaragao e a teoria da confianca.

2.3.2.1 Da teoria da vontade

A teoria da vontade tinha como defensores Friedrich Carl von Savigny e
Bernard Windscheid. Defendiam os juristas que os negocios juridicos sdo constituidos pela
conjugacao de dois elementos: a vontade interna e a declaragcdo de vontade, que deveriam ser,
portanto, coincidentes.

Segundo esta teoria, explica Fabiana Rodrigues Barletta®, “havendo
divergéncia entre a vontade e a declaragdo, decide-se em favor da vontade contra a
declaracao. Na interpretacao dos negocios juridicos deve-se atender a intencao do declarante,
a sua vontade real, visto que a declaracdo ndo passa de simples processo de sua revelagdao”.

Assim, o exame dos negocios juridicos consistiria no exame da vontade
interna dos sujeitos contratantes, sendo esta vontade a fonte criadora dos efeitos do negdcio
juridico, ao passo que a declaragdao assumiria carater acidental.

Disto decorre que “a vontade humana € por si mesma a sua propria lei, cria
para si a sua propria obrigagdo: se o homem se encontra obrigado por um ato juridico,

J4

especialmente por contrato, é porque o quis: o contrato ¢ o principio da vida juridica: a

vontade individual o principio do contrato™.

* BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Cadigo Civil e no Codigo de Defesa do
Consumidor, p. 40.

36 VIEIRA, Tacyr de Aguilar. A autonomia da vontade no Codigo Civil brasileiro e no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 791, n. 90, set./2001, p. 42.
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Como se sabe, a vontade interna exalta os motivos psiquicos do declarante,

logo, estima-se, imensamente, o arbitrio humano. Com isso, a teoria da vontade deixa em

segundo plano a seguranga e a estabilidade das convengdes, dai as diversas criticas

formuladas contra esta teoria.

Também, por isso, Emilio Betti®’ critica a teoria da vontade, afirmando que,

o grande problema ¢ dar onipoténcia a vontade individual, quando, em verdade, esta ¢

estranha ao negocio juridico. Assim, veja-se na integra, o entendimento do douto jurista:

... 0 mal estd em que a palavra “vontade” tem varios sentidos, e ora significa
o0 objeto do querer, o querido (s6, porém, na normalidade dos casos, o que se
declara € o que se quer), ou ainda o conteudo do querer, o escopo pretendido
(o qual, em principio, s6 nos casos normais coincide com a causa do negocio
juridico); ora, pelo contrario, significa a faculdade, ou atividade do querer,
como fato psiquico interno, que, na sua realidade integral, ¢ estranho ao
negocio e ndo se torna socialmente reconhecivel. E, por isso, € inevitavel que
a todo momento se estabeleca confusdo entre a vontade entendida como
faculdade psiquica, ou como fato psicologico interno, ¢ a vontade entendida
como objeto, ou como contetido do querer.

E, em seguida, conclui:

Ela faz crer na onipoténcia da vontade individual (a qual, de fato, no foro
interno da consciéncia, ndo encontra limites extrinsecos); e dessa maneira
induz a desconhecer os multiplos limites sociais e juridicos da autonomia
privada. Faz pensar que a esséncia do negdcio consiste, propriamente,
apenas na vontade, e que em referéncia a esta a declaracdo s6 tem funcao
puramente complementar e instrumental, como meio de prova (indicio), ou
como meio de revelacdo e de reconhecimento, ou de averiguagdo, exigindo
apenas no interesse e para garantia da contraparte.

Criticas a parte, a teoria da vontade exalta o arbitrio, a faculdade humana,

impondo na interpretacdo dos negécios juridicos, a preferéncia pela intencdo do declarante,

pela sua vontade real, na medida em que a declara¢do constitui mero processo de revelacao

daquela.

7 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico, p. 117-121.
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2.3.2.2 Da teoria da declaragao

Segundo a teoria da declaragdo, elaborada por Liebe e, posteriormente, por
Oscar von Biilow, a vontade interna nao tem relevancia se ndo for exteriorizada, de modo que,
a declaragdo da vontade ¢ a esséncia do negocio juridico, sem a qual se estaria diante de um
subjetivismo unilateral exagerado™.

Esta teoria mostra-se mais adequada a sociedade contemporanea, tratando o
contrato com mais objetividade, desconsiderando os motivos psiquicos ndo expressos pelas
partes e concentrando-se na declaragdo emitida a fim de garantir a celeridade das
contratacdes, a seguranca ¢ a estabilidade das relacdes, ao passo que a teoria da vontade se
mostra ultrapassada, revelando-se apropriada para um sistema econdmico individualista e
pouco dinimico™.

A razao disso esta no fato de que, atualmente, em virtude da massificagao da
economia e da celeridade das relagdes juridicas (pelos contratos de adesdo, contratos de
consumo e contratos-modelo), as partes contratantes pouco ou nada se relacionam,
pessoalmente, motivo pelo qual ndo se pode afirmar que a vontade psiquica ainda tenha
alguma relevancia decisiva na formagao do contrato.

40 . . . ~
Por seu turno, Enzo Roppo™ assim enuncia a teoria da declaragao:

Teoria da declaragdo ¢ uma expressdo que resume uma série de regras de
disciplina do contrato, unificadas por uma caracteristica e por um objetivo. A
caracteristica ¢ a de ligar os efeitos e o tratamento juridico das relagdes aos
elementos objetivos, exterior e socialmente reconheciveis, dos atos pelos
quais as relagdes se constituem, muito mais que aos elementos de psicologia
individual, as atitudes mentais que permanecem no foro intimo, numa
palavra, a vontade das partes: com a conseqiiéncia de que, em caso de
conflito entre subjetivo e objetivo, entre as efetivas posigdes da psique e da
vontade do contraente e aquilo que socialmente transparece e ¢ percebido
pelo outro contraente, tende a atribuir prevaléncias a este ultimo,
sacrificando-se, assim, a vontade a declaracdo.

¥ SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 16.

% BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Codigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor, p. 44.

0 contrato, p. 298 apud Idem. Ibdem, p. 44.
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Por isso, a vontade ndo pertence a esséncia do negdcio, ou seja, nao
constitui elemento do negocio juridico, quando muito, apenas uma causa do negocio, pois
ainda quando haja defeitos na aludida vontade, com a vontade de obter certos efeitos
juridicos, tudo isso constitui mera circunstancia relacionada ao modo como o negdcio juridico
se desenvolveu e, por tais motivos, somente em razdo de pressupostos especiais pode
prejudicar a validade do negocio juridico®'.

Trata-se de uma teoria bastante formal, porém, segura, que distingue,
minuciosamente, cada fase da iniciativa privada. Neste sentido, ¢ o entendimento de Francisco
Amaral** que, a despeito de compreender a constituicdo de um liame negocial, distingue a

vontade, a manifestacao e a declaracao, dando especial importancia a este ultimo elemento:

A vontade ¢ elemento fundamental na producdo dos efeitos juridicos, sendo
necessarios, como ¢ Obvio, que ela se manifeste, se exteriorize. A
manifestacdo da vontade é todo comportamento, ativo ou passivo, que
permite concluir pela existéncia dessa vontade. Usa-se em doutrina, para
exprimir tal manifestagdo, o termo declaracdo de vontade, ¢ sua importancia
¢ tanta que, sem ela, o ato ou negocio simplesmente inexiste. A declaragdo
de vontade ¢, assim, o instrumento da manifestacdo de vontade. Consiste na
expressdo, ou comunicagdo, dirigida a publicar a vontade preexistente.

Com isso, pode-se dizer que a vontade interna, segundo esta teoria, seria
inoperante e retratavel, porém, a declaragao de vontade seria um fato tangivel, social e apto a
fazer supor a existéncia de uma vontade e, como tal, necessario para gerar a autonomia da
vontade e, assim o faz, porque, segundo a teoria da declaracdo, o Direito visa antes a certeza

do que a verdade.

1 VIEIRA, Tacyr de Aguilar. A autonomia da vontade no Cédigo Civil brasileiro e no Codigo de Defesa do
Consumidor, p. 43.
2 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducéo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 389.
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2.3.2.3 Da teoria da confianga

Semelhante a teoria da declaragdo, a teoria da confianga leva em
consideracdo ndo apenas o elemento declarado, mas, principalmente, a confianca despertada
em ambos os contratantes, que, de boa-f¢ acreditam um no outro®.

A teoria da confianga supera o dogma individualista da voli¢cdo e ameniza a
teoria da declaragdo. Isto porque a teoria da confianga, ao contrdrio das anteriores, nao
prioriza, exclusivamente, a vontade ou a declaragdo de vontade, mas empresta valor a
aparéncia da vontade. Desta forma, deve um dos contratantes se prender a declaragdo emitida
por outro contratante, mas ndo apenas isto, deve também acreditar que a declaracdo emitida
corresponde a vontade.

Neste enfoque, o primado da autonomia da vontade estd ndo apenas na
vontade declarada, mas também na vontade interna do contratante, porém, segundo o
significado que o outro contratante, de boa-fé, lhe atribuiu.

Assim sendo, sustenta Gianturco44, tem o contratante o direito a considerar
firme e justa a declaracdo que se podia admitir como vontade efetiva da outra parte, ainda
que, esta tenha declarado, equivocadamente, a propria vontade de boa-fé.

Enfim, a teoria da confianca preocupa-se, da mesma forma como a teoria da
declaragdo, com a estabilidade e a seguranga das relagdes juridicas. No entanto, explica
Fabiana Rodrigues Barletta, “a base da teoria da confianca revela-se diversa, pois, em vez de
se firmar no contetdo declarado em si para interpretar o negocio juridico, encontra subsidio
na nocao de boa-fé da parte que tomou conhecimento da declaracdo e que, de boa-fé, confiou
no contetudo declarado™®.

A teoria da confianga, por fim, pode ser assim sintetizada, como esclarece
Rodolfo Sacco: “a declaracdo de vontade ¢ eficaz, ainda quando ndo corresponda a vontade
interna do declarante, se o destinatario ndo souber, ou ndo puder saber, que ndo corresponde a

vontade”.

 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisio contratual no Codigo Civil e no Cddigo de Defesa do
Consumidor, p. 45.

* Sistema di Diritto Civille Italiano, v. 1, p. 291 apud GOMES, Orlando. Decadéncia do voluntarismo juridico e
novas figuras juridicas. Transformacdes gerais do Direito das Obrigaces. 2. ed. aumentada. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1980, p. 14.

* BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Codigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor, p. 45.
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Essa mudanga de fundamento no primado da autonomia da vontade, torna-
se necessario, justamente, para se poder buscar a concretizagdo de determinados principios, o
que era vedado, anteriormente, pela propria autonomia da vontade. Por esta razdo, sustenta a
civilista Judith Martins-Costa’: “desloca-se o eixo da relagdo contratual da tutela subjetiva da
vontade a tutela objetiva da confianga, diretriz indispensavel para a concretizagdo, entre
outros, dos principios da superioridade do interesse comum sobre o particular, da igualdade
(em sua face positiva) e da boa-fé em sua feicdo objetiva”.

Posto isto, convém, afinal, ressaltar que a teoria da confianca contribuiu
para uma nova concep¢ao de negdcio juridico, agora, voltado mais para os fundamentos da

compreensdo, da boa-fé e da confianga que existe entre as pessoas.

2.3.3 Dos limites ao principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade ndo constitui um principio absoluto, a
salvo de contrastes e limitagdes. Ou seja, ndo podem as partes contratar tudo o que lhes
aprouver, sem limites e censuras de ordem publica e dos bons costumes™ - %.

Essa limitagdo ou atenuagdo do principio da autonomia da vontade ¢ feita
por um outro principio contratual, qual seja: o principio da supremacia da ordem publica.
Disto decorre, “a proibicdo dos pactos contrarios a lei e aos bons costumes, e¢ o
estabelecimento de normas especificas de carater imperativo, que as partes ndo podem
derrogar, convencionalmente, as quais constituem o jus cogens contratual™’.

O direito contratual, portanto, seria constituido de dois grupos de normas

juridicas: as normas imperativas ou inderrogaveis e as normas supletivas ou declarativas. As

% Affidamento. Enciclopédia Del Diritto apud GOMES, Orlando. Decadéncia do voluntarismo juridico e novas
figuras juridicas, p. 14.

" MARTINS-COSTA, Judith. Crise e modifica¢io da idéia de contrato no direito brasileiro. Revista de Direito
Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 59, n. 16, jan.-mar./1992, p. 28.
* Segundo o mestre Caio Mario da Silva Pereira, bons costumes “sdo aqueles que se cultivam como condigdes
de moralidade social, matéria sujeita a variagdes de época a época, de pais a pais, e até dentro de um mesmo pais
e mesma época. Atentam contra bonos mores aqueles atos que ofendem a opinido corrente no que se refere a
moral sexual, ao respeito a pessoa humana, a liberdade de culto, a liberdade de contrair matriménio” (Cf.
Institui¢Bes de Direito Civil, p. 11).

* 0 paragrafo unico, do art. 2.035 do Cédigo Civil, enuncia, expressamente: “Nenhuma convengdo prevalecera
se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungéo
social da propriedade ¢ dos contratos”.

" DANTAS, San Tiago. Evolugdo contemporanea do direito contratual, p. 546.
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primeiras conteriam as imposi¢oes de ordem publica, enquanto, as segundas incidiriam caso
<1 . 51
as partes nao dispusessem de outro modo, fazendo prevalecer a autonomia das vontades™ .

) f 52
Dessa forma, leciona Humberto Theodoro Junior

: “atingido, pois, o
terreno das leis de ordem publica e dos bons costumes, cessa a liberdade de contratar, pois a
contrariedade aqueles ditames legais e a ofensa aos principios éticos conduz o agente as raias
da ilicitude, fazendo com que o ato negocial se contamine de ineficacia ou nulidade”.

Emilio Betti> explica essas limitagdes ao principio da autonomia da
vontade, fazendo a distingdo entre autonomia criadora de normas juridicas e autonomia
criadora de relagdes juridicas. Segundo o jurista, a autonomia privada apenas realiza a
hipétese de fato de uma norma ja existente, dando vida, entre particulares, aquela relagao
juridica que essa norma estabelece, dai ser reconhecida aos individuos, somente neste sentido,
uma capacidade dispositiva.

A ordem juridica ndo delega poderes aos individuos para criar normas, pelos
negdcios juridicos, ou seja, “o negocio € instrumento de autonomia privada, precisamente, no
sentido de que ¢ posto pela lei a disposicao dos particulares, a fim de que possam servir-se
dele, ndo para invadir a esfera alheia, mas para comandar na propria casa, isto €, para dar uma
organizacio basica aos interesses proprios de cada um, nas relagdes reciprocas™”.

Por isso, o Direito nao vai permitir ou apoiar que a autonomia privada atue
para consecugdo de qualquer escopo que ela se propunha atingir. Para tanto, promove normas
de fiscalizacdo e limitagdo da autonomia privada, que impede a anormal convivéncia civil,
bem como a autotutela privada dentro dos limites que excluam os excessos por parte do
contraente mais forte>”.

Enfim, a autonomia da vontade possui limitacdes, haja vista que ndo ¢ uma
fonte criadora de normas juridicas, destinada a fazer parte integrante da propria ordem

juridica, mas sim pressuposto e fonte geradora de relagdes juridicas, em abstrato e em geral,

segundo as normas dessa ordem juridica preexistente.

°! Idem. Ibdem, p. 546.

> THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e seus principios, p. 17-8.
53 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, p. 101.

> Idem. Ibdem, p. 102.

> Idem. Ibdem, p. 105-6.
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2.4 DO PRINCIPIO pacta sunt servanda

Da mesma forma, como o principio da autonomia da vontade, o principio da
obrigatoriedade dos contratos ¢ decorréncia direta do principio da igualdade. E, como tal, uma
vez celebrado o contrato, de acordo com a vontade e liberdade de cada contratante, torna-se o
vinculo contratual imutavel, sob pena de se violar a igualdade das partes.

Segundo a ligdo de Ripert e Boulanger™®, a forga obrigatoria dos contratos
tinha um duplo fundamento: a) uma idéia moral: o respeito a palavra dada; b) um interesse
econdmico: a necessidade do crédito.

O principio da for¢a obrigatoria dos contratos foi a tonica e unanimidade
dos codigos civis dos séculos XVIII e XIX. Assim o foi, entre outros, com os Codigos
Francés®’, Espanhol’®, Italiano®®, Argentino® e o Portugués®'.

O Direito Brasileiro, diferentemente das demais legislacdes civis dos
séculos XVIII e XIX, ndo albergou, expressamente, a for¢a obrigatdria dos contratos, porém,
em inumeros dispositivos legais deixou evidente a inten¢do de manter a inexorabilidade dos
vinculos contratuais.

Além disso, toda a situacdo politica, social, juridica e economica da época
indicava, indiscutivelmente, para o principio pacta sunt servanda. Tanto isso ¢ verdade que o
descumprimento da obrigacdo negocial representava ndo apenas uma repulsa juridica, mas
também moral, como analisa Marcio Klang® a respeito do pensamento da época: “O homem
que adotou o pacta sunt servanda como norma obrigatdria dos contratos tinha a postura de
quem estava certo da estabilidade dos negdcios e da moeda, onde o ndo cumprimento literal
das avengas era questdo de forte imoralidade, punivel com sang¢des previstas no proprio

acordo, além daquela mais grave e eficiente, a perda do crédito na praca”.

% RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Tratado de Derecho Civil: segun el tratado de Planiol. v. 1, Tomo
IV, 1.2 parte. Buenos Aires: Ediciones La Ley, 1988, p. 283.

°7 Art. 1.134, primeira alinea: “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux que les ont faites”.
% Art. 1.091. “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y
deben cumplirse al tenor de los mismos”.

% Art. 1.372, primeira parte: “Ill contratto ha forza di legge tra le parti”.

0 Art. 1.197. “Las convenciones hechas en los contratos formam para las partes una regla a la cual deben
someterse como a la ley misma”.

61 Art. 702: “Os contratos legalmente celebrados devem ser pontualmente cumpridos”.

2 KLANG, Marcio. A teoria da imprevisdo e a revisdo dos contratos. 2. ed., revista ¢ ampliada. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991, p. 13.
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E, a proposito, Luiz da Cunha Gongalves®, doutrinador portugués, a esse
respeito afirmou que, “se os contratos ndo tivessem forca de lei entre as partes, a cada passo
surgiriam conflitos entre os contraentes, multiplicar-se-iam as burlas e os danos do patrimoénio
alheio, a desordem ¢ a imoralidade dominariam entre os homens”.

Nesses termos, Orlando Gomes® define de forma clara e precisa o

significado do principio pacta sunt servanda:

O contrato obriga os contratantes, sejam quais forem as circunstiancias em
que tenham de ser cumpridos. Estipula validamente seu conteudo, vale dizer,
definidos os direitos e obrigagdes de cada parte, as respectivas cldusulas tém,
para os contratantes, for¢a obrigatoria. Diz-se que ¢ intangivel, para
significar-se a irretratabilidade do acordo de vontades, nenhuma
consideracdo de eqiiidade justificaria a revogacdo unilateral do contrato ou a
alteracdo de suas clausulas que somente se permitem mediante nosso
concurso de vontades. O contrato importa restricdo voluntaria da liberdade;
cria vinculo do qual nenhuma das partes pode desligar-se sob o fundamento
de que a execugdo a arruinara ou de que nao o teria estabelecido se houvesse
previsto a alteragdo radical das circunstancias.

Significa isto que, por este principio, uma vez celebrado o contrato, o
mesmo se tornava imutavel e inalteravel, seja quanto ao seu vinculo, seja em relagcdo as
clausulas contratuais, salvo, se procedido de mutuo consentimento.

Por este principio, o contrato possui um vinculo obrigatdrio e imutavel, ndo
apenas porque foi constituido sob a igualdade e liberdade das partes, ou seja, por decorréncia
da autonomia da vontade dos contratantes, mas, principalmente, porque, todo contrato,
segundo o pensamento da época, era empreendido para a garantia de uma seguranca no
futuro®.

A proposito, ¢ salutar o famoso excerto de Georges Ripert®:

% GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil: Em comentario ao Cddigo Civil Portugués. 2. ed., v.
IV, t. II. Sao Paulo: Max Limonad, s/d., p. 696.

% GOMES, Orlando. Contratos. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 36.

% Nisto reside a distingdo entre o principio da autonomia da vontade e da forga obrigatéria dos contratos.
Consoante a licdo de San Tiago Dantas, “enquanto o principio da autonomia da vontade mira essencialmente o
momento da estipulacdo e da conclusdo do contrato, o da obrigatoriedade mira os seus efeitos e conseqiiéncias”
(Cf. Evolugdo contemporanea do direito contratual, p. 546).

5 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis. Campinas: Bookseller, 2000, p. 162.
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[0 contrato] assegura a um credor uma situagdo futura e garante-o contra as
circunstancias que se oporiam a sua satisfacdo. Contratar é prever. O
contrato ¢ um empreendimento sobre o futuro. Todo o contrato contém uma
idéia de seguranca. Admitir a revisdo dos contratos, todas as vezes que se
apresente uma situacdo que ndo foi prevista pelas partes, seria tirar ao
contrato a sua propria utilidade que consiste em garantir o credor contra o
imprevisto.

O principio da obrigatoriedade dos contratos, acima de tudo, tem como
dogma a garantia da seguranga, do equilibrio e da estabilidade das relacdes negociais, dai
porque, muitos juristas e doutrinadores fazem a comparagdo do contrato a lei publica,
comparagao esta ja tradicional, no meio juridico.

Ripert ¢ Boulanger®’, no entanto, embora, adeptos do principio da forca
obrigatdria dos contratos criticam a afirmacgdo, sustentando o seguinte: “a lei é superior ao
contrato no que diz respeito a sua imperatividade, ja que o contrato ndo pode derrogé-la; em
contrapartida, ¢ inferior no que diz respeito ao seu carater interpretativo ou facultativo, posto
que ndo se aplica a ndo ser por defeito do contrato”.

Neste particular, cumpre ressaltar, com fundamento em Emilio Betti®®, que,
independentemente, da existéncia de um ordenamento juridico superior, os contratantes
possuem plena consciéncia do valor vinculativo e obrigatério do contrato, tanto € que
entabulam negociagdes preliminares, antecipadamente, até se chegarem a um acordo final.
Isso ocorria até mesmo nas civilizagdes mais rudimentares.

Portanto, complementa o jurista italiano, o vinculo (juridico e obrigatério)
existente em todo contrato, preexiste a lei, pois ¢ decorrente da consciéncia social de cada um,
€ 0s proprios contratantes tém esse conhecimento, de modo que, a lei apenas refor¢a e torna
mais sélido o vinculo, acrescentando-lhe a sancdo®.

Em simples palavras, o principio da forca obrigatoria dos contratos
determinava que, o que havia sido pactuado entre as partes, seja lucrativo ou nao, gerando um
sacrificio ou ndo, promovendo uma desvantagem ou ndo, deveria ser cumprido, de maneira
que, nem o Estado por leis, nem o juiz pela sentenga poderia intervir na relagdo contratual
para rever, modificar ou extinguir o que foi celebrado de comum acordo.

Este principio estabeleceu-se no direito romano, por meio da ordem pacta

sunt servanda, incluida de forma tacita nos contratos. No mesmo sentido da sua conotagdo

7 RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Tratado de Derecho Civil: segun el tratado de Planiol, p. 283.
% BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, p. 89.
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atual, no direito romano, igualmente, determinava-se o fiel cumprimento da obrigagdo
contratual, da forma como havia sido celebrado, inicialmente, com a diferenga de que, na
hipdtese de descumprimento pagava-se com a liberdade, com a propria vida e a da familia.

Hodiernamente, em decorréncia da forgca obrigatéria dos contratos, o
contratante que, por qualquer motivo, ndo cumprir a obriga¢do contratual, inicialmente,
pactuada, responde, Unica e exclusivamente, com o seu patrimonio, com o pagamento de
indenizacdo por perdas e danos.

A tal respeito, assevera San Tiago Dantas’’: “Esses dois elementos — a
obrigatoriedade do compromisso e a execugdo sobre os bens do devedor — representam o
estadio final da evolu¢ao do direito dos contratos, depois de desaparecidas as formas de
execucao sobre a pessoa do devedor, e de superadas as distingdes técnicas entre os contratos e
os simples pactos, dos quais, no direito antigo, podia resultar um debitum, mas ndo uma
obrigagao”.

Por fim, pondere-se que, se de um lado a forca obrigatéria dos contratos
consagrou a seguranca ¢ a estabilidade nas relagdes juridicas contratuais, ponto,
indiscutivelmente, positivo, de outro, a absoluta rigidez contratual em face de alteragdes
econOmicas vultosas, sem o abrandamento que as relagdes humanas necessitam, acarretou

enormes injustigas, €, como se sabe, a injustica ¢ inimiga do Direito.

2.5 DAS CONSEQUENCIAS DO MODELO CLASSICO DE CONTRATO NO DIREITO BRASILEIRO

O modelo classico de contrato funcionou, perfeitamente, apenas no periodo
do desabrochar do capitalismo brasileiro, enquanto o Pais vivia um desenvolvimento
econdmico.

Todavia, esse modelo de contrato, subordinado aos principios da autonomia
da vontade e da forca obrigatéria dos contratos, aplicados de forma absoluta, “ndo mais
atende as aspiracdes ¢ necessidades da sociedade atual, haja vista que ndo se pode mais

admitir uma relag¢ao contratual sem equilibrio, iniqua, celebrada com auséncia de boa-fé, ser

% BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico, p. 90-1.
" DANTAS, San Tiago. Evolugdo contemporanea do direito contratual, p. 547.
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considerada valida, sob o argumento de que existe a autonomia privada e as partes sao livres
para contratar”’".

Isso comecou a mudar, a partir do momento em que as classes menos
favorecidas, especialmente, a classe média passou a participar, ativamente, do comércio e da
economia do Pais. Assim, o contrato que, até entdo, era celebrado entre pessoas iguais social,
juridica e economicamente, passou a ser celebrado entre pessoas que se encontravam em
situacdes desiguais.

Ademais, com esse regime econdmico de massificagdo aliado a globalizagao
e a evolugdo tecnoldgica, instaurou-se uma celeridade tdo grande nas relagdes negociais, que
ndo existe mais uma relacdo pessoal entre as partes contratantes, ndo se permitindo mais a
discussdo do conteudo e das clausulas contratuais.

Ou seja, a fase de negociagdes preliminares, discussdes e harmonizacdo de
vontades, praticamente, desapareceu, cedendo lugar, agora, aos contratos de adesdo,
contratos-modelo, contratos de consumo, entre outros, que permitem apenas ao contratante
decidir se adere ou ndo ao contrato, havendo ndo raras as vezes que nem mesmo a adesdo
pode ser discutida, como ocorre nos contratos com empresas fornecedoras de servicos
publicos, por exemplo, de agua e energia elétrica.

Assim, o modelo classico de contrato tornou-se insustentavel e, embora a lei
pregasse a igualdade, com o passar dos tempos, o poder econdmico impunha cada vez mais a
desigualdade. Neste sentido, Ménica Yoshizato Bierwagen’® traga as conseqiiéncias do

modelo classico de contrato:

... esse modelo em vez de libertar, cada vez mais escraviza a parte social ou
economicamente mais fraca: a pretensa isonomia das partes enfraquecia-se
cada vez mais ante o poderio econémico das grandes industrias que se
formavam e impunham unilateralmente suas condi¢des; a liberdade de
escolher com quem contratar paulatinamente era mitigada pela
impossibilidade de satisfacdo das necessidades do individuo por outros
meios sendo através da aquisi¢do de bens do grande produtor; o direito de
propriedade levado a seus extremos viabilizou a concentragdo de capital.

"' DONNINI, Rogério Ferraz. A Constitui¢io Federal e a concepgio social do contrato. In: VIANA, Rui Geraldo
Camargo; NERY, Rosa Maria de Andrade (Organizadores). Temas atuais de Direito Civil na Constitui¢do
Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 70.

> BIERWAGEN, Mbénica Yoshizato. Principios e regras de interpretagdo dos contratos no novo Cédigo Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 26.
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As primeiras conseqiiéncias drasticas da ordem instalada foram sofridas
pelas classes desfavorecidas, especialmente, a dos trabalhadores, como comenta Nelson

73
Borges™:

... estabeleceram-se nos paises industrializados as grandes fabricas, € ao seu
redor as aglomeracdes dos operarios que nelas trabalhavam, e como s6 a
vontade livre das partes, transformada em tabu, podia interferir e regular as
relacdes entre patrdes e trabalhadores, estes se viram aos poucos
desamparados de qualquer protecdao legal, num regime de exploragdo pior
que o da serviddo declarada, com salarios de fome, excesso de horas de
trabalho, sem qualquer conforto sem higiene, verdadeiros parias,
acorrentados a uma vida de eternos sofrimentos.

Ademais, complementa o douto civilista: “como sintese, a autonomia da
vontade — esséncia das relagdes civis no Codigo Napoleonico — foi o pano de fundo para

justificar a exploracdo do trabalho operario e afastar o intervencionismo estatal, com énfase

especial ao direito de propriedade”””.

No Brasil, ndo foi diferente, mesmo atento a legislacao social de outros
paises, o autor do Projeto de Codigo Civil brasileiro foi, veementemente, contrario ao

g e e . .. . P 5
socialismo juridico, mantendo o individualismo juridico, como destaca Orlando Gomes’:

Expressa vigorosamente o pensamento conseqiiente do individualismo
juridico infenso a toda regulamentacdo legislativa do trabalho. As condigdes
de sua prestagdo deveriam ser deixadas a vontade dos contratantes. Em
nenhum territério do direito contratual caberia maior amplitude ao principio
da autonomia da vontade. A esse tempo, ainda era dogma, entre nos, o
preceito da liberdade de contratar no campo do trabalho, tanto assim que
Fabio Leal, discutindo assunto na Comissdo Especial, embora considerasse o
projeto atrasado, incompleto e inadequado & nova feicdo da nossa atividade
econdmica e advogasse leis consentdneas com as relagdes modernas,
contudo, declarava-se partidario da mais ampla liberdade individual e
adversario da regulamentacao do trabalho.

Com isso, o Brasil, ainda por longas décadas, viveu o modelo cléssico de

contrato, sofrendo com as suas opressoes e desigualdades reais.

? BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Codigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 135.

7 Idem. Ibdem, p. 135-6.

» GOMES, Orlando. Raizes histdricas e sociolégicas do Codigo Civil brasileiro, p. 61-2.
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Posteriormente, iniciou-se uma nova ordem contratual que, em verdade, ndo
representou um exterminio aos principios contratuais do modelo classico de contrato, mas
sem duvida, uma reformulagdo, com a introduc¢do de novos principios, como a boa-fé objetiva
e a probidade, a fung¢do social do contrato e o ndo enriquecimento sem causa, COmo se vera

em seguida.



CAPITULO 2
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3 DA EVOLUCAO HISTORICA DA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS E DA
TEORIA DA IMPREVISAO NA DOUTRINA, NA LEGISLACAO E NA
JURISPRUDENCIA PATRIA

A teoria da onerosidade excessiva nos contratos, atualmente, disciplinada
nos arts. 478 a 480 do atual Cddigo Civil tem sua origem e fundamento, principalmente, na
clausula rebus sic stantibus e na teoria da imprevisao.

Embora sejam muito semelhantes em sua estrutura, os institutos apresentam
algumas pequenas distingdes, especialmente, em relacdo ao seu fundamento e seus
pressupostos de admissibilidade. Isto porque, ambos os institutos, como podera ser visto,
possuem, praticamente, a mesma finalidade, qual seja: permitir a alteragdo da relagdo juridica
contratual, seja para modifica-la, revisa-la ou resolvé-la.

Ao longo dos tempos, tanto no direito patrio, como no direito estrangeiro,
diversas outras teorias semelhantes foram formuladas e pesquisadas. O presente capitulo,
entdo, serd destinado ao estudo dessas inumeras teorias, que precederam o atual instituto da

onerosidade excessiva nos contratos.

3.1 DA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

A tdo famosa ¢ antiga clausula rebus sic stantibus ¢ abreviacao da seguinte
formula: contractus qui habent tractum succesivum et dependentiam de futuro, rebus sic
stantibus intelliguntur e, literalmente, significa que, “nos contratos de trato sucessivo ou a
termo, o vinculo obrigatdrio se entendia subordinado a continuacao daquele estado de fato
vigente ao tempo da estipulagdo™’®.

Trata-se de uma regra que, ndo ha, necessariamente, de estar prevista,
expressamente, no contrato, sendo aplicavel, portanto, de pleno direito, quando da ocorréncia
de modificacdes no estado de fato, em relagdo ao momento de formagdo do pacto.

Quer isto significar que nos contratos diferidos no tempo em que os

momentos de celebragdo e de execugdo do contrato ndo se coincidem, mas estdo separados
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por determinado espago de tempo, havendo alteragao das circunstancias faticas existentes em
um e outro momento, capaz de alterar, substancialmente, o cumprimento da obrigacao,
haveria lugar para aplicacdo da referida regra.

Com as alteragdes faticas ocorridas, sobejaria como conseqiiéncia para os
contratantes, a inexecu¢ao da obrigagdo contratual, ou ainda, a execu¢do de maneira diversa
da que fora inicialmente contratada.

Tecidas essas consideragdes, convém destacar a precisa licdo de Caio Mario
da Silva Pereira’’ acerca da clausula rebus sic stantibus: “consiste, resumidamente, em
presumir, nos contratos comutativos, uma clausula, que nao se l& expressa, mas figura
implicita, segundo a qual os contratantes estdo adstritos ao seu cumprimento rigoroso, no
pressuposto de que as circunstancias ambientes se conservem inalteradas no momento da
execucado, idénticas as que vigoravam no da celebracao”.

Muito se discute acerca da origem desta cldusula, ora sendo apontada como
origindria do Direito Romano, ora do Direito Candnico. Entretanto, a doutrina, em sua opinido
majoritaria, tem adotado como génese deste instituto, o Direito Candnico da Idade Média,
tendo como principal precursor Santo Agostinho’®.

Aliés, diga-se a proposito, Santo Agostinho ja pregava que ‘“ndo haveria
infidelidade pelo descumprimento de uma promessa, desde que ocorresse alguma coisa que
impedisse a execucdo fiel da promessa”. E adiante complementa: “para se estar obrigado a
fazer o que se prometeu, seria necessario que todas as circunstdncias permanecessem as
mesmas”’ .

Isso ndo significa, contudo, que o Direito Romano anterior ao Direito
Canodnico, foi alheio a essas situacdes desencadeadas pela alteracdo das circunstancias
presentes no momento da formagdo do contrato, pelo contrario, diversos escritos romanos,
principalmente, de autoria de Cicero e Séneca, ja traziam asser¢des, que influenciaram na

elaboracdo da clausula rebus sic stantibus. Alias, ¢ o que traz Fabiana Rodrigues Barletta®

® FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1943, p. 14.

"7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Fontes das obrigacdes, p. 98.

¥ Neste particular, a doutrina pétria, de forma majoritaria, tem admitido os estudos de Arnoldo Medeiros da
Fonseca, em sua obra Caso fortuito e teoria da imprevisdo, assim afirma na p. 198: “A clausula rebus sic
stantibus, pela qual o vinculo obrigatorio, em certa categoria de contratos, entendia-se subordinado a
continuacao daquele estado de fato existente ao tempo da sua formacao, foi obra, como dissemos, dos juristas do
direito candnico e da jurisprudéncia dos tribunais eclesiasticos, assim como dos pds-glosadores ou bartolistas”.
" BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Da clausula rebus sic stantibus. Revista de Direito Civil, Sdo Paulo, v. 61, n.
16, jul.-set./1992, p. 45.

%0 Clausola rebus sic stantibus, Novissimo digesto italiano, v. 3, p. 354 apud BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A
revisao contratual no Cadigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 1.
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citando Giuseppe Osti: “Certo que nas fontes juridicas romanas podiam-se encontrar
afirmagdes particulares relativas a determinadas relagdes, suscetiveis de serem reconduzidas a
clausula, mas ndo um reconhecimento desta como principio geral”.

Posteriormente, a formulagdo doutrinaria da clausula competiu aos juristas
pos-glosadores ou bartolistas, especialmente, a Graciano e Santo Tomas de Aquino a sua
divulgacdo, perante os Tribunais Eclesiasticos dos séculos XII e XIII.

Foi na Idade Moderna, especialmente, por Enrico Cocceio que se iniciou a
construgdo teorica da cldusula candnica, porém, foi com Andrea Alciato que a clausula tomou
sentido concreto e determinado, em reacdo a maus empregos da clausula, que se faziam até
entdo.

Para Alciato, citado por Carlos Alberto Bittar'', a aplicagdo da clausula
rebus sic stantibus deveria levar em consideragdo os diversos tipos de atos e negdcios
juridicos. Segundo o jurista, nos atos unilaterais, a mudanga de vontade seria licita, entretanto,
nos atos bilaterais ndo, salvo, nos seguintes casos: “a) quando a primitiva vontade promanasse
de erro; b) quando o proprio contrato assim o dispusesse; ¢) quando a lei ou ambas as partes
consentirem com a rescisdo ou revogacao; d) quando sobreviesse alguma causa que nao fosse
considerada na conclusdo do ajuste, ou, se o fosse por pelo menos um dos contratantes, este
nao teria concordado com o obrigar-se”.

Dessa forma, para os atos unilaterais, como as disposi¢cdes de ultima
vontade, a nomeacdo de tutor ou a escolha de procurador, haveria larga possibilidade de
aplicacdao da cldusula; em contrapartida, nos atos bilaterais, a aplicagdo seria limitada aos
quatro casos referidos, tendo, certamente, maior importancia o ultimo, em que se sobreviesse
fato imprevisto e estranho ao contetido do contrato®.

A clausula rebus sic stantibus atingiu o seu apogeu entre os séculos XIV a
XVI, tendo, em seguida, entrado em franca decadéncia, em virtude das ideologias
individualista e capitalista, que dominaram os séculos X VIII e inicio do XIX.

Todavia, ainda em meados do século XVIII, diversos paises adotaram a
referida clausula, transformando-a em canone legal, como sdo os casos do Codigo bavaro
(também conhecido como Codex Maximulianus Bavaricus Civilis), de 1756, o Coadigo

prussiano, de 1774, e o Codigo austriaco, de 1811.

81 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Da clausula rebus sic stantibus, p. 45.
%2 MAIA, Paulo Carneiro. Clausula rebus sic stantibus. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva. v.
15,1978, p. 126-7.
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Talvez, o mais importante deles, tenha sido o Cédigo bavaro, que a fez
aplicar sob trés pressupostos, como ressalta Paulo Carneiro Maia®: “a) se a alteracio de
circunstancias ndo provier nem de mora, nem de culpa aut facto debitoris; b) de tal natureza
que nao fosse facil prevé-la; c) e de tal monta que, se o devedor o tivesse sabido antes,
segundo a opinido desinteressada e honesta de uma pessoa inteligente, ndo consentiria em
obrigar-se”.

Enfim, a partir dos fins do século XVIII, especialmente, apds a revolugao
econdmica inglesa (Revolugdo Industrial) e a revolugdo politica francesa, voltou-se aos velhos
principios da autonomia da vontade e irreversibilidade dos acordos, com exaltacdo das nogdes
de seguranca, equilibrio e estabilidade, que reconduziram a rigidez contratual e ao principio
pacta sunt servanda.

Nesse sentido, caminharam-se os diversos codigos civis da época, em
especial, o precursor de todos, o Cédigo Napolednico, que preconizava, expressamente, em
seu art. 1.134, que “as convengdes legalmente formadas equivalem a lei para aqueles que o
fizeram”.

Ofuscada pelo principio da forga obrigatoria dos contratos, nos séculos
XVIII e XIX, a clausula rebus sic stantibus renasce, em meados do inicio do século XX, em
virtude, principalmente, de acontecimentos que provocaram grandes desastres econdmicos e
sociais, como as Grandes Guerras Mundiais.

A clausula rebus sic stantibus, contudo, ressurge com outra denominagao,
de “teoria da imprevisdo”, € com uma nova roupagem, exigindo pressupostos mais amplos,

como serd estudado em topico adiante.

3.2 DAS PRINCIPAIS TEORIAS QUE FUNDAMENTARAM A POSSIBILIDADE DE REVISAO

CONTRATUAL POR MODIFICAGAO DO ESTADO DE FATO

Ao longo dos séculos, diversas teorias foram criadas para explicar e
fundamentar a possibilidade de modificagdo ou extingdo das obrigacdes contratuais, até se

chegar a teoria da imprevisado e, atualmente, na teoria da onerosidade excessiva nos contratos.

% Idem. Ibdem, p. 131.
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Essas teorias e seus respectivos mentores, embora, muitas delas criticaveis,
foram de grande importancia para o Direito mundial na luta contra o brocardo romanista
pacta sunt servanda, que vigorou absoluto, durante os séculos XVIII a XX.

Doutrinariamente, adotou-se a divisdo de tais teorias em: intrinsecas e
extrinsecas. As primeiras sdo aquelas que tém por fundamento motivos inerentes aos
elementos da relagdo contratual, como, a vontade dos contratantes e ao valor das prestagoes.

Dentre as principais teorias com base na vontade dos contratantes pode-se
citar: a teoria da pressuposi¢do, a teoria da vontade marginal, a teoria da base do negdcio, a
teoria do erro, a teoria da situacdo extracontratual e a teoria do dever de esforgo. Por outro
lado, as teorias com base no valor das prestagdes sdo as seguintes: a teoria do estado de
necessidade e a teoria do equilibrio das prestacdes.

As teorias extrinsecas sdo aquelas que encontram fundamentos em
elementos exteriores a relacdo contratual, como a moral, a boa-fé, a extrinsibilidade do
fortuito, socializag¢ao do direito e a eqiiidade e justica.

Adiante, serdo tecidas breves consideragdes acerca das principais teorias.

3.2.1 Das teorias com base na vontade

3.2.1.1 Da teoria da pressuposicao

A teoria da pressuposi¢do possui duas vertentes distintas. A primeira
denominada de teoria da pressuposi¢ao individual foi desenvolvida por Bernard Windscheid,
e a segunda denominada de teoria da pressuposicao tipica foi formulada por Pisko, as quais

serdo analisadas adiante.

3.2.1.1.1 Da teoria da pressuposi¢do individual

Formulada por Bernard Windscheid, a teoria da pressuposicdo ¢,

indiscutivelmente, uma das mais importantes e discutidas. Segundo esta teoria, todo aquele
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que celebra um contrato, parte do pressuposto de que tudo ocorrera, normalmente, e que, ao
final, se atingira um efeito determinado.

A pressuposicdo trata de uma representacdo no animo das partes,
vislumbrada pelas mesmas, no momento de emissdo da vontade. Essa configurada
pressuposi¢do pode ser concretizada pelas partes, por meio de uma manifestagdo expressa
feita juntamente a declaragdo de vontade, como também pode ser tacita, porém, neste caso,
deve ser perceptivel para a outra parte.

Dessa forma, o negécio juridico de execugdo e cumprimento postergado ou
diferido, somente podera ser executado e cumprido, em se permanecendo as mesmas
circunstancias que se verificaram no momento de formagdo do pacto. Dai porque afirma
Windscheid® que, “a pressuposi¢do ¢ uma condi¢do ndo desenvolvida, uma limitagio da
vontade que ndo se desenvolve a ponto de ser uma condi¢ao”.

E condigdo, na medida em que o negdcio juridico somente se realizara se
permanecerem o mesmo estado de fato do momento da execugdo do negdcio juridico; €,
porém, “ndo desenvolvida”, na medida em que sua existéncia ndo depende desta condicao, ou
seja, a um querer do autor da declaracao de vontade, ocorrendo uma situagdo oposta a que se
verifica na Condigao.

Neste particular, convém destacar o que, propriamente, informa

Windscheid®:

Quem manifesta um querer sob uma pressuposicdo quer, como aquele que
emite uma declaragdo de vontade condicionada, que o efeito juridico tenha
de existir apenas dado um certo estado de relagdes mas ndo vai até o ponto
de depender dele sua existéncia. A conseqiiéncia disto ¢ que o efeito juridico
querido subsista e perdure, embora ocorra menos que a pressuposicdo. Mas
isto ndo corresponde ao verdadeiro, proprio querer do autor da declaracdo de
vontade, e, portanto, a subsisténcia do efeito juridico, embora formalmente
justificada, ndo tem, porém, substancialmente, razdo que a justifique. Em
conseqiiéncia disso, aquele que é prejudicado pela declaragdo de vontade
pode, tanto defender-se através de excecdes contra as razdes, que se derivem
da declaracdo, quanto pode também instituir contra aquele que tenha se
beneficiado pelo efeito juridico, uma agdo direta, a fim de fazer cessar tal
efeito.

8 Diritto delle Pandette, v. 1, p. 332-5 apud BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Cédigo
Civil e no Cdédigo de Defesa do Consumidor, p. 8.
% Ibdem, p. 332-5 apud Idem. Ibdem, p. 8.
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Desse modo, havendo anormalidade, ou seja, modificacdes nas
circunstancias faticas, que alterem a pressuposi¢do, a parte que a pressupds poderd se
desobrigar do cumprimento da obrigacdo contratual, fazendo cessar os efeitos juridicos
supervenientes.

Nesse sentido, com fundamento no proprio mentor da teoria da
pressuposicdo, Jorge Bustamante Alsina®® resume as conseqiiéncias da teoria da
pressuposi¢cdo, nos seguintes termos: “ndo se deve considerar somente o que as partes pdoem
no contrato, mas também, aquilo que pressupde e forma o seu substrato. Existe, assim, uma
base impensada que constitui o clima em que se forma a convencdo e que ao faltar se
desintegra a vontade contratual e deixa a obrigagdo sem o pressuposto que a justificava e lhe
servia de causa”.

A teoria da pressuposi¢cdo € bastante convincente € complexa, e, bem por
isso, severas criticas foram feitas contra ela, as quais sdo de duas ordens. A primeira, a
inquina de um subjetivismo exacerbado, o que provoca grande inseguranca nas relacdes
juridicas. A segunda, por sua vez, critica a possibilidade de uma condi¢do nao expressa poder
vincular o destinatario da declaragdo, como ocorre nesta teoria.

Enfim, a teoria, ora em estudo, ¢ de importantissima relevancia, a ponto de
servir de referéncia para todas as demais teorias subseqiientes, ainda que para ser criticada,

razdo pela qual ndo poderia ser deixada de lado nesta pesquisa.

3.2.1.1.2 Da teoria da pressuposicédo tipica

A partir da teoria da pressuposicdo de Bernard Windscheid, e tendo esta
como base e fundamento, o austriaco Pisko formula a teoria da pressuposi¢ao tipica.

Para Pisko, a pressuposicao tipica consiste em situagdes de fato, geralmente,
pressupostas em todo negdcio juridico da classe do que ¢ celebrado. Desta forma, segundo
Orlando Gomes®, “para que o contrato seja executado, torna-se preciso que perdure a

situagdo de fato pressuposta por todas as pessoas que tivessem de celebra-lo”.

% ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 9. ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1997, p. 146-7.

%7 GOMES, Orlando. Introdugdo ao problema da revisdo dos contratos. Transformacdes gerais do Direito das
Obrigacdes. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 96.
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Diferentemente da teoria da pressuposi¢ao individual, que tem como
fundamento a representacao mental das partes, a pressuposicao tipica se baseia numa situagao
de fato, igual para todas as pessoas que, em determinado momento, querem se obrigar
mediante contrato do mesmo tipo®.

Assim, de acordo com esta teoria, havendo alteracdes anormais, que nao
sejam de ordem subjetiva, ou seja, decorrentes da situagdao pessoal ou patrimonial do devedor
ou prejudicado, haveria falha no pressuposto, o que ensejaria a modificagdo contratual.

Como a teoria de Windscheid, diversas criticas foram elaboradas contra a

teoria de Pisko®’:

A nocdo de pressuposigdo tipica ¢ vaga e ndo se liberta inteiramente do
elemento psicologico proprio do conceito de Windscheid, pois apesar de ter
tentado objetiva-la, qualificando-a, importa sempre numa representacdo de
condigoes de fato, que, na pratica, ndo ocorre. Por outro lado, tem amplitude
que levaria, se aceita, a instabilidade das relagdes obrigacionais,
determinando a resolugdo, ou o reajustamento de todos os contratos nos
periodos de inflagdo. Compreenderia ainda situagdes que se resolvem
tranqiiilamente com a aplica¢do do principio pelo qual o devedor se exonera
se ocorre forca maior.

Com toda razdo, tém fundamento as criticas, acima destacadas, do jurista
Orlando Gomes, especialmente, quanto a primeira, na medida em que se torna uma dificil
tarefa precisar os exatos limites do que seja a pressuposicao tipica, além do que distinguir,
com clareza, que a pressuposicao estabelecida pelas partes contratantes ndo se confunde com

0s motivos da contratagao.

3.2.1.2 Da teoria da vontade marginal

Também conhecida como teoria da superveniéncia, a teoria da vontade

marginal é de autoria do italiano Giuseppe Osti.

% Idem. Ibdem, p. 97.
% Idem. Ibdem, p. 97.
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Segundo esta teoria, nos contratos a termo, a prazo ou de execucao
sucessiva existem dois momentos distintos, quais sejam: a vontade contratual e a vontade
marginal®.

O primeiro momento ¢ o da declara¢do de vontade, denominado de vontade
contratual. Esta representa o momento presente, em que ha o encontro de vontade dos

contratantes.

Segundo Osti’', a tutela juridica da vontade contratual se presta ao seguinte:

A tutela juridica da vontade contratual tem por fundamento uma avalia¢ao
do contetido da mesma, do ponto de vista da utilidade social; por condig@o, a
real formacdo de uma relacdo consensual, isto é, a combinagdo e fusdo das
vontades individuais numa unidade organica, e por limite, de um lado, a
compreensao da unidade organica de conteido voluntirio e, de outro a
aplicabilidade pratica de uma sangao.

Disto conclui-se que o que importa para a ordem juridica, necessariamente,
¢ a vontade dirigida a produzir um resultado concreto € ndo a mera representacdo mental das
partes contratantes.

O segundo momento que surge em conseqiiéncia e subseqiiéncia ao
primeiro, consiste na execu¢do do contrato, também chamada de vontade marginal. Esta, por
sua vez, representa o momento futuro, de cumprimento efetivo do contrato, enfim, “a vontade
marginal ¢ a representagdo antecipada do comportamento a ser prometido, realizado pelo
agente™?, dai porque encontrar-se em estado de determinagéo.

Sdo consideradas, neste particular, duas representagcdes de comportamentos
dos contratantes: a primeira se refere as dificuldades objetivas, de natureza intrinseca da
propria prestacdo, como tempo e lugar; por conseguinte, a segunda diz respeito as
dificuldades subjetivas, constituidas pelos reflexos das dificuldades objetivas sobre a
economia individual do agente.

Assim, o que foi objeto de determinagdo da vontade contratual (ato volitivo)

deve permanecer inalterado at¢é o momento de concretizagdo da vontade marginal

% Arnoldo Medeiros da Fonseca, na explicagdo da Teoria de Osti, distingue esses dois momentos em: ato de
vontade, que ¢ a declaragdo, o ato volitivo perfeito, e a determinacdo da vontade, que é a atuagdo posterior
mediante subseqiiente agdo voluntaria do agente, no momento da execugdo (Cf. Caso fortuito e teoria da
impreviséo, p. 204). Em simples palavras, o ato de vontade diz respeito a0 momento que se vai pagar, enquanto,
a vontade marginal diz respeito ao momento que se promete pagar.

°! Rivista di Diritto Civile, v. 5, p. 672-681 apud FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da
imprevisdo, p. 205.
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(determinacao da vontade), que, alids, ja foi, anteriormente, objeto de representagdes
psiquicas dos emitentes. E, desta forma, se aquela vontade se frustra, pela superveniéncia de

novas circunstancias, conseqiientemente, esta ultima vontade ndo deverd ser cumprida.

3.2.1.3 Da teoria da base do negdcio juridico

A teoria da base do negdcio juridico, igualmente a teoria da pressuposi¢ao,
possui duas vertentes distintas. A primeira elaborada por Paul Oertmann e a segunda por Karl
Larenz.

Registre-se, ademais, que sobre a base do negocio juridico, surgiu ainda
uma terceira teoria de Karl Lehmann, denominada de eclética, a qual procurou mesclar os
elementos subjetivos e objetivos, conjugando as duas vertentes acima, a qual também sera

analisada adiante.

3.2.1.3.1 Da teoria de Paul Oertmann

A primeira noticia de aplicagdo da teoria da base do negocio juridico,
remonta os tribunais ingleses, em meados de 1312. E sua aplicagdo decorreu de curiosa
situa¢@o, que ficou conhecida como coronatios cases. Ocorreu, quando iniimeras pessoas
alugaram cadeiras, janelas e embarcagdes para acompanhar a coroacdo do Rei Eduardo III
(1312 — 1377), que, posteriormente, restou frustrada, em virtude de doenca da majestade. Em
face disso, os diversos contratantes buscaram livrar-se da obrigagdo do pagamento dos
aluguéis perante os tribunais ingleses’".

Todavia, a formulagdo tedrica da teoria do desaparecimento das bases do
negocio juridico coube ao alemao Paul Oertmann.

Para construir sua teoria, Paul Oertmann parte da pressuposicao criada por

Windscheid, porém, rejeita-a na sua extensdo, entendendo que a pressuposi¢do admitida por

2 KLANG, Marcio. A teoria da imprevis&o e a revisdo dos contratos, p. 22.
% SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor, p. 127-8.
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Windscheid ¢ unilateral, isto €, reconhecivel apenas por uma das partes e, assim, ndo passaria
de simples motivo para contratar, nao podendo, portanto, a ordem juridica atribuir relevancia.

Alias, neste sentido, parte a critica de Paul Oertmann94, ao dizer que, “as
consideracdes psicologicas determinantes da volicdo, subtraidas, como sdo, a toda
possibilidade de controle e insuscetiveis de conhecimento por quem quer que seja, nenhuma
influéncia podem exercer na eficacia do negdcio juridico, pois, do contrario, desaparecia a
seguranga das transagdes”.

Oertmann, embora ndo admitisse a pressuposi¢do unilateral de Windscheid,
admitiu, no entanto, a pressuposi¢cdo bilateral, “que se apresenta sempre que o motivo ¢
elevado, expressa ou tacitamente, a elemento integrante do contrato, o que sucede quando as
partes querem apoiar a eficicia do contrato exclusivamente sobre a base de determinado fato,
ndo o elevando a condi¢do simplesmente porque o supde realizado ou consideram inequivoca
sua verificagio™”.

Assim, segundo Oertmann, todo negdcio juridico ¢ celebrado sobre uma
base, que sdo representacdes dos interessados, no momento da conclusdo do contrato, sobre a
existéncia de certas circunstincias basicas para sua decisdo, incluindo-se, por exemplo, a
equivaléncia de valor entre a presta¢do e a contraprestacao considerada, tacitamente, querida,
o equilibrio entre os esforcos das partes, a existéncia no mercado da res objeto da avenga, a
permanéncia do pre¢o convencionado, entre outras bases’.

Parte, portanto, esta teoria da andlise psicologica do conteudo da vontade
das partes contratantes, no caso de serem estas representacdes encaradas por ambas as partes
como base do acordo contratual.

Dessa forma, a partir do momento em que tais condi¢cdes sofrem alteracdes,
em funcdo de fatos supervenientes ao momento de formac¢do do contrato, a base inicial do
negocio desapareceria, pois o contrato nao corresponderia mais a vontade das partes, cabendo,
nesta hipotese, a interven¢ao judicial, para readaptar a vontade dos contratantes e para que ele
correspondesse ao que as partes teriam querido, se previssem os acontecimentos

As principais criticas tecidas contra esta teoria referem-se a sua pouca

objetividade e a imensa amplitude que pode tomar o conceito de base do negocio. De outro

* Introduccion al Derecho Civil, p. 217 apud GOMES, Orlando. Introdugdo ao problema da revisdo dos
contratos, p. 99.

% Introduccion al Derecho Civil, p. 305 apud GOMES, Orlando. Introdugdo ao problema da revisdo dos
contratos, p. 99.

% FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisao, p. 209.
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modo, também foram formuladas criticas de outra natureza, especialmente, quanto a abstragao
dos elementos, objeto de representagdes psiquicas das partes contratantes.

Neste sentido, Arnoldo Medeiros da Fonseca’ sustenta que “as
representagdes psiquicas de cada um acerca dos sacrificios ou vantagens que auferird, ndo tem
relevancia juridica”. E, em seguida, continua: “a execugdo da promessa exige um novo ato de
vontade. Mas isto ¢ psicologia, ndo ¢ direito. Pelo direito a liberdade de querer cessa quando

se contrai a obrigacdo; depois o obrigado nada mais tem de querer”

Por fim, arremata o douto jurista patrio, com fundamento em Pugliese’:

O direito ndo toma em consideragdo sendo aquele vinculum iuris sobre o
qual se firmou o consentimento, mediante o acordo das antagdnicas
declaragdes de vontade. Pouco importa, para PUGLIESE, a normalidade ou
anormalidade da situagdo do momento da execucdo do contrato. O que
merece consideracdo ¢ o querido, sem que tenham relevancia, nos limites da
autonomia do negdcio juridico, as qualidades econdmicas que hajam sido
desejados, tendo a lei deixado as partes a liberdade e responsabilidade das
avaliagdes.

Enfim, a teoria de Paul Oertmann obteve boa aceitacdo, perante o Direito
alemdo, sendo, inclusive, prevista em diversos dispositivos legais, porém, apds severas

criticas, acabou por ser recusada.

3.2.1.3.2 Da teoria de Karl Larenz

Inicialmente, convém esclarecer a distingao feita por Karl Larenz entre base
subjetiva e base objetiva do negocio juridico. Aquela, seriam as representacdes mentais
comuns feitas pelos contratantes, no momento da celebragdo do contrato, que influi,
decisivamente, na formag¢ao dos motivos da contratacdo; esta, por sua vez, constituiria o
conjunto de circunstancias cuja existéncia ou persisténcia, se considera necessaria a finalidade

das partes contratantes no contrato.

?7 Idem. Tbdem, p. 210.
% Laesio superveniens. Rivista Del Diritto Commerciale, v. I, p. 1 apud FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso
fortuito e teoria da impreviséo, p. 211.
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Deve-se destacar que a base subjetiva a que se refere Karl Larenz se
aproxima do erro sobre os motivos e garantia dos vicios redibitorios”’, como, “de erro
reciproco sobre a base de calculo aceita por ambas as partes, de erro sobre a base da transacao
[...] da err6nea expectativa de um acontecimento em consideragdo ao qual tenham ambas as
partes concluido o contrato, assim como a equivocada expectativa da persisténcia daquelas
circunstancias ou situacdes decisivas para a fixacdo das prestagdes futuras™'®.

Por conseguinte, segundo esta teoria, a destruicdo da base objetiva do
negocio sera, necessariamente, conduzida a teoria da impossibilidade superveniente, na
medida em que as principais conseqiiéncias sdo: a) a destruicdo da relagdo de equivaléncia,
perdendo sentido o contrato; e b) a impossibilidade de alcancar o fim do contrato.

Registre-se, ademais, que a teoria de Karl Larenz

possui algumas
excegoes em que ¢ inaplicavel em relagdo aos seguintes acontecimentos e transformagdes que:
“a) sdo pessoais ou estdo na esfera de influéncia da parte prejudicada (neste caso opera como
limite a for¢ca maior); b) repercutiram no contrato somente porque a parte por eles prejudicada
se encontrava, quando eles ocorreram, em mora solvendi ou accipiendi; c¢) porque, sendo
previsiveis, forma parte do risco assumido no contrato”.

Por fim, destaque-se que, embora, reconhegca ambas as bases do negdcio,
objetiva e subjetiva, para Karl Larenz estas ndo sdo, necessariamente, aplicaveis,

conjuntamente, como a principio se percebe, mas cada uma tem a aplicacdo de acordo com

suas proprias caracteristicas.

3.2.1.3.3 Da teoria eclética da base do negécio juridico

Partiu-se, entdo, para uma terceira teoria da base do negodcio, eclética e
unitaria, cabendo a Karl Lehmann formula-la, reunindo elementos objetivo e subjetivo.
De forma resumida, nesta teoria, deveria se observar se o contratante,

“agindo de boa-fé, admitira que o contrato dependia de certas circunstancias. Ou, ainda, que o

% Alias, neste particular, Orlando Gomes sustenta que, a base subjetiva deve ser, inclusive, inserida na teoria do
erro, devendo, portanto, ser disciplinada pelas regras atinentes a esse vicio do consentimento (Cf. Introducdo ao
problema da revisdo dos contratos, p. 102).

' BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Caédigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor, p. 14.
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contratante devesse, lealmente, admitir ao concluir o contrato, a inseguranca das
circunstancias™ .

Enfim, a teoria eclética de Lehmann parte do pressuposto de que, ambas as
partes tenham conhecimento das circunstancias do estado de fato e de sua importancia para a
conclusdo do contrato, sendo, ademais, tais circunstancias, admitidas como certas e de boa-fé
para a existéncia, permanéncia e superveniéncia do contrato.

Apesar de representar um avanco e inovacdo a teoria de Oertmann, esta
teoria € criticada por se utilizar, no ambito subjetivo, de conceitos de boa-fé e, ainda, uma

realidade psicoldgica baseada nas pressuposi¢des de Windscheid, além de querer unir os

elementos subjetivo e objetivo sem realizar uma analise apurada de cada um.

3.2.1.4 Da teoria do erro

A teoria do erro foi idealizada por Achille Giovene. Nos seus estudos, o
jurista italiano, a semelhanca da teoria de Giuseppe Osti, também parte da analise do processo
volitivo do negobcio juridico, ou seja, distingue dois momentos, quais sejam: o ato de vontade
e a determinacdo da vontade, segundo o qual possuem uma relagdo de causa e efeito.

O primeiro momento (ato de vontade) constitui-se como a representacao das
condi¢des objetivas do objeto econdomico da prestagdo. Esse momento supde o momento
seguinte, que ¢ a determinagdo da vontade, quando se devera cumprir, efetivamente, a
obriga¢do negocial.

Nestes termos, havendo divergéncia entre a suposicdo ensejadora da
determinagdo de vontade e a realidade contemporinea na época da realizacdo do
comportamento prometido, diante da superveniéncia de evento imprevisivel, haveria erro
daquele que se obrigou, e o contrato poderia ser anulado por vicio de consentimento'®.

Assim, segundo a teoria de Giovene, o erro se verificaria no momento de

emissdo da vontade, porém, os seus efeitos é que se tornam conhecidos, posteriormente, ou

seja, apOs a manifestacao da vontade.

1% Base Del negocio juridico y cumplimiento de los contratos, p. 7-40 apud BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A
revisdo contratual no Codigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 16.

12 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor, p. 135-
6.

1% KLANG, Marcio. A teoria da imprevisdo e a revisao dos contratos, p. 26.
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O erro somente sera detectado em um momento posterior, porém, uma vez
detectado, serd retroagido no tempo, para macular a vontade inicial (ato de vontade), que até
entdo, o contratante ignorava e supunha o contrdrio, 0 que provocara, por conseqiiéncia, a
nulidade da vontade final (determinagdo de vontade).

. . . .- 104
A teoria, em estudo, foi duramente criticada por Osilia 0

e Pugliese.
Aquele, alias, manifestou-se nos seguintes termos: “Nao existe erro no momento do contrato,
adverte, porque ndo pode haver divergéncias entre a representacao psiquica e uma realidade
futura, que ndo existe ainda; ndo ha erro quando a realidade se torna atual, porque neste
momento entre a realidade e a percepcdo ndo ha divergéncias. A discordancia verifica-se
apenas entre a representacao passada e a realidade atual”.

E as criticas tecidas, assim o foram com fundamento, na medida em que,
realmente, a teoria ¢ falivel, pois o erro somente pode ser considerado, quando verificado no
momento da criagdo do contrato, de acordo com as circunstancias que idealizam seu
momento.

Ora, se na época da celebragao do fato, a representagdo mental do contraente
coincidia com a realidade, ndo ha que se falar, entdo, em erro. Quer isto dizer que o instituto

do erro deve ser simultaneo a declaragdo de vontade inicial e ndo posterior e superveniente,

sob pena de se cair num campo de imenso subjetivismo.

3.2.1.5 Da teoria da situacdo extracontratual

A teoria da situagdo extraordindria ou extracontratual ¢ defendida por A.
Bruzin. Como se nota da sua propria denominagdo, Bruzin baseia-se num sistema que
distingue duas situagdes: contratuais e extracontratuais.

Segundo a li¢do do jurista, os contratantes, ao ajustarem o pacto, fazem
previsdes juridicas e econdmicas sobre todo o contexto da contratagcdo, as quais correspondem
as aleas normais do contrato, enfim, sdo as denominadas situa¢des contratuais. Enquanto,
estas previsoes permanecerem inalteradas, o vinculo contratual ¢ obrigatério e absoluto e ndo

se pode romper.

1% Rivista del Diritto Commerciale, v. I, p. 310 apud FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria
da imprevisao, p. 215.
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Entretanto, ao lado das situagdes contratuais previsiveis, ha uma série de
situagdes extracontratuais imprevisiveis, das quais nenhum dos contratantes tém
conhecimento. Com o advento dessas surpreendentes situagdes cessa a for¢a obrigatoria do
contrato, “pois que estas estdo num espaco extracontratual que comporta mudangas e

revisdes”! %

, OU seja, se encontram numa esfera ndo imaginada pelas partes.

Enfim, quando da contratagdo, as partes limitam determinada esfera de
situacdes previstas e previsiveis, de modo que a forca obrigatéria do contrato € o resultado
direto desse acordo de vontades, que ndo pode ter uma extensdo maior do que as vontades que
o formaram'®.

Deveras, o que sustenta o jurista ¢ que o contrato e suas interferéncias no
mundo juridico, contratual, ndo admitem a quebra do vinculo, negando, portanto, a idéia de

C o~ . .. . 10
revisdo do contrato, pois que coloca a causa revisionista em espago extracontratual 7.

A principal falha desta teoria €, justamente, desconhecer os elementos
imprevisiveis, ou seja, considera-los como circunstancias extracontratuais, que nao obrigam

as partes, repelindo, assim, a propria imprevisao.

3.2.1.6 Da teoria do dever de esforco

Formulada em meados do século XX, por Hatmann, tendo como seguidores,
Brecht e Lodovico Barassi, a teoria do dever de esforgo preconiza que a relagdo juridica que
surge entre as partes contratantes cria um dever juridico de esforco, que consiste no dever das
partes de envidar todos os empenhos possiveis para cumprir a prestacdo, enfim, a obrigagao
pactuada, de modo que, ndo sendo possivel tal cumprimento, por fatos supervenientes
imprevisiveis, entdo, o devedor ficaria liberado da obrigacdo'*®.

A teoria do dever de esfor¢o, também, baseada na vontade das partes e,
portanto, de cunho altamente subjetivista, teve, indiscutivelmente, mais criticos do que

adeptos, ndo tendo a menor aplicabilidade no nosso Direito, pelas seguintes razdes.

19 KLANG, Miarcio. A teoria da imprevis&o e a revisdo dos contratos, p. 27.

% FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da impreviséo, p. 207.

"7 K LANG, Marcio. A teoria da imprevisdo e a revisdo dos contratos, p. 27.

1% Registre-se, oportunamente, que Arnoldo Medeiros da Fonseca, um dos precursores da teoria da imprevisdo
no Direito brasileiro ndo relacionou esta teoria entre aquelas voltadas a imprevisdo, mas sim tratou a para
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O dever de esforco, em verdade, nada acresce ou modifica no nosso
sistema'®’, pois se trata de dispositivo aparentemente indcuo no contrato e que unicamente
teria alguma eficdcia no exame sistematico do pacto contratual.

Neste particular, anote as seguintes situagdes apontadas por Silvio de Salvo
Venosa''’ para explicar a distingdo: a) Ticio se compromete a desenvolver os melhores
esforcos para obter uma coisa; b) Ticio obtera uma coisa ou Ticio devera obter uma coisa.
Verificam-se, nessas situagoes, duas obrigacdes, completamente, distintas uma da outra, quais
sejam: obter a coisa e entregar a coisa. No primeiro exemplo, o devedor ndo se compromete
com a obrigagdo de resultado, enquanto, no segundo exemplo, o devedor se obriga com o
resultado.

Por tais razdes, o dever de esforgo, exigido pela teoria em comentario, seria
indcuo nos contratos brasileiros, pois ndo existiria mais uma prestagao de dar, fazer ou nao
fazer alguma coisa, como dever do devedor, mas sim uma mera prestagdo de diligéncia, ou
seja, de agir com empenho e afinco no cumprimento do pactuado.

Esse dever, alias, seria inutil tanto nos contratos de meio como nos de

resultado. Por exemplo, nos contratos médicos, teoricamente, classificados como contratos de

explicar e fundamentar a questdo do abandono ou atenuag@o do conceito de impossibilidade, em sua obra Caso
fortuito e teoria da imprevisao, p. 100 a 102.

1% A teoria do dever de esfor¢o ndo se confunde com a clausula de “melhores esforgos”, presente nos contratos
regidos pelo Direito anglo-saxao, porém, em muito se assemelham em relagdo a sua eficacia. A respeito do
assunto, Silvio de Salvo Venosa, em sucinto artigo explica a clausula de “melhores esfor¢os™: Tal clausula é
bastante conhecida do Direito anglo-saxdo, de origem consuetudinaria, em que, freqiientemente, se verificam
clausulas de “melhores esfor¢os” pelas quais as partes se comprometem a envidar os melhores esforgos ou
utilizar os esforgos comerciais razoaveis para dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa. Neste Direito, que ndo se
caracteriza por codigos ¢ legislagdes escritas, as partes se preocupam em descrever todos os detalhes no pacto
escrito, dai porque, em vista do Direito romano-germanico, os seus contratos sdo excessivamente prolixos ¢ com
detalhes aparentemente desnecessarios e inuteis. No Direito anglo-saxdo, a interpretagdo do contrato é objetiva,
sendo utilizado ainda o critério do reasonable man (do homem médio). O sentido do contrato deve ser o mais
proximo possivel daquele registrado no pacto escrito, dado pelas partes, de acordo com o fair and reasonable
men. Por isso, com muita freqiiéncia a jurisprudéncia inglesa e norte-americana se utilizam dos denominados
implied terms (clausulas implicitas), que muito se aproxima das regras criadas pelo juiz para o caso concreto. No
Direito brasileiro, de origem romano-germanica, a interpretagdo contratual ndo se da tendo em vista o “homem
médio”, mas sim através da busca do sentido da vontade comum dos contratantes (art. 112 do vigente Codigo
Civil). Alias, havendo litigio decorrente do contrato, a interpretagdo em nosso Direito leva em consideragio dois
elementos, que integram qualquer manifestagdo de vontade: o elemento externo e o interno. Aquele diz respeito
a declaragdo contratual, é palpavel, perceptivel pelos sentidos e se materializa, na relagdo contratual, pela palavra
escrita ou falada. Esta refere-se a vontade real, ao que foi pensado, raciocinado e pretendido pelos contratantes.
Em comparag@o desses elementos, o normal e ideal é que haja uma coincidéncia entre os dois, ou seja, que o que
foi desejado seja efetivamente o que foi manifestado pelas partes. Evidentemente, nem sempre isso ocorre, ou
seja, instauram-se os litigios contratuais, justamente, porque ndo houve uma coincidéncia entre os elementos,
cabendo ao magistrado estabelecer, entdo, o verdadeiro sentido da vontade contratual. Enfim, nos contratos
regidos pelo Direito romano-germanico, tais cldusulas n3o teriam utilidade, seja porque independem de
disposicao escrita, seja porque sdo destituidas de carater coercitivo (Cf. A cldusula de “melhores esfor¢os” nos
contratos. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Novo Cédigo Civil: interfaces no ordenamento
juridico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 221).

H0VENOSA, Silvio de Salvo. A clausula de “melhores esfor¢os” nos contratos, p. 221.
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meio, os esfor¢os desempenhados pelos profissionais sdo inerentes a propria Medicina e
independem de qualquer disposi¢do escrita. Da mesma forma, tais deveres também ndo
serviriam aos contratos de resultado, ja4 que a inclusdo de tal dever excluiria o objeto dos
contratos, por exemplo, nos contratos de transportes, a clausula de melhores esforcos
desobrigaria o transportador de entregar a coisa''.

Enfim, arremata Silvio de Salvo Venosa''?:

Tudo ¢ no sentido de que ndo havendo comando ou ordem direta na clausula
para o contratante dar, fazer ou ndo fazer algo, mas simplesmente para que
se conduza sob seus melhores esfor¢os, a disposi¢do nao é contratual, ndo ¢
coercivel, equivalendo a simples exortacdo, a uma carta de intengdes ou
mero acordo de cavalheiros. A formula dessa disposigdo ndo é coercitiva e,
destarte, ndo permite a execugdo especifica porque ndo se trata de obrigagao,
ou se quisermos, podera ser conceituada como mera obrigacdo de meio.

Diante disso, o dever de esfor¢o, que esta teoria exige, nao teria
aplicabilidade e utilidade, pelas seguintes razdes: a) primeiro, porque desconsidera a
existéncia do objeto da relacdo juridica contratual, ou seja, a prestacao; b) segundo, o dever de
esfor¢o ¢ inerente a qualquer relagdo juridica contratual, sendo desnecessaria qualquer
previsdao contratual, nesse sentido; e c) terceiro, tal disposicdo contratual ndo teria

coercitividade, sendo, extremamente, subjetivo e abstrato sua verificagao.

3.2.1.7 Das criticas as teorias com base na vontade

As teorias até aqui apresentadas baseiam-se todas “no argumento da
imprevisibilidade da circunstancia superveniente geradora da vultosa onerosidade” e “tém em
comum o fato de estarem presas a matizes voluntaristas quando se preocupam sobremaneira
com as inten¢des ou manifestagdes psicologicas das partes no momento do ajuste” .

Sdo, por isso, teorias que encontram como principal obstaculo a

subjetividade dos elementos volitivos e, por conseqiiéncia, a sua incerteza e inseguranca.

" 1dem. Ibdem, p. 221.

"2 1dem. Ibdem, p. 220.

'3 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Cédigo Civil e no Coédigo de Defesa do
Consumidor, p. 18.



63

Como se sabe, quando os contratantes celebram um contrato, pretendem,
acima de tudo, seguranca e certeza de que nao serao surpreendidos pela quebra do contrato
diante de qualquer circunstancia, ainda que, para o outro, seja imprevisivel.

Neste particular, Arnoldo Medeiros da Fonseca''* ressalta que, quando
contratam, as partes observam, sobretudo, o carater irrevogavel do vinculo obrigacional,
devendo os principios superiores da seguranca social ficar acima da vontade dos particulares e
de suas representacdes psiquicas.

No momento da contratagdo, ndo ¢ possivel examinar o subconsciente do
outro contratante para conhecer suas representagdes psiquicas, mas tdo-somente sua vontade
expressa, declarada, ou, quando muito, sua vontade subentendida na finalidade do contrato
que se faz.

Ademais, conforme observa Fabiana Rodrigues Barletta, o conjunto das
teorias apresentadas, construidas ao longo dos tempos, expressa um processo evolutivo, que,
partindo de um padrao, altamente, subjetivista, caminhou para um patamar cada vez mais
objetivo e condizente com a dogmatica contratual tecida pela contemporaneidade' .

Assim, conclui-se que, para as teorias mais recentes, os elementos objetivos
que, até entdo, ndo integravam o contrato, passam, hoje, a ser decisivos para a quebra dos

contratos.

3.2.2 Das teorias com base na prestacao

As proximas teorias a serem estudadas tém como fundamento ndo mais o
elemento volitivo das partes, isto é, o reconhecimento da imprevisdo para estas teorias nao
esta ligado a vicios de vontade, a intencao, ou formulacdo psiquica das partes, quanto a
manuten¢do do estado de fato das coisas, mas sim a prestacdo e sua impossibilidade ou
onerosidade.

Duas foram as teorias mais importantes, quais sejam: a teoria do estado de

necessidade e a teoria do equilibrio das prestacoes.

¥ FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevis&o, p. 212-3.
"5 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Cadigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor, p. 19.
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3.2.2.1 Da teoria do estado de necessidade

Karl Lehmann ¢ Leonardo Covielo, idealizadores desta teoria, sustentavam
que, uma dificuldade superveniente e imprevista da prestacdo, colocaria o devedor num
verdadeiro estado de necessidade, liberando-o do seu cumprimento, em virtude da nova
realidade ocasionada por fatores econdmicos.

Rogério Ferraz Donnini''® explicando a teoria em comentario, sustenta que,
o estado de necessidade liberaria o contratante da obrigacdo assumida, pois ndo haveria
vontade expressa em descumprir a obrigagdo, mas apenas busca salvar um direito préprio ou
de outrem.

O estado de necessidade, nos termos desta teoria, funcionaria como causa de
extin¢do da responsabilidade patrimonial, além de constituir um direito subjetivo do devedor
de nao realizar a prestacdo pactuada para evitar um dano maior, qual seja a iminente penuria
do devedor.

A teoria de Lehmann e Covielo esbarra na propria concepcao de estado de
necessidade. No estado de necessidade ndo hé agressdao a um direito, mas um conflito de dois
direitos, um contraposto ao outro, em que alguém, na defesa de direito proprio ou alheio, se
v€ na contingéncia de praticar fato com o intuito de salva-lo de perigo atual e iminente, que
ndo provocou por sua vontade, sacrificando-se, assim, o direito de outrem'"”.

Dessa forma, deveria se aceitar, muito embora, sem fundamentos, que o
devedor teria um direito maior que o do credor, quando da superveniéncia de fatos
imprevisiveis que provocasse a onerosidade excessiva, para se eximir do cumprimento da
obriga¢do contratual.

Nesse caso, bastaria ao devedor provar um estado que legitimasse seu
inadimplemento, ou que justificasse a extingdo da sua responsabilidade, para pleitear a revisao
e/ou resolucdo do contrato.

Contudo, registre-se que, se o devedor sofre pela oneracdo da prestacao,

igualmente, sofrerd o credor por ndo receber a prestagdo que lhe era devida, estando, no

' DONNINI, Rogério Ferraz. A revis&o dos contratos no Cadigo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor.
Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 41.

"7 A nogdo de estado de necessidade advém do Direito Penal, estando previsto no art. 24 do Codigo Penal, a
nocdo do estado de necessidade, nos seguintes termos: “Considera-se em estado de necessidade quem pratica o
fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito
proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se”.
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entanto, no mesmo patamar de direitos que o devedor, motivo pelo qual ndo haveria razdes

para se sacrificar o direito do credor em detrimento do devedor.

3.2.2.2 Da teoria do equilibrio das prestacdes

Partindo da nogdo de justica comutativa''®, de Santo Tomas de Aquino,
Giorgio Giorgi e Otto Lenel formularam a teoria do equilibrio das prestacdes.

Segundo esta teoria, todo contrato tem uma utilidade para ambas as partes,
enquanto se mantém o equilibrio das obrigacdes. Diante da superveniéncia de fatos
imprevisiveis e extraordinarios, que desequilibrem as prestacdes, tornando uma delas mais
onerosa que a outra, a utilidade deixa de existir para esta parte, dando ensejo, assim, a revisao
e/ou resolugao do contrato.

Todavia, ndo sdo consideradas circunstincias suficientes a ensejar a
alegacdo dessa teoria, a alea normal, ou seja, o risco aceitavel decorrente de cada contrato,
mas tdo-somente o risco excepcional, imprevisivel, que faz desaparecer a igualdade inicial do
contrato.

A critica desta teoria reside na dificuldade de se mensurar o desequilibrio
das prestagdes, ja que nem sempre as prestacdes tém uma equivaléncia objetiva, mas apenas
meramente subjetiva.

Para solucdo deste impasse, poderia ser adotada uma medida oficial, que
ainda ndo existe, porém, ainda que existisse, a ado¢do de uma medida oficial seria drdua e
bastante complexa, na medida em que seria dificil aplicar uma unica regra para diversos
contratos, das mais variadas modalidades e valores, o que, certamente, acarretaria na

mensuragao subjetiva da prestacao.

18 Brevemente, convém esclarecer, com fundamento na licio de Maria Helena Diniz, a distin¢do entre as duas
modalidades de justica, quais sejam: a comutativa e a distributiva. A primeira verifica-se na relagdo entre dois
particulares, em que um da a outro o que lhe ¢ devido, segundo uma igualdade simples e absoluta; neste caso, o
devido ¢ rigoroso por dizer respeito a um direito proprio da pessoa e a igualdade é simples por constituir uma
equivaléncia entre dois objetos, sem levar em consideracdo a condi¢do das pessoas. A segunda, por sua vez,
relaciona a sociedade e cada um de seus componentes, atribuindo a cada particular o bem que lhe é devido
segundo uma igualdade proporcional ou relativa, enfim, o grupo social reparte aos particulares aquilo que
pertence a todos, assegurando-lhes uma eqiiitativa participacdo no bem comum, conforme a necessidade, o
mérito e a importancia de cada individuo (Cf. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 398-9).
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3.2.3 Das teorias com fundamento em motivos extrinsecos

3.2.3.1 Teoria com fundamento na moral

Defendida por Georges Ripert e Pierre Voirin, esta teoria se funda na
imoralidade do enriquecimento injusto do credor, em detrimento do devedor, em virtude do
fato imprevisivel.

O francés Pierre Voirin reconheceu, diante da ocorréncia do fato
imprevisivel, o aparecimento de um conflito entre a nocdo moral de equivaléncia das
prestacdes € a no¢do econdmica de seguranca do contrato, reconhecendo, outrossim, o
predominio daquela sobre esta, quando a prestagdo se tornar excessivamente onerosa. Assim,
a revisdo ou resolugdo do contrato, por onerosidade excessiva provocada por fatos

. ., . . . . .. 119
imprevisiveis teria fundamento direto na moral, embora, acrescenta ainda Voirin *:

Embora possa parecer paradoxal falar de moralidade a propoésito de questoes
juridicas, a consciéncia comum modernamente reconhece ndo haver
antagonismo entre as duas disciplinas e tende a fazer penetrar, cada vez mais
a moral no direito. O proprio Duguit, no seu Traité de droit constitucionel,
teria acentuado a importancia do que ele chamou “o sentimento de justica”.
Para haver regra de direito seria preciso a sangdo de uma regra social, pelo
emprego da forca coletiva, fosse conforme o sentimento que se tem da
justica comutativa.

Em contrapartida, Georges Ripert'?’, igualmente, defende a imputacio da
regra moral sobre as obrigacdes civis, alids, ¢ um dos maiores defensores desta tese, tendo,
inclusive, obra especifica sobre o assunto. Todavia, para o jurista franc€s, na hipdtese de
despropor¢ao das prestagdes, a revisao ou resolugdo contratual ndo se dé pela influéncia direta
da regra moral, mas sim pela explora¢ao abusiva do credor, que comete uma grave injustiga,
através do uso de seu direito em exigir a prestagdo com excessivo rigor.

Ademais, segundo Ripert, o devedor ndo pode fugir a palavra empenhada no

contrato, deve sim cumpri-la ainda que fatos posteriores venham modificar a situagdo,

' De I'imprévision dans lés rapports de droit prive, p. 225-6 apud FIGUEIREDO, Alcio Manoel de Sousa.
Revisdo do Contrato. Curitiba: Jurua, 2004, p. 74.
120 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis, p. 162-3.
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inicialmente, contratada. A escusa do devedor somente surge, a partir do momento em que o
.. . . . 121 - . .
credor passa a exigir a quantia desproporcional, o que Ripert ~ imputa de abusivo e imoral,

em sua obra sobre a regra moral:

O abuso comega no momento em que o desequilibrio das prestagdes ¢ tal que
0 contratante ndo podia normalmente prever que ia tirar do contrato tal
vantagem. E preciso, pois, para admitir a revisio, um acontecimento
extraordindrio, fora da previsdo humana, e era esse o sentido da clausula
rebus sic stantibus. E preciso, por outro lado, que o acontecimento torne para
o devedor cumprimento tdo dificil e oneroso; que ele constitua uma lesdo em
desproporgio com a vantagem que previu no contrato. E preciso, enfim, que
o credor ndo tenha pago antecipadamente a alea excepcional do contrato pela
natureza da operacdo feita ou as estipulagdes particulares do contrato.

Enfim, indica esta teoria que pratica um ato abusivo, injusto e imoral, o
credor que exige do devedor o cumprimento de uma obrigagdo, demasiadamente,
desproporcional ao valor, inicialmente, contratado. Dai o ponto inovador da teoria de
Ripert'”, que exige ndo apenas a excessiva onerosidade da prestagdo, fonte de ruina do
devedor, mas também um enriquecimento indevido e injusto por parte do credor,
enriquecimento este, alids, fruto do acaso' >,

Apenas, a titulo de informacao, o jurista francés, com fundamento em sua
teoria, de lege ferenda, ofereceu a seguinte recomendagdo a ser inserida nos textos legais: “O
juiz pode ordenar a anulacdo ou a revisdo do contrato primitivo quando, em virtude de
circunstancias que ndo podiam ser previstas, o devedor viesse a sofrer um prejuizo
consideravel e o credor tirar proveito injusto dum contrato nao inspirador por um fim de
especulagdo™' .

A teoria de Georges Ripert, embora inovadora, também mereceu algumas
criticas, especialmente, em rela¢do ao conceito de moral, que varia de acordo com o tempo ¢ a
sociedade, de modo que, ndo ha como se adotar um padrao de conduta moral, que pudesse

resistir a muitos anos ou se aplicar a diversas regides.

2! 1dem. Ibdem, p. 164.

122 1dem, Tbdem, p. 163.

123 Para esta mesma formulagdo doutrinaria, apenas a titulo de informacdo, Orlando Gomes intitula a teoria do
abuso de direito (Cf. Contratos, p. 39-40).

124 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis, p. 166.



68

3.2.3.2 Teoria com fundamento na boa-fé

A boa-fé foi um fundamento utilizado por muitos juristas para explicar a
aplicacdao da modificag¢do contratual por fatos supervenientes e imprevisiveis.

A teoria da boa-fé¢ foi desenvolvida por Wendt, Naquet e Klenke, no inicio
do século XX, tendo também um representante brasileiro, Nehemias Gueiros, que fez parte da
Comissdo que revisou o Anteprojeto do Coédigo de Obrigacdes de Caio Mario da Silva
Pereira, em 1965.

Segundo esta teoria, a boa-f¢, por ser uma regra juridica genérica, deveria
ser o fundamento da aplicacdo da teoria da onerosidade excessiva, ja que o direito positivo €
incapaz de prever todas as situagdes possiveis de ocorrer nas relagdes entre os contratantes,
enfim, seria uma “vélvula de seguranga” para aplicacio do direito em cada caso concreto'*.

Seria, portanto, contrario a boa-fé, pretender impor a uma parte o
cumprimento de sua obrigacdo, quando houvesse mudanca substancial nas condi¢cdes em que
aquela se originou. Sem duvida, a boa-f¢é como um imperativo moral que ¢é, deve ser
observada em todas as relagcdes obrigacionais e contratuais, jamais podendo ser relegada na
interpretacao das relagdes interpessoais, seja de que natureza for.

Por tais motivos, entende-se que ndo poderia ser a boa-f¢ o fundamento
primeiro a explicar a aplicacdo da onerosidade excessiva dos contratos, por motivos
supervenientes, justamente, pela sua generalidade.

Alias, ja dizia o doutrinador italiano Alberto Trabucchil%, “a boa-fé tem de
prevalecer em todo o campo das obrigacdes”; e, ademais, complementa o argentino Jorge
Alsina Bustamante'”’, a boa-fé “deve presidir a formagdo, interpretagio e¢ execugdo dos
contratos”.

E, neste particular, justamente, por constituir regra genérica de Direito, o
fundamento da boa-fé ¢ invocado tanto pela corrente revisionista, como pela corrente anti-
revisionistas, o que, pode levar a duas direcdes, diametralmente, opostas. Isto porque, a boa-

fé, ao contrario de permitir a modifica¢do, sempre foi tida como elemento a fundamentar o

'2 Rivista de Diritto Civile, v. 4, p. 664 apud FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da
imprevisdo, p. 217.

126 Istituzioni di diritto civile, 39. ed., p. 656-7 apud DONNINI, Rogério Ferraz. Responsabilidade pés-
contratual no novo Codigo Civil e no Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 48.

127 ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria General de la Responsabilidad Civil, p. 148.
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cumprimento e inalterabildade do contrato, baseado na firme inteng¢do das partes em cumpri-
lo, ou seja, a for¢a obrigatoria dos contratos.
Nesse diapasdo, Arnoldo Medeiros da Fonseca'®® ja explicava a respeito da

boa-fé como fundamento da clausula rebus sic stantibus:

Esta estrela polar do direito, na frase de Charles de Szladits, partidario do
acolhimento da nog¢do de imprevisdo, oferece, na verdade, como advertiu
Niboyet, o singular perigo de conduzir em duas dire¢des diametralmente
opostas, pois nos paises latinos, a boa-fé tem sido também considerada, de
uma maneira geral, como se opondo a uma modificacdo ulterior dos
contratos. A boa-fé, diz-se, consiste em executar, custe o que custar, a
obrigagdo livremente contraida. Entre as partes que se defrontam, credor e
devedor, nao ha sendo interesses individuais em causa, e a palavra dada deve
supera-los; o que, entretanto, ndo significa que a interven¢ao excepcional do
legislador deixe de justificar-se em momentos de crises graves e
generalizadas, afim de evitar sérias perturbacdes sociais.

Enfim, tomando o contrato como um processo ou procedimento,
constituindo-se de varias fases e servindo a ambos os contratantes, a boa-fé deve atuar em
todos os sentidos do campo obrigacional e contratual, seja como norma de comportamento
(boa-fé subjetiva), seja como principio geral de direito (boa-fé objetiva). E isso, impede que
seja ela utilizada como fundamento a ensejar a revisdo ou modificagdo contratual,

principalmente, porque também pode fundamentar a sua inalterabilidade ou sua permanéncia.

3.2.3.3 Teoria com fundamento na extrinsibilidade do fortuito

Defendida pelo francés Henri Lalou, a teoria da extrinsibilidade do fortuito ¢
de carater pouco flexivel, posto que impde o cumprimento da obrigacdo pelo devedor, ainda
que isso gere a sua ruina patrimonial. Isto porque, as jurisprudéncias alemad, francesa e
inglesa, jamais aceitaram a teoria da imprevisao como principio juridico.

Neste caso, a revisao ou resolu¢do do contrato, por onerosidade excessiva da

prestacao decorrente de fato imprevisivel, somente seria possivel pela aplicacdo extensiva das

128 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da impreviséo, p. 219.
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regras incidentes ao caso fortuito e a forca maior, uma vez que a imprevisibilidade estaria
implicita nesses institutos.

Segundo Henri Lalou, a ocorréncia de eventos imprevisiveis, que modificam
a economia contratual e geram a lesdo virtual para o devedor da obrigacdo, ndo seria mais do
que uma espécie atenuada de caso fortuito, que provoca uma impossibilidade relativa,
também conhecida como excessiva onerosidade, o que ¢, severamente, criticado por Nelson
Borges'”, uma vez que, ndo existe gradagdo na impossibilidade, pois a prestagio ou &
impossivel ou € possivel.

Assim, da mesma forma como nas hipoteses de caso fortuito e de forga
maior se identificam com a auséncia de culpa, igualmente, a imprevisao seria uma causa
liberatoria da responsabilidade contratual.

Ocorre que a imprevisdo ndo deve ser confundida, em hipotese alguma, com
o caso fortuito ou de for¢a maior, uma vez que possuem naturezas juridicas, estruturagdes,
contextos, géneses e efeitos proprios e distintos, com diferenciagdes que os identificam e
individualizam, enfim, “sdo institutos independentes € com origens que ndo podem se
confundidas ou, mesmo, fundidas por meio de proposta de extensdo”, como leciona Nelson
Borges]3 0,

Assim, por exemplo, o caso fortuito e de for¢a maior sdo de indole objetiva,
inevitaveis e irresistiveis, que impossibilitam o cumprimento da obrigagdo, total ou
parcialmente. A imprevisdo, por sua vez, ¢ de causa subjetiva e ndo gera uma impossibilidade
de cumprimento da prestagdo, mas sim uma dificuldade exacerbada.

Ademais, o caso fortuito ocorre em plano contratual, ao contrario da
imprevisdo, que ocorre no plano extracontratual. Quer isto dizer que o caso fortuito ou de
for¢a maior deve atingir de impossibilidade, diretamente, o elemento objetivo do contrato, ou
seja, o seu objeto mediato ou imediato, ao passo que a imprevisdo ¢ um fato imprevisivel
ocasionado numa esfera exterior da relacdo juridica contratual (calamidades, guerras etc.),
porém, a ela vem atingir.

Por outro lado, o fato imprevisivel presente na teoria da imprevisdo, ndo ¢
pressuposto do caso fortuito ou de for¢ca maior, alids, nestes, o fato até pode ser previsto ou
previsivel, porém, deve ser inevitavel e irresistivel.

Por tais motivos, como se nota, ndo ¢ possivel igualar institutos juridicos

que possuem fundamentos diferentes, ainda que para efeito de tutela, posto que, ha situagdes

' BORGES, Nelson. A teoria da imprevis&o no direito civil e no processo civil, p. 214-5.
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em que ndo sera possivel estender as regras de um instituto em outro, podendo ensejar

aplicagdes equivocadas da norma, além do que viola contra a propria ciéncia juridica.

3.2.3.4 Teoria com fundamento na socializacao do direito

Em contrapartida ao individualismo presente no século XIX, o século XX
adotou o principio da solidariedade. Neste sentido, Roman Badenes Gasset formulou a teoria
da socializagdo do Direito, segundo a qual o contrato civil, embora, entabulado entre dois
particulares, e regido pelo direito civil privado, ndo deixa de interessar a coletividade, tendo
em vista que os contratantes dela fazem parte.

Com isso, a propria sociedade tem interesse na situacdo do devedor,
evitando-se a0 maximo leva-lo a ruina, com sua faléncia ou insolvéncia, devido a exigéncia
do seu credor de uma prestagdo excessivamente onerosa, em virtude de fatos imprevisiveis.

Isso significa, conforme a ligio de Alcio Manoel de Sousa Figueiredo'’',
“que o credor devera encarar o devedor ndo como um contraente isolado, mas como
integrante do meio social, da qual o préprio credor participa, estando os interesses da
sociedade (interesse coletivo) em posicdo hierarquicamente superior a dos interesses
particulares”.

Na mesma esteira de pensamento, o jurista portugués Luis Alberto de
Carvalho Fernandes'”?, salientava que, deve haver uma cooperacdo social entre credor e
devedor, que seria a razdo-de-ser da imprevisibilidade, sendo, portanto, perfeitamente,
possivel o ndo-cumprimento de uma obriga¢do contratual em nome da chamada “caridade
juridica”.

Sem duvida alguma, o fundamento de Badenes Gasset tem respaldo da atual
situacdo juridica do Direito brasileiro e ¢ a que mais se aproxima da realidade contemporanea,
recheada de solidarismo e coletivismo, em oposi¢ao ao individualismo de outrora. Alids, isso
¢ bem nitido pela propria leitura da Constituicdo da Republica, bem como de outros textos

legais, como, o Codigo de Defesa do Consumidor e a Consolidagdo das Leis do Trabalho, que

B0 1dem. Ibdem, p. 216-7.

B FIGUEIREDO, Alcio Manoel de Sousa. Reviséo do contrato, p. 78.

32 A teoria da imprevisdo no direito civil portugués, Boletim do Ministério da Justica 128, p. 106 apud
BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil, p. 238.
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consagrou e tutelou bens de importancia social, como, o0 meio ambiente, as relagdes de
consumo, os direitos trabalhistas etc.

O grande obstaculo que se impde na adogdo deste fundamento, talvez, esta
ainda no jogo de interesses individuais que move a sociedade capitalista, o que impede a

cooperagao entre as partes contratantes.

3.2.3.5 Teoria com fundamento na equidade e na justica

Indiscutivelmente, o primeiro jurista brasileiro a tratar a respeito do assunto
da teoria da imprevisdo, com profundidade e exaustdo, foi Arnoldo Medeiros da Fonseca. E,
assim, apos realizar uma aprofundada pesquisa, o jurista patrio formulou a sua propria teoria,
com fundamento na eqiiidade e na justica.

Com sua obra lancada em um dos momentos mais férteis de aplicacdo da
teoria da imprevisdo, certamente, o jurista possuia uma vivéncia e uma experiéncia suficiente
para adotar, ou melhor, sugerir como fundamento da imprevisdo, a eqiiidade e a nogdo de
justica.

Inicialmente, Arnoldo Medeiros da Fonseca'> propde a atuagio prudente do
legislador, em casos especiais, com a formulacdo de leis emergenciais para atender situagdes
graves e generalizadas, decorrentes de circunstancias imprevistas. Todavia, questiona o jurista
patrio, a legalidade do magistrado em intervir, de modo permanente, nos contratos,
permitindo sua revisdo e/ou resolucao.

Em seguida, assevera Arnoldo Medeiros da Fonseca’® que, a mera
onerosidade pura e simples do devedor, sem qualquer vantagem para o credor, que espera do

contrato apenas os beneficios que no momento da contratagdo previu, ndo da ensejo a

qualquer modificacao contratual. Assim, veja-se a seguinte opiniao:

De nossa parte, pensamos que, quando a superveniéncia imprevista apenas
acarreta para o devedor uma onerosidade maior, mas em nada vem a
melhorar a situa¢ao do credor, que apenas pretende os beneficios esperados e
decorrentes do contrato, ndo havera iniqiiidade nenhuma em exigir do
primeiro o cumprimento da obrigacdo livremente assumida, pois o direito,
no conflito de interesses a que aquela da lugar, ndo tem nenhuma razao para
preferir o sacrificio do segundo.

133 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da impreviséo, p. 234.
134 1dem. Ibdem, p. 234.
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Dessa forma, tal situacdo, segundo o jurista brasileiro, ndo acarretaria
injustica alguma. Entretanto, esclarece Nelson Borges'*’, a partir do momento em que ocorre
uma alteracdo profunda e imprevisivel que provoca, por conseqiiéncia, visivel e palpavel
acréscimo de beneficios para o credor, os elementares principios de justica comutativa
desapareceriam se, em nome da regra pacta sunt servanda, o credor exigisse do devedor da
prestacao o fiel e integral cumprimento da obrigagao assumida.

Ademais, segundo a teoria em comentidrio, ndo € o contrato,
verdadeiramente, a fonte desse enriquecimento indevido, mas sim a superveniéncia
imprevista, que vai proporcionar vantagens novas ¢ inesperadas a uma das partes, em
detrimento da ruina de outra parte.

Com a consagracdo de tal regra no Direito positivo, Arnoldo Medeiros da

136
Fonseca

sustenta que seria possivel evitar a iniqiiidade temida, sem contudo, violar os
principios tradicionais do direito contratual, especialmente, o da forca obrigatoria dos
contratos.

A partir da sua teoria, Arnoldo Medeiros da Fonseca’’ enumera os

elementos caracterizadores da teoria da imprevisao:

a) alteracdo radical no ambiente objetivo existente ao tempo da formacao do
contrato, decorrentes de circunstancias imprevistas e imprevisiveis; b)
onerosidade excessiva para o devedor e ndo compensado por outras
vantagens auferidas anteriormente, ou ainda, esperaveis, diante dos termos
do ajuste; c¢) enriquecimento inesperado e injusto para o credor, como
conseqiiéncia direta da superveniéncia imprevista.

O Direito, por si s, ndo tem condi¢do de atuar, isoladamente, sem a ajuda
da moral, como ocorre no direito de familia. Em relagdo ao direito patrimonial, no entanto,
isso ¢ possivel. Segundo Arnoldo Medeiros da Fonseca'*® basta, para tanto, a propria nogio de
direito, os principios de eqiiidade e o sentimento de justiga para justificar a intervengao
judicial no contrato, impedindo o esmagamento de um dos contratantes para enriquecimento

do outro. Essas nog¢des, seriam o justo limite, criado pela consciéncia comum, para explicar a

133 BORGES, Nelson. A teoria da impreviso no direito civil e no processo civil, p. 207.
3 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da impreviséo, p. 235.

7 1dem. Ibdem, p. 236.

18 Jdem. Ibdem, p. 236.



74

no¢ao econdmica de seguranga, para impedir a iniqiiidade, evitando-se a aplicagao inflexivel
da regra da obrigatoriedade das convencgoes.

A critica que padeceu sobre a teoria de Arnoldo Medeiros da Fonseca ¢€,
justamente, acerca do subjetivismo dos conceitos de justica e eqiiidade, podendo variar de
acordo com a época ou o lugar. Ademais, tais nogdes necessitam também de uma
concretizacdo, o que, por conseqiiéncia, somente se atinge por meio das nogdes de justo, de
enriquecimento indevido, de abuso, entre outros conceitos.

Alias, menciona-se, a prop6sito, a observacao de Anisio José de Oliveira"’
ao afirmar que, “a moral, a eqiiidade como a razao e a boa-fé sdo conceitos flutuantes”. E, em
seguida, arremata: “Sao termos que exprimem uma diversidade, ja que cada cidadao, qualquer
que seja ele, possui uma no¢ao, uma idéia do que € a eqiiidade, moral, justi¢a etc.”

Todavia, atualmente, tais criticas talvez ndo sejam mais pertinentes, em
virtude da nova sistematica do Codigo Civil de 2002, com a adogdo de um sistema aberto,
composto de clausulas gerais, conceitos legais indeterminados e conceitos determinados pela
funcdo, que permite ao magistrado liberdade de decisdo, sem contudo, desvincular-se da
legalidade.

Isto porque o Direito Brasileiro somente admite a eqiiidade como fonte do
Direito se, expressamente, a lei assim o prescrever, o que se conclui diante da interpretacdo do

141 _142 4, Codigo de Processo Civil.

art. 4.°'*, da Lei de Introducio ao Cédigo Civil e art. 127
Por isso, com o advento do Codigo Civil de 2002 tornou-se possivel invocar

a teoria da eqiiidade como fundamento da teoria da imprevisdo ou onerosidade excessiva,

39 OLIVEIRA, Anisio José de. A teoria da imprevisdo nos contratos. 3. ed. Sdo Paulo: Leud, 2002, p. 183.

90 art. 4.° assim determina: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”. Logo, exclui-se a eqiiidade.

1 Art. 127. “O juiz s6 decidira por eqiiidade nos casos previstos em lei”.

142 Francisco Amaral critica esse dispositivo legal do Codigo de Processo Civil, sustentando sua incoeréncia e
incompatibilidade com o vigente Cédigo Civil, nos seguintes termos: “Ocorre que o Cddigo de Processo Civil
(Lei 5.869/73), sancionado na vigéncia da Constituicdo Federal de 1967, com a emenda constitucional de 1969,
de valores e principios diversos dos que legitimam a atual Constitui¢@o, é produto de uma concepgdo formal e
legalista (veja-se o art. 2.° do CPC) que néo se coaduna com o espirito do novo Codigo Civil, de fundamentos
axiologicos diversos. E reconheca-se, com Philip Heck, que “em cada decisdo juridica concreta pode atuar o
contetido global da ordem juridica. Logo, o Coédigo de Processo Civil vigente, e o novo Codigo Civil,
representam, cada um, pensamentos juridicos, historica e filosoficamente diversos. O primeiro, normativista,
orientado para a aplicacdo logico-dedutiva das normas juridicas. O segundo, jurisprudencialista, dispondo de
principios e de clausulas gerais, orientando o intérprete para a decisdo juridica de modo problematico-dialético”,
prevendo o recurso a critérios ético-juridicos que permita chegar-se a concepgao juridica, conferindo-se maior
poder ao juiz para encontrar-se a solu¢do mais justa ou eqiiitativa. Nao obstante, ¢ de ressaltar-se que o mesmo
Cadigo de Processo Civil, no seu art. 471, ao estabelecer as excegdes a regra geral, segundo a qual nenhum juiz
decidird novamente as questdes ja decididas, relativas & mesmo lide, ndo inclui nessas excegdes a decisdo
proferida em juizo de eqiiidade” (Cf. A eqiiidade no Codigo Civil brasileiro. In: ARRUDA ALVIM, José
Manuel de; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (Coords.). Aspectos controvertidos do novo
Cadigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 207).
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especialmente, por conta do art. 479 que permite a modificagdo eqiiitativa do contrato, o que
nao possivel, anteriormente, tendo em vista que, a lei ndo autorizava a modificagcdo contratual

por eqiiidade.

3.3 DA TEORIA DA IMPREVISAO

3.3.1 Breve escorco historico

A clausula rebus sic stantibus ressurge, na Europa, no inicio do século XX,
ap6s um periodo em plena decadéncia, totalmente, relegada pelas idéias individualista e
antropocentrista do Estado liberal, em que as nog¢des de seguranca, equilibrio e estabilidade
eram mais exaltadas e, por conseqiiéncia, ndo permitiam a revisdo ou resolu¢do contratual.

A primeira modificacdo verificada na velha clausula é que ela retornou com
nova denominacgao, passando, a partir de entdo, a ser denominada de teoria da imprevisao.

Um fendmeno contribuiu, diretamente, para o ressurgimento da velha
clausula, agora, teoria da imprevisdo, qual seja: a recessdo causada pela Primeira Grande
Guerra Mundial (1914-1918) e as conseqiientes alteragdes econdmicas e sociais, que se
refletiram no mundo juridico.

Essas alteracdes econOmicas e sociais provocadas pela Guerra Mundial,
absolutamente, inesperadas e imprevisiveis foram de tal ordem e gravidade que, se fossem
mantidos imutaveis os contratos de trato sucessivo ou de execu¢ao continuada chegar-se-ia a
intoleraveis situagdes, de enorme e injusto enriquecimento de um dos contratantes a custa da
ruina total, ou quase total, do outro'®.

Nesse contexto de conseqiiéncias drésticas, ainda havia uma resisténcia a
publicagdo de regras mais maleaveis, porém, verificou-se que, as normas do Direito posto até
entdo, eram insuficientes para garantir a seguranga da situagdo econdomico-juridica que, aquela

altura, estava insustentavel.

143 GAGLIANO, Pablo Stolze. Algumas consideragdes sobre a teoria da imprevisdo. Jus Navigandi, Teresina, a.
5, n. 51, out./2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2206>. Acesso em: 03 jan.
20006, p. 3.
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A cada instante, surgiam novas situagdes nas quais o contrato ndo poderia
mais ser mantido imutdvel, como se nada de extraordindrio e imprevisivel tivesse acontecido.
E interessante notar que, o modelo de contrato entdo vigente, que pregava a obrigatoriedade
do cumprimento dos pactos tornou-se o maior inimigo da realidade social e econdmica da
época.

Sob este contexto, surge a primeira lei no mundo contemporaneo, a respeito
da rescisdo dos contratos. Trata-se da Lei Failliot, de origem francesa, e publicada em regime
de excegdo, em 21 de maio de 1918.

Pois bem, referida legislagdo de guerra, elaborada em carater especial e
transitorio, estabeleceu que, os contratos de obrigacao sucessiva ou diferida, concluidos antes
de 1° de agosto de 1914, poderiam ser rescindidos por pedido de quaisquer dos contratantes,
em relacdo as obrigagdes de entrega de mercadorias ou géneros alimenticios'** - ',

Simultaneamente, a edicdo de referida legislagdo, outras surgiram com o
intuito de conceder beneficios, revisdes e prorrogacdes, especialmente, em relacdo aos
contratos de locagao.

Enfim, em toda Europa, diante da ocorréncia da Guerra Mundial, impds-se a
necessidade de revisdo ou rescisdo dos contratos, por diversos fundamentos, de acordo com a
legislacao de cada pais. Por exemplo, na Franca adotou-se a nova teoria da imprevisdo; na
Italia, aplicou-se, novamente, a clausula rebus sic stantibus; e, na Inglaterra, criou-se a teoria
da frustragdo da aventura.

Com o fim da Primeira Grande Guerra Mundial, as cidades foram

reconstruidas e a economia retomou o seu curso normal. Com isso, as normas especiais e

% OLIVEIRA, Anisio José de. A teoria da imprevisdo nos contratos, p. 86.

'3 Eis o texto do diploma legal na integra:

Art. 1.° Pendant la durée de la guerre et jusqu’a I’expiration d’un délai de trois mois a partir de la cessation des
hostilités, les dispositions exceptionelles suivantes sont applicables aux marchés et contrats ayant un caractére
commercial pour les parties ou pour I’'une d’elles seulement, qui ont été conclus avant le 1.er aofit 1914 et Qui
comportent soit livraisons de marchandises ou de denrées, soit d’autres prestations successives ou seulement
différées.

Art. 2.° Indépendamment des causes de résolution résultant du droit commun ou des conventions, les marchés et
contrats visés dans larticle précédent peuvent étre resolus sur la demande de 1’une quelconque des parties, s’il est
établi qu’a raison de 1’état de guerre 1’exécution des obligations de I’un des contractants entrainera des charges
de beaucoup les prévisions Qui pouvaient étre raisonnablement faites a 1’époque de la convention.

La résolution est prononcée, selon les circonstances, avec ou sans dommages-intéréts.

Le juge, lorsqu’il accorde des dommages-intéréts, doit en réduire le mantant s’il constate que, par suite de 1’état
de guerre, le préjuice a dépassé notablement celui que les contractants pouvaient prévoir.

Si, conformément aux conditions et usages du commerce, 1’acheteur s’est procuré, aux frais et risques du
vendeur, les marchandises que ne lui ont pas été livrées, le montant des dommages-intéréts doit étre réduit sous
les conditions determinées par les troisiéme alinéa ci-dessus.

Le juge peut aussi, sur la demnde de 1’une des parties prononcer la suspension de I’exécution du contrat pendant
le délai qu’il détermine.
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provisorias, aos poucos foram sendo dispensadas, € as normas permanentes e rigorosas do
modelo cléassico de contrato tornaram-se, novamente, aplicaveis.

Entretanto, apds esses acontecimentos, a revisdo dos contratos pela
imprevisdo ndo era mais tratada como uma simples regra, mas foi elevada a categoria de
teoria, merecendo estudos mais aprofundados, como ocorreu, em 1937, na Semana
Internacional de Direito realizada, em Paris. Nesta Reunido Internacional chegou-se a
conclusdo de que as legislagcdes estrangeiras assumiam dois grupos: dos ndo-revisionistas e
dos revisionistas'* - '*7.

Tendo em vista a mentalidade juridica da época, a maioria dos juristas
participantes ainda se inclinara favoravel a manutengdo da forca obrigatéria dos contratos,
com a interven¢do do magistrado ou do legislador em situagdes pontuais, como salientou o
presidente da sessdao, Georges Ripert: “em primeiro lugar o risco de atribuir-se ao juiz uma
faculdade quase ilimitada, sem guia e sem dire¢do; e, em segundo lugar, a possibilidade de
despertar-se no animo dos contratantes, cuja boa-fé¢ se queria proteger, a inclinagao para a ma-
fé, com a esperanca de ndo ficarem vinculados pelos compromissos assumidos™ *.

Posteriormente, com o advento da Segunda Grande Guerra, envolvendo,
praticamente, os trés maiores continentes (Europa, Asia e América), e tendo propor¢des ainda
maiores que a Primeira, novamente, o mundo teve de enfrentar uma situacdo excepcional,
marcada pela destrui¢do de dezenas de cidades, o que provocou conseqiiéncias diretas na
economia e na sociedade, com o crescimento da inflagdo, do desemprego e da fome.

Dessa forma, novamente, a populacdo ndo apenas dos paises envolvidos na

Guerra, mas também daqueles que tiveram conseqiiéncias reflexas, estava diante de uma

situacdo imprevisivel e inesperada.

¢ FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da impreviséo, p. 201.

47 No Brasil, igualmente, formaram-se trés correntes, a respeito da mutabilidade do contrato e de suas clausulas
contratuais: a primeira, denominada de anti-revisionista, representante do modelo classico de contrato, tinha
como defensores Carvalho Santos e Orosimbo Nonato. Defendia esta corrente que, a lei exige o consentimento
somente para a formagdo do contrato, ¢ a anormalidade de circunstancias no momento da execugdo ndo pode
influir na validade de consensus. Desta forma, admitir sua revisdo ou resolugdo quando da superveniéncia de
circunstancia imprevista seria tirar ao contrato a sua propria utilidade, que consiste na salvaguarda do credor para
o futuro. A segunda, denominada de revisionista, tinha como representantes Arthur Rocha e Abgar Soriano de
Oliveira. Segundo esta corrente, totalmente, favoravel a intervengdo externa no contrato, ha distingdo entre
“imprevisdo” e “superveniéncia”, de modo que, a clausula rebus sic stantibus poderia atuar para revisar ou
modificar o contrato, ainda que haja previsdo. Por fim, a terceira corrente, também conhecida como moderada,
tinha como mentor Arnoldo Medeiros da Fonseca. Segundo o jurista, a revisdo do contrato poderia ocorrer
apenas em situagdes especificas, como, quando as circunstancias resultem de caso fortuito, ou de um evento
genérico que abranja, em sua condi¢do exdgena, todas as relacdes analogamente formadas.

18 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da impreviséo, p. 201.
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Por tais razoes, de novo, recorreu-se as idéias, ainda latentes, da teoria da
imprevisdo para tentar amenizar ou atenuar os danos patrimoniais e juridicos, que a
manuten¢do imutavel do contrato poderia ocasionar.

No Brasil, além da aplicagdo da teoria da imprevisao, o Estado, a fim de
atender as necessidades da época, elaborou diversos diplomas legais, permitindo o
intervencionismo no contrato como forma de adequa-lo a realidade. Assim, por exemplo, sdo
a Lei de Usura, a Lei de Luvas e a Lei de Reajustamento Economico.

E interessante observar a evolugio das correntes doutrinarias e
jurisprudenciais patrias, passando de uma posi¢ao contraria a teoria da revisdo dos contratos
pela imprevisao, para uma posi¢ao tendente a permitir a revisdo contratual. E, tudo isso, nao
apenas com o intuito de reequilibrar a relacdo contratual entre as partes contratantes, mas

também como forma de preservar a paz e a integridade social.

3.3.2 Do conceito

Particularmente, no Direito Brasileiro, a teoria da imprevisdo € construgao
exclusiva da jurisprudéncia e da doutrina.

O elemento determinante para a configuragdo da teoria da imprevisao,
logicamente, ¢ o motivo imprevisivel, que ensejou a modificagdo das bases do contrato
celebrado com prazo sucessivo ou diferido no tempo, tornando-o de dificil cumprimento para
a parte devedora.

Por tais razdes, convém esclarecer, inicialmente, o que se entende por
imprevisdo na doutrina juridica. Segundo o doutrinador argentino Luis Andorno'®,
imprevisao “sdo variagdes nas situacoes, que de modo algum poderao ser previstas nem pelo
mais avisado dos contratantes”.

A imprevisdo, portanto, seriam fatos inesperados, surpreendentes, enfim,
que nenhuma das partes poderia, de maneira alguma, supor antecipadamente. E, neste
particular, ao se observar a historia juridica do mundo moderno e contemporaneo, percebe-se

que os Ordenamentos Internacionais e os Tribunais Mundiais tém sido bastante rigorosos ao

14 ANDORNO, Luis. La teoria de la imprevision. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, ano 8, out.-dez./1984, p. 7.
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considerar um fato como imprevisivel e extraordinario.

Assim, por exemplo, a historia juridica mostra dois fatos marcantes de
imprevisibilidade. O primeiro, refere-se ao caso das empresas seguradoras da Italia, no ano de
1906, no famoso caso dos incéndios das cidades de Messina e Regio Calabria, provocadas por
fortes terremotos que as destruira quase que completamente. Por essa ocasido, as Cortes
italianas eximiram as empresas seguradoras do pagamento do prémio aos segurados'’.

O segundo, refere-se as ja mencionadas duas Grandes Guerras Mundiais
ocorridas, respectivamente, nos periodos de 1914-1918 e 1939-1945, que resultaram na
publicagdo de diversos diplomas legais, como, a Lei Failliot (1918); as Leis sobre seguros
(1919); a Lei sobre arrendamento (1924); a Lei sobre a revisdo dos precos de aluguel (1925);
a Lei sobre a redugdo judicial dos precos de venda de certos fundos de comércio (1935) e a
Lei sobre revisdo salarial (1938)"".

Posto isto, verifica-se que, a teoria da imprevisdo foi um pouco mais
minuciosa que a velha clausula rebus sic stantibus. Enquanto esta exigia que o estado de fato
permanecesse 0 mesmo, quando da execucdo do contrato, a teoria da imprevisdo exigiu a
ocorréncia de um fato, um acontecimento imprevisivel e extraordinario. A distingdo, embora
possa parecer bastante ténue, em verdade, a formulacdo doutrindria da teoria da imprevisao
tem uma aplica¢do mais limitada e restrita do que a clausula rebus sic stantibus.

Talvez, a principal e mais evidente distingao existente entre a clausula rebus
sic stantibus e a teoria da imprevisdo esta no fato dos seus mentores (pos-glosadores e
bartolistas) considerarem aquela como uma cldusula implicita em todo e qualquer contrato, ao
passo que, os elaboradores desta a consideraram como uma excecdo a regra da forga
obrigatdria dos contratos.

Enfim, diante dos acontecimentos historicos, pode-se conceituar a teoria da
imprevisdo, como o fundamento juridico que permite aos contratantes, por intermédio de
mutuo consenso ou por intervencao do Poder Estatal, modificar, revisar ou resolver um
contrato, de execucdo continuada ou diferida no tempo, em virtude de fatos ou
acontecimentos imprevisiveis e extraordindrios, que dificultem, demasiadamente, o
cumprimento da prestacdo por torna-la, excessivamente, onerosa.

Além do elemento imprevisivel, outros pressupostos sdo necessarios para a

configuracdo da teoria da imprevisdo, os quais serdo expostos em seguida.

S0 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Da clausula rebus sic stantibus, p. 48.
5! Idem. Ibdem, p. 48.
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3.3.3 Dos elementos de configuragdo

Como até o advento do atual Coédigo Civil ndo existia uma legislacdo
especifica regulamentando a teoria da imprevisao e seus pressupostos, a sua configuragdo
ficou subordinada as idéias que o julgador e o doutrinador tinham a seu respeito. Com isso,
muitas opinides se formaram acerca dos elementos caracterizadores da teoria da imprevisao e,
em muitos casos, bastante controvertidos.

Nesse diapasdo, os pressupostos apontados por cada julgador ou doutrinador
variavam, principalmente, de acordo com o fundamento adotado para tanto, tendo-se em conta
as diversas teorias acima apontadas.

Dentre os principais juristas que estudaram o assunto, ndo se pode deixar de
citar Arnoldo Medeiros da Fonseca'>>. Segundo o jurista, os pressupostos da teoria da

imprevisao sao:

a) alteragdo radical no ambiente objetivo existente ao tempo da formacdo do
contrato, decorrentes de circunstancias imprevistas e imprevisiveis; b)
onerosidade excessiva para o devedor e ndo compensado por outras
vantagens auferidas anteriormente, ou ainda, esperaveis, diante dos termos
do ajuste; c¢) enriquecimento inesperado e injusto para o credor, como
conseqiiéncia direta da superveniéncia imprevista.

. . 153 .
Por conseguinte, Georges Ripert ~° enumerou os seguintes pressupostos,

ressaltando para a inaplicabilidade da teoria nos contratos aleatorios:

a) o carater imprevisivel do acontecimento ndo depende da propria natureza
do acontecimento, mas do que era impossivel prever que sobreviesse,
modificando a situacdo; b) a execugdo dificil ou onerosa do contrato
resultara, a maior parte das vezes, da modificagdo dos pregos; ¢) ndo tratara,
enfim, de revisdo se o contrato tem um carater aleatério ou se apresenta
como um puro ato de especulagio.

Ainda, ndo ¢é supérfluo ressaltar a opinido do jurista argentino Luis

Andorno"*:

152 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da impreviséo, p. 236.
'35 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis, p. 164-5.
134 ANDORNO, Luis. La teoria de la imprevision, p. 13.
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a) deve tratar-se de contratos bilaterais comutativos ou unilaterais onerosos e
comutativos; b) a situacdo de imprevisdo somente pode configurar-se nos
contratos de execugdo diferida ou continuada; c) € necessario que haja
sobrevindo uma onerosidade excessiva a cargo de uma das partes; d) dita
onerosidade superveniente ou desequilibrio entre as prestagdes deve ter sido
conseqiiéncia de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis; e) ¢
necessario que o que reclama a resolugdo nao seja culpado ou nao esteja
constituido em mora.

Diante dessas opinides, constata-se que existem alguns pressupostos que sao
essenciais a configuragdo da teoria da imprevisdo, sem os quais esta ndo poderia ser aplicada,
por exemplo: a) tratar-se de um contrato que se estende no tempo, sendo de execugdo
continuada ou de cumprimento diferido no tempo; b) a ocorréncia de um acontecimento
imprevisivel e extraordindrio, posterior a celebracdo do contrato; e, ¢) um desequilibrio entre
as prestagdes, por conseqiiéncia desses acontecimentos, que dificultam, demasiadamente, o
cumprimento por uma das partes, porém, que nao a impossibilitam.

Existem, entretanto, outros pressupostos que ainda demandam bastante
discussdo quanto a sua exigéncia. Assim, por exemplo, citam-se: a) o enriquecimento
exagerado ou vantagem extrema para a parte beneficiada; b) a inexisténcia de mora ou culpa
da parte prejudicada; e, c) a aplicacio aos contratos aleatorios. E certo, porém, que, se
acolhidos esses pressupostos limitar-se-ia, grandemente, a incidéncia da teoria da imprevisao.

Isso porque ¢ que o reconhecimento da teoria da imprevisdo, em um
contrato, demanda a andlise concreta e particular de cada caso, de modo que, nem sempre
serdo verificados todos os pressupostos essenciais em determinada situacdo, pois se assim o
fosse, estar-se-ia diante de um extremo formalismo.

Por isso, acredita-se que a teoria da imprevisdo nao possui pressupostos,
taxativamente, enumerados, de modo que, todos os elementos acima mencionados, podem ser
invocados para a configuragao da teoria da imprevisao.

Por fim, registre-se que a analise de cada um desses pressupostos sera feita,
detalhadamente, no Capitulo IV, que trata “Da teoria da onerosidade excessiva nos contratos

no vigente Codigo Civil brasileiro”.
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3.3.4 Dos efeitos do reconhecimento

Uma vez reconhecida a imprevisdo incidente sobre o contrato celebrado,
surge, em seguida, a necessidade de se conferir uma solucdo ao caso, na hipotese das partes
ndo atingirem um consenso.

A primeira solucdo dependeria do mutuo consenso dos contratantes. Assim,
se o contratante credor se dispuser a efetuar a redugdo da prestacio que se tornou
excessivamente onerosa, ou a modificar a clausula contratual que se tornou lesiva ao
contratante prejudicado, ou ainda, a resolver o contrato, o litigio se soluciona, perfeitamente.

Entretanto, ndo havendo consenso entre os contratantes, a solu¢cdo para o
conflito se transfere ao poder do magistrado. Neste caso, surge a seguinte duvida: qual a
solugdo a ser adotada pelo juiz: a revisao, a rescisdo ou a resolucdo do contrato?

As opinides doutrinarias, ao longo da histéria juridica moderna e
contemporanea, t€ém optado pela revisdo dos contratos, tanto ¢ que, por época da sua
elaboracdo, criaram-se duas correntes doutrindrias: a dos anti-revisionistas e a dos
revisionistas.

Isso porque, a teoria da imprevisao, quando foi criada, ndo tinha o intuito de
extinguir o contrato, mas sim manté-lo exigivel, porém, em condi¢des realizaveis e factiveis.
Dessa forma, a execucdo da obrigacdo continuava exigivel, mas ndo nas mesmas condig¢des
apods a ocorréncia do acontecimento imprevisivel que o tenha inviabilizado, mas em condigdes
outras, adequadas as mesmas circunstancias iniciais do ato da contratagao.

Os projetos de lei (de 1965 e 1975), porém, que precederam o atual Codigo
Civil, adotavam como solucio, a resolu¢ao dos contratos, sendo admitida a revisdo apenas na
hipétese de mutuo consentimento, quando o contratante, supostamente, beneficiado se
dispusesse a modificar, eqliitativamente, a prestagao a que tinha direito.

Esta solucgao, também foi a adotada pelo vigente Cddigo Civil e parece ser a
mais coerente de acordo com os principios contratuais da nova ordem contratual, embora,
segundo alguns doutrinadores, venha a afrontar os principios da forca obrigatéria dos
contratos, bem como o da conservacao dos contratos.

A bem da verdade ¢ que, muitas vezes, o contrato revisado ou modificado,
pode ndo ser mais 1til ao contratante credor ou ndo lhe trazer mais os beneficios esperados e,

quigd, até mesmo lhe causar uma desvantagem patrimonial, dai porque exigir o seu
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cumprimento seria dar guarida absoluta ao principio da forca obrigatoria dos contratos, o que
nao se pode mais admitir, pois se sabe que 0 mesmo sofreu atenuagoes.
E, neste particular, ¢ a critica de Eros Roberto Graulss, ao comentar a

intervengdo do Judiciario na autonomia da vontade dos contratantes'>®: “A autonomia da

vontade, que deveria ser a regra, ¢ indevidamente substituida pelo entendimento que o
julgador tem do negocio. Passa o Judicidrio, entdo, a ignorar o pressuposto basico da
racionalidade dos agentes econdmicos, arvorando-se a condi¢do de protetor daqueles que
tinham plenas condic¢des de contratar e se obrigar em igualdade de condigdes”.

Por outro lado, também n3o ha de se falar em ofensa ao principio da
conservagao dos contratos. Primeiro, porque tal principio ndo se confunde com a
imutabilidade do contrato, embora, inicialmente, possa parecer e confundir o operador do
Direito; e, segundo, conforme o magistério de Claudio Luiz Bueno de Godoy'’, porque “a
forca desse principio impde ao operador que, quando possiveis interpretacdes diversas, opte,
em vez daquela que a recusa, pela que garanta eficacia ao contrato. Ou, em diversos termos,
se uma interpretacdo nega efeito ao contrato e outra o garante, por esta Ultima deve-se guiar o
intérprete”, logo, tal principio ndo se aplica nas hipoteses de incidéncia da teoria da
imprevisao.

Posto isto, registre-se que o assunto sera, novamente, abordado no Capitulo

IV, quando se vai tratar “Dos efeitos do reconhecimento judicial da onerosidade excessiva nos

contratos”.

133 GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos? Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Padma Editora, v. 5, ano 2, jan.-mar./2001, p. 73-4.

13 E evidente que a critica que ora se faz, se dirige aos contratos celebrados entre agentes econdmicos que nada
tém de hipossuficientes. Ou seja, € logico que, ndo se estd se referindo aos contratos consumeristas, de adesdo,
ou praticados por meio de condi¢des gerais, pois, nesses casos sim, a autonomia da vontade merece protegdo.
Alias, todo o presente trabalho é voltado aos contratos civis, celebrados, estritamente, sob a égide do Codigo
Civil.

57 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social do contrato, p. 168.
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3.3.5 Da legislacao civil anterior ao atual Cédigo Civil

3.3.5.1 Do Cddigo Civil de 1916 (Clovis Bevilacqua)

O anterior Codigo Civil Brasileiro, em verdade, ndo acolheu expressamente
nenhum dos principios, em discussdo (pacta sunt servanda ou rebus sic stantibus).

Entretanto, sob a influéncia do Direito Francés, especialmente, do Codigo
Napoleonico, em diversos dispositivos legais assegurou que, somente pela vontade reciproca
dos contratantes ¢ que seria possivel haver rompimento da obrigacdo contratual, adotando,
assim, de forma implicita, o principio da for¢a obrigatoria dos contratos, como se constata
pela andlise de diversos dispositivos, como, os arts. 762, 954, 1.060, 1.091, 1.092, 1.131,
1.190, 1.205 e 1.399.

A despeito disso, ¢ inegavel que o Codigo Civil de 1916 optou pela
seguranca' > das relagdes, pela protecio do contrato tal como convencionado em sua origem
e, por tais razdes, ¢ coerente que nao iria permitir a possibilidade de liberacdo da obrigagao
contratual por uma das partes contratantes, ainda que, por superveniéncia de circunstancias
imprevisiveis.

Nem por isso, ¢ de se criticar o Codigo de Clovis Bevilacqua, pois, tal op¢ao
se justifica pela adequagdo a situagdo social e econdmica da época, como sustenta Clévis do
Couto e Silva"’: “Também a doutrina da clausula rebus sic stantibus nio fora adotada, e o
meio econdmico ndo a poderia exigir. Numa economia agrdria, com moeda estavel, ndo
haveria por que sugerir-se a adocao dessa cldusula, vigorante apenas em época de crise”.

Ha quem diga, no entanto, que o Codigo Civil anterior tratou da cldusula

rebus sic stantibus, de forma pontual, em situagdes especificas, mesmo assim, ndo para liberar

'8 Neste particular, atenta Gustavo Tepedino: “Seguranga — é de se sublinhar — ndo no sentido dos resultados
que a atividade privada alcangaria, sendo quanto a disciplina balizadora dos negdcios, quanto as regras do jogo.
Ao direito civil cumpriria garantir a atividade privada, e em particular ao sujeito de direito, a estabilidade
proporcionada por regras quase imutaveis nas suas relacdes economicas. Os chamados riscos do negocio,
advindos do sucesso ou insucesso das transagdes expressariam a maior ou menor inteligéncia, a maior ou menor
capacidade de cada individuo” (Cf. Premissas metodologicas para constitucionalizagdo do direito civil. Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 3).

139 SILVA, Clévis do Couto e. O direito civil brasileiro em perspectiva histérica e visdo de futuro. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo, v. 628, n. 77, fev./1988, p. 7-18.
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a parte prejudicada do cumprimento do contrato, mas para abrandar a sua rigidez em relagao
ao momento de sua formacgdo'® - 1",

Assim sendo, convém, neste particular, tratar acerca de alguns desses
dispositivos legais. Em principio, veja-se o art. 1.190'%* do Codigo Civil de 1916. Segundo
este dispositivo legal, o locatario podera pedir a redugdo proporcional do aluguel, se a coisa
locada se deteriorar durante a locacdo, sem sua culpa, ou ainda, pedir a rescisdo contratual, se
a coisa ndo mais servir para o fim a que se destina.

Por outro lado, observe-se ainda o teor do art. 1.250'® da mesma
Legislacdo, que permite a resilicdo do contrato de comodato, quando, por necessidade
imprevista e urgente, reconhecida pelo magistrado, o comodante suspender o uso ¢ gozo da
coisa emprestada, antes do término do prazo convencionado, ou o que se determinou pelo uso
outorgado.

A despeito, no mesmo sentido é o art. 1.131'* do Codigo Civil anterior, que
permite a um dos contratantes, no caso o vendedor, sobrestar a entrega da coisa, na hipotese
do comprador cair em insolvéncia, antes da tradicdo do bem e ndo lhe der cau¢do de pagar no
tempo ajustado.

Cite-se, ainda, o contetido do art. 1.092 da Lei Civil de 1916, ao dispor que,
“se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminui¢ao em
seu patrimonio, capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo pela qual se obrigou,
pode a parte, a quem incumbe fazer prestacdo em primeiro lugar, recusar-se a esta, até que a
outra satisfaca a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-1a”.

Posto isto, ¢ de se criticar a afirmacdo da doutrinadora Fabiana Rodrigues
Barletta, com apoio do civilista Caio Mario da Silva Pereira, tendo em vista que os
dispositivos legais, acima citados, ndo se referem a atuagdes da clausula rebus sic stantibus ou

da teoria da imprevisdo. Ao contrario, tais dispositivos ndo sdo fundamentos dessas teorias, e,

' BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Cédigo Civil e no Coédigo de Defesa do
Consumidor, p. 53.

161 Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Clausula rebus sic stantibus. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 92, n.
472, out./1942, p. 799.

192 Art. 1.190. Se, durante a locagio, se deteriorar a coisa alugada, sem culpa do locatario, a este caberd pedir
redugdo proporcional do aluguer, ou rescindir o contrato, caso ja ndo sirva a coisa para o fim, a que se destinava.
195 Art. 1.250. Se o comodato nio tiver prazo convencional, presumir-se-lhe-4 o necessario para o uso concedido;
nao podendo o comodante, salvo necessidade imprevista e urgente, reconhecida pelo juiz, suspender o uso e
gozo da coisa emprestada, antes de findo o prazo convencional, ou o que se determine pelo uso outorgado.

164 Art. 1.131. Néo obstante o prazo ajustado para o pagamento, se antes da tradicdo o comprador cair em
insolvéncia, podera o vendedor sobrestar na entrega da coisa, até que o comprador lhe dé caugdo de pagar no
tempo ajustado.
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neste caso, concorda-se com Rogério Ferraz Donnini'® , sdo sim “medidas tutelares de crédito
ou decorrentes da propria natureza dos contratos bilaterais e da reciprocidade que os
caracteriza”.

Além disso, os motivos constantes dos dispositivos legais transcritos, como
supostos motivos de imprevisdo, jamais poderiam ser considerados como tais, quando

comparados aos acontecimentos apontados como imprevisiveis ao longo da histéria juridica.

3.3.5.2 Do Projeto de Cédigo de Obrigacdes de 1941

Em 1941, foi constituida uma Comissao para elaborar o Projeto de Codigo
de Obrigagdes, a qual foi composta por Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e
Hahnemann Guimaraes.

O futuro Cédigo de Obrigagdes tinha por objetivo, especialmente, como
menciona Caio Mario da Silva Pereira'®: “Atender as modificagdes operadas por leis
posteriores, seguir as modernas tendéncias do direito, mitigar os excessos do individualismo
incompativeis com a ordem juridica dos tempos que correm e reduzir a dualidade de
principios aplicaveis aos negdcios civis e mercantis que devem reger todas as relacdes de
ordem privada”.

Ademais, acrescenta o douto civilista que, o Projeto desse Cddigo procurou
atender ao problema obrigacional, unificando os principios gerais sobre as obrigagdes € a
disciplina dos contratos em espécie e, sobretudo, resolver o problema do direito mercantil,
que ficaria, assim, reduzido a um restrito nimero de preceitos reguladores da atividade
profissional dos comerciantes'®”.

O Projeto do Coédigo de Obrigagdes de 1941 foi bastante criticado,
principalmente, por sua redacdo pouco apurada e acabou fenecendo.

Particularmente, a respeito da teoria da imprevisdo ou onerosidade

) L e 168
excessiva, a matéria foi tratada no art. 322",

1% DONNINI, Rogério Ferraz. A revisdo dos contratos no Cédigo Civil e no Cadigo do Consumidor, p. 49.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Civil: alguns aspectos de sua evolugao, p. 233.

17 1dem. Ibdem, p. 234.

18 Art. 322. Quando por forga de acontecimentos excepcionais e imprevistos ao tempo da conclusdo do ato, opde
ao cumprimento exato desta dificuldade extrema, com prejuizo exorbitante para uma das partes, pode o juiz, a
requerimento do interessado e considerando a equanimidade a situagdo dos contraentes, modificar o
cumprimento da obrigag8o, prorrogando-lhe o termo, ou reduzindo-lhe a importancia.
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De acordo com a disposi¢ao legal do Projeto, verifica-se que o texto €
bastante genérico, impreciso € com uma solucao pouco satisfatoria.

Primeiro, porque ndo limita a aplicagdo do instituto, permitindo-o em todos
0s pactos juridicos obrigacionais, quando ¢ sabido que, desde os tempos primordios, partindo
da clausula rebus sic stantibus até se chegar as diversas teorias subseqiientes, sempre se
limitou a sua aplicagdo aos contratos diferidos no tempo ou de execucao continuada.

Em segundo, porque subordina a aplicagdo do instituto a acontecimentos
excepcionais e imprevistos ocorridos ao tempo da conclusdo do ato. Ora, de extrema
imprecisdo foi o texto do Projeto, dificultando até mesmo sua interpretacdo, porém, ¢ bem
verdade que os acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis devem ser observados no
transcorrer da execug¢do do contrato, quando este for de execucdo continuada ou trato
sucessivo, ou antes de concluir a prestagdo final, quando este for diferido no tempo.

Em terceiro, pela solu¢do adotada, em caso de aplicagdo do instituto. Previu
o Projeto que, em ocorrendo os acontecimentos excepcionais e imprevisiveis, a solugdo seria a
revisdo do contrato, mediante prorroga¢do do termo ou da reducdo do importe devido.
Deveras, a solugdo € pouco satisfatdria para resolver o problema e, quigd, de pouco proveito
ao devedor arruinado.

Abgar Soriano de Oliveira'®, criticando a timidez da solugdo revisionista
adotada pelo Projeto e pelo pensamento juridico da época, afirma que a regra revisionista
deve ser consagrada em lei com a maior amplitude possivel, para que o contrato fique a salvo
“do conservantismo imbecil e preguicoso proferido por amor ao absolutismo dos contratos”.

Em seguida, arremata Othon Sidou”o, com ferrenha critica:

Com efeito, além de uma construgdo legislativa pobre, que dificilmente
poderia ser atribuida a qualquer dos trés egrégios juristas, o dispositivo do
Anteprojeto abriga em seu desfavor a timidez, apontando simplesmente o
caminho a uma renegociagdo contratual, em que o juiz, considerando a
equanimidade, pode adotar a modificagio com a qual ambas as partes
concordarem, ou pode manter os termos da negociagdo originaria, se nao
houver concordancia. O juiz voltaria a ser um mero espectador da demanda,
como o0 ndo era ja ao tempo das “agdes da lei”. O contrato passaria a ter mais
uma testemunha (testis), desta vez ex-officio. Tudo isso guarda um
parentesco bastante remoto com a clausula rebus sic stantibus e uma
agnagdo bastante acentuada com o principio pacta sunt servanda.

1 Da clausula rebus sic stantibus (Tese de Concurso), p. 173 apud SIDOU, Othon. A revisdo judicial dos
contratos por evento superveniente. In: NOGUEIRA, Adalicio (Coord.). Estudos juridicos em homenagem ao
professor Orlando Gomes. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 66.
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Enfim, da mesma forma, como mereceu criticas no seu contetido integral e
geral, pontualmente, neste instituto, também o texto foi bastante criticado, especialmente, por
ter mantido uma posi¢do bastante timida, com predominio do principio da autonomia da

vontade, sendo, portanto, insatisfatorio para a nova realidade contratual.

3.3.5.3 Do Projeto de Cédigo de Obrigacdes de 1965

Sem vantagem nenhuma, o Projeto de 1941 foi, totalmente relegado, dando
inicio a um novo Projeto de Cddigo de Obrigacdes. Os trabalhos de reforma iniciaram no
governo do presidente Jodo Goulart, tendo como Ministro da Justica Jodo Mangabeira.
Posteriormente, com a eclosdo da Revolucdo de 1964, foi eleito o Presidente Marechal José
de Alencar Castelo Branco, tendo como Ministro da Justiga Milton Soares Campos, que
incumbiu a Caio Mario Pereira da Silva a missdo para elaboragdo do Projeto de Codigo de
Obrigagdes de 1965.

A revisdo do Anteprojeto coube a Comissao formada por Orozimbo Nonato
(Presidente), Orlando Gomes, Nehemias Gueiros, Sylvio Marcondes e Theophilo Azeredo
Santos e Francisco Luiz Cavalcanti Horta (Secretario).

O Anteprojeto se caracterizou pela unificacdo do direito das obrigacdes, e
dispds a matéria da seguinte forma: a) Do negocio juridico; b) Teoria geral dos contratos; c)
Das varias espécies de contratos; d) Da declaracdo unilateral de vontade; e) Do
enriquecimento indevido; f) Da responsabilidade civil.

Ao contrario do Projeto anterior, o elaborado por Caio Mario Pereira da
Silva, mereceu bastantes elogios, principalmente, pela sua ousadia.

Ja neste Anteprojeto inovou-se desde a denominacdo do instituto, antes
utilizada como velha clausula rebus sic stantibus ou a teoria da imprevisdo, passando a ser
denominada de teoria da onerosidade excessiva dos contratos, sendo tratado no Capitulo da

~ : . 171
“resoluciio dos contratos por onerosidade excessiva™' .

170 SIDOU, Othon. A revisédo judicial dos contratos por evento superveniente, p. 65.

171 Art. 346. Nos contratos de execugdo diferida ou sucessiva, quando, por forga de acontecimento excepcional e
imprevisivel ao tempo de sua celebracdo, a prestagdo de uma das partes venha a tornar-se excessivamente
onerosa, capaz de lhe ocasionar grande prejuizo e para a outra parte lucro desmedido, pode o Juiz, a
requerimento do interessado, declarar a resolugdo do contrato.

Paragrafo unico. Os efeitos da sentenga, entdo proferida, retroagem a data da citagdo da outra parte.
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Com uma técnica mais apurada e com uma maior ousadia, o Projeto de 1965
adotou a teoria da onerosidade excessiva nos contratos' >, bem delimitando a sua aplicacio
aos seguintes pressupostos:

a) incidéncia somente aos contratos de execucao diferida ou continuada;

b) onerosidade excessiva da prestacdao capaz de gerar duplo efeito: elevado

prejuizo para a parte obrigada e, reversivamente, lucro exagerado para a

parte credora;

c) dupla solug¢do, apds o reconhecimento da onerosidade excessiva da

prestacdo: primeiro, a resolu¢do do contrato decretada pelo juiz; segundo, a

revisao do pacto por iniciativa do réu, dentro do prazo de sua resposta, ou

contestagdo, em face do que o contrato podera continuar com os respectivos
efeitos;

d) expressa exclusdao dos contratos aleatdrios e os de execugdo momentanea;

e) inaplicacdo aos contratos unilaterais, cabendo entretanto ao juiz, em

seguimento ao mesmo mecanismo processual, reduzir a prestacao

onerosa' .

A sistematica adotada pelo Projeto foi bastante louvavel, principalmente,
por adotar uma proposi¢do mais resolutiva que revisionista. Alids, o motivo desta posicao
adotada foi, devidamente, fundamentado por Caio Mario da Silva Pereira174, mentor do
Projeto de Codigo de Obrigagdes, no Relatorio que precedeu o texto legal, nos seguintes

termos:

Art. 347. A resolugdo do contrato podera ser evitada, oferecendo-se o réu, dentro do prazo de contestacdo, a
modificar razoavelmente o cumprimento do contrato.

Art. 348. Aos contratos aleatorios ndo se aplica a resolug@o por onerosidade excessiva.

Art. 349. Nao se resolvera por onerosidade excessiva o contrato em que uma s6 das partes haja assumido
obrigagdes, limitando-se o Juiz, neste caso, a reduzir-lhe a prestacao.

2.0 Codigo Civil de 2002, na mesma esteira do Projeto de Codigo de Obrigagdes de 1965, igualmente, criou o
instituto da teoria da onerosidade excessiva dos contratos. Todavia, a denominagao atribuida ao instituto merece
reparos, pois o que o Codigo Civil denomina de “onerosidade excessiva”, em verdade, trata-se de “teoria da
imprevisao”.

13 SIDOU, Othon. A revisio judicial dos contratos por evento superveniente, p. 67.

174 BRASIL. Projeto de Cédigo de Obrigagdes: relatorio. Rio de Janeiro: Servigo de Reforma de Cédigos, 1965,
p- XVIIL
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A onerosidade excessiva com base na teoria da improvisdo (art. 346) ficou
adstrita a resolucdo, ¢ ndo a revisdo dos contratos, pois que esta ultima atenta
muito mais contra a liberdade das partes do que a primeira, se se observar
que o contratante levado a uma prestacao que ndo ajustou e que lhe vem de
sentenca, ¢ mais atingido na sua liberdade do que aquele que suporta o
desfazimento do vinculo se vem a ocorrer modificagdo no ambiente objetivo
da execugao, por forca de acontecimento imprevisto, gerando o proveito de
um e o empobrecimento do outro. Mas o interessado podera evitar a
resolucgdo oferecendo-se a modificar a prestagdo (art. 347).

Em contrapartida, a op¢ao é pela revisdo contratual, com reducdo da
prestacdao onerosa, quando se tratar de contratos unilaterais de execucao futura ou sucessiva,
apos a verificacdo do enriquecimento indevido ou injusto (art. 349), relegando-se, neste caso,
a resolucao do contrato.

Com a adogdo de tais solugdes, o Projeto de 1965 alcangou um grande
avango, especialmente, por atenuar o principio da forca obrigatoria do contrato, reinante até
entdo, como principio absoluto.

O Projeto de Cddigo de Obrigagdes da lavra de Caio Mario da Silva Pereira,
embora, ndo tenha atingido a sua finalidade de ser aprovado e entrado em vigor mereceu
muitos elogios pela sua inovag¢ao no direito obrigacional e contratual e, especialmente, na
parte relativa a teoria da onerosidade excessiva, enfim, como poderd ser observado, em
seguida, auxiliou, grandemente, a redagdo do atual Codigo Civil, uma vez que a matéria aqui

disposta em muito se assemelha a do Projeto de 1965.

3.3.5.4 Do Projeto de Cddigo Civil n. 634-B, de 1975

Antes da elaboragdao do Projeto do atual Codigo Civil, em 1975, ja havia se
cogitado dessa reforma, em 1964, tendo, inclusive, sido elaborado um Anteprojeto de Codigo
Civil de autoria de Orlando Gomes, concomitantemente, ao Projeto de Codigo de Obrigagdes
de Caio Mario da Silva Pereira.

Contudo, ambos os Projetos (do Codigo Civil e do Codigo de Obrigacdes)
foram retirados de pauta pelo Governo Federal da época, sob a alegacdo de serem eles

divorcistas.
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Posteriormente, com o inicio de um novo mandato presidencial, agora, com
o presidente Arthur da Costa e Silva, novamente, surgiu a tona a intengao pela formulagao de
um novo Cddigo Civil. Ao invés de se retomar os trabalhos, com os Projetos ja elaborados,
anteriormente, entendeu o Ministro da Justica Gama e Filho, do entdo governo, a necessidade
de se iniciar tudo de novo.

Pretendia, o ministro Gama Filho, a criacdo de um novo Cédigo Civil nos
moldes do entdo em vigor. Para tanto, nomeou Comissdo, em 1972, sob a coordenacdo de
Miguel Reale e composta dos seguintes juristas: José¢ Carlos Moreira Alves, Agostinho
Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Viana Chamoun, Clovis do Couto e Silva e Torquato Castro.

O Projeto de Codigo Civil procurou conservar a mesma estrutura do Coédigo
Civil de 1916, alterando apenas a ordem de suas partes e acrescentando um livro autonomo da
“atividade negocial”. Assim, a matéria foi distribuida da seguinte forma: Parte Geral, Direito
das Obrigacdes, Atividade Negocial, Direito das Coisas, Direito de Familia e Direito das
Sucessoes.

Nao obstante a qualidade intelectual dos juristas nomeados para sua
elaboragdo, o Projeto de Cddigo Civil sofreu inumeras criticas, sendo atacado por diversas

. . . . 1
emendas, em especial, de Caio Mario da Silva Pereira' "

, por entender que, em virtude da
morosidade de sua tramitagdao, em oposi¢ao a evolugdo do nosso Direito, tanto o Projeto de
1965, como o seu sucedaneo de 1975, haviam-se tornado inviaveis.

Especialmente, em relagdo ao tema da onerosidade excessiva nos contratos,
o Projeto o tratou nos artigos 477 a 479'"°.

O Projeto, basicamente, manteve a mesma sistematica adotada no Projeto de
Codigo de Obrigagdes de Caio Mario da Silva Pereira, assim em relagdo a sua aplicabilidade e
aos seus pressupostos, efeitos e extensdo, distinguindo-se, no entanto, apenas em dois
aspectos, como observa Othon Sidou'””: “a) omite a clara referéncia ao tempo da celebragio
do contrato, com respeito ao acontecimento excepcional e imprevisto; b) ndo exclui

expressamente os contratos aleatdrios”.

!> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Civil: alguns aspectos de sua evolugéo, p. 238.

176 Art. 477. Nos contratos de execu¢do continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordindrios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugéo do contrato.

Os efeitos da sentenca, que, a decretar, retroagirdo a data da citaco.

Art. 478. A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar eqiiitativamente as condi¢des do
contrato.

Art. 479. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestacio
seja reduzida, ou alterado o modo de executé-la, a fim de evita-la a onerosidade excessiva.

77 SIDOU, Othon. A revisdo judicial dos contratos por evento superveniente, p. 70.
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Essas distingdes, no entanto, ndo influenciaram na interpretacdo dos
dispositivos legais constantes do Projeto de Codigo Civil, em comentario. Primeiro, porque,
malgrado tenha sido omitida a referéncia ao tempo da celebragdo, quando se mencionou
acerca da expressdo “acontecimento imprevisivel”, ¢ compreensivel que se quis referir ao
tempo em que o contrato foi celebrado.

Por outro lado, a exclusdao expressa dos contratos aleatorios, no subtitulo
“Da resolucdo por onerosidade excessiva”, ndo enseja confusdo alguma, haja vista que,
observando-se o Projeto de forma sistematica e global, fica claro que tais contratos ja estdo
excluidos da resolugdo por onerosidade excessiva diante do que dispde o art. 457 constante do
titulo “Dos contratos aleatorios™ .

Enfim, o texto atual do vigente Codigo Civil, especialmente, em relagdo a

onerosidade excessiva nos contratos, permaneceu, praticamente, inalterado como sera

estudado nos capitulos seguintes.

3.3.6 Da jurisprudéncia patria

Como ja se mencionou, no Brasil, a teoria da imprevisdo ¢ constru¢do
exclusiva da jurisprudéncia e da doutrina.

A proposito, no Brasil, a primeira decisdo de que se tem noticia, acolhendo
a teoria da imprevisao para revisar o contrato, foi a proferida pelo entdo juiz Nelson Hungria,
em 27 de outubro de 1930'".

A lide versava sobre um contrato de locacdo de um prédio celebrado entre
uma ordem Monastica, denominada de Ordem Terceira e uma terceira pessoa. O contrato foi
pactuado pelo prazo de 25 (vinte e cinco) anos, sendo prevista uma clausula conferindo ao
locatério o direito de, dentro deste periodo, comprar o imovel pelo preco pré-estabelecido no
contrato de 25 (vinte e cinco) contos de réis, que era o que valia o prédio na época da
celebracdo do contrato.

Passados alguns anos, desde o inicio do contrato, ocorreu um fato que veio a

alterar as bases do negocio juridico. Tal fato consistiu na destruicdo de um morro (Morro do

178 Idem. Ibdem, p. 70.
1 OLIVEIRA, Anisio José de. A teoria da imprevisdo nos contratos, p. 93-4.
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Castelo), que se situava proximo ao prédio, por determinacao do prefeito Carlos Sampaio.
Com isso, a regiao ficou supervalorizada, passando o prédio a valer 800 (oitocentos) contos
de réis.

Demandado pelo locatario que queria comprar o prédio pelo preco do
contrato (25 contos de réis), resistiu a Ordem em vendé-lo, em face da irriséria quantia em
que o prego pactuado havia se tornado. Posto isto, em primeiro grau, a Ordem saiu vencedora,
por sentenca proferida pelo juiz Nelson Hungria, em 27 de outubro de 1930. Posteriormente,
em grau de recurso, a sentenca foi reformada por acérdao proferido pelo desembargador
relator Alfredo Russell, em 05 de abril de 1932.

Todavia, merece referéncia a fundamentacao do entdo magistrado que, em
primeiro grau, adotou a posicdo de aceitar a imprevisdo para quebrar o pacto firmado, com

base no seguinte fundamento:

Ha, porém, a considerar na espécie, que um evento extraordinario,
imprevisto e imprevisivel, veio alterar profundamente o ambiente objetivo
dentro do qual se operara o acordo das vontades, a voluntas contrahentium.
Ora, a resolubilidade dos contratos de execugdo futura, em virtude de
subseqiiente mudanga radical do estado de fato, ndo ¢ contemplada
expressamente em nossa lei civil, mas decorre dos principios gerais de
direito e exprime um mandamento de eqiiidade.

A jurisprudéncia, com apoio da doutrina, tem decidido que tais contratos
devem entender-se rebus sic stantibus et in eodem statu manentibus. E uma
clausula resolutéria implicita, subentendida. Desde um momento que um
fato inesperado e fora da previsdo comum e destrdi por completo a equagao
entre a prestagdo ¢ a contraprestacdo ajustadas, deixa de substituir o que
Oertmann chama de base do contrato (Geschaeftsgrundlage), isto é, o
pensamento das partes, manifestado no momento de celebrar-se o contrato,
acerca da existéncia das circunstancias determinantes.

E comezinha regra de hermenéutica, que remonta a Papiniano, a de que, nas
declaracgdes da vontade, se atendera mais a sua intengdo que ao sentido literal
da linguagem. In conventionibus contrahentium voluntatem potius quam
verba spectari placuit.

Este critério de exegese esta, alias, consagrado no art. 85 do nosso Codigo
Civil.

Ora, um fato imprevisto e imprevisivel, que sobrevém, modificando
radicalmente o complexo de circunstancias, que foi 0 necessario pressuposto
de fato do acordo das vontades, ndo pode considerar-se incluido no vinculo
contratual, por isso que voluntas non fertur ad incognitum.

A lex privata, a juris necessitas, decorrente da letra do contrato, tem de
ceder ao principio da boa-fé, ao soberano senso da eqiiidade, que vem
informando o direito, desde que esse, desprendido do rigorismo formal das
Doze Tabuas, entrou de evoluir para a sua concepgao espiritualistica.

E certo que quem assume uma obrigacdo a ser cumprida em tempo futuro
sujeita-se a alta de valores, que podem variar-se em seu proveito ou prejuizo;
mas, no caso de uma profunda e inopinada mutagao, subversiva do equilibrio
econdmico das partes, a razdo juridica ndo pode ater-se ao rigor literal do
contrato, € o juiz deve pronunciar a rescisdo deste. A aplicagdo da clausula
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rebus sic stantibus tem sido admitida como um corolario da teoria do erro
contratual.

Considerar-se como ja viciada ao tempo em que o vinculo se contrai a
representacdo mental que s6 um evento posterior vem a demonstrar ser falsa.
Se o evento, ndo previsto e imprevisivel, modificativo da situagdo de fato na
qual ocorreu a convergéncia das vontades no contrato, ¢ de molde a quebrar
inteiramente a equivaléncia entre as prestagdes reciprocas, ndo padece
duvida que se a parte prejudicada tivesse o dom da preciéncia, ndo se teria
obrigado, ou ter-se-ia obrigado sob condi¢des diversas.

E o0 que acontece no caso sub-judice.

Assim, atribuir-se eficiéncia juridica atual a cldusula 8.° do contrato a fls. 7,
sera evidentemente sacrificar ao formalismo uma das normas centrais do
Direito, qual a de que nemo locupletari debe cum aliena jactura. Nao se
deve esquecer que o excesso de formalismo incorre na censura do summum
jus summa injuria, e por isso mesmo é que Montesquieu, nas Letres

Persanes, ja o estigmatizava como la honte de la raison humaine'*’.

A partir de entdo, outras decisdes monocraticas passaram a ser proferidas,

acolhendo a teoria da imprevisdo, porém, ainda acabavam sofrendo restri¢des dos tribunais

superiores.

Uma das primeiras decisdes das Cortes superiores patrias, acolhendo a

teoria da imprevisao foi do Tribunal de Justica de Sao Paulo que, em 4 de setembro de 1950,

por intermédio dos desembargadores Cunha Cintra (presidente), Edgard de Moura Bittencourt

(relator) e Pinto do Amaral (revisor), houve por bem revisar, novamente, um contrato de

locacao. E, assim o fez, com os seguintes subsidios:

CONTRATO — Teoria da sua revisdo pelo juiz — Aplicagdo — Contrato
celebrado por preco infimo — Anulacdo tdo-somente da clausula do preco —
Validade das demais disposigdes contratuais — Principios legais em que se
apoia aquela doutrina.

(-

A teoria da revisdo, aos poucos, vai sendo acolhida pela jurisprudéncia,
porque, em face da injustica do contrato, do desequilibrio evidente, de ruina
talvez a alguma das partes, ndo ¢ possivel que o juiz cruze os bragos. A
teoria da revisdo assenta-se no erro que vicia a vontade e no principio de

181 182
eqiidade © - ™.

180 Apud FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevis&o, p. 298-9.
'8 TJSP, Apelagdo Civel n. 46.223, Capital, Apelantes: Manufatura Brasileira de Lougas S. A. e outros,
Apelados: Espoélio de Manuel de Barros Loureiro e D. Adelina de Barros Loureiro, julgamento 04/09/1950, RT

191/169.
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Enfim, com o passar dos anos, a teoria da imprevisdo passou a se aderir de
uma vez por todas ao ordenamento juridico, por meio do trabalho da doutrina e da
jurisprudéncia e, agora, também da legislacdo, que, de maneira expressa, acolheu a teoria da
onerosidade excessiva nos contratos, nos arts. 478 a 480, os quais passam a ser analisados no

Capitulo IV.

182 Para se ter uma visdo da evolugio jurisprudencial da teoria da imprevisdo, no Brasil, pode-se citar outras
decisdes, como: RT 254/213, 303/694, 305/847, 355/193, 377/298, 387/177 e 399/233.
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4 DAS DIRETRIZES REGULAMENTADORAS DO ATUAL CODIGO CIVIL

4.1 A INTERFERENCIA DO DIREITO PUBLICO NO DIREITO PRIVADO: DIRIGISMO CONTRATUAL

O modelo classico de contrato que vigorou durante o final do século XIX e
por quase todo o século XX, d4 lugar, agora, a nova ordem contratual, que se instalou no Pais,
principalmente, apos a segunda metade do século XX e se consolidou, especialmente, apos a
Constituicao da Republica de 1988 e, definitivamente, apds o advento do Codigo Civil de
2002.

Todavia, convém salientar que, o Direito Brasileiro apenas reconheceu uma
evolucdo que ja estava latente na sociedade. Nao foi a partir da Lei Maior que ocorreu toda
mudanca no direito contratual brasileiro. Positivaram-se valores que, pode-se dizer ja estavam
impregnados e disseminados no meio da sociedade, especialmente, por conta da mudanga de
paradigmas adotados, especialmente, pela doutrina e pelos Tribunais brasileiros, por exigéncia
da situagao social ¢ econdmica do Pais.

Assim, com a nova ordem contratual, instalada, definitivamente, com o
Codigo Civil de 2002, os principios classicos da autonomia da vontade, da obrigatoriedade, da
relatividade dos efeitos e da intangibilidade dos contratos cedem lugar a novissimos
principios, como o da solidariedade social, da fun¢do social do contrato, da boa-fé objetiva,
do equilibrio das prestagdes, do ndo enriquecimento sem causa, entre outros importantes
principios.

O Codigo Civil (e o direito privado em geral) sempre atuou de maneira
autobnoma e independente do direito publico, assumindo o papel de estatuto unico e
monopolizador das relagdes privadas, enfim, como afirma Gustavo Tepedino'®, “o Cédigo
almejava a completude, que justamente o deveria distinguir, no sentido de ser destinado a
regular, através de situagdes-tipo, todos os possiveis centros de interesse juridico de que o
sujeito privado viesse a ser titular”.

Essa caracteristica do Codigo Civil, alids, ja estava enraizada na cultura

e g . , . 184 .
juridica, durante muitas décadas, como assevera o mesmo Gustavo Tepedino " : “Insculpiu-se

'8 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil, p. 3.
18 TEPEDINO, Gustavo. O Codigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma
reforma legislativa. Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 2.
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na cultura juridica, como conseqiiéncia, a convic¢ao de que sem a regulamentacao especifica
de cada situacdo subjetiva, com a defini¢ao exata dos poderes do titular, ndo ha bom direito”.

Esta situagdo, no entanto, comecou a se redefinir, paulatinamente, em toda a
Europa, ber¢o do individualismo antropocéntrico, e também, no Brasil, a partir do inicio do
século XX, com a restricdo a autonomia privada e, em contrapartida, com maior intervengao
do Estado na economia, o chamado dirigismo contratual'*.

Essa evolugdo da teoria dos contratos, segundo licdo de San Tiago
Dantas'*®, se atribui a duas causas: primeiro, ao sentido solidarista, que prepondera na politica
contemporanea dos Estados democraticos; e, segundo, a intervengdo crescente do Estado nas
relagdes econdmicas, para exercer, por O0rgdos proprios, um numero cada vez maior de
atividades.

Com isso, toda a legislacdo infraconstitucional deveria, a partir de entdo, ser
aplicada a luz da Lei Maior, o que somente acabou ocorrendo a contento a partir de 1988, em
virtude, principalmente, da permanéncia de leis obsoletas, que levaram décadas para ser
revogadas e reestruturadas. E bem verdade, contudo, que o Projeto do vigente Codigo Civil ¢
anterior a Carta Magna, apesar disso, ¢ certo que, diversos dispositivos legais do vigente
Codigo Civil tiveram de se amoldar, por meio de emendas a Constituicdo da Republica de
1988187 _ 188

Registre-se, ademais, que o papel da Lei Fundamental no atual contexto nao
¢ apenas servir de limite e pardmetro ao legislador ordinario, mas sim ter uma aplicagdo direta

e efetiva ndo apenas nas relacdes Estado-individuo, mas também nas interindividuais e, com

185 Tdem. Ibdem, p. 3.

"% DANTAS, San Tiago. Evolugdo contemporanea do direito contratual, p. 548.

"7 E a conhecida constitucionalizagdo do Direito Civil ou publicizagdo do Direito Privado. Como afirma Luiz
Edson Fachin trata-se de um “processo pelo qual a Constitui¢do vai gerar mudanga que ira repercutir no Direito
Civil” (Cf. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000). Atualmente, ndo se admite mais a
cisdo, de maneira estanque, do direito publico e do direito privado, como leciona o mesmo doutrinador: “Nao
parece mais adequado aos tempos impares deste momento histdrico supor que, iniciando com o conceito de
Direito Civil, inserindo-o no Direito Privado, separando os espacos juridicos publico e privado, tais
desdobramentos sejam legitimos aos propoésitos de um estudo que ndo falte a atencdo com sua realidade
circundante e com seus ideais de mudanca” (p. 22). E, por fim, arremata: “No dominio juscivilistico ndo estdo
tao-sd as regras tradicionalmente aplicaveis as relagdes de Direito Civil. Chamadas a colag@o estdo as normas
constitucionais ¢ nelas encartados os principios constitucionais, vinculantes ¢ de carater normativo” (...) “Os
principios e as regras constitucionais se aplicam direta e imediatamente nas relagdes interprivadas” (p. 33).

"% £ oportuno destacar também, que a nova ordem constitucional instalada, ndo apenas serviu de base ao Codigo
Civil, mas também instaurou a denominada “era dos estatutos”, tratando dos mais variados assuntos, através da
legislagdo extra-codificada, subtraindo do proprio Codigo Civil inteiros setores da atividade privada, como, sdo
os casos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, do Codigo de Defesa do Consumidor, da Lei de Locagdes etc.
Tais “estatutos”, como afirma Gustavo Tepedino, sdo “leis que regulamentam exaustivamente extensas matérias,
e passam a ser designadas como estatutos, veiculando ndo apenas normas de direito material, mas também
processuais, de direito administrativo, regras interpretativas e mesmo de direito penal” (Cf. O Codigo Civil, os
chamados microssistemas e a Constitui¢do: premissas para uma reforma legislativa, p. 4).
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1ss0, superar a ldgica patrimonial (proprietaria, produtivista e empresarial) instituida no direito
civil, ressaltando-se os valores existenciais da pessoa humana, que se tornam prioritarios no
ambito do direito civil, porque privilegiados pela Constituigio'™.

A respeito ainda do direito civil constitucionalizado, conclui a mesma Maria

Celina Bodin Moraes Tepedino'”":

Assim € que qualquer norma ou clausula negocial, por mais insignificante
que pareca, deve se coadunar e exprimir a normativa constitucional. Sob essa
oOtica, as normas de direito civil necessitam ser interpretadas como reflexo
das normas constitucionais. A regulamentacdo da atividade privada (porque
regulamentacdo da vida cotidiana) deve ser, em todos os seus momentos,
expressao da indubitavel op¢do constitucional de privilegiar a dignidade da
pessoa humana. Em conseqiiéncia, transforma-se o direito civil: de
regulamentacdo da atividade econdmica individual, entre homens livres e
iguais, para regulamentacao da vida social, na familia, nas associagdes, nos
grupos comunitarios, onde quer que a personalidade humana melhor se
desenvolva e sua dignidade seja mais amplamente tutelada.

Desse modo, o contrato e o direito contratual, na transicdo de um modelo
para outro, passam por uma expressiva evolucdo, especialmente, no que se refere a sua funcao
e finalidade, como se vera, detalhadamente, em seguida.

Dessa forma, por exemplo, explica o jurista Miguel Reale que, o ato de
contratar permanece ainda, tendo como base a livre iniciativa™' (art. 1.°, V' da Lei Maior).
Entretanto, em atengdo aos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito (art.
1.°), da igualdade (art. 5.°), da liberdade, justica e solidariedade (art. 3., II'*®), da boa-fé e da

dignidade da pessoa humana (arts. 1.°, III"* ¢ 5.°, caput'®, da Carta Magna), bem como a

189 TEPEDINO, Maria Celina Bodin Moraes. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de Direito
Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 65, ano 17, jul.-set./1993, p. 28.
%0 1dem. Ibdem, p. 28.

I REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 266.

"2 Art. 1.° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) IV — os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa.

193 Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria.

9% Art. 1.°(...); Il — a dignidade da pessoa humana.

195 Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.



100

196

idéia de comutatividade ~°, ndo mais se admite um contrato celebrado sem uma concepgao

social.
Essa regra, por sua vez, tem por fundamento o art. 5.°, XXII e XXIII'’ da

Constituicdo da Republica, que trata da funcdo social da propriedade. Alids, ndo somente a

13

propriedade, mas também o contrato deve contribuir para uma finalidade social, pois, “a
realiza¢ao da fungdo social da propriedade somente se dard se igual principio for estendido

aos contratos, cuja conclusdo e exercicio ndo interessam somente as partes contratantes, mas a

toda coletividade”'®,.

Além disso, em matéria contratual, pode-se destacar ainda, a disposi¢ao do §
4.°, do art. 173" da Constitui¢do, “que ndo admite negdcio juridico que implique abuso do

poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao

95200

aumento arbitrario dos lucros™", enfim, pretende-se um direito contratual que, efetivamente,

regule operagdes econdmicas sim, mas nao apenas isso, que se destine também a promogao da
dignidade da pessoa humana.

Tais determinacdes constitucionais, diga-se a propdsito, entram, totalmente,
em confronto com tudo aquilo que até agora se expds acerca do “modelo classico de

contrato”. Trata-se, agora, da implantacdo do denominado dirigismo contratual, que consiste

na seguinte idéia, conforme expde Judith Martins-Costa®"":

Como decorréncia do novo modo de perspectivar a Constitui¢do (...) a lei
estara coagida a proteger as liberdades e os direitos assegurados, seja contra
a ameaca de outros particulares, seja contra a forca de grupos sociais
poderosos, deduzindo-se desta for¢a normativa que ¢ reconhecida a
Constitui¢do em virtude da pretensdo de eficacia de suas normas, a
obrigacdo do Estado de garantir a base material das liberdades, sem o que,
anota Grimm, os direitos patrimoniais permaneceriam sem valor real.

% A nogdo de comutatividade estd ligada a propria idéia de contrato, pois se trata de uma das espécies
fundamentais de justica, ao lado da distributiva e da social. Alvaro Villaga Azevedo, assim a define: a
comutatividade “¢ principio essencial de Direito, porque exige a equivaléncia das presta¢des e o equilibrio delas,
no curso das contratagdes, pois, por ele, as partes devem saber, desde o inicio negocial, quais serdo seus ganhos e
suas perdas, importando esse fato a aludida eqiiipoléncia das mencionadas prestagdes” (Cf. Teoria geral dos
contratos tipicos e atipicos. Sao Paulo: Editora Atlas S/A., 2002, p. 29).

7 Art. 5.2 (...). XXII — é garantido o direito de propriedade; XXIII — a propriedade atendera a sua fungdo social.

% REALE, Miguel. Historia do novo Cédigo Civil, p. 266.

99 Art. 173. (...) § 4.° A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise 4 dominagdo dos mercados, a
elimina¢do da concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros.

2% REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil, p. 267.

2T MARTINS-COSTA, Judith. Crise e modificacdo da idéia de contrato no Direito brasileiro, p. 26.
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Sem duvida, esse dirigismo contratual teve direta influéncia sobre
determinadas relagdes e determinados integrantes da sociedade, como, os trabalhadores e os
consumidores, ou seja, relacdes que, teoricamente, as partes encontram-se numa situagdo de
inferioridade. E certo que, nessas relagdes, em que a disparidade das partes é presumida, os
principios adotados sdo outros, mais especificos, como a protecdo expressa da parte juridica e
economicamente mais fraca, da vulnerabilidade do consumidor, da responsabilidade objetiva,
entre outros.

Deveras, ¢ inegavel que isso representou uma grande evolugdo, contudo,
existem outras relagdes contratuais, nas quais nao se aplicam os principios especificos acima
referidos. Sao as relagdes, estritamente, particulares, em que as partes contratantes estao, em
principio, em absoluta paridade. Nestes casos, ao contrario das relacdes consumeristas, a
aplicacdo de principios como o da fung¢do social do contrato e da boa-fé objetiva e probidade
(arts. 421 e 422 do vigente Codigo Civil) ainda € bastante timida, justamente, por conta desta
igualdade, supostamente, existente.

Todavia, a nova ordem contratual, instituida a partir da Constituicdo da
Republica de 1988 e do Codigo Civil de 2002, ndo admite as limitagdes e restricdes do antigo
modelo e reclama atuagdes efetivas da coletividade e do Poder Judiciario, no sentido de se
empreender outros rumos ao contrato, de modo que, os institutos do direito contratual (fungdo
social do contrato, boa-fé objetiva, onerosidade excessiva dos contratos, lesdo contratual,
entre outros) ndo passem de mais uma “figura retérica do ordenamento”, como ressalta
Claudio Luiz Bueno de Godoy*"?, mas que tenham objetividade ¢ efetividade.

Posto isto, por essas consideracdes, buscou-se com o presente trabalho,
ressaltar a aplicagdo desses novos principios e institutos contratuais nas relagcdes nao
consumeristas, em que ndo hd uma presuncdo de disparidade entre as partes contratantes e,

por conseqiiéncia, protecdo expressa a uma delas.

22 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funco social do contrato, p. 1.
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4.2 DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA MODERNA LEGISLACAO CIVIL: ETICIDADE,

SOCIABILIDADE E OPERABILIDADE

Nas palavras do seu proprio mentor, o jurista Miguel Reale’”, o vigente
Cdédigo Civil, também conhecido como a “Constitui¢do do homem comum”, foi estruturado
sob trés valores fundamentais, quais sejam: a eticidade, a operabilidade e a sociabilidade. Em
conseqliéncia desse aspecto, pode-se dizer, que o atual Codigo Civil €, totalmente, intolerante
a pratica de ma-fé, situagdes de desigualdade e opressdo ¢ atitudes de improbidade ou
deslealdade, especialmente, nas relagdes juridicas privadas.

Neste particular, criaram-se institutos que, embora ja estivessem
disseminados no meio social, necessitavam de uma regulamentagdo, como ¢ o caso das
clausulas gerais da fungdo social do contrato ¢ da boa-fé objetiva, previsto, entre outros
dispositivos legais, nos arts. 113, 187, 421 e 422 da Legislacao Civil, além de outros novos
assuntos especificos, como a teoria da onerosidade excessiva dos contratos (teoria da
imprevisdo), da lesdo, do estado de perigo, do abuso de direito, entre outros.

Com isso, pretendeu o legislador, que todo e qualquer negdcio juridico seja
celebrado, concluido e cumprido pelas partes, integralmente, sem que quaisquer delas sejam
lesadas ou prejudicadas por quaisquer fatos externos ou internos a relacao juridica contratual,
de modo que, ambos os contratantes possam alcangar o seu objetivo e a sua finalidade,
cumprindo, assim, o contrato a sua fungao social.

Enfim, quis o legislador civil, além de proteger todo aquele que atua de boa-
fé, também evitar que o contrato seja utilizado pelas pessoas como um instrumento para a
pratica de atos ilicitos ¢ abusivos, causadores de danos e prejuizos a parte ex adversa.

Para tanto, como se ressaltou acima, buscou-se alterar todos os arcaicos €
obsoletos valores, partindo de principios fundamentais que deveriam informar todo o Codigo

Civil.

23 Cf. REALE, Miguel. Visdo geral do novo Coédigo Civil. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 808, n. 92, fev./2003, p. 13.
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4.2.1 Eticidade

Em oposi¢do ao formalismo juridico e excessivo rigorismo conceitual do
Codigo Civil de 1916, a vigente Legislacdo Civil optou por normas genéricas ¢ mais brandas,
com destaque a valores éticos € a consagracao de principios metajuridicos. E, assim o faz,
recorrendo-se ao sistema de cldusulas gerais, as quais serdo estudadas logo em seguida.

O principio da eticidade, portanto, significa que, na solu¢ao de um problema
juridico, em que a regra juridica ¢ deficiente e inaplicavel ao caso concreto, o julgador ndo ¢
obrigado a encontrar a solu¢do num sistema hermeticamente fechado, mas ao contrario, pode
e deve recorrer a critérios éticos, como a eqiiidade, a boa-fé, a probidade, a justa causa, a
corregao etc.

Isto porque, o atual Codigo Civil, segundo Miguel Reale®™, “confere ao juiz
ndo s6 poder para suprir lacunas, mas também para resolver, onde e quando previsto, de
conformidade com os valores éticos”. Ademais, complementa o jurista: “o que importa numa
codificacdo € o seu espirito; ¢ um conjunto de idéias fundamentais em torno dos quais as
normas se entrelacam, se ordenam ¢ se sistematizam”.

Assim, o Direito Brasileiro vem adotando, desde h&d muito tempo, como
valor fundamental, a pessoa humana, dai porque, entendeu o legislador civil a necessidade de
se implantar a eticidade em todas as relagdes juridicas, quer interindividuais, quer entre o

individuo e proprio Estado.

4.2.2 Sociabilidade

Como a sua propria denominagdo enuncia, o principio da sociabilidade
significa que, no atual contexto, deixou-se para tras o individualismo exacerbado de outrora,
para se tutelar, prioritariamente, o coletivo, o social. E, neste particular, a intencdo do Codigo
Civil foi expressa e evidente, o que se constata pelas diversas expressdes de carater social,
como: destinagdo social (art. 82), fim social (art. 187), fungdo social (art. 421), interesse

social (art. 519) e comportamento anti-social (art. 1.337, paragrafo Ginico).

2% REALE, Miguel. O Projeto do Novo C6digo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 8.
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E, assim se fez, transformando-se a no¢do de dois dos mais importantes
institutos do direito civil, quais sejam: a propriedade e o contrato. Tais institutos que eram,
eminentemente, privados e destinados a circulacdo de riquezas e conservacao da propriedade,
passam, agora, a possuir, necessariamente, uma fung¢ao social.

Com isso, os antigos protagonistas do revogado Codigo Civil, como o
proprietario, o empresario, o contratante, o marido e o testador’”, deixam de existir, para dar
lugar a sua forma plural, em interacdo e cooperagdo, como explica Ruy Rosado de Aguiar

, . 206
Junior™":

Deixa de existir o contratante individualizadamente considerado como o
centro de interesses da relagdo obrigacional, para surgirem os contratantes.
O contrato torna-se um instrumento que se realiza mediante a cooperagdo
entre os homens, que depende da colaboragdo conjunta dos que participam
da avenca, pois somente assim sera possivel alcancar os diversos objetivos

7

de cada um dos figurantes do contrato. Contrato ¢ um processo que tem
dinamismo e somente chegara ao seu bom éxito se contar com a colaboragio
leal dos dois participantes.

Essa socialidade, no entanto, que faz prevalecer os valores coletivos sobre
os individuais, ndo significa, contudo, a exclusdo do valor fundamental da pessoa humana,
constitucionalmente, garantido. Ao contrario, a socialidade significa que, pelos valores
impostos pela nova concep¢cdo do Estado Social, os seus integrantes devem agir em
cooperagdo, em solidariedade, ndo se admitindo mais qualquer vantagem ou privilégio ao

individuo em detrimento do coletivo.

4.2.3 Operabilidade

O Direito foi criado para ser realizado, executado e concretizado, em favor

daquele que o possui. Para tanto, ¢ indispensavel que a norma seja elaborada de tal forma que

) . , . P 5 207
se evite, a0 maximo, equivocos e dificuldades em sua aplicacdo e interpretagdo” .

25 Cf. Idem. Ibdem, p. 24.

2% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto de Codigo Civil — As obrigagdes e os contratos, p. 21.

297 Nestes termos, o jurista Miguel Reale questiona um exemplo de inoperabilidade do anterior Codigo Civil,
perguntando-se o seguinte: “Quem ¢é que, no Direito Civil brasileiro ou estrangeiro, até hoje, soube fazer uma
disting¢do nitida e fora de duvida, entre prescri¢do e decadéncia?” (Cf. O Projeto do Novo Cédigo Civil, p. 10-1).
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A Legislacdo Civil anterior, de 1916, carecia de normas capazes de
enfrentar, adequadamente, os problemas, motivo pelo qual se imp0s a elaboragdo de um novo
Codigo Civil .

Assim, € necessario que toda legislacdo fornega uma praticidade para todos
os operadores do Direito (inclusive, advogados, promotores ¢ juizes) e, por conseqiiéncia,
possam estes obter um direito concreto € ndo, meramente, abstrato, como leciona Miguel
Reale: “o que se objetiva alcancar ¢ o Direito em sua concre¢do, ou seja, em razao dos
elementos de fato e de valor que devem ser sempre levados em conta na enunciagdo e na
aplicacdo da norma’%.

Nesta esteira de raciocinio, Miguel Reale®” acrescenta ainda um outro

principio implicito ao da operabilidade, o qual denomina de “principio da concretitude” e

assim 0 enuncia:

Concretitude, que é? E a obrigagio que tem o legislador de nio legislar em
abstrato, para um individuo perdido na estratosfera, mas, quanto possivel,
legislar para o individuo situado: legislar para o homem enquanto marido;
para a mulher enquanto esposa; para o filho enquanto um ser subordinado ao
poder familiar. Quer dizer, atender as situagdes sociais, a vivéncia plena do
Codigo, do direito subjetivo como uma situagdo individual; ndo um direito
subjetivo abstrato, mas uma situagdo subjetiva concreta. Em mais de uma
oportunidade ter-se-a4 ocasido de verificar que o Cddigo preferiu, sempre,
essa concregdo para a disciplina da matéria.

Como se vera adiante, uma das formas de se atingir a operabilidade e
concretitude do Codigo Civil € pela adogdao de normas abertas (clausulas gerais), que
possibilitam os operadores do Direito adapté-las as situacdes concretas, de acordo com as
circunstancias de determinado tempo e lugar, possibilitando, assim, manter sempre atualizado

a legislacdo com a situacdo social e econdmica da sociedade.

Em contrapartida, a atual Legislag@o Civil, a esse respeito, procurou eliminar, de uma vez por todas, essa questao
adotando-se critérios objetivos de distingdo da prescri¢do e da decadéncia. Foi, portanto, neste sentido, que se
caminhou a operabilidade no Codigo Civil de 2002.

2% REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil, p. 41.

2 1dem. O Projeto do Novo Cédigo Civil, p. 12.
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4.3 O PAPEL DAS CLAUSULAS GERAIS E DOS CONCEITOS LEGAIS INDETERMINADOS NO
CoODIGO CIVIL EM VIGENCIA E SUA IMPORTANCIA PARA A ATUALIZACAO DOS PRECEITOS

LEGAIS

Sem maiores discussoes, o vigente Codigo Civil, no que diz respeito ao
direito contratual, ¢ merecedor de aplausos e elogios pela sua boa intengdo, ainda que pairem
criticas de diversas naturezas.

Isso porque o legislador civil, além de adotar a teoria da onerosidade
excessiva, da qual o anterior Cdédigo Civil carecia, adotou ainda um sistema abertom,
composto de cldusulas gerais e conceitos legais indeterminados, os quais permitem ao
julgador, em cada caso concreto, aplicar o melhor direito a situagdo.

A proposito, leciona Nelson Nery Junior*'': as clausulas gerais sio normas
orientadoras sob forma de diretrizes, carater genérico e abstrato, que se contrapdem a
elaboracdo legal casuistica, dirigidas, principalmente, ao juiz, vinculando-o a0 mesmo tempo
em que lhe dao liberdade para decidir.

Uma vez diagnosticadas as cldusulas gerais, devem as mesmas ser
preenchidas pelo juiz, com os valores designados para aquele caso, devendo ainda ser dada a
solugdo que lhe parecer mais correta, concretizando os principios gerais de direito e da
razoabilidade®'?, dai a principal distingio com os conceitos legais indeterminados.

As clausulas gerais sdo normas juridicas de ordem publica, e, portanto,
devem ser aplicadas de oficio pelo magistrado. Neste caso, a sua funcao ao aplicar a cldusula
geral ¢ integrativa e sua sentenca tem natureza determinativa, porque o juiz, ao integrar a
relagdo juridica material controvertida exerce fungdo criadora".

As principais clausulas gerais do Codigo Civil de 2002 estdo presentes nos

arts. 421, 422, 187, 2.035, paragrafo unico, 623, 1.208, 1.634, III, 868, 927, paragrafo nico.

20 Em contrapartida ao sistema aberto, a eminente Judith Martins-Costa explica, em breves palavras, o sistema
fechado, nos seguintes termos: a codificagdo fechada sistematiza em um COrpus unitario todo o ordenamento
juridico, de modo que, o que ali ndo estivesse contido seria o ndo direito, o vazio juridico (Cf. Crise e
modificagdo da idéia de contrato no Direito brasileiro, p. 21).

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Anotado e Legislagdo Extravagante.
2. ed. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 142.

12 Cf. TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. A 16gica do razoavel e o negécio juridico: reflexdes sobre a dificil
arte de julgar. Mundo Juridico, Rio de Janeiro, ago./2004. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>.
Acesso em: 25 nov. 2005, p. 2.

213 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Anotado e Legislacdo Extravagante,
p. 142-3.
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Por conseguinte, os conceitos legais indeterminados sdao palavras ou
expressoes indicadas na lei, de conteudo e extensdao altamente vagos, imprecisos € genéricos
e, por isso, abstratos e lacunosos. A determinacdo dos conceitos legais indeterminados devera
ocorrer a partir da observancia do caso concreto, quando o magistrado, ao fazer a subsuncao
do fato a norma e preencher os claros, com valores éticos, morais, sociais, economicos €
juridicos, ir4 declarar se aquela norma atua ou ndo no caso concreto” .

O ponto marcante dos conceitos legais indeterminados € que, a solugdo a ser
adotada ao caso concreto, apos sua definicdo, ja estd preestabelecida na propria norma legal,
competindo ao juiz apenas aplica-la, sem exercer nenhuma fungao criadora.

Os principais conceitos legais indeterminados, constantes do atual Codigo
Civil sdo, entre outros: ordem publica e bons costumes (art. 122), atividade de risco (art. 927,
paragrafo Unico), caso de urgéncia (art. 251, paradgrafo tnico), perigo iminente (art. 188, II),
divisdo comoda (art. 2.019), coisas necessarias a economia doméstica (art. 1.643, I) e
necessidade imprevista e urgente (art. 581).

A adocdo desse sistema como técnica legislativa do novo Coédigo Civil,

1% tem o intuito de abrandar o “excessivo rigorismo

como ensina o ilustre Miguel Reale
conceitual, a fim de possibilitar a criagdo de modelos juridicos hermenéuticos, quer pelos
advogados, quer pelos juizes, para continua atualizacao dos preceitos legais”.

Judith Martins-Costa®'®

, em contrapartida, ensina que esse sistema
(clausulas gerais e conceitos legais indeterminados) possui “a desvantagem de provocar — até
que consolidada a jurisprudéncia — certa incerteza acerca da efetiva dimensdao dos seus
contornos. O problema da clausula geral situa-se sempre no estabelecimento dos seus limites.
E por isto evidente que nenhum codigo pode ser formulado apenas e tio-somente com base
em clausulas gerais, porque, assim, o grau de certeza seria minimo.”

Enfim, sdo inegaveis os beneficios trazidos por este sistema de legislagdo,
todavia, como se extrai dos ensinamentos da ilustre doutrinadora, o grande desafio dos juizes,
promotores, advogados e demais operadores do direito contratual, em geral, sera “estabelecer

limites”, motivo pelo qual, a nova teoria da onerosidade excessiva nos contratos requerera

estudos mais aprofundados e cautelosos, o que se justifica pela importancia que o instituto

214 1dem. Ibdem, p. 141.

215 REALE, Miguel. Visdo geral do novo Codigo Civil, p. 14.

21 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construgdo” — as cldusulas gerais no
projeto do Codigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, v. 753, n. 87, jul./1998, p. 30.
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promovera na sociedade, na economia e, sobretudo, no direito e na justica, especialmente, no
sentido de se evitar lesdo ou ameaca ao direito de quaisquer das partes.

No ambito do direito contratual, diversas sdo as cldusulas gerais e os
conceitos legais indeterminados, previstos pelo legislador civil, os quais necessitam ser
concretizados para aplicacdo nos inimeros casos reais. E é, justamente isso que se buscou
com o vertente trabalho, ou seja, desvendar, especialmente, a cldusula geral da fungdo social
do contrato, bem como descortinar os conceitos legais indeterminados da teoria da

onerosidade excessiva nos contratos, previsto no art. 478 do Codigo Civil.

4.4 DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

4.4.1 Considerac0es iniciais

Brevemente, convém esclarecer o significado da “func¢do social”, no atual
ordenamento juridico, para, posteriormente, tratar da “fun¢ao social do contrato”.

Como explica Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka217, atualmente,
existe um franco descompasso entre o Direito e os fendmenos sociais, havendo, portanto, uma
premente necessidade de se restabelecer o equilibrio social, por meio da reformulagido das
matrizes filoséficas do Direito, sendo a fun¢ao social uma dessas matrizes.

Hodiernamente, a doutrina da funcdo social estd presente em diversos

institutos do ordenamento juridico. Assim, ja se falou em fungdo social da propriedade®'®,

27 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Funcio social do contrato. Revista de Direito Civil:
imobiliario, agrario e empresarial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, ano 12, n. 45, p. 141.

218 Como ensina Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, a doutrina da fungdo social da propriedade tem sua
génese em Santo Tomas de Aquino, que afirmava ser a propriedade, num primeiro momento, um direito
individual e, num segundo momento, um direito das gentes. E, como tal, a propriedade deveria se preocupar com
0 bem-estar comum e promover a justica social. Mas de que forma? Destinando-se a producdo, sua atribuigdo
primeira, pois somente assim, permitiria a sobrevivéncia da humanidade. Foi, contudo, no direito canénico do
século XIX, que a doutrina ganha forca. Assim, por exemplo, a Enciclica de Ledo XIII contemplava que o
proprietario que tenha recebido bens em abundédncia ndo ¢ um possuidor absoluto, mas simplesmente um
administrador da Providéncia Divina, que lhe assegurou bens para seu proprio proveito e também para o
beneficio de todos os demais. Em 1931, publicou-se a Enciclica Quadragésimo Anno, de Pio XI, que defendia a
harmonizagdo da intervencdo estatal, com a finalidade de, efetivamente, fazer valer a func¢do social.
Posteriormente, na década seguinte, Pio XII pronunciou duas mensagens papais (La Solemita e Oggi): a primeira
sustentava que, o reconhecimento da propriedade privada era fundamental para que se pudesse obter uma justica
social e um desenvolvimento econdmico favoravel, e que, s6 o respeito a iniciativa privada é que poderia
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agora, se fala em fun¢do social da familia, fung¢do social do contrato, funcdo social da
empresa, € assim sucessivamente.

Desta forma, a fun¢do social propriamente dita, significa “a prevaléncia do
interesse publico sobre o privado, bem como a magnitude do proveito coletivo em detrimento
do meramente individual, ¢ fendmeno massivo que, modernamente, inspira todo o nosso
ordenamento juridico”, como leciona Glauber Moreno Talavera”"”.

A funcdo social é construcdo da chamada Terceira Geragdo de Direitos™,
cujas caracteristicas s@o a solidariedade e a fraternidade. Antes do advento dessa Geragao de
Direitos vigorava a justica retributiva representada pelo brocardo suum cuique tribuere, ou
seja, “dar a cada um o que € seu”, o que significa, em outras palavras, ao rico a sua riqueza ¢
ao pobre a sua pobreza.

Com essa nova realidade, passa a viger e viver a justica distributiva, que tem
como prioridade promover a inclusdo social dos excluidos, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais®', isto ¢, a cada um de acordo
com as suas necessidades.

Enfim, o que se quer diante dessa nova doutrina, embora possa constituir
utopia do legislador, ¢ atingir um “mundo perfeito”, isento de desigualdades econdmica e
social, de abusos, de improbidades, de injusticas, de mas-fés e, por conseqiiéncia, de fome, de
conflitos sociais, de pobreza etc.

Tanto ¢ assim que envolveu com o cimento da fun¢do social todos os

principais pilares do edificio social, que sdo a familia, a propriedade e o contrato.

assegurar a prosperidade da propria fungdo social da propriedade. A segunda, determinava a regulamentagdo do
uso da propriedade e a propria expropriagdo, como medida de sangdo aqueles que ndo dessem a propriedade um
uso harmonioso com o interesse comum. Jodo XXIII, por sua vez, na Enciclica Mater e Magistra refor¢cou a idéia
de que no direito de propriedade privado estd incluido uma fungdo social, de tal maneira que quem desfruta de
tais direitos deve, necessariamente, exercita-lo em beneficio proprio e para utilidade de todos os demais. Em
seguida, o Paulo VI, na Enciclica Populorum Progressio, advertiu que o supérfluo dos ricos € o necessario para
os pobres. Neste sentido, perante a Igreja, o direito de propriedade sempre teve dois elementos: a) de direito
individual; b) de direito social. A primeira, refere-se ao fato de que todo homem possui um direito absoluto a
propriedade, a tantos bens quantos necessite para a satisfagdo de sua condig¢@o pessoal, social ¢ humana. A
segunda, refere-se a admitir que tudo que excede seja redistribuido em proveito da sociedade (Cf. Fungdo social
do contrato, p. 143).

1Y TALAVERA, Glauber Moreno. A fungio social do contrato no novo Codigo Civil. Revista CEJ do CJF.
Brasilia, n. 19, out./dez. 2002, p. 95.

229 Apos a Revolugdo Francesa (1789), dos direitos passaram a ser classificados em geragdo. Assim, além dos
direitos de terceira geracdo, ja se passou pelos os direitos da primeira geragdo, que sdo os direitos de liberdade e
os individuais (liberte) e também os direitos de segunda geracdo, que sdo os direitos de igualdade e econdmico-
sociais (egalité).

221 Q30 estes 0s objetivos da Republica Federativa do Brasil, nos termos do inciso I1I, do art. 3.° da Constituigdo
da Republica.
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Com isso, protegeu a familia exaltando-a como base da sociedade’”,

atribuiu como principal funcdo da propriedade a sua produtividade, em proveito da
coletividade, e fez do contrato instrumento de realizacdo dos valores existenciais do ser

humano.

4.4.2 Da extensdo doutrinaria do principio

Atualmente, pode-se enumerar trés fungdes do contrato, quais sejam:
econdmica, regulatoria e social, sendo as duas primeiras, ja conhecidas desde longa data. Pela
funcdo econdmica, o contrato representa um instrumento de circulacdo de riquezas e bens,
enfim, de conservagdo da propriedade. Ja pela fungdo regulatoria, o contrato se configura
como uma auto-regulamentacao e como tal enfeixa, simultaneamente, direitos e obrigacoes,
voluntariamente, assumidas pelas partes contratantes.

A terceira fun¢do constitui a tonica da nova ordem contratual. Por esta
funcdo, o contrato ndo deixa de ter uma funcdo econdmica e regulatoria, mas acima de tudo, ¢
importante que ele atenda, principalmente, um papel social, de interesse da coletividade.

Dificil, contudo, ¢ compreender, apos varias décadas de vigéncia do
“modelo classico de contrato”, que o contrato deva possuir uma func¢do social, pois em

99223

decorréncia do “principio da relatividade dos efeitos””, ndo € possivel conceber que o

contrato possa operar efeitos para além das partes, muito menos, em relagio a coletividade®**.

Mas afinal, para que o contrato atenda a essa fun¢do social necessita,
primeiramente, constituir-se como um instrumento de cooperagdo e solidariedade, como
leciona Ruy Rosado de Aguiar Junior*®: “Houve completa alteracdo do eixo interpretativo do
contrato. Em vez de considerar-se a intencdo das partes e a satisfacdo de seus interesses, o

contrato deve ser visto como um instrumento de convivio social e de preservacdo dos

222 Constitui¢do da Republica, art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

2 Trata-se do principio da relatividade dos efeitos (res inter alios acta, aliis neque nocet neque prodest, ou seja,
seus efeitos se produzem apenas entre as partes, ndo aproveitando nem prejudicando a terceiros). Segundo este
principio, as estipulagdes do contrato somente tém efeito entre as partes contratantes, ndo atingindo terceiros e
nem permitindo que terceiros possam intervir na relagdo contratual.

24 A propdsito, o Conselho da Justiga Federal, através da “I Jornada de Direito Civil”, constatou, expressamente,
a necessidade de alterar as bases principiologicas do anterior direito contratual, iniciando-se por este principio,
que necessita ser revisado. Assim, foi editado o Enunciado n. 21, que assim estabelece: “A fung¢do social do
contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, constitui cldusula geral, a impor a revisdo do principio da
relatividade dos efeitos do contrato em relacao a terceiros, implicando a tutela externa do crédito”.
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interesses da coletividade, onde encontra a sua razao de ser e de onde extrai a sua for¢a — pois
o contrato pressupoe a ordem estatal para lhe dar eficacia”.

E ademais, no mesmo sentido de pensamento, complementa Paulo Nalin“™:

A Constituigdo mantém eficaz o valor da solidariedade que, por sua vez,
indica um contrato de propositos comuns entre os titulares da situagdo
subjetiva travada, cujos interesses reciprocos nao se opdem, mas sim se
interagem em cooperacdo, a um fim comum, logo, ndo individual. O que
importa, em ultima instancia, acaba sendo proteger a dignidade do sujeito
contratante, esteja ele credor, esteja ele devedor, por meio de uma
solidariedade corretora das autonomias privadas envolvidas.

Isso porque ¢ de interesse de toda a sociedade que os contratos sejam

cumpridos e executados isentos de qualquer ma-fé ou improbidade, na medida em que os
standards contratuais sdo paradigmaticos para outras situagdes assemelhadas, isto ¢, tudo o
que ocorre relativamente a um contrato tera, forgosamente, repercussao em outros casos que
digam respeito a0 mesmo tipo de contrato, dai porque, o contrato além de util deve ser,
igualmente, justo™’ - >,
Afinal, o que o imperativo da fun¢do social do contrato estatui é que, na
busca incessante dos intuitos de cada contratante — satisfagdo do crédito e cumprimento do
débito — o contrato ndo pode ser transformado em um instrumento para atividades abusivas e
lesivas, causando dano a parte contraria ou a terceiros.

Busca-se, enfim, pela fun¢do social do contrato, definir os limites da
contratacao, diminuir os riscos do insucesso, bem como proteger os desfavorecidos das
atitudes opressoras da economia moderna de mercado.

No modelo classico de contrato, o ato de contratar era caracterizado como
uma atividade, estritamente, de risco, advindo do sucesso ou insucesso das transacdes, da
maior ou menor inteligéncia, da maior ou menor capacidade de cada individuo™, enfim, na

linguagem popular, tratava-se de um tal de “salve-se quem puder”.

23 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto de Codigo Civil — As obrigagdes e os contratos, p. 19.

226 NALIN, Paulo. O contrato em movimento no Direito pés-moderno, p. 278.

227 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto de Codigo Civil — As obrigagdes e os contratos, p. 19.

2 Em seguida, explica o Ministro: A forga obrigatoria do contrato advém da necessidade de protegio do direito
subjetivo, que por sua vez, decorre do direito objetivo. Como o direito objetivo se destina a realizagdo do bem
comum, por vias transversas, também o direito subjetivo deve se dirigir ao justo e util, socialmente. Dai porque,
somente se enquadra como fungio social, o contrato que ¢ util e justo (Cf. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de.
Projeto de Codigo Civil — As obrigagdes e os contratos, p. 19-20).

22 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a Constitucionalizagio do Direito Civil, p. 3.
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Mais uma vez, sera dificil entender o contrato dissociado da idéia do risco ¢
lucro unilaterais, o que até entdo era inerente a atividade negocial. Isso, porém, ndo se admite
mais, de maneira que, “pela vanguarda da nova tese, os contratos devem ser interpretados de
acordo com a concepgao logica do meio social no qual estéd inserto, ndo trazendo onerosidades
excessivas as partes contratantes, garantindo que a igualdade entre elas seja respeitada,
equilibrando a relacdo em que houver a preponderancia da situagdo juridica de um dos
contratantes sobre a da outra™*’.

Isso ndo significa, contudo, que a autonomia contratual foi eliminada,
juntamente, com a atividade negocial ¢ que o individuo se tornou irrelevante para o
ordenamento juridico. Absolutamente, nao!

Em primeiro lugar, ¢ evidente que o risco e o lucro continuardo a fazer parte
da atividade negocial, porém, vistos sob outro enfoque, o da coletividade. Ou seja, em simples
palavras, se um perde, todos perdem, se um ganha, todos ganham.

Em segundo lugar, a recente Legislagao Civil ndo optou, exclusivamente,
pela “socializacdo dos contratos”, dando preferéncia, unicamente, aos interesses coletivos. Ao
contrario, a funcdo social do contrato deve atuar ndo apenas na tutela dos interesses
metaindividuais, mas também dos interesses individuais relativos a dignidade da pessoa
humana®'.

Nesse diapasdo, é salutar a ligio de Moénica Yoshizato Bierwagen™?, ao
sustentar que “o atendimento a fung¢do social do contrato, portanto, observa-se tanto da oOtica
individual-coletiva, uma vez que a garantia de igualdade de condigdes aos contratantes ao
permitir a justa circulagdo de riquezas resulta num bem-estar coletivo, quanto da Otica
coletivo-individual, em que a protegdo do grupo social ¢, em ultima instincia, o
asseguramento da igualdade e da liberdade individuais”.

Por fim, como sustentava o mestre Miguel Reale’”, a consagracio da

funcdo social no texto da Constituicdo ndo bastava para atender a nova realidade contratual;

era preciso, tdo-logo, transformé-la em instrumento de acdo no plano da lei civil, o que

29 TARTUCE, Flavio. A revisio do contrato pelo novo Codigo Civil. Critica e proposta de alteragdo do art. 317
da Lei 10.406/02. Questdes controvertidas no novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora Método, 2003, p. 134.

! Esta foi a conclusdo a que se chegou os debatedores da “I Jornada de Direito Civil” promovido pelo Conselho
da Justiga Federal, ao elaborarem o Enunciado n. 23, que assim estabelece: “A fun¢do social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz
o alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a
dignidade da pessoa humana”.

2 BIERWAGEN, Monica Yoshizato. Principios e regras de interpretacdo dos contratos no Novo Cédigo Civil,
p. 45.

33 REALE, Miguel. O Projeto do Novo Cédigo Civil, p. 9.
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acabou ocorrendo 15 (quinze) anos depois, com o advento do Cédigo Civil, em 2002, que
entrou em vigéncia somente, em 2003.

Vencida esta etapa, e consagrada a fun¢@o social como norma juridica, de
ordem publica®*, compete, especialmente, aos operadores do Direito dar-lhe objetividade e
efetividade, para que esta norma nao passe de mais uma figura retérica do ordenamento, como
muito bem esclarece Claudio Luiz Bueno de Godoy””. E, neste particular, complementa-se

fe 236
com a critica de Eros Roberto Grau

, ao afirmar que, ndo ha se falar em novo paradigma dos
contratos, enquanto o sistema permanece 0 mesmo.

Para tanto, sera necessdrio concretizar outros principios contratuais,
inerentes a esta nova ordem contratual. Dentre os mais relevantes para o presente trabalho,
citam-se os principios da boa-fé objetiva, que serd analisado, brevemente, no topico seguinte,
e do ndo enriquecimento sem causa e¢ da equivaléncia das prestagdes, os quais serdo

mencionados, quando do estudo dos pressupostos da teoria da onerosidade excessiva dos

contratos, no Capitulo IV.

4.5 DA BOA-FE OBJETIVA

Serd analisado, neste topico, o principio da boa-fé¢ objetiva, que esta
consagrado, expressamente, nos arts. 113’ ¢ 422%** do Cédigo Civil.

Atualmente, a boa-fé atua em duas vertentes nas relacdes contratuais,
constituindo-se tanto como norma de comportamento (boa-fé objetiva), como principio geral
de direito (boa-fé subjetiva).

Como bem explica Antonio Junqueira de Azevedo™’, “como norma de
comportamento, cria, para as partes, deveres positivos € negativos; estdo entre os primeiros,

os deveres de colaboragdo, inclusive, de informacdo, e, entre os segundos, os deveres de

2% Art. 2.035. (...). Paragrafo tnico. Nenhuma convengio prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica,
tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos.

% GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fung&o social do contrato, p. 1.

2% GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos?, p. 77.

7 Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo.

238 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé.

2% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 177-
8.
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lealdade, especialmente o de manter sigilo”. Por outro lado, “como principio geral de direito
estabelece os deveres de comportamento que as partes devem seguir nas fases pré-contratual,
contratual e pds-contratual”.

Interessa ao presente trabalho, a primeira vertente, ou seja, da boa-fé
objetiva. Por ela se exige da parte contratante um comportamento dentro de determinado
padrao de exigéncia, comportamento este que levara em consideragdo também uma atitude de
cooperagdo com a outra parte e respeito pelos seus interesses.

Esses comportamentos constituem-se em deveres, conhecidos como
secundarios ou anexos, que as partes devem seguir, durante todas as fases do processo

contratual®*

, como: o dever de lealdade, informacdo, prote¢do, segredo, veracidade,
transparéncia, probi¢do do venire contra factum proprium, de ndo abusar etc., sob pena de se
incorrer em inadimplemento e, por conseqiiéncia, ser responsabizado a indenizar eventuais
prejuizos e perdas e danos®*'.

Ademais, a boa-fé objetiva como norma de comportamento, ndo apenas fixa
as formas de atuacdo dos contratantes, como também ampara o magistrado na interpretagao
do contrato, quando necessario, permitindo a0 mesmo suprir ou corrigi-lo de acordo com os
deveres decorrentes da boa-f&>**.

A importancia da boa-fé, para o atual contexto juridico-social, ¢
incomensuravel, tanto é que o mestre Miguel Reale®*, pai do atual Cédigo Civil, em sua obra
“Historia do novo Cddigo Civil” elevou o art. 113 a condicao de dispositivo chave do referido
diploma legal.

Enfim, apenas para se ter uma nocao deste principio, sdo estas as sucintas

consideracdes acerca da boa-fé objetiva.

249 Neste sentido, sdo os Enunciados n. 25 (I Jornade de Direito Civil do Conselho da Justica Federal) e 170 (III
Jornada de Direito Civil). O primeiro determina que, “o art. 422 do Codigo Civil ndo inviabiliza a aplicagdo pelo
julgador do principio da boa-fé nas fases pré-contratual e pds-contratual”. Ja o segundo estabelece que, “a boa-fé
objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negociacdes preliminares e apos a execugdo do contrato,
quando tal exigéncia decorrer da natureza do contrato”.

!l Novamente, tal ¢ a interpretagio do Conselho da Justiga Federal, quanto ao art. 422 do vigente Codigo Civil,
conforme se verifica do Enunciado n. 24: “Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo
Codigo Civil, a violag@o dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”
(I Jornada de Direito Civil).

2 Enfim, é o que se depreende do Enunciado n. 26 (I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal):
“A clausula geral contida no art. 422 do novo Codigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir
e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos
contratantes”.

3 REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil, p. 240.
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4.6 O CONFLITO: FLEXIBILIDADE DOS CONTRATOS X SEGURANGCA JURIDICA

Diante de tudo o que até aqui foi posto, a discussdo, pode-se dizer, se
resume na seguinte questdo: o que priorizar? A flexibilidade e mutabilidade dos contratos ou a
seguranca juridica e imutabilidade dos contratos?

A questdo se torna ainda mais intrigante, quando se coloca diante de
relacdes juridicas, estritamente, civilista-privatistica, ou seja, que envolve duas ou mais
pessoas que se encontram, praticamente, nas mesmas condi¢cdes, como sdo 0s contratos
celebrados sob a ¢gide do Codigo Civil.

E esse aspecto ¢ importante ser destacado, porque muito se discute, hoje, a
respeito da prote¢do do hipossuficiente, do aderente, do trabalhador etc., querendo-se aplica-la
a todo e qualquer contrato. Todavia, a protecdo dispensada a essas pessoas, previstas
expressamente, no Codigo de Defesa do Consumidor (art. 6.°, VII), no Cédigo Civil (arts. 423
e 424) e na Consolidagdo das Leis do Trabalho (principio in dubio pro operario, principio da
aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador e principio da condi¢cdo mais benéfica ao
trabalhador), ndo se estendem aos negdcios juridicos realizados com fulcro no Cédigo Civil.

A principiologia adotada nesses casos ¢ distinta daquela adotada pela
Legislacdo Civil, com exce¢do, obviamente, dos contratos de adesdo. Naqueles casos, a
flexibilidade dos contratos ¢ a regra, de modo que, sobrevindo algum motivo que desequilibre
a relagdo juridica, a revisdo ou resolugao do contrato se impde.

Diferentemente, ¢ o que ocorre com os demais contratos regidos pelo
Codigo Civil, que sdo as situagdes abordadas por este trabalho. Nestes casos, tecnicamente,
ndo ha que se falar em hipossuficiéncia de uma parte sobre a outra, pois ambos encontram-se
nas mesmas condigdes, razao pela qual ndo ha como privilegiar um contratante em detrimento
do outro, sob pena de se causar graves injusticas.

Dessa forma, pode-se dizer que, neste ultimo caso, a flexibilidade dos
contratos continuaria sendo a excec¢do, embora, agora, amplamente, permitida pela teoria da
onerosidade excessiva a resolugdo dos contratos. Ou seja, mantém-se como regra o principio
da forca obrigatéria dos contratos, porém, admite-se, amplamente, sua revisao ou resolugao,
sem que isso represente qualquer conflito para o ordenamento juridico, bastando, para tanto, a

atuacdo correta da lei pelo magistrado, em cada caso concreto.
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Alids, este é o entendimento do jurista Miguel Reale®**

, ao afirmar que, “a
idéia tradicional, de fonte romanista, de que pacta sunt servanda continua a ser o fundamento
primeiro das obrigagdes contratuais”. E, tanto isso ¢ verdade que, o vigente Codigo Civil
reforcou ainda mais o principio da forca obrigatoria dos contratos, ao disciplinar os arts.
4227% ¢ 389** estabelecendo sangdes para a hipotese de inadimplemento do contrato.

A propésito, o Codigo Civil argentino, nos arts. 1197** ¢ 1198**, do Livro
IT (“De los derechos personales em las relaciones civiles”), da Se¢do III (“De las obligaciones
que nacen de los contratos”), do Titulo I (“De los contratos em general”), do Capitulo VI
(“Del efecto de los contratos”) reconheceu, simultinea e expressamente, as duas hipoteses,
consagrando tanto o principio da for¢a vinculante dos contratos (pacta sunt servanda), como
o da possibilidade de sua revisdo, em virtude da superveniéncia de fatos imprevisiveis (rebus
sic stantibus).

Haveria, desta forma, um conflito de normas no Coédigo Civil argentino? A
primeira vista, poderia se dizer que sim, porém, nada ha que proiba a admissao de ambas as

regras no mesmo texto legal, e como sustenta o proprio doutrinador argentino Luis

Andorno**:

De qualquer modo uma observacao fundamental se impde nesta matéria: o
principio em nosso direito segue sendo o contido no referido artigo 1197,
Codigo Civil, tendo em vista que a norma relativa a imprevisao é de carater
excepcional e de interpretagdo restritiva. O artigo 1198, CC, deve-se aplicar
unicamente, aos contratos enumerados nele mesmo, quando se produzam os
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis a que faz referéncia dito
dispositivo legal. Sustentar o contrario seria perigoso para a seguranga e
estabilidade dos negocios juridicos.

** 1dem. Ibdem, p. 266.

25 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé.

6 Art. 389. Nio cumprida a obrigacio, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

7 Art. 1197. Las convenciones hechas em los contratos formam para las partes uma regla, a la cual deben
someterse como a la ley misma.

28 Art. 1198. Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fé y de acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision. En los contratos
bilaterales conmutativos y em los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecution diferida o continuada, si la
prestacion a cargo de uma de las partes se tornara excesivamente onerosa, por aconteciomientos extraordinarios
e imprevisibles, la parte perjudicada podra demandar la resolucién del contrato. E1 mismo principio se aplicara a
los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrafias al riesgo proprio del
contrato. En los contratos de ejecucion continuada la resolucion no alcanzaré a los efectos ya cumplidos. No
procedera la resolucion, si el perjudicado hubiese obrado con culpa o estuviese en mora. La outra parte podra
impedir la resolucion ofreciendo mejorar eqiiitativamente los efectos dle contrato.

29 ANDORNO, Luis. La teoria de la imprevision, p. 8.
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O grande problema das antigas teorias e seus respectivos mentores esta,
precisamente, no fato de considerarem ambas as teorias como estanques, isto €, como dois
elementos de densidades diferentes, que ndo se misturam em hipotese alguma e sdo
intoleraveis entre si. E, neste caminhar, os defensores da regra pacta sunt servanda criticavam
os revisionistas de cuidar apenas do interesse do devedor, da mesma forma, como os
defensores da regra rebus sic stantibus criticavam os anti-revisionistas de cuidar apenas do
interesse do credor.

Contudo, o raciocinio deve ser outro. Deve-se ter em mente que as regras
ndo se repelem, mas se completam e se complementam, pela simples razdo de justiga
comutativa.

Quer isto dizer que, assim como o principio da for¢a obrigatoria dos
contratos permite a exigéncia do cumprimento do contrato com base na justiga comutativa, a
regra rebus sic stantibus (incluindo-se também a teoria da imprevisdo ¢ da onerosidade
excessiva nos contratos) também admite revisa-lo ou modifica-lo, diante da excepcionalidade
da situagdo. Trata-se, enfim, de um beneficio comum, que deve ser garantido a ambos os
contratantes em nome da boa-fé e da eqiiidade e, sobretudo, da justica comutativa. Assim,

., Y 2
pois é o magistério de Nelson Borges™":

Os principios se harmonizam, ¢ em nenhum momento conflitam ou se
chocam, direcionados que estdo para o mesmo fim: a aplicagdo da justica
comutativa. Entdo, a luz da boa-f¢ e da eqiiidade — fundamentos
indispensaveis em todas as relagdes juridicas —, € suficiente a conjugagéo das
duas expressdes, com o simples acréscimo da conjungdo adversativa latina
sed. Neste caminhar, teriamos: pacta sunt servanda, sed rebus sic stantibus,
que equivale a “o contrato faz lei entre as partes, mas desde que mantidas as
condigoes iniciais da contratacdo”.

Ademais, conclui o douto civilista, citando magistral excerto do argentino

. 251
Carlos Cossio™ :

En nuestra cuestion, este tema haria ver, sin ninguma sombra de dudas, que
las dos clausulas pacta sunt servanda e rebus sic stantibus son ambas, por
igual, expresiones necesarias de la misma buena fé constitutiva de la
conducta contratual; que solo considerando las expresiones verbales por si
mismas, como hace el racionalismo, resultan afirmaciones contradictorias
que reciprocamente se excluyen; y que la tera de uma auténtica Ciencia Del
Derecho estaria em encontrar la formula normativa de su juego conjunto y
complementarlo em la experiencia.

29 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil, p. 142.
3! La teoria de la imprevision, p. 17-8 ¢ 46-8 apud Idem. Ibdem, p. 142.
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E, em seguida, arremata:

Aquellas clausulas que como significaciones del lenguage cada uma niega a
la outra, dando la impresion racionalista de que se anulan al conjugarse,
como se complementan y se compenetran porque ninguna puede existir sin
la outra, em cuanto que todo contrato esta ontologicamente siempre em uma
situacion. Solamente el hecho imposible de que existiera um contrato fuera
de toda situacion permitiria disociar aquellas clausulas. Pero la estrutura de
la vida humana es situacional y por eso todo contrato esta necesariamente
siempre em uma situacion. Por eso ambas clausulas son forzosamente
paralelas e inseparables, uma como referencia al contrato em situacion y la
outra como referencia a la situacion del contrato.

Disso resulta que: os contratos de trato sucessivo ou de cumprimento
diferido no tempo apresentam duas situagdes. Uma situagdo ¢ aquela existente ao tempo da
celebracdo do contrato, que exige respeito e obediéncia integral; a outra ¢ a situagdo do

. . . . . 252
contrato alterado por acontecimentos imprevisiveis, que exige um tratamento excepcional ~~.

Assim, enquanto a situagdo inicial do contrato permanece inalterada, o
negdcio juridico €, indiscutivelmente, imutavel. A partir do momento que o contrato sofre
interferéncias excepcionais, had uma transicdo de situagdes, deixando-se de vigorar aquela

regra, passando a influir a clausula rebus sic stantibus ou teoria da imprevisao ou a teoria da

onerosidade excessiva.

2 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil, p. 144.
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CAPITULO 4
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5 DA TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA NOS CONTRATOS NO ATUAL
CODIGO CIVIL

Tecidas as consideragdes gerais acerca da clausula rebus sic stantibus, da
teoria da imprevisdo e das diversas outras teorias revisionistas relacionadas ao assunto,
cumpre, neste capitulo, analisar a teoria da onerosidade excessiva de acordo com o disposto
na Legislacdo Civil vigente. Assim, este capitulo serd destinado, especialmente, a andlise dos
pressupostos essenciais a aplicabilidade da teoria da onerosidade excessiva.

O atual Codigo Civil optou por um sistema aberto, composto de cldusulas
gerais e conceitos legais indeterminados, dando ampla liberdade ao magistrado, para julgar de
acordo com o seu arbitrio, sua experiéncia e seu conhecimento, apos a analise particular de
cada caso concreto.

Portanto, somente com a andlise de cada caso particular, diante dos varios
que se apresentam, atualmente, ¢ que o magistrado podera decidir pela aplicagdo ou ndo da
teoria da onerosidade excessiva.

No entanto, delimitar os pressupostos de aplicabilidade da teoria ¢ de suma
importancia, para que se crie um parametro, que seja tomado como base para a aplicacao aos
demais casos concretos, evitando-se, assim, aplicagdes divergentes e incabiveis. Isso porque a
obrigatoriedade dos pactos ainda ¢ uma regra, que ndo pode ser esquecida, sob pena de se
implantar a inseguranca e a desordem.

Tal discurso, contudo, nao representa um apego ao modelo classico de
contrato, mas ¢ preciso manter essa parcela de seguranca, pois ¢ inegavel e indiscutivel,
perante a doutrina majoritaria, que a teoria da onerosidade excessiva ¢ de “carater excepcional
e de interpretagdo restritiva™>>.

Posto isto, o art. 478 traga, simultaneamente, o conceito € os pressupostos
desta teoria, ao dispor que, “nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestagao
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucao

do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a data da citagao”.

233 ANDORNO, Luis. La teoria de la imprevision, p. 8.
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No vertente trabalho, além dos pressupostos legais, enumerou-se outros
pressupostos doutrinarios, que sdo necessarios a configuracdo da teoria da onerosidade
excessiva dos contratos. Entre os primeiros t€ém-se os seguintes:

a) contratos de execugdo continuada ou diferida;

b) fato superveniente;

¢) acontecimentos extraordinarios € imprevisiveis;

d) onerosidade excessiva da prestacdo de uma das partes;

€) vantagem extrema para a outra parte.

Por outro lado, além dos pressupostos legais, acima mencionados, a
doutrina, desde a teoria da imprevisao vem enumerando outros pressupostos, quais sejam:

a) qualidade de parte devedora;

b) inimputabilidade (por culpa) do prejudicado pela alteragdo das

circunstancias;

¢) inexisténcia de mora do devedor;

d) essencialidade e irreversibilidade.

Diante disso, neste capitulo, serd analisado, especificadamente, cada um
desses pressupostos, bem como a sua conveniéncia e necessidade para a configuragdo da

teoria da onerosidade excessiva.

5.1 AMBITO DE APLICABILIDADE DA TEORIA

De plano, exclui-se do ambito de aplicacdo da teoria, as obrigacdes
provenientes das declaragdes unilaterais de vontade e dos atos ilicitos, posto que a presente
teoria ¢ de aplicacdo restrita ao campo contratual, tanto ¢ que, foi disposta em parte,
exclusivamente, contratual do Cédigo Civil**,

As indenizagdes decorrentes de atos ilicitos, por questdo 6bvia, ndo podem
ser revisadas ou resolvidas com fundamento na teoria da imprevisibilidade ou onerosidade

excessiva, pelo simples motivos de que o causador do dano age com culpa, na modalidade de

negligéncia, imprudéncia e impericia (arts. 186 e 187).

B4A matéria, em exame, foi inserida no atual Codigo Civil, no Titulo V “Dos contratos em geral”, no Capitulo II
“Da extingdo dos contratos” e na Se¢do IV “Da resolugdo dos contratos por onerosidade excessiva”.
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Dessa forma, embora nao seja este um pressuposto expresso na Legislagao
Civil, ¢ evidente que, aquele que age com culpa ndo pode ser beneficiado, de forma alguma,
em sua torpeza. Além disso, a admissdo deste recurso ao causador do ato ilicito poderia violar
o principio da reparagio integral®>>, constante do art. 944 do atual Codigo Civil.

Por outro lado, em relagdo as declaragdes unilaterais de vontade, a primeira
vista, nada obsta a aplicagdo da teoria da imprevisdo para revisa-las ou resolvé-las, quando
atingidas por eventos supervenientes e imprevisiveis. E, nesse sentido, alids, ¢ a opinido de
Nelson Borges”, pela admissibilidade da aplicagdo da teoria da imprevisdo a esta espécie de
obrigacdo, como a promessa de recompensa.

Contudo, a referida teoria ¢ de aplicacdo exclusiva a esfera contratual e,
como se sabe, a manifestagdo unilateral de vontade ndo ¢ uma espécie contratual®’,

Entretanto, ndo seria justo, deixa-la isenta da tutela juridica da revisdo ou
resolu¢do do contrato, o que seria contra as diretrizes da nova Legislacdo. E até seria
conveniente admiti-la, por meio de uma interpretagao analogica, porém, isso ndo seria € nao €
preciso no atual contexto. Isto porque o Codigo Civil, a despeito de evitar quaisquer injusticas
e abusividades, enumerou a mesma regra no art. 317°°, destinando a teoria da imprevisdo a
toda esfera obrigacional, na qual se incluem as declara¢des unilaterais de vontade.

Dessa forma, o referido dispositivo legal, utilizando-se da mesma
sistemdtica, permitiu a corre¢do pecunidria da prestagdo, que se torne desproporcional, por
motivos imprevisiveis, quando do efetivo pagamento.

Posto isto, o art. 478, na sua parte inicial, limitou a aplicagdo da teoria da
imprevisdo, aos contratos de execugdo continuada ou diferida. E certo, no entanto, que a
aplicacdo ndo se mostra tdo simples como aparenta ser, ao contrario, ha uma complexidade

maior.

25 Cf. MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cadigo Civil: do inadimplemento das obrigacdes
(arts. 389 a 420). v. V. t. II. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 321 e seguintes.

%6 Cf. BORGES, Nelson. A teoria da imprevis&o no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Codigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 708.

37 A proposito, veja-se o conceito de Maria Helena Diniz, a respeito deste instituto: “E uma das fontes das
obrigagdes resultantes da vontade de uma sé pessoa, formando-se a partir do instante em que o agente se
manifesta com inteng@o de se obrigar, independentemente da existéncia ou ndo de uma relag¢do creditoria, que
podera surgir posteriormente. Ndo havera liberdade para se estabelecerem obrigacdes, que s se constituirdo nos
casos preordenados em lei: titulos ao portador e promessa de recompensa, gestdo de negdcios e pagamento
indevido. Logo, as obriga¢des nascem da declaragdo unilateral da vontade manifestada em circunstancias tidas
pela lei como idoneas para determinar sua imediata constituicdo e exigibilidade, desde que o declarante a emita
com a inten¢do de obrigar-se, que chegue ao conhecimento da pessoa a quem se dirige e seja determinada ou
pelo menos determinavel” (Dicionario Juridico. v. 2. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 25).
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Para tanto, serd necessario esclarecer, neste ponto, os conceitos de
determinados contratos, segundo determinadas classificagdes, como: quanto as obrigacdes
(bilaterais e unilaterais); quanto a onerosidade (onerosos e gratuitos); quanto ao risco
(comutativos e aleatorios); e quanto a execu¢do (instantdneos, de trato sucessivo e de
execucao diferida).

Assim, passa-se a analise individualizada de cada uma dessas espécies de

contratos.

5.1.1 Contratos sinalagmaticos, onerosos, comutativos e de execuc¢do continuada ou
diferida

De inicio, cumpre assinalar que a nova teoria da imprevisao, nos moldes
estabelecidos pelo vigente Codigo Civil, trata de um recurso destinado a resolug¢@o ou revisao
dos contratos sinalagmaticos, onerosos, comutativos e de execu¢ao continuada ou diferida, o
que, alias, ¢ indiscutivel perante a doutrina e jurisprudéncia.

Os contratos bilaterais ou sinalagmaticos sao aqueles que impdem obrigacao
a ambas as partes, sendo estas, a0 mesmo tempo, credora e devedora uma da outrazsg, como €
o caso do contrato de compra e venda de veiculo, em que o comprador tem a obrigacdo de
pagar pelo automédvel e o vendedor o dever de entrega-lo.

Os contratos bilaterais sdo, por sua propria natureza, onerosos. E, isto
porque, havendo disposi¢do patrimonial de uma das partes, isto sempre importard em
contraprestagdo, igualmente, onerosa da outra parte.

Por conseguinte, o contrato comutativo ¢ aquele que possui uma
equivaléncia de prestacdes predeterminadas, equivaléncia esta que €, meramente subjetiva e
nem sempre objetiva, isto €, conforme a avaliagdo de cada parte no momento da constituicao

do vinculo contratual, conforme os seus proprios arbitrios.

% Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢io manifesta entre o valor da prestagio
devida e o do momento de sua execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da prestagao.

29 Neste particular, é importante fazer a distingdo entre a bilateralidade da obrigagio e a bilateralidade do
consentimento. Aquela se verifica nos contratos bilaterais, enquanto esta se verifica nos negocios juridicos.
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A comutatividade, ademais, relaciona-se ainda a possibilidade de riscos.
Assim, na licao de Jorge Alsina Bustament6260, serd comutativo, o contrato que, desde sua
formag¢do determina certamente qual ¢ a vantagem e a desvantagem para cada uma das partes.
Sao exemplos: a compra e venda, a permuta, a locacgdo, a sociedade.

E indiscutivel, portanto, que a teoria da imprevisdo se aplica aos contratos
bilaterais, onerosos e comutativos, haja vista que sdo espécies contratuais que pressupdoem
bilateralidade da obrigagdo (prestacio e contraprestagdo), a patrimonialidade e a
predeterminacdo dos riscos do contrato, respectivamente, caracteristicas estas, tipicas de
incidéncia da teoria da imprevisdo.

Isso porque, s6 se pode falar em “despropor¢ao das prestacdes”, em
contratos bilaterais; da mesma forma, s6 se pode falar em “onerosidade” e “vantagem”, em
contratos onerosos; e, enfim, so se pode exigir a “dlea normal”, nos contratos comutativos.

E oportuno dizer que a mera classificagdo dos contratos como bilaterais,
onerosos ¢ comutativos ndo é suficiente para a aplicagdo da teoria. E necessario ainda, que
tais contratos sejam a prazo, ou seja, que os contratos possuam um razoavel lapso temporal
entre o0 momento da celebracdo e o de sua execucdo, do qual o Cddigo Civil, no art. 478, se
refere a “contratos de execucdo continuada ou diferida”.

Os contratos de execu¢do continuada ou de trato sucessivo sdo aqueles que,
necessariamente, se prolongam no tempo, sujeitando o devedor-obrigado a um cumprimento
que ndo se esgota em momento inicial ou unico, sendo que se perdura por um periodo durante
o qual se reiteram as prestagdes, periodicamente, sendo o exemplo mais comum, a locacao de
coisas ou imovel.

Em contrapartida, os contratos de execucao diferida sdo aqueles nos quais as
exigibilidades das obrigacdes estdo sujeitas a prazo suspensivo ou condi¢do. Por exemplo: em
uma compra e venda pode estipular-se o pagamento do pre¢o em um prazo determinado e
futuro, ou seja, posterior a celebragao do contrato, ao vencimento do qual a obrigacdo sera

. o 1261
exigivel ™.

260 ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria General de la Responsabilidad Civil, p. 149.

6! Apenas a titulo de informagdo, em posi¢io minoritaria, Llambias criticou a aplicago da teoria da imprevisdo
aos contratos de execugdo diferida, porquanto, “o crédito nascido destes contratos sdo incorporados ao
patrimoénio do credor, desde o momento da celebragao, e portanto, garantido em sua intangibilidade pelo art. 17
C.N.”. Em outras palavras, afirma o doutrinador que seria uma violagéo ao direito de propriedade (Estudio de la
reforma Del Cdodigo Civil, p. 319 apud ANDORNO, Luis. La teoria de la imprevision, p. 14-5). Aceitar a
opinido, data venia, é contrariar, totalmente, a teoria da imprevisdo. Ndo ha razdes, portanto, para admiti-la.
Primeiro, porque, ndo obstante, ja estar acordo como certo e determinado o valor da prestaggo, esta ainda nio
ingressou no patriménio do credor, justamente, porque o seu cumprimento foi postergado para momento futuro,
quando somente entdo, o credor podera dizer ser proprietario daquela prestacdo. Segundo, porque ainda néo
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Essa espécie contratual (contratos a prazo) ¢ subdivida por Nelson
Borges*®”, em outras quatro subespécies:
a) de execugdo diferida propriamente dita: trata-se do contrato que se
executa algum tempo apés a celebracao do contrato, sem contraprestagdes
durante o curso do tempo (amortizagdes parciais ou satisfacdo de
condi¢des), at¢é o vencimento integral da contratacdo. Por exemplo: a
compra e venda de um imoével, cujo pagamento serd efetuado em 6 meses
apos a celebracdo do contrato, sendo este pagamento sujeito apenas ao
reajuste futuro da moeda;
b) de execucdo continuada ou sucessiva: trata-se dos contratos, cujas
obrigagdes sdo cumpridas semanal, quinzenal ou mensalmente, sempre de
forma sucessiva ou continuada. E a obriga¢do contratual, que nasce de um
so titulo, porém, ndo se esgota em um sO6 ato. O pagamento de cada
prestacao satisfaz apenas, parcialmente, o contrato, pois ele ndo se extingue.
Por exemplo: os contratos de locagao;
c) de execucdo periddica: trata-se dos contratos, cujas obrigagdes sdo
cumpridas, periodicamente. H4 aqui também uma continuacdo, porém, os
espagos de tempo entre uma prestacdo e outra possuem periodos maiores.
Sao exemplos, os contratos de arrendamento;
d) de execugio a termo: E a prestagdo que nasce vinculada a ocorréncia de
um fato especifico e determinado, o qual pode ser inicial (condigdo
suspensiva), quando indica o momento em que deve comegar, ou final
(condi¢do resolutiva), quando estabelece o instante de cessacdo do
exercicio. Pode ainda ser certo, quando se houver estabelecido uma data no
futuro para sua vigéncia, ou incerto, quando embora certa sua incidéncia, a
época da efetivacdo nao estivesse determinada.
Duas situagdes, portanto, se apresentam como essenciais: a sucessividade
das prestagdes ou a dependéncia do futuro da prestagao.
A exigéncia dessas situacdes ¢ indispensavel, na medida em que a

incidéncia da teoria somente podera se verificar com o advento de fato superveniente e

tendo sido cumprida a prestacgao, e tornando-se esta, excessivamente, onerosa, o objetivo da teoria da imprevisdo
€, justamente, este, ou seja, evitar o desequilibrio da prestagao.

262 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Cédigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 299-300.
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imprevisivel, durante o curso do contrato, o que somente ocorre nessas espécies contratuais.
Em tépico adiante, sera estudado o conceito de fato superveniente imprevisivel, que esta,

intimamente, ligado aos contratos a prazo.

5.1.2 Alguns contratos polémicos

Efetivamente, ndo pairam duvidas quanto a possibilidade de aplicagdo da
teoria da imprevisdo aos contratos sinalagmaticos, onerosos, comutativos e de execugao
postergada no tempo.

Duvidas, no entanto, existem em relacdo aos outros contratos pertencentes a
mesma classificacdo dos anteriores, como: os contratos unilaterais, gratuitos, aleatorios e de
execucao imediata.

Passa-se, entdo, a anélise de cada uma dessas espécies contratuais.

5.1.2.1 Contratos unilaterais

Os contratos unilaterais, embora, assim denominados, sdo classificados
como negocios juridicos bilaterais e, neste ponto, distingue-se das declaragdes unilaterais de
vontade. Como negdcio juridico bilateral, esses contratos, como todos os outros, exigem a
bilateralidade de consentimento, ao contrario, das declaragdes unilaterais de vontade, que nao
exige a aceitagdo ou concordancia da contraparte.

Dessa forma, os contratos unilaterais sdao aqueles que, embora,
pressupunham a bilateralidade de consentimento impde obrigacdo a apenas uma das partes. O
exemplo tipico, “¢ o contrato de doacdo pura ou simples, em que o donatirio ndo tem
qualquer obrigacdo a desempenhar, tendo o direito de receber a coisa doada, diante da
obrigacdo de dar assumida pelo doador™®.

Nada obsta a aplicacdo da teoria da imprevisdo aos contratos unilaterais,

quando a obriga¢do do devedor se torna, excessivamente, onerosa por evento superveniente.
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Alias, tal possibilidade vem, expressamente, consagrada pelo art. 480 do vigente Codigo
Civil, que assim dispde: “se no contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das partes,
podera ela pleitear que a sua prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de executé-la, a fim
de evitar a onerosidade excessiva”.

Todavia, o dispositivo legal pecou por admitir apenas a revisao contratual,
afastando, assim, a possibilidade de resolu¢do e contrariando a melhor sistematica, que se
refere ao sistema misto>**, como podera ser estudado no capitulo seguinte.

Pela disposicdo legal, o devedor, no contrato unilateral, em caso de
onerosidade excessiva de sua prestagdo, por acontecimento extraordindrio e imprevisivel,
podera optar pela reducao da prestacao ou pela alteracdo do modo de executa-la, porém, uma
coisa ¢ certa, deverd cumprir a obrigagao a qualquer custo.

Entretanto, convém questionar: se somente a resolu¢do for a solugdo, terd o
devedor que cumprir a obrigacao? Se a dificuldade de cumprir a doagdo for de tal monta que o
devedor preferisse resolver o contrato a ver-se na ruina total, legalmente, ndo teria ele o
direito de pleitear a primeira op¢ao?

Evidentemente, a preservagdo do contrato ¢, sem duvida, a melhor saida,
porém, ndo ¢ em todos os casos que ela seria cabivel, ou mesmo, aceitavel pelas partes
contratantes, razao pela qual foi infeliz o legislador ao adotar esta disposi¢dao, sendo,
indiscutivelmente, necessario que se previsse também a hipotese de resolu¢do dos contratos
unilaterais.

Isso ndo significa, contudo, que o devedor-obrigado estara isento de uma
protecao. Para tanto, deverd recorrer-se a clausula geral da funcao social do contrato para
tentar obter a resolugdo contratual. E, neste particular, ressalva-se a operabilidade do Codigo
Civil, que embora, obscuro e contraditério em determinada matéria, permitiu que o
magistrado atuasse no caso concreto, buscando a melhor solucdo para a solugdo da

controvérsia.

% 1 ISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: Contratos e Declara¢des Unilaterais: Teoria Geral e
Espécies. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, 3 v., p. 181.

2% Como podera ser observado no capitulo seguinte, as legislagdes tém adotado trés sistemas de solugdes para os
casos de onerosidade excessiva, em virtude de acontecimentos supervenientes e imprevisiveis: o primeiro,
admite apenas a revisdo dos contratos; o segundo, apenas a resolucdo; e o terceiro, também conhecido como
sistema misto, possibilita tanto a revisdo, como a resolugdo do contrato.
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5.1.2.2 Contratos aleatorios

Por conseguinte, mais polémica ainda ¢ a questdo dos contratos aleatorios.
De forma breve, pode-se conceitua-la como o contrato em que “ha a assungdo de um risco
(alea) por uma ou ambas as partes, pois a prestacdo pecuniaria ¢ incerta, inexistindo a
equivaléncia das prestagdes entre as partes. Umas delas poderd, destarte, vir a ter vantagem
sobre a outra, por fatores ndo imputaveis a quaisquer delas™*®.

Sem duavida, todo contrato possui um risco inerente. Todavia, continua
Roberto Senise Lisboa®®®, “quando o risco ¢ assumido por uma das partes como elemento
acidental do negdcio juridico pactuado, outra ¢ a situagdo, submetendo-se tdo-somente aquele
que o assumiu aos seus efeitos”.

Quer isto dizer que, nos contratos aleatorios a(s) parte(s) contratante(s)
assume(m) os riscos do negocio, antecipadamente, de maneira que o objeto do contrato, ou
seja, a prestacdo, embora j& conhecida pelas partes pode vir a ndo existir.

Nesse diapasdo, ¢ importante ressaltar a ligio de Nelson Borges®®’, que
assim se pronuncia: “aleatorios, por natureza, sdo convengdes em que uma das partes tem sua
prestacdo determinada no momento da celebragdo e a contraprestacdo da outra parte
condicionada a evento que, embora identificado na vinculagdo, ¢ incerto quanto a efetiva
ocorréncia ¢ ao quando ela se dard, com riscos implicitos de ganho ou perda para os
contratantes”.

Portanto, dois aspectos sao importantes na determinacdo do contrato
aleatorio: a indeterminagdo quanto a ocorréncia dos fatos previstos contratualmente e a sua
data de efetivagao.

Sado exemplos tipicos de contratos aleatérios: o contrato de aquisicdo de
safra agricola, que podera sequer vir a existir, perdendo o adquirente, neste caso, aquilo que

. 268 - . ..
pagou previamente™ ; o contrato de seguro, que ndo se pode precisar se o sinistro realmente

65 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: Contratos e Declaragdes Unilaterais: Teoria Geral e
Espécies, p. 182.

%6 1dem. Ibdem, p. 183.

27 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisao no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Codigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 711-2.

268 1 ISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: Contratos e Declaracdes Unilaterais: Teoria Geral e
Espécies, p. 147.
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ocorrera; o contrato de convénio médico, que nao se pode precisar quando o beneficiario fara
uso dos servigos colocados a sua disposi¢ao, nem o valor referente a eles®®.

Pois bem. Durante muito tempo, defendeu-se a inaplicabilidade da teoria da
imprevisdo aos contratos aleatérios, tendo, inclusive, legislagdes que a repeliram,
expressamente, como ocorreu no Codigo italiano””’ e no Projeto de Codigo de Obrigagdes
brasileiro de 1965°"",

E certo, contudo, que por época da elaboragio dos referidos diplomas legais,
os legisladores, doutrinadores e operadores do Direito reconheciam apenas duas espécies de
aleas: a normal e anormal, o que foi fundamental para a solu¢do tomada. A primeira, diz
respeito aos riscos comuns a todas as obrigacdes assumidas para serem executadas no futuro,
em que os incidentes de percurso contratual sdo previsiveis no ato vinculativo. A segunda, por
sua vez, refere-se ao terreno dos fatos imprevisiveis, incomuns, por isso identificados como
extraordinarios, tendo ocorréncia, inclusive, no campo extracontratual®’?.

Entretanto, quando se fala em contratos aleatérios € preciso ter em mente
que, existe uma terceira espécie de alea, distinta das anteriores, que ¢ a alea sui generis, que se
refere a duvida e incerteza da contraprestacdo. E €, exatamente, a esta espécie de alea que se
refere o contrato aleatdrio.

A alea sui generis é “caracterizada pela possibilidade de ocorréncia de
evento assentado na futuridade, isto €, na mais absoluta incerteza (especificamente apenas no

que tange & configuragio do fato (se) e ao quando ele se dard)™’”>

, 0 que ndo se confunde com
imprevisibilidade.

Por tais razdes, pode-se dizer com certa margem de perigo, que a alea Sui
generis, inerente ao contrato aleatdrio é “relativamente previsivel”, justamente, porque, com o
perddo da redundancia, ndo se refere a acontecimentos, absolutamente, imprevisiveis aos

: 274
contratantes, como leciona Nelson Borges®:

29 1dem. Ibdem, p. 183.

770 Art. 1469. As normas dos artigos precedentes nio se aplicam aos contratos aleatorios por sua natureza ou por
vontade das partes.

271 Art. 348. Aos contratos aleatdrios ndo se aplica a resolugdo por onerosidade excessiva.

22 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisao no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Codigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 714.

3 1dem. Ibdem, p. 714.

" Idem. Ibdem, p. 715.
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E necessério, desde logo, estabelecer que, por todas as razdes imaginaveis,
os termos imprecisdo, incerteza, indeterminagdo, duvida, ndo podem ser
tomados como sindnimos de imprevisibilidade. Na verdade, de forma
subjacente ao carater especifico dessas convengoes, a alea disciplinada pela
normalidade (que nasceu com o pacto) permanece inalterada, pela simples
razdo de que o aspecto duvidoso das convengdes aleatorias refere-se
especificamente a efetivagdo ou nao do fato acautelado contratualmente
(portanto, identificado, conhecido), e, em caso positivo, quando aquele fato
se dara. Como se constata, a discussdo gravita em torno de fatos previsiveis,
conseqiiente a sua identificacdo aprioristica.

Conseqiientemente, todas as pessoas que celebram um contrato aleatorio
possuem uma representacdo mental ou cognitiva da realidade (espago de verificacdo das
aleas), da qual lhes permite antever os riscos normais e Sui generis do contrato, como conclui

275
o Nelson Borges™":

Seriam aleatérios todos os contratos assentados em duvidas, incertezas, em
relagdo a efetiva ocorréncia do fato impreciso. Para tanto, ha de existir na
contratagdo aleatoria a passagem do plano subjetivo (se) para o objetivo
(quando). Por este prisma, existente o fato efetivamente duvidoso, no
contexto identificado como objeto da relacdo juridica que se forma, com ele
surge a possibilidade de transformagdo de um estado virtual em objetivo,
emergente da passagem da incerteza da entrega da prestacdo prometida para
uma realidade que, em fungdo das circunstancias, sera positiva ou negativa,
mas sempre marcada pela auséncia de certeza, como exigem a sorte ou azar
contidos na aleatoriedade. Deste modo, aquele que se vincula em convengao
aleatoria sabe previamente que a esséncia de sua contratacdo ja nasce
indelevelmente marcada pelo risco calculado.

Um exemplo historico, que marcou a aplicabilidade da teoria da imprevisao
em contratos aleatorios se refere ao ja citado caso das empresas seguradoras da Italia, no ano
de 1906, no famoso caso dos incéndios das cidades de Messina e Regio Calabria, provocadas
por fortes terremotos que as destruira quase que completamente. Por essa ocasido, as Cortes
italianas eximiram as empresas seguradoras do pagamento do prémio aos segurados®’°.

Posto isto, mesmo os contratos aleatdrios podem ser atingidos por
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, os quais se encontram na esfera das aleas

anormais do contrato. Neste caso, ¢ inegavel que a teoria da imprevisdo serd aplicavel sempre

275 I1dem. Ibdem, p. 722-3.
8 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Da clausula rebus sic stantibus, p. 48.
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que o acontecimento alterador da base contratual nao se relacione com sua alea especifica de

duvidas e incertezas.

5.1.2.3 Contratos gratuitos

Os contratos gratuitos sdo aqueles que impdem o sacrificio patrimonial a
apenas uma das partes, sem que a contraparte necessite efetuar o pagamento ao devedor-
obrigado. A situagdo, neste caso, ¢ semelhante ao que ocorre com os contratos unilaterais, ou
seja, em principio eram excluidos da previsdo normativa e, posteriormente, passou-se a lhes
garantir também a prote¢do contra a imprevisibilidade.

A exclusdao da aplicabilidade da teoria aos contratos gratuitos deve ser
criticada, na medida em que ndo havia e ndo ha razdo para tratar, desfavoravelmente, o
devedor de uma prestagdo a titulo gratuito em relagcdo ao devedor por um contrato oneroso.

Nesta linha de raciocinio, Jorge J. Llambias®”’, por sua vez, expressa que,
ndo se justifica que o devedor gratuito seja tratado pior que o devedor oneroso: um devedor de
uma renda vitalicia onerosa e outro de uma pensdo vitalicia gratuita. Isso se afigura um
absurdo, pois se, imprevisivelmente, e pela deflacdo sobrevinda, a divida se torna,
excessivamente, gravosa, podendo o primeiro devedor amparar-se na teoria da imprevisao, ¢
injusto que o segundo ndo o possa, pelo simples fato de ter atuado, desinteressadamente, e nao
ter assumido um sacrificio tdo pesado, como o que havia resultado.

Dessa forma, ndo ha razdes para que seja tolhida a aplicagdo da teoria da

imprevisdo aos contratos gratuitos, especialmente, quando se tratar de prejuizo ao devedor.

5.1.2.4 Contratos de execugao instantanea

Como explica Jorge Alsina Bustamente®”®, “os contratos de execugdo

instantanea, cuja virtualidade se esgota imediatamente pelo cumprimento e conseqiiente

7 Estudio de la Reforma del Cédigo Civil, p. 312 apud ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria General de la
Responsabilidad Civil, p. 150.
278 ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria General de la Responsabilidad Civil, p. 150.
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extingdo do vinculo, ndo sdo afetados pela modificacdo das circunstancias que podem
produzir-se em um tempo ulterior”.

E, evidentemente, ¢ pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, por questdes
logicas, que em contratos de execu¢do imediata ndo se aplica a teoria da imprevisdo. Essa
logica se deve ao fato de que, ndo havendo lapso temporal entre 0 momento da celebragdo do
contrato ¢ de sua execucdo, jamais se preenchera o pressuposto da superveniéncia do fato
imprevisivel, que ¢ indispensavel para a aplicagdo da teoria em estudo.

Interessante se faz mencionar, contudo, qual a mensuracdo que se deve
conferir ao lapso temporal do contrato? Horas, dias, semanas, meses ou anos?

A despeito de se conceituar o contrato de execugdo instantanea, os
doutrinadores ndo se preocuparam com essas questdes. Talvez seja até desnecessario. Nao,
porém, em face da teoria da imprevisdo. Por exemplo, Roberto Senise Lisboa®”” afirma que,
“o contrato de execug¢do imediata conclui-se em curto espaco de tempo”. Georges Ripert e
Jean Boulanger™’, por sua vez, sustentam que o contrato de execucdo instantanea ¢ aquele
que se cumpre com uma sé prestagao.

Entretanto, pode vir a ocorrer, mesmo nesses contratos, que a prestacao de
uma das partes seja cumprida em determinado dia, e a contraprestagdo se dé no dia seguinte,
ou até mesmo, na semana seguinte, por simples acordo das partes.

Ora, os acontecimentos imprevisiveis ndo escolhem momento algum para
ocorrer. Assim, de minuto a minuto, corre-se o risco do advento de um acontecimento
extraordinario e imprevisivel. Com isso, pode ocorrer que, neste breve e pequeno intervalo de
tempo, se verifique o acontecimento imprevisivel, que gere a excessiva onerosidade da
prestacdo. Talvez, no entanto, pode ocorrer, ainda, que esse acontecimento superveniente nao
venha causar nenhuma lesao virtual ao devedor-obrigado, em virtude de tao exiguo espago de
tempo.

Por isso, poderia deixar de especificar e, assim, limitar a aplicacao da teoria,
exclusivamente, aos contratos de execucao continuada ou diferida, estendendo-a também a
todo e qualquer contrato, de uma forma genérica, sem que isso implique imprecisdo da norma,
bastando ao magistrado, em observancia, ao contrato perceber ou nao a aplicagdo da teoria.

Enfim, a existéncia de um lapso temporal entre 0 momento de celebracao do

contrato e o momento da efetiva conclusdo, ainda que exiguo, ¢ indispensavel, tendo

27 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: Contratos e Declaracdes Unilaterais: Teoria Geral e
Espécies, p. 185.
20 RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Tratado de Derecho Civil: segun el tratado de Planiol, p. 65.
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cabimento a teoria da imprevisdo. Esse lapso temporal pode se verificar em qualquer espécie
de contrato, dai porque conveniente seria que o legislador, neste particular, deixasse a norma

com um carater genérico.

5.2 ALTERACAO DAS CONDICOES OBJETIVAS EM RELACAO AO MOMENTO EM QUE O

CONTRATO FOI CELEBRADO: FATO SUPERVENIENTE EXTRAORDINARIO E IMPREVISIVEL

, . ~ 28
José de Oliveira Ascensao

! aponta que a discrepancia entre o negdcio
juridico e as circunstdncias em que as partes fundaram a decisdo de contratar, ou,
simplesmente, a despropor¢do das prestagdes pode ser atribuida a duas espécies de fatos:
origindrios ou supervenientes. Aqueles, sdo verificados no momento de criacdo do vinculo
contratual e, estes sdo ocorridos apos a celebracdao do contrato.

De acordo com o fato causador do desequilibrio contratual, se originario ou
superveniente, podera se verificar a aplicagdao de diversos institutos, conforme cada caso. Por
exemplo, tratando-se de fato originario pode-se constatar a hipotese de erro™ (arts. 138 a
144), lesdo (art. 157 e paragrafos), estado de necessidade (art. 156), ou abuso de direito (art.
187), sendo cada um desses institutos tratados por regras proprias.

Por outro lado, sendo o fato superveniente, somente serd o caso de se aplicar
a teoria da imprevisdao ou da onerosidade excessiva, conforme se trate de contrato civil ou
consumerista. A superveniéncia, portanto, ¢ pressuposto fundamental para essas teorias, de
maneira que a qualidade de extraordindrio e imprevisivel serd analisada em um segundo
momento, tendo em vista que, no wltimo caso, essas condi¢des sdo dispensaveis™.

Posto isto, interessa ao vertente estudo a teoria da imprevisao e para que esta

possa ter cabimento no caso concreto, mister se faz, que o fato superveniente seja também

21 ASCENSAO, José de Oliveira. Alteragdo das circunstancias e justica contratual no novo Codigo Civil.
Revista CEJ do CJF, Brasilia, n. 25, abr./jun. 2004, p. 62.

22 A proposito, o Codigo Civil portugués, ao tratar do erro sobre os motivos remete a solugdo ao regime da
modificacdo ou resoluciio do contrato por alteracio das circunstancias (ASCENSAO, José de Oliveira. Alteracio
das circunstancias e justi¢a contratual no novo Cddigo Civil, p. 62).

¥ Neste diapasio, ¢ conveniente destacar que, a teoria da imprevisio (Codigo Civil, arts. 478 a 480) para ter
aplicabilidade e cabimento exige que o fato superveniente seja extraordinario e imprevisivel. Preenchidos esses
requisitos podera o contrato ser revisto ou resolvido, conforme o caso. A teoria da onerosidade excessiva
(Cddigo do Consumidor, art. 6.°, V), por sua vez, exige apenas o fato superveniente, sendo irrelevante as
qualidades exigidas pela primeira.
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extraordinario e imprevisivel para as partes contratantes, € que ocorra apos a celebracao do
contrato e antes de sua execuc¢do final, nos contratos de execucao diferida, ou, durante o
cumprimento das prestagdes, nos contratos de trato sucessivo.

Embora, ndo conste, expressamente, no texto legal, a necessidade de fatos
supervenientes, nao ha duvidas da necessidade desse pressuposto. E isso se pode constatar,
ndo somente pela natureza do instituto, que exige “contratos de execucdo continuada ou
diferida” e “dependéncia do futuro”, como também da propria expressdo “se tornar” constante
do texto legal.

Tecidas estas consideragdes, convém, agora, esclarecer qual o significado
das expressdes “fato extraordinario e imprevisivel”, que diante da sua altissima subjetividade
se afigura como tarefa das mais dificeis e complexas.

O doutrinador argentino Luis Andorno®®', em poucas palavras, conseguiu
dar uma boa definicdo do que seria um evento imprevisivel. E, segundo ele, seriam variagdes
nas situagdes, que de modo algum poderiam ser previstas nem pelo mais avisado dos
contratantes.

Em seguida, complementa o civilista portugués Jos¢ de Oliveira
Ascensio”™ que, “a imprevisibilidade s6 pode ser objetiva, pois ¢ independente da analise da
situagdo psiquica das partes, e resulta de uma observacdo feita de fora. Dizer que ¢
imprevisivel equivale a dizer que ¢ andmalo ou anormal”.

Disso decorre que fato extraordinario e imprevisivel ¢ um acontecimento
estranho a ambas as partes, fora das suas realidades normais, porém, que se verificou no
contexto comum dos contratantes. Ou seja, nao diz respeito a modificagdo da situagdo
subjetiva da parte contratante, por exemplo, a perda de emprego pelo devedor, ou a doenca de
um parente seu.

Isso porque sendo o acontecimento extraordinario e imprevisivel um fato
comum as partes, ndo ha razdo para que uma delas seja sacrificada ou beneficiada em
detrimento da outra. Como exemplo desses fatos pode-se citar: “a guerra, revolugdo, golpe de
estado, epidemia, proibi¢do de fabricagdo de determinado produto, proibicdo de importagao
de matéria-prima ou de componentes, racionamento de energia elétrica, de agua, de gas e,

futuramente, quem sabe, uma greve de provedores da internet”.

2% ANDORNO, Luis. La teoria de la imprevision, p. 7.

25 ASCENSAO, José de Oliveira. Alteragio das circunstancias e justica contratual no novo Codigo Civil, p. 63.
2% BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Cédigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 304.
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Nelson Borges™’ analisou a nogdo de imprevisibilidade em outro contexto.
Segundo ele, mister se faz obter uma nog¢do contraria a fato certo e provavel. Assim, “se a
previsibilidade decorre da identificacdo de um fato certo e provavel, o fato incerto e
improvavel s6 podera ser considerado imprevisivel”.

Perante a doutrina, inimeras foram as tentativas de se fixar uma nog¢do de
fato extraordinario e imprevisivel, constituindo-se todas como idé€ias, meramente, relativas, na
medida em que dependem da andlise singular de cada caso concreto aliado a diversas outras
situacdes, as quais devem resultar numa despropor¢ao econdmica das prestagoes.

No entanto, uma coisa € certa: o fato imprevisivel é aquele que esta além da
“ordem do dia”, ¢ anormal perante as situac¢des reais, tendo em vista os acontecimentos
normais do cotidiano. Por exemplo, nos contratos celebrados em moeda estrangeira. Se esta
vem se valorizando, paulatinamente, durante seguidos dias, ¢ evidente que o contrato
celebrado neste periodo ndo poderd sofrer a intervencdo da teoria da imprevisdo,
posteriormente. Contudo, se a valorizagdo da moeda ocorre, repentinamente, de um dia para o
outro, quando o contrato a prazo ja esteja celebrado, ¢ evidente que tera cabimento a teoria.

Ademais, afirma Nelson Borges™® que a relatividade da previsibilidade ou
imprevisibilidade do evento pode estar relacionada ainda a situacdo ou condic¢ao de cada parte
contratante. Dessa forma, um acontecimento pode ser imprevisivel em relacdo ao
conhecimento comum, em nivel de informagdo, ao grau de instru¢do, a capacidade de
discernimento do homem médio. Mas também, pode ser previsivel de acordo com o
conhecimento especializado, a experiéncia, a informacdo privilegiada ou qualquer outro
motivo, correlacionado ao fato, que lhe dé condigdes de prever a alteragao das circunstancias
que outro contratante pode encarar como imprevisivel. E, neste caso, a efetiva previsibilidade
destroi a imprevisibilidade.

O exemplo parte do préprio doutrinador: “para alguém ligado ao Ministério
da Defesa ou as For¢as Armadas, a eclosdo de uma guerra com pais vizinho podera nao
consubstanciar um fato imprevisivel, em razdo de suas informacdes privilegiadas e
confidenciais”. Por outro lado, “para alguém que com um dos beligerantes haja celebrado um
contrato cuja execugdo se dara em pleno fragor do conflito, cujos antecedentes sdo por ele

ignorados, certamente o serd”>*’.

7 1dem. Ibdem, p. 304.
%8 1dem. Ibdem, p. 307.
% 1dem. Ibdem, p. 308.
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Um segundo aspecto a se verificar ¢ se o fato imprevisivel era existente ou
inexistente a época da celebracdo do contrato. O alerta ¢ valido, uma vez que, o fato pode ser
existente no momento da contratacdo, porém, ainda nao ter condi¢cdes de produzir efeitos,
vindo a té-las apenas, posteriormente, trazendo profunda e anormal alteracdo das
circunstancias que serviram de base a contratacao.

Se, realmente, o fato era desconhecido e inexistente a €poca da celebracao
do contrato, ¢ indiscutivel que o seu advento, trazendo consigo a alteracdo das circunstancias
objetivas do momento da contratacdo, ird ensejar a aplicacdo irrestrita da teoria da imprevisao,
pois sdo, exatamente, situagdes como esta que se destina a norma do art. 478 do Codigo Civil.

Entretanto, se o fato ja era conhecido e existente? Tera lugar a teoria da
imprevisao?

Nesse diapasdo, se o fato ja era existente, quando da celebragdo do contrato,
porém, nenhuma influéncia ocasionou na €poca da efetivacdo do vinculo contratual, nada
obsta a aplicacdo da teoria da imprevisdo se, posteriormente, tal fato se mostrar capaz de
alterar o equilibrio da economia contratual. Isto porque, “sua imaturidade ndo o deixou ser
causa imediata da alteracdo ou extingdo da base negocial, s6 vindo a ser qualificado para
tanto, posteriormente, porque dependente de outros fatores para sua completude””.

E o que ocorre, por exemplo, nas regides proximas de areas vulcdnicas em
atividade, ou ainda, de areas de intensos abalos sismicos. E manifesto que tal fato ¢ de
conhecimento dos seus moradores, porém, a ocorréncia desses fatos e suas conseqiiéncias sao,
absolutamente, imprevisiveis, porquanto incertos quanto a sua ocorréncia, bem como a data
de ocorréncia, dai porque, nada obsta a aplicacdo da teoria quando tais fatos (terremotos,
abalos) ocasionarem o desequilibrio contratual.

Outra, portanto, ndo deve ser a interpretacdo do dispositivo legal, pois a
onerosidade excessiva e, por conseqiiéncia, o desequilibrio contratual pode ser ocasionado
nao apenas pelo advento do fato imprevisivel, mas também de suas conseqiliéncias e de seus
resultados.

Alids, diga-se a proposito, esta foi a conclusdo a que chegou o Conselho da
Justica Federal, na III Jornada de Direito Civil, quando se formulou o Enunciado n. 175, que

assim dispde: “a meng¢do a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no art. 478 do

20 1dem. Ibdem, p. 305.
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Cdodigo Civil, deve ser interpretada ndo somente em relacao ao fato que gere o desequilibrio,
. ~ s A 2291

mas também em relacdo as conseqiiéncias que ele produz™".
Enfim, um evento imprevisivel pode ser identificado pelo seu carater
anormal, surpreendente e inesperado, e mais, pela raridade com que se verifica no mundo
cotidiano, podendo se referir, inclusive, a fatos ja existentes, quando da celebragdo do

contrato, porém, que s6 vem a produzir seus drasticos efeitos em momento posterior.

5.3 NEXO CAUSAL ENTRE A ONEROSIDADE EXCESSIVA E A ALTERACAO CIRCUNSTANCIAL

OBJETIVA

Posto isto, o fato superveniente extraordindrio e imprevisivel (causa) deve
ser, diretamente, o agente causador do desequilibrio econdmico das prestacoes,
especialmente, da onerosidade excessiva do contrato por parte do devedor (efeito).

Nao ¢ supérfluo destacar que, esses dois pressupostos, que constituem,
justamente, a causa e o efeito da teoria da imprevisdo, devem estar interligados por um nexo
de causalidade, de maneira que, o efeito deve ser resultado direto da causa, condi¢do esta sine
qua non para a incidéncia da teoria da imprevisao, o que afigura por 6bvio.

Dessa forma, feita as devidas consideragdes acerca da causa, passa-se,

agora, a analise dos efeitos que aquela provoca no contrato.

5.4 DESEQUILIBRIO ECONOMICO ENTRE AS PRESTACOES

Obviamente, a simples ocorréncia de acontecimentos extraordindrios e
imprevisiveis, ainda que, com alteracdo das circunstancias contratuais, ndo bastam para a

configuracdo e aplicacdo da teoria da imprevisdo. E indispensavel que, aliado a isso, sejam

P10 mesmo Conselho da Justica Federal, anteriormente, na I Jornada de Direito Civil, ja havia conferido a
mesma interpretacdo a expressao “motivos imprevisiveis”, constante do art. 317 do Cédigo Civil, ao formular o
Enunciado n. 17: “a interpretacdo da expressdo “motivos imprevisiveis” constante do art. 317 do novo Codigo
Civil deve abarcar tanto causas de desproporg¢do ndo previsiveis como também causas previsiveis, mas de
resultados imprevisiveis”.



138

provocadas conseqiiéncias drasticas no contrato, o que se constata, principalmente, pelo
desequilibrio e/ou despropor¢ao econdmica das prestagdes.

Por conseguinte, esse desequilibrio econdmico das prestacdes, segundo o
texto legal (art. 478), devera ser demonstrado por duas situagdes: pela onerosidade excessiva
da prestacdo a ser cumprida por uma das partes e pela vantagem extrema da contraparte, as

quais se passa a analisar.

5.4.1 Onerosidade excessiva da prestacao

Inicialmente, ¢ importante destacar que, a ‘“onerosidade excessiva do
contrato” ndo se confunde com a “teoria da onerosidade excessiva”. A primeira expressao,
nada mais € que um dos pressupostos da teoria da imprevisao, necessaria, por sinal, para a sua
aplicabilidade.

Em contrapartida, a teoria da onerosidade excessiva trata de uma regra
destinada a revisdo ou resolu¢do dos contratos, em virtude de desequilibrio contratual
ocorrido por evento extraordindrio e imprevisivel. O aspecto relevante desta teoria ¢ que o
acontecimento externo e inesperado ndo precisa ser provado e, tampouco, presumido,
bastando, para tanto, a demonstragdo da despropor¢do contratual®*%.

Depois dessa brevissima nog¢do, convém tratar da onerosidade excessiva,
enquanto pressuposto da teoria da imprevisao, em trés diferentes aspectos.

O primeiro aspecto a ser analisado no ambito da onerosidade excessiva, diz
respeito a sua virtualidade. Ou seja, a excessiva onerosidade a que se refere o dispositivo
legal, ainda se encontra em vias de se configurar, de maneira que, quando se socorre, judicial
ou extrajudicialmente, a teoria, o devedor procura uma solucdo preventiva. Trata-se da
chamada lesdo virtual, como adotou Nelson Borges®”, ou lesdo superveniente, como preferiu
Caio Mario da Silva Pereira®”.

O instituto da lesdo foi adotado como paradigma, uma vez que a

onerosidade excessiva assim como aquele instituto pressupoe “uma despropor¢do evidente e

2 Esta teoria esta presente no Codigo de Defesa do Consumidor (art. 6.°, V) e ainda sera analisada no topico
final deste capitulo.

2% BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Cédigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 316.

24 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 109.
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anormal das prestagdes, quando um dos contratantes aufere ou tem possibilidade de auferir do
contrato, um lucro desabusadamente maior do que a contrapresta¢io que se obrigou””,
porém, em momento posterior a celebracdo do contrato. Contudo, reitere-se, mais uma vez, a
lesdo ¢ iminente, vindo a se concretizar apenas se o contrato tiver de ser cumprido naquelas
novas circunstancias.

O segundo aspecto a ser analisado ¢ que a onerosidade excessiva da
prestacdo constitui-se numa dificuldade extrema de cumprimento da prestagdo, por parte do
devedor, da qual ndo se confunde com a impossibilidade de seu cumprimento. Isto é, ndo ¢
necessario que o evento imprevisivel ocasione a impossibilidade ou desaparecimento da
prestacao, que ¢ caracteristica do caso fortuito ou de for¢a maior.

A proposito, nem sempre a referéncia a impossibilidade ¢ causa de exclusao
da teoria da imprevisdo e inclusdo do caso fortuito ou de for¢a maior. Isso porque a mengao a
impossibilidade é, em muitos casos, utilizada de forma equivocada, principalmente, quando se
distingue a impossibilidade absoluta da relativa. Em verdade, aquela inviabiliza, totalmente, o
cumprimento da obrigagdo, enquanto, a Ultima apenas dificulta o cumprimento da prestacao,
dai porque ser imprecisa a expressao impossibilidade relativa.

. e ~ . 2
Deveras, a impossibilidade ndo admite graus, como alerta Nelson Borges™®:

O impossivel existe ou ndo existe. Se existe, seu entendimento s6 pode ser
absoluto; se ndo existe, ndo ha o que discutir e nada justifica sua divisdo em
absoluto e relativo. Nao se divide o que ndo existe. E se ¢ dispensavel dizer-
se que uma impossibilidade sempre sera total (simplesmente porque nao
pode ser parcial), pela mesma razdo ndo se poderad dividi-la em absoluta e
relativa. E mais do que evidente a existéncia de uma visdo distorcida,
fundada em comodismo perigoso, cujo descaso pode acabar por
comprometer o real significado das palavras. O que comporta graus ¢ a
possibilidade, jamais a impossibilidade. Quando nada existe que impeca o
cumprimento da prestagdo dizemos que a possibilidade é absoluta, quando
surgem dificuldades, que ela ¢é relativa.

O termo impossibilidade deve ser reservado para os casos em que a
prestagdo se apresente insuscetivel de ser cumprida fisica, moral, econémica
ou legalmente, ou por qualquer outra forma, a despeito dos esforgos
empregados.

Por isso, ¢ preciso estar atento para que a teoria possa ser aplicada com

justica em todos os casos, afastando-se hipoteses das quais seria, perfeitamente, cabivel a

5 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito Civil: alguns aspectos da sua evolucao, p. 246.
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imprevisibilidade, pois como se constatou a impossibilidade relativa, em verdade, de
impossibilidade ndo se trata, ao contrario, refere-se a possibilidade relativa de cumprimento
da obrigacdo e, por tais razdes, aplicavel ¢ a teoria nestes casos.

Diferentemente dos dois primeiros aspectos, estritamente, teoéricos, o
terceiro aspecto da onerosidade excessiva diz respeito a sua efetividade e operabilidade.
Trata-se de mensurar, numericamente, o que seria a onerosidade excessiva, contudo, surge a
questdo: seria isto possivel?

José de Oliveira Ascensdo™’, a despeito de tragar a nogdo da expressio,
assegurou que nao basta qualquer acréscimo de onerosidade, deve esta ser “manifesta”, tendo
em vista que vigoram, ainda, os principios da seguranca e da certeza e, como tais, ndo se pode
admitir que todos os negdcios possam ser revistos, ao sabor das alteragdes da realidade
subjacente, que incessantemente evoluem, mesmo que essas alteracdes sejam alteragdes
extraordinarias, pois a vida juridica exige estabilidade.

A doutrina, rica ¢ abundantemente, vem se utilizando das mais diversas
formas de expressdo para designar a onerosidade excessiva, como: “casos patologicos”,
“sacrificio vultoso do devedor”, “ruina patrimonial do devedor” etc.

A auséncia de um parametro legal, porém, confere mais uma vez ao
magistrado o arbitrio de decidir quando e em quanto a onerosidade excessiva esta presente.

Muito se discute acerca da necessidade de adogdo de um critério objetivo de
fixacdo da onerosidade excessiva. Isso porque a0 mesmo tempo em que poderia facilitar a
visualizacdo da lesdo virtual, poderia também ocasionar algumas injusti¢as, por conta de um
critério estatico e rigido, podendo afastar algumas situacdes de real desequilibrio.

Nao ¢ supérfluo ressaltar que ja no Direito Romano do século III, na
Constituicao dos Imperadores Diocleciano e Maximiliano, ja houve algumas tentativas de se
adotar um critério objetivo de fixacdo da lesdo. Por exemplo, a lesdo enorme ocorria quando,
no contrato de compra e venda, a coisa era vendida por prego inferior a 50% (cinqiienta por
cento) do valor real de mercado, valor este apurado ao tempo da venda. O mesmo critério, foi
adotado para avaliar a lesdo enormissima, que ocorria quando o vendedor era lesado em mais
de 2/3 (dois tercos) do prego de mercado da coisa.

No Direito Brasileiro, igualmente, houve algumas tentativas de adogao de

critérios objetivos. Um bom exemplo ¢ o Decreto n. 24.150/1934, também conhecido como

2% BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Cédigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 313.
7 ASCENSAO, José de Oliveira. Alteragio das circunstancias e justica contratual no novo Codigo Civil, p. 65.
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Lei de Luvas, que regulou as condig¢des e o processo de renovagao dos contratos de locacao de
imoveis destinados a fins comerciais ou industriais. Nesta legislagdo, adotou-se um instituto
semelhante ao da teoria da onerosidade excessiva e sua verificagao foi atrelada a um critério
objetivo, como se percebe da leitura do seu art. 312,

A mesma sistematica foi adotada pelo Decreto-Lei n. 869/1938, que,
posteriormente, foi transformado na Lei n. 1.521/1951, e que tratou acerca dos crimes contra a
economia popular. Esta legislacdo tarifou o lucro exorbitante, mediante lesdao da contraparte,
em 20% (vinte por cento) sobre o valor do bem ou da prestacdo feita ou prometida, como se
constata da alinea “b”, do art. 4.°*.

Como se percebe, nao foram raros os casos de adogao de critérios objetivos
para se aferir a lesdo ou a onerosidade excessiva. Contudo, os doutrinadores patrios, sempre
se colocaram em oposigdo a este critério, especialmente, Caio Mario da Silva Pereira®®, que
assim se pronunciou: “sempre me pareceu mais construtivo que o legislador se limitasse a
mencionar o critério, deixando ao juiz apreciar em cada caso se ¢ quando o desequilibrio das
prestacdes se verificava”.

E, realmente, estd com a razdo o douto civilista, pois o critério objetivo se
mostra insuficiente para aferir as reais situagdes de onerosidade excessiva. Isso porque a sua
verificacdo nao depende apenas do valor pecuniario, mas sim de muitas outras circunstancias
faticas objetivas e subjetivas, até porque as prestacdes, neste caso, nascem equilibradas e se
tornam desproporcionais no curso do contrato, por causa de acontecimentos externos, dai o

porqué ser impossivel atrela-la a critério, exclusivamente, numérico.

2% Art. 31. Se, em virtude da modificagdo das condi¢des econdmicas do lugar, o valor locativo fixado pelo
contrato amigéavel, ou em conseqiiéncia das obrigagdes estatuidas pela presente Lei, sofrer variacdes, além de
20%, das estimativas feitas, poderdo os contratantes (locador ou locatario), findo o prazo de trés anos da data do
inicio da prorrogacdo do contrato, promover a revisdo do preco estipulado.
299 . . L . .

Art. 4.° Constitue crime da mesma natureza a usura pecunidria ou real, assim se considerando:
a) cobrar juros, comissdes ou descontos percentuais, sobre dividas em dinheiro, superiores a taxa permitida por
lei; cobrar agio superior a taxa oficial de cambio, sdbre quantia permutada por moeda estrangeira; ou, ainda,
emprestar sob penhor que seja privativo de institui¢@o oficial de crédito;
b) obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade de
outra parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestagdo feita ou prometida.
3% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Civil: alguns aspectos da sua evolucéo, p. 247.
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5.4.2 Vantagem extrema do credor

O Codigo Civil, em seu art. 478, ao tratar da teoria da imprevisdo, exigiu
como pressuposto, além da onerosidade excessiva da prestagdo do devedor, também a
vantagem extrema do credor. Muito se discute acerca deste pressuposto, especialmente,
quanto a sua verificacdo ou ndo, para se configurar a possibilidade de revisdo ou resolug¢dao do
contrato.

Trata-se de uma inovacdo na matéria, na medida em que “o requisito da
extrema vantagem nao ¢ encontrado na teoria classica da imprevisao ou mesmo em quaisquer
textos legais ou precedentes jurisprudenciais brasileiros. Os principais trabalhos doutrinarios
sobre o tema, no Brasil, ora ignoram essa alteracdo, repetindo os comentarios feitos ao
instituto antes da entrada em vigor do NCC, ora repetem o requisito, sem questionar sua
origem ou os impactos de sua aplica¢io™"".

A doutrina ainda ndo se posicionou, tendencialmente, a favor ou contra este
pressuposto, de modo que, sdo encontradas opinides nos mais variados sentidos. O sempre

2 .. A . .
destacado Nelson Borges™"> se posicionou, favoravelmente, a sua exigéncia, nos seguintes

termos:

Neste contexto, consigne-se de imediato nao ser possivel a aceitagdo isolada
destes elementos para a aplicagdo da doutrina. Objetivamente: sio
necessarias as presengas tanto da onerosidade exacerbada como da extrema
vantagem, simultaneamente. A luz do art. 478 ndo se pode cogitar da
possibilidade de aceitacdo de ocorréncia de apenas uma das exigéncias.
Embora o dispositivo ndo o diga expressamente, a concomitancia ¢
indispensavel.

A proposito, Arnoldo Medeiros da Fonseca’”, ja havia feito a mesma

exigéncia, acerca da vantagem excessiva do credor:

391 Antonio Celso Fonseca Pugliese, ao pesquisar o direito alemdo, francés, italiano, argentino, e também os
sistemas da common law e do direito internacional privado europeu (Instituto Internacional para Unificagdo do
Direito Privado — Unidroit), sustenta inexistir requisito semelhante, em qualquer outra legisla¢ao estrangeira (Cf.
Teoria da imprevisdo e o novo Codigo Civil. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 830, n. 93, dez./2004, p. 15).
392 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Cédigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 678.

3% FONSECA, Arnaldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevis&o, p. 234-5.
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De nossa parte, pensamos que, quando a superveniéncia imprevista apenas
acarreta para o devedor uma onerosidade maior, mas em nada vem a
melhorar a situagdo do credor, que apenas pretende os beneficios esperados e
decorrentes do contrato, nao havera iniqiiidade nenhuma em exigir do
primeiro o cumprimento da obrigagdo livremente assumida pois o direito, no
conflito de interesses a que aquela da lugar, ndo tem nenhuma razio para
preferir o sacrificio do segundo.

E, em seguida, complementa:

Todavia, quando a superveniéncia imprevista e imprevisivel, alterando
profundamente o ambiente objetivo anterior, além de acarretar o sacrificio
extremo do devedor, constitui para o credor uma fonte de enriquecimento
inesperado, serd conforme os ditames da justica manter a obrigatoriedade
integral do contrato? Néao se verificara, assim, um enriquecimento injusto,
por ser para o credor decorrente do acaso, enquanto para o devedor € causa
de ruina? Porque ¢ necessario reconhecer: ndo é o contrato a verdadeira
fonte desse enriquecimento; mas a superveniéncia imprevista. E se ¢
legitimo assegurar coativamente a execugdo de um direito convencionado,
constituira talvez uma suprema injustica permitir que assim se va
proporcionar a uma das partes, pelas circunstancias supervenientes,
vantagens novas ¢ inesperadas, a custa da ruina e do sacrificio do outro
contratante.

Em sentido oposto, Othon Sidou®®* assegurou que, o enriquecimento sem
justa causa ou vantagem extrema do credor, ndo ¢ indispensavel a configura¢do da teoria da
imprevisao, por duas razdes: primeiro, porque a excessiva onerosidade para uma das partes,
nem sempre resulta em excepcional vantagem para a outra; e segunda, porque a excessiva
onerosidade ndo se relaciona, necessariamente, com a vantagem extrema.

A bem da verdade ¢ que a inser¢do deste pressuposto, longe de facilitar a
aplicacao da teoria, serviu para trazer maiores implicagdes, as quais sdo de duas ordens: a
primeira, ¢ saber se a exigéncia da vantagem extrema do credor ndo limitaria,
demasiadamente, a aplicacdo da teoria; a segunda, diz respeito ao 6nus probatdrio, que recaird
sobre o devedor.

Cumpre, no entanto, delimitar o que se deve entender por “vantagem

extrema do credor”. A no¢ao da vantagem extrema pode ser alcancada, em comparacao, com

3% SIDOU, Othon. A revisio judicial dos contratos por evento superveniente, p. 74.



144

o instituto do enriquecimento sem causa, previsto nos arts. 884 a 886 do vigente Codigo Civil,
porém, com este ndo se confunde®®.

Isso porque nos termos dispostos no Codigo Civil, a onerosidade excessiva
do contrato deve provocar, por conseqiiéncia, a vantagem extrema ou o enriquecimento sem
justa causa do credor.

Nessa esteira, vale ressaltar que a vantagem extrema a que se refere o
Cddigo Civil, em seu art. 478, ndo diz respeito, basicamente, ao lucro patrimonial, pecunidrio,
mas sim a qualquer espécie de vantagem. Por tais razdes, a comparacdo com O
enriquecimento sem justa causa tem fundamento, pois, cientificamente, esse instituto também
nao leva em consideragdo apenas o enriquecimento patrimonial, sendo, portanto, semelhantes.

Neste particular, André Rouast®® destaca trés formas de enriquecimento: o
aumento patrimonial, a perda evitada e o beneficio moral. Em complemento ao doutrinador
francés, Giovanni Ettore Nanni’’’, assim se manifesta: “o enriquecimento deve
consubstanciar-se num dado objetivo, numa vantagem concreta, permitindo a sua

identificagdo para ao exercicio da acdo de enriquecimento em busca de extrair-se das maos do

enriquecido o produto que foi indevidamente auferido”.
08

(13

Semelhantemente, Agostinho Alvim’®, por sua vez, leciona que: “o
enriquecimento pode consistir, € ¢ 0 mais freqiliente, na deslocagdo de um valor, de um para
outro patriménio; num dado evitado; na inutilizacdo da coisa propria; numa diminuicao de
despesa; na transmissdo da posse; numa remissao de divida; em servicos prestados; em algum
beneficio moral com valor pecunidrio ou na incorporagdo ao patrimonio de um elemento
material ou imaterial”. Em seguida, complementa: “o enriquecimento tem o mais amplo

sentido, compreendendo qualquer aumento do patrimonio, ou diminui¢do evitada, e até

vantagens ndo patrimoniais, desde que estimaveis em dinheiro”.

305 A principal distingdo entre o instituto do “enriquecimento sem causa” e da “onerosidade excessiva”, é que
aquele, ao mencionar no dispositivo legal que o credor “sera obrigado a restituir o indevidamente auferido” (art.
884) pressupde o pagamento da prestagdo. Alids, neste sentido, ¢ a licdo do doutrinador portugués Moitinho de
Almeida: “o enriquecimento sem causa ¢ um facto juridico constitutivo, pois cria um direito de restitui¢do para o
dono do patriménio empobrecido, ¢ a obrigagdo de restituir por parte do dono do patrimdnio enriquecido”, logo,
s6 se pode restituir aquilo que ja foi objeto de pagamento (Cf. ALMEIDA, L. P. Moitinho de. Enriquecimento
sem causa. 2. ed. Coimbra: Libraria Almedina, 1998, p. 27). A onerosidade excessiva constante do art. 478 do
Coadigo Civil, por sua vez, dispde que, “se a prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa”, o
que significa que, o pagamento da prestacdo ainda ndo foi efetivado.

3% 1 "enrichissement sans cause et la jurisprudence civile, Revue Trimestrielle de Droit Civil, v. 21, p. 53 apud
NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 226.

37 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa, p. 227.

308 ALVIM, Agostinho. Do enriquecimento sem causa. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 259, n. 46,
mai./1957, p. 18-9.
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Como se observa, o Legislador Civil de 2002, ao adotar a teoria da
imprevisao, exigiu que se demonstrasse, quando da sua aplicagdo, além da onerosidade
excessiva da prestagcdo, também, o enriquecimento ou a vantagem auferida pelo credor.

Teoricamente, a exigéncia deste pressuposto parece, a primeira vista,
indispensavel, porém, com uma analise mais acurada, vé-se, pois, que o legislador foi
extremamente exagerado neste aspecto, sendo, portanto, dispensavel, pelas seguintes razdes.

Primeiro, porque, em muitos casos, a aplicagdo da teoria poderd ser,
severamente limitada, porquanto nem sempre uma prestacdo que se torna, excessivamente
onerosa trard extrema vantagem para a outra parte.

Segundo, porque, como menciona a licdo de Antonio Celso Fonseca
Pugliese®”, a sua adogdo trard conseqiiéncias praticas muito graves para o sistema juridico
brasileiro, haja vista que a parte lesada por um evento imprevisivel terd, agora, um novo e
pesado onus processual, qual seja o de produzir provas sobre beneficios economicos auferidos
pela outra parte, muitas vezes sem qualquer acesso aos documentos e informagdes necessarios
para a identificacao desses beneficios.

Nao obstante isso, diante de tudo que ja foi exposto nos capitulos II e III, ¢
indiscutivel, que a nova ordem contratual imp0s ao contrato o cumprimento de uma fungao
social. E, dentro dessa nova funcdo do contrato estd, evidentemente, a vedacao do
desequilibrio econdmico das partes e da despropor¢do das prestacdes, de modo que
sobrevindo a excessiva onerosidade do contrato, ¢ suficiente que o devedor assim o
demonstre, para que o Poder Judicidrio possa intervir e corrigir esta patologia.

Enfim, o fato superveniente extraordindrio e imprevisivel pode atingir o
contrato celebrado, causando-lhe as seguintes situacdes: a) somente a onerosidade excessiva
da prestacdo do devedor; b) a onerosidade excessiva do contrato e, simultaneamente, a
vantagem extrema do credor; e ¢) apenas vantagem extrema do credor.

Diante dessas situagdes, ¢ evidente que nenhuma delas pode fugir da tutela
do Poder Judiciario, pois todas vao contra a nova ordem contratual, principalmente, contra o
principio da fun¢do social do contrato. Todavia, cada uma delas merece tratamento
individualizado.

Assim, nos dois primeiros casos, € manifesto que a teoria da imprevisao seja
aplicada, independentemente da existéncia ou ndo de vantagem extrema para o credor, pois

tais fatos ja bastam para provocar a despropor¢ao contratual.

3% PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca. Teoria da imprevisio ¢ o novo Cédigo Civil, p. 15-6.
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Da mesma forma, sobrevindo o terceiro caso, o contrato também ndo
deixara de ser tutelado pelo Poder Judiciario, porém, neste caso, cabe ao credor socorrer-se ao
instituto do enriquecimento sem causa, previsto nos arts. 884 a 886 do Codigo Civil*'’.

Dessa forma, entende-se que ¢, demasiadamente, exagerado a exigéncia do
pressuposto da “vantagem extrema do credor”, uma vez que, em persistindo este pressuposto
a regra da teoria da imprevisao perdera o seu foco protetivo, que €, justamente, tutelar a parte

contratante que se sujeitard a ruina patrimonial, se tiver de cumprir o contrato que se tornou

excessivamente oneroso, em virtude de acontecimento extraordindrio e imprevisivel.

5.5 QUALIDADE DE PARTE DEVEDORA

Pela analise do dispositivo legal, ¢ facil perceber que a teoria da imprevisao
¢ um recurso destinado, exclusivamente, ao devedor. E assim se constata, pelas expressdes
constantes do art. 478, como: “a prestagdo de uma das partes” e “poderd o devedor pedir a
resolucgdo do contrato”.

Com isso, obviamente, o dispositivo legal exclui, totalmente, a possibilidade
do credor pedir a resolugdo ou revisdo do contrato, por motivos supervenientes e
imprevisiveis. Os principais defensores desta tese a fundamentam no fato de que os credores
ndo estdo obrigados a realizar uma contraprestacdo, dai porque nao teriam qualquer prejuizo.

Contrariamente, Nelson Borges®'' e Othon Sidou®'? tecem severas criticas
ao dispositivo legal, amparado, precipuamente, no Cddigo Civil portugués que assim

menciona no art. 437: “tem a parte lesada direito a resolucdo do contrato”.

310 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.

Paragrafo unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu ¢ obrigado a restitui-la,
e, se a coisa ndo mais subsistir, a restitui¢@o se fara pelo valor do bem na época em que foi exigido.

Art. 885. A restitui¢do ¢ devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa que justifique o enriquecimento, mas
também se esta deixou de existir.

Art. 886. Nao cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir
do prejuizo sofrido.

311 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Codigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 680.

312 No mesmo sentido Othon Sidou sustenta a possibilidade da bilateralidade da postulagio revisoria (Cf.
SIDOU, Othon. A revisdo judicial dos contratos por evento superveniente, p. 74-5).
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Ademais, afirma o doutrinador que, “a seguranga contratual devera ser
sempre um valor bilateral” e, por isso, “tanto ¢ condenavel cuidar-se s6 do interesse do

9313

devedor como apenas do direito do credor”™” °. E, em seguida, conclui:

Na injustificavel e condenavel distingdo do artigo analisado fica estreme de
qualquer duvida que o tUnico direito a ser protegido sera sempre o do
devedor, como se s6 ele pudesse ser afetado pelo evento imprevisivel e, em
decorréncia, ver-se a bracos com uma lesdo virtual. O desafinado acorde
deferiu apenas a ele o direito de pedir revisdo ou resolugdo do pacto.
Parcialidade normativa tanto injusta quanto maléfica, visto que trai,
condenavelmente, o espirito da verdadeira imprevisibilidade, que, por se
constituir em remédio juridico de excecdo, deve estar a disposicao das partes
contratantes, como consta de legislagdes mais atentas e preocupadas, acima
de tudo, com a juridicidade314

Com isso, entende-se que a superveniéncia de motivos imprevisiveis,
poderia trazer ao credor um aviltamento ou depreciacdo do valor ou coisa a ser recebida, de
modo que, ndo sera mais de interesse do credor recebé-la daquela forma, razao pela qual seria
indispensavel conferir ao credor o direito de ag¢do para recompd-lo a uma situagdo de
equilibrio.

Prossegue ainda Nelson Borges’"” dizendo que, “mediano raciocinio ha de
aceitar que a razao que justifica a acdo do credor contra a desvaloriza¢do da prestagdo ¢
exatamente a mesma que sanciona a rea¢cdo do devedor contra a onerosidade excessiva. Nao
existe apoio legal ou mesmo logico para se considerar apenas o devedor como legitimado a
reacdo. Para tanto seria necessario que apenas ele fosse parte. E isso ndo ¢ verdade”.

Data venia, discorda-se da opinidao de Nelson Borges, cuja obra sobre a
teoria da imprevisdo pode ser considerada uma enciclopédia do assunto, na medida em que
abordou, praticamente, todas as situa¢des de imprevisao.

A discordancia, no entanto, ¢ apenas em parte, ndo se refere ao desequilibrio
da prestagdo que, realmente, pode softrer o credor, em virtude de acontecimento superveniente
e imprevisivel, pois ¢, perfeitamente, possivel que isso ocorra e, neste caso, seria conveniente

atribuir ao credor tal possibilidade.

313 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Codigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 680.

314 Idem. Ibdem, p. 680-1.

315 Idem. Tbdem, p. 705.
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Todavia, ¢ oportuno acrescentar que as hipoteses de aviltamento ou
depreciagao do crédito do credor, por acontecimentos supervenientes e imprevisiveis sao de
ocorréncia muito mais remota, além do que, o desequilibrio das prestagdes produz
conseqiiéncias muito mais drésticas ao devedor que ao credor.

Sem duvida, essas justificativas ndo servem para elidir a tese de Nelson
Borges. Mas, ¢ bem verdade que, o Codigo Civil ndo deixou em desamparo o credor, na
medida em que o mesmo se pode valer de outros recursos na tentativa de evitar quaisquer
prejuizos. Um desses recursos seria a propria cldusula geral da funcdo social do contrato,
constante do art. 421 que assegura, neste caso, tanto ao credor como ao devedor, trocas justas
e uteis, evitando-se, assim, a onerosidade excessiva da prestagdo ou, o aviltamento e
depreciacdo exagerada do seu crédito.

Neste particular, o Conselho da Justi¢a Federal, em estudos promovidos na I
Jornada de Direito Civil, assim se posicionou, pelo Enunciado n. 22: “a fung¢do social do
contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, constitui cldusula geral, que reforca o
principio de conservagdo do contrato, assegurando trocas uteis e justas”.

Posteriormente, o proprio Conselho da Justica Federal, agora, na III Jornada
de Direito Civil, deixou bem claro que, qualquer fato distinto da impossibilidade da prestagao
ou da excessiva onerosidade, que incida sobre o contrato, capaz de leva-lo a frustracdo tem a
protecdo do art. 421, podendo, desta forma, socorrer o credor nos casos de aviltamento ou
depreciagdo do seu crédito’'®.

Em tltima anélise, verifica-se, ainda, que o credor em vias de ser lesado
pode se socorrer ao instituto do enriquecimento sem justa causa, previsto nos arts. 884 a 886
do Cdédigo Civil, o que se afigura mais coerente.

E inegavel que a regra da imprevisio foi destinada ao devedor-obrigado, que
sofre as conseqiiéncias da excessiva onerosidade do contrato, quando do advento de
acontecimento superveniente e imprevisivel, o que ndo significa tratar de forma desigual as
partes contratantes, pois o credor, diante da sistematica do atual Codigo Civil ndo ficou

carente de protecao.

316 Neste sentido, é o Enunciado n. 166. A frustragio do fim do contrato, como hipétese que ndo se confunde
com a impossibilidade da prestacdo ou com a excessiva onerosidade, tem guarida no Direito brasileiro pela
aplicacdo do art. 421 do Cddigo Civil.
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5.6 INIMPUTABILIDADE (POR CULPA) DO PREJUDICADO PELA MUDANCA CIRCUNSTANCIAL

Talvez seja este um pressuposto ja implicito na teoria, e, por isso, dispensa
maiores comentarios. Implicito, porque ndo existe nas legislacdes nada sobre a exigéncia
expressa da inimputabilidade, tendo em vista que sua observancia ¢ tao logica que dispensa
sua positivacao.

E, isto porque, considerando a teoria da imprevisdo como um beneficio do
devedor, parece logico que, a ninguém ¢ licito alegar a propria torpeza, ¢ ainda com ela
auferir vantagens®'".

Trata-se de uma evidéncia, da qual o acontecimento extraordindrio,
causador do dano iminente ndo pode ter sido provocado por quem invoca o beneficio da
imprevisdo. E mais, ndo apenas ¢ considerado culpado e desmerecedor deste beneficio, o
devedor que agiu, como também o que se omitiu quanto a produ¢do do evento imprevisivel.

Neste diapasdo, manifesta-se Nelson Borges®'®: “tanto é responsavel o que,
no instante vinculativo, plantou a semente da alteracdo da base contratual como o que,
podendo evitar a ocorréncia da modificacdo, permaneceu inerte”. E, em seguida,
complementa: “¢ tdo culpado o criador da causa como o que podia té-la impedido de surgir.
Acd0 ou omissdo, pouco importa. E a exigéncia ¢é perfeita, correta e incensuravel sob todos os
aspectos, na medida em que se tem como assente o fato de que ndo deve ser atendido quem
pretenda alegar em seu beneficio a propria torpeza”.

Embora seja coerente a opinido do doutrinador, ¢ preciso ter cautela no
rigorismo das exigéncias. Evidentemente, podendo evité-las, o devedor deve agir para impedi-
las, porém, € preciso levar em consideragdo o grau dessa inevitabilidade e as circunstancias do
caso concreto, pois como o proprio Nelson Borges afirmou, na teoria da imprevisdo, a
imprevisibilidade possui valor maximo, sendo afastadas a inevitabilidade e a irresistibilidade,
ao contrario do que ocorre no caso fortuito e de forga maior, em que a inevitabilidade possui
valor maximo, enquanto a imprevisibilidade possui valor minimo.

Enfim, entende-se que a possibilidade do devedor evitar o acontecimento

imprevisivel pode apenas, excepcionalmente, tolher a aplicagdo da teoria da imprevisao,

"7 SILVA FILHO, Artur Marques da. Contornos atuais da teoria dos contratos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 151.

3% BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Cédigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 321.
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especialmente, quando comprovados a manifesta negligéncia do devedor-obrigado, e que,

com simples atuag¢des poderia ter evitado a ocorréncia do acontecimento imprevisivel.

5.7 INEXISTENCIA DE MORA DO DEVEDOR

Tem-se afirmado, até mesmo de forma majoritaria que a parte devedora que
esteja em mora nao pode invocar a revisdo ou resolugdo do contrato, diante da alteragdo das
circunstancias, por motivos imprevisiveis, pelas mesmas razdes apontadas para o devedor que
deu causa, com culpa, para a ocorréncia desses fatos.

Tanto isso é verdade, que questiona o renomado Othon Sidou®: “que
autoridade tem o contratante omisso em encargo que se vencem em circunstancias normais,
ou cronologicas, para argiliir a superveniente anormalidade das circunstancias objetivas
havidas no ato de ajuste?”

E ¢ louvavel que esse pressuposto seja exigido, quando da aplicagdo da
teoria ao caso concreto, mesmo sem determinagdo legal expressa, pois, como assevera o
argentino Luis Andorno®”’, se o devedor “houvesse cumprido a prestagio em momento
oportuno, ndo teria dado ensejo aos efeitos prejudiciais desencadeados pelos acontecimentos
fora do curso normal das coisas, que constituem o substrato fatico da teoria da imprevisao”.

E légico, no entanto, que toda regra rigorosa, com o passar dos tempos,
tende a sofrer uma atenuacao. E foi, exatamente isso o que aconteceu com esse pressuposto,
na medida em que se mostrou, profundamente, injusto. E, certamente, ndo poderia prevalecer,
uma vez que o simples fato da mora ndo pode elidir as conseqiiéncias drasticas provocadas
pela alteracdo das circunstancias.

Neste particular, Jos¢ de Oliveira Ascensdo®>' sustenta ser necessario
distinguir “as hipoteses em que a mora ¢ causal para que a relacdo fique desequilibrada em
conseqliéncia da alteracdo das circunstancias e as restantes”. Ou seja, “a parte pode
prevalecer-se da alterag@o das circunstancias que teria sobrevindo de qualquer modo e atuado

sobre o contrato, houvesse ou ndo mora”.

319 SIDOU, Othon. A revisio judicial dos contratos por evento superveniente, p. 81.
320 ANDORNO, Luis. La teoria de la imprevision, p. 16-7.
321 ASCENSAO, José de Oliveira. Alteragdo das circunstincias e justiga contratual no novo Cédigo Civil, p. 66.
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Na préatica, o exemplo ¢ do proprio jurista portugués: imagine-se uma
empresa que se obrigue a reparar um navio e atrasa-se seis meses em relacdo ao prazo a que
se comprometera, contratualmente. Durante este periodo, desencadeia-se uma guerra que
atinge o pais de origem das matérias-primas necessarias, o que leva estas a cotacdes
exorbitantes. Evidentemente, nesse caso, ndo podera a empresa de navios se valer da teoria da
imprevisao. Por outro lado, imagine-se uma divida, cujo pagamento deve ser efetuado em cem
parcelas. Na décima parcela, o devedor deixa de paga-la na data aprazada, faltando ainda,
noventa parcelas para o término da obrigagdo. E evidente que, nesse caso, a alteragdo anormal
adviria de qualquer forma, de modo que, € justo que o contrato seja revisado ou resolvido,
para se atingir, novamente, o equilibrio das presta¢des’>~.

Como resultado, tem-se que o devedor, em mora, somente poderd se
beneficiar da teoria da imprevisdo, se demonstrar que o acontecimento superveniente e
imprevisivel é anterior & ocorréncia da mora, que ocorreu em virtude da alteragdo anormal,
ou, se depois do acontecimento imprevisivel, que a mora ndo possui qualquer relacio com

estes e, mesmo que o devedor tivesse cumprido a obrigagdo, sobejaria a lesdo virtual.

5.8 ASPECTOS COMPARATIVOS ENTRE A TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA NO CODIGO

C1vIL ENO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

E de se criticar, inicialmente, a denominagio utilizada, pelo legislador civil,
a Secdo II “Da resolugdo por onerosidade excessiva”, do Capitulo II “Da extingdo do
contrato” do atual Codigo Civil.

Isso porque, embora seja a onerosidade excessiva de uma das prestagdes do
contrato um dos pressupostos para a sua resolucdo e/ou revisdo, ¢ bem verdade que o
pressuposto essencial para a sua configuracdo permanece sendo o fato exodgeno e
superveniente, ou seja, o acontecimento extraordindrio e imprevisivel, semelhantemente a ja
exposta teoria da imprevisao.

Assim, o que o legislador civil denominou de “onerosidade excessiva”, em
verdade, trata-se da velha maxima da “imprevisdo”, o que se constata pela simples analise dos

seus pressupostos ensejadores.

322 Idem. Ibdem, p. 66.
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A principal diferenga entre a teoria da imprevisdo e da onerosidade
excessiva estd na exigéncia ou ndo do fato exdgeno e superveniente imprevisivel. E esse
ponto distintivo ¢ fundamental, pois serd o principal diferencial entre aplicar ou ndo o instituto
aos contratos civis em geral.

A proposito, a teoria da onerosidade excessiva foi adotada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), em seu art. 6.°, V, ao enumerar como direitos
basicos do consumidor, dentro outros, “a modificacio das cldusulas contratuais que
estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas’™>>>.

Interessante se faz mencionar, neste dispositivo legal, que a teoria
consumerista da onerosidade excessiva nos contratos, ndo exige que o acontecimento
superveniente seja imprevisivel, extraordinério e excepcional, ao contrario do que consta no
Codigo Civil.

Isto €, para a revisao do contrato consumerista, somente ¢ necessario que o
acontecimento seja superveniente. Com efeito, ao contrario disso, o novo Codigo exige que o
acontecimento superveniente seja imprevisivel. Isso ocorrendo, poderd um dos contraentes
requerer junto ao Poder Judiciario a revisdo ou corre¢do da prestagdo, cabendo ao juiz corrigir
a distor¢do entre a prestagdo avencada na contratacdo e a prestagdo devida na execucao do
contrato, atendendo aos principios da boa-fé, da sociabilidade, da eticidade, da operabilidade,
da eqiiidade e do equilibrio econémico do contrato.

Posto isto, pode-se enumerar como pressupostos essenciais a configuragdao
da teoria da imprevisao nos contratos, no Cédigo Civil:

a) contratos a prazo, em que se verifica um lapso temporal entre 0 momento

da celebragdo do contrato e de sua execug¢do, ainda que a execucao se dé em

momento futuro Unico, ou, em diversos momentos periodicos;

3233 E relevante destacar que, este dispositivo legal, admite duas situagdes distintas, ao contrario do que imagina
Caio Mario da Silva Pereira. Segundo o civilista, esse dispositivo legal engloba apenas a hipotese de lesdo
originaria ou superveniente (Cf. Lesdo nos contratos, p. 210). Nao obstante, o entendimento que se extrai de
referido dispositivo legal ¢ diverso, pois que, dois institutos decorrem do mencionado artigo: a) a primeira parte
representa a lesdo e confere ao consumidor o direito de modificar as clausulas contratuais, que estabelegcam
prestagdes desproporcionais; b) a segunda parte refere-se a onerosidade excessiva e confere ao consumidor o
direito de revisdo em razdo de fatos supervenientes, que as tornem excessivamente onerosas. Convém registrar,
ademais que, a les@o ocorre no momento de formagao do contrato, ou seja, quando da contratagdo a parte lesada
assume ja uma prestacdo desproporcional a contraprestacdo. Por outro lado, a onerosidade excessiva ocorre em
momento posterior a celebragdo do contrato, por qualquer motivo, ndo, necessariamente, imprevisivel, que torne
a prestacdo desproporcional a, inicialmente, contratada.
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b) advento de um acontecimento superveniente, ou seja, que seja

desconhecido quando da celebracdo do contrato, ou, ainda que conhecido

venha a provocar seus drasticos efeitos apds a celebragdo do contrato;

c) que o acontecimento superveniente seja qualificado como extraordinario

e imprevisivel;

d) que, por conta do fato superveniente extraordinario e imprevisivel, o

contrato celebrado tenha sofrido um desequilibrio econémico, que resultou

em extrema dificuldade de cumprimento para o devedor, por conta da

excessiva onerosidade da prestacao;

e) que a onerosidade excessiva da prestacdo e, por conseqiiéncia, o

desequilibrio contratual, ndo tenha decorrido, diretamente, de culpa ou mora

do devedor.

Em contrapartida, segundo o Cddigo de Defesa do Consumidor, sio
suficientes para a aplicabilidade da teoria da onerosidade excessiva:

a) a prestacao duradoura ou periodica;

b) a ocorréncia de um fato superveniente qualquer;

¢) o advento, por conseqliéncia, da onerosidade excessiva da prestacao;

d) a inimputabilidade do consumidor pela onerosidade excessiva da

prestacao.

Por conseqiiéncia, ndo se exige para a configuracdo da teoria da onerosidade
excessiva nos contratos consumeristas:

a) a impossibilidade total de cumprimento da prestagao;

b) a vantagem extrema do fornecedor;

c) e, também ndo se exige que 0s acontecimentos supervenientes sejam

anormais, extraordinarios, imprevistos e imprevisiveis.

Como se observa, ao contrario da teoria da imprevisao prevista no Codigo
Civil, que ¢ de aplicacdo restrita, limitada e excepcional, a teoria da onerosidade excessiva
prevista no Cédigo do Consumidor ¢ de aplicagdo mais ampla e irrestrita.

Alids, como prova disso, “a jurisprudéncia tem aceito, como motivo
suficiente para a revisao contratual e para a acdo corretora do equilibrio contratual pelo

C e, . - T . 324
Judicidrio, situagdes em principio individuais, como, por exemplo, a perda do emprego™ ", o

32 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Codigo Civil e no Cddigo de Defesa do
Consumidor, p. 151.
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que ndo ¢ aceita pela teoria da Legislagdo Civil, por ser considerada uma alteragao
circunstancial subjetiva.

Por conseguinte, as distingdes ndo param por ai. Além dos elementos
caracterizadores, os institutos também se distinguem quanto aos seus efeitos e quanto a
finalidade de suas disposigoes.

A Legislacdo Civil em vigor adotou o sistema misto, admitindo tanto a
resolu¢do do contrato, como a sua revisdo, esta apenas na hipdtese de mutuo consentimento.
O Codigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, a despeito de tratar dos efeitos do
reconhecimento da onerosidade excessiva, admitiu tdo-somente a possibilidade de revisdo do
contrato.

Em seqliéncia, destaque-se que a finalidade do dispositivo legal civilista,
sem davida alguma, foi atender as novas diretrizes do Codigo Civil (eticidade, sociabilidade e
operabilidade), em especial, da fun¢do social do contrato, como, reiteradamente, ja se expos
nos capitulos anteriores.

Sob outro enfoque, a Legislacio Consumerista, ao disciplinar a teoria da
onerosidade excessiva nos contratos, teve por ordem, tutelar a parte hipossuficiente do
consumidor e, neste caso, ¢ expressamente parcial, negando a proporcionalidade e
equivaléncia das partes presente no Codigo Civil.

A proposito, neste sentido, ¢ a ligio de Fabiana Rodrigues Barletta’®, ao
afirmar que essas disposi¢des constantes do Codigo do Consumidor foram elaboradas em
vista do principio da conservacdo dos contratos, que, por sua vez, baseia-se nos principios
consumeristas da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, da boa-fé ¢ do
equilibrio das prestagdes e, também, nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da reducdo das desigualdades sociais, da erradicagdo da pobreza e da
marginalizacao.

Assim, ¢ de facil inferéncia constatar que a teoria da imprevisao e teoria da
onerosidade excessiva, embora, de mesma natureza, ndo se assemelham, ao contrario,
distinguem-se em diversos pontos, especialmente, no que se refere aos pressupostos de
aplicacdo, aos efeitos e a finalidade e fundamento, sendo a incidéncia da primeira bem mais
restrita que a da segunda, de modo que o que, efetivamente, foi abordado pelo Codigo Civil

foi a teoria da imprevisdo e ndo da onerosidade excessiva.

325 Idem. Ibdem, p. 150.
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5.9 DOS EFEITOS DO RECONHECIMENTO DA ONEROSIDADE EXCESSIVA NOS CONTRATOS

5.9.1 Dos regimes de solugéo do contrato e da solucéo legal

Pois bem. Reconhecida a desproporcdo contratual pela onerosidade
excessiva da prestagdo do devedor, ocasionada pelo advento de fato superveniente
extraordinario e imprevisivel, em ultima andlise, convém esclarecer qual o regime de solugao
do contrato devera ser adotado como medida de justiga contratual.

Ao longo do ultimo século, as legislagdes alienigenas tém reconhecido trés
regimes de solugdo, a saber: a) o regime da revisdo; b) o regime da resolucdo; e ¢) o regime
misto, autorizando tanto a revisao, como a resolu¢do do contrato.

A historia da regra em estudo, levando-se em consideragdo a opinido
doutrinaria, jurisprudencial e da legislagdo alienigena, desde a clausula rebus sic stantibus,
passando pela teoria da imprevisdo e da onerosidade excessiva dos contratos, nunca foi
unanime quanto a revisdo e/ou rescisio e resolugio do contrato’*.

Neste diapasdo, o Direito Civil brasileiro seguiu a mesma esteira do Direito
Italiano, que determina a resolu¢do do contrato, diante da causa superveniente, produzindo a
anulacdo do negdcio juridico, com efeito retroativo entre as partes. Essa resolu¢ao contratual
ndo prejudicara os direitos adquiridos de terceiro, e podera ser evitada apenas quando, a outra
parte se oferecer a modificar a condicdo do contrato, com uma reducao eqiiitativa da
presta(;éo3 .

Do contido nos dispositivos legais®*® decorrem trés solugdes para o caso:

a) podera o devedor pedir a resolugao do contrato; ou,

326 Em estudo de Othon Sidou, adotaram o regime da resolugdo, os Codigos Civis italiano, brasileiro e portugués.
Por conseguinte, adotaram o regime da revisdo, os Codigos Civis prussiano, egipcio e grego. Finalmente, adotou
o regime misto, apenas o Codigo Civil bavaro (Cf. A revisdo judicial dos contratos por evento superveniente, p.
82).

327 Cf. COLAGROSSO, Enrico. Il libro delle obbligazione (parte generale). Milano: Societa Editrice Libraria,
1943, p. 496.

328 Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagio de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordindrios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucao do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a
data da citagdo.

Art. 479. A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar eqiiitativamente as condi¢des do
contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestacio
seja reduzida, ou alterado o modo de executé-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.
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b) podera o réu (credor) consentir na modificacdo eqiiitativa das condi¢oes

do contrato, evitando-se, assim, a sua resolucao; ¢

c) nos contratos unilaterais, podera o devedor pleitear a reducdo da

prestacdo, ou o modo de executa-la.

Inicialmente, ¢ importante esclarecer que, ao contrario do que aparenta, a
Legislagao Civil patria, ndo adotou o regime misto (revisao e/ou resolucdo), embora, tenha
consagrado tanto a possibilidade de resolu¢do, como a de revisdo do contrato, como sustenta
Nelson Borges>’.

Isto porque, pela solugdo legal, sobrevindo a onerosidade excessiva da
prestacdo contratual, em virtude de acontecimento extraordinario e imprevisivel, o devedor-
obrigado, ndo obtendo um ajuste comum com o credor, somente podera se valer da resolu¢ao
contratual, o que parece claro, diante do texto legal.

Tanto isso ¢ verdade que, o art. 479 do Coédigo Civil, em seguida, vem
confirmar que a resolugdo ¢ a regra e somente podera ser afastada, por mutuo consentimento
das partes, posto que o contrato somente poderd ser revisado na hipdtese do réu (credor),
espontaneamente, se oferecer a modificar, eqiiitativamente, as condi¢des do contrato.

O regime misto, em verdade, implica a possibilidade de postular,
judicialmente, ambas as solugdes, revisao ou resolu¢do do contrato, a critério do devedor
prejudicado. E, ao postular a revisdo ou resolucdo do contrato, poderd obter a solucao
pretendida, independentemente, da adesdo ou ndo do réu, no caso, o credor.

Assim, neste ultimo regime, compete ao magistrado, verificando-se a
configuragao da onerosidade excessiva no contrato, extingui-lo, se a acao for de resolugdo
contratual, ou, revisa-lo, conforme o seu arbitrio, se a demanda for de revisao.

Pelo que se constata, o regime adotado pelo Codigo Civil ndo permite que o
magistrado revise o contrato, impondo as partes contratantes o seu cumprimento, com novas
feicdes, como, reducdo da prestacdo, modificagdo na forma de execugdo do contrato,
supressao de clausulas contratuais, entre outras possibilidades.

Alias, essa mentalidade j4 vinha sendo adotada desde o Projeto de Codigo
de Obrigacdes de 1965, da lavra de Orosimbo Nonato (presidente), Caio Mario da Silva

Pereira (relator-geral), Theophilo de Azeredo Santos, Sylvio Marcondes, Orlando Gomes e

329 Cf. BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Codigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 692.

330 BRASIL. Servico de Reforma de Codigos. Projeto de codigo de obrigagdes / Comissdo de Estudos
Legislativos do Ministério da Justi¢a e Negocios Interiores. [s.1.]: Imprensa nacional, 1965, p. XVIIIL.
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Nehemias Gueiros. Segundo os idealizadores do Projeto de 1965, a solugdo para tal caso,

somente poderia ser a resolucao contratual, pelos seguintes motivos:

A onerosidade excessiva com base na teoria da improvisdo (art. 346) ficou
adstrita a resolug@o, e ndo a revisdo dos contratos, pois que esta ultima atenta
muito mais contra a liberdade das partes do que a primeira, se se observar
que o contratante levado a uma prestacdo que nao ajustou e que lhe vem de

r

sentenga, ¢ mais atingido na sua liberdade do que aquele que suporta o
desfazimento do vinculo se vem a ocorrer modificagdo no ambiente objetivo
da execucdo, por for¢a de acontecimento imprevisto, gerando o proveito de
um e o empobrecimento do outro. Mas o interessado poderd evitar a
resolugdo oferecendo-se a modificar a prestagdo (art. 347). Realcou-se pela
autonomia a extingdo decorrente da impossibilidade da prestagdo (art. 350)
com ressalva, porém do aproveitamento da parte exeqiiivel (impossibilidade
relativa) se o contrato nao resultar da avenca mesma ou das circunstancias
(art. 351).

Na mesma esteira, o civilista argentino Luis Andorno®' ja lecionava que “o
demandante ¢ dono de seus interesses, e se prefere continuar com o contrato como
originariamente foi pactuado, nada pode forg¢a-lo a outra situagdo. O juiz ndo pode substituir a
vontade do demandante”.

Esse regime, adotado pelo Direito Brasileiro e por muitos outros
ordenamentos juridicos, como o italiano e o argentino, sem divida alguma, sofreu severas
criticas, mormente, porque a doutrina majoritaria tem consagrado o regime misto, que confere
ao devedor prejudicado tanto a possibilidade de pleitear a resolucdo, como a revisao do
contrato.

Neste sentido, ensinam Nelson Borges®? ¢ Othon Sidou™ que, ademais,
complementam que ndo apenas se devem propiciar ambas as solugdes aos contratantes, como
também, deve-se respeitar um iter a percorrer, o qual, necessariamente, deve admitir,
primeiramente, a revisdo e, somente quando esta ndo for possivel, admitir a resolugao.

A proposito, o mesmo Nelson Borges™* critica os Codigos Civis Portugués,

Italiano e Brasileiro, por inverterem a ordem logica, admitindo, primeiramente, a resolucao e,

31 ANDORNO, Luis. La teoria de la imprevision, p. 20.

332 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Codigo
Civil de 1916 e ao novo Cadigo Civil, p. 328-9.

333 SIDOU, Othon. A revisio judicial dos contratos por evento superveniente, p. 84.

334 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Cédigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 691-2.



158

posteriormente, a revisdo, o que contraria o espirito da doutrina da imprevisibilidade, que

preconiza a manutengao do pacto, via adequacao ao novo estado. Nestes termos, veja-se:

Como exposto, primeiro deveria ser tentada a adaptagdo do avengado a nova
situacdo fatica; depois, ndo sendo possivel, proceder-se a ruptura do vinculo.
E isto porque a incolumidade da vontade manifestada pelas partes — nico e
verdadeiro comando de um contrato — a qualquer custo deve ser mantida. A
adocdo deste critério, além de atender a um principio logico de
desenvolvimento processual, estaria de resto, em perfeito acordo com o
disposto no art. 448 do CPC, que contempla a tentativa de composi¢do do
litigio como hipotese a ser discutida em primeiro lugar, antes da instrugéo de
uma causa com tais caracteristicas.

Portanto, ¢ este o entendimento da doutrina majoritaria, ou seja, pela
conservagao do contrato, devendo-se possibilitar, como medida prioritaria, a revisao do
contrato e, como medida de escape, a resolucao contratual.

Ademais, parece que € esse o entendimento que o Poder Judicidrio, por ora,
passara a adotar, ou seja, buscando sempre a conservacao dos negdcios juridicos, pela revisao
do contrato e apenas, residualmente, a resolugdo contratual®*, o que se constata pelas
interpretagdes conferidas pelo Conselho da Justica Federal, aos arts. 421 ¢ 478 do vigente
Caodigo Civil.

Assim, ¢ o que prescreve o Enunciado n. 22**%: “a fungfo social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, constitui cldusula geral, que reforca o principio de
conservagao do contrato, assegurando trocas uteis e justas”. Posteriormente, o Enunciado n.
176" arremata o entendimento: “em atenc¢do ao principio da conservacdo dos negdcios

juridicos, o art. 478 do Cddigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre que possivel, a revisao

judicial dos contratos e ndo a resolucdo contratual”.

335 Apenas a titulo de informagdo, ¢ interessante destacar que, o Codigo de Defesa do Consumidor, adotou
solugdo diversa da resolugdo contratual, ao tratar da onerosidade excessiva do contrato consumerista, permitindo
apenas a revisdo contratual, como se observa no seu art. 6.°, V (Sdo direitos basicos do consumidor: a
modificacdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisao em razao de
fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas), porém, pode-se dizer, incorreu no mesmo
equivoco da Legislacdo Civil ao permitir apenas uma solu¢do e, nem sempre, a revisdo contratual sera cabivel
em todas as situagdes, havendo casos em que a resolugdo sera a unica saida.

336 Enunciado aprovado na I Jornada de Direito Civil promovido pelo Conselho da Justica Federal.

337 Enunciado aprovado na III Jornada de Direito Civil promovido pelo Conselho da Justica Federal.



159

Alias, tao logo foi publicado o Cddigo Civil de 2002, diversas emendas
foram propostas, sendo uma delas referente a secdo da onerosidade excessiva do contrato, a

qual partiu do desembargador Jones Figueirédo Alves®®, nos seguintes termos:

Capitulo II — Da revisdo e da extingdo do contrato

Sec¢do I — Da revisao

Art. 474. Nos contratos de execucdo sucessiva ou diferida, tornando-se
desproporcionais ou excessivamente onerosas suas prestacdes em
decorréncia de acontecimento imprevisivel, anormal e estranho aos
contratantes a época da celebragdo contratual, pode a parte prejudicada
demandar a revisdo contratual, desde que a onerosidade exceda os riscos
normais do contrato.

§ 1.° Nada impede que a parte deduza, em juizo, pedidos cumulados, na
forma alternativa, oportunizando, assim, o exame judicial do que venha ser
mais justo para o caso concreto.

§ 2.° Se nos contratos as obrigagdes couberem a apenas uma das partes,
podera ela pleitear que a sua prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de
executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.

§ 3.° A parte que requer a revisdo do contrato ndo deve encontrar-se em
mora no momento da alterag¢do das circunstancias.

§ 4.° Os efeitos da revisdo contratual ndo devem ser estendidos as prestagdes
satisfeitas, mas somente as ainda devidas, resguardados direitos adquiridos
por terceiros.

§ 5.° Nos contratos com obrigacdes unilaterais aplicam-se os dispositivos
anteriores, no que for pertinente, cabendo a parte obrigada pedido de revisao
contratual para reduc¢do das prestagdes ou modificagdes na forma de seu
cumprimento.

Secdo II — Da resolugdo por onerosidade excessiva

Art. 475. Requerida a revisdo do contrato, a outra parte pode opor-se ao
pedido, pleiteando a sua resolugdo em face de graves prejuizos que lhe possa
acarretar a modificacdo das condi¢des contratuais.

Paréagrafo unico. Os efeitos da sentenca que decretar a resolugdo do contrato
retroagirdo a data da citacdo.

Art. 476. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
eqiiitativamente as condi¢des do contrato.

Nao obstante, ficou nitida que a intengcdo do Legislador Civil foi optar,
unicamente, pela resolucdo do contrato, ou seja, pelo seu desfazimento com base na idéia de
que, se o contrato ¢ celebrado de acordo com a vontade das partes, evidentemente, que
qualquer modificagdao ou revisao no seu conteudo deve ser feito levando-se em consideragao
também essa autonomia de vontade, de modo que nao existindo esta, ndo se pode impor ao

credor a permanéncia do contrato.

3% Cf. ALVES, Jones Figueirédo. Novo Cédigo Civil Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 426-7.
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Dessa forma, o operador do Direito, especificamente, o magistrado, ao
enfrentar uma situagao de desequilibrio contratual por onerosidade excessiva da prestacao, se
encontrard diante do seguinte dilema: priorizar a conservagao do contrato impondo ao credor
o cumprimento da obrigacdo de forma revisada ou alterada, ou, de imediato, determinar o
desfazimento do negocio juridico, pela resolugdo do contrato, o que traz, indiscutivelmente,
conseqiiéncias econdOmicas mais drasticas, porém, nao fere a autonomia e independéncia da
vontade do credor.

Neste diapasdo, José de Oliveira Ascensdo>’, com o intuito de efetivar o
principio da conservagdo dos negdcios juridicos, sem ofender a vontade das partes, propode
duas espécies de modificacdo contratual: a quantitativa e a qualitativa.

A primeira se refere apenas a reducdo do prego da prestacdo contratual,
conservando-se nos demais aspectos, o negocio juridico. A segunda consiste na supressao,
acréscimo ou modifica¢do da clausula contratual, e vai além da mera alteragdo dos valores.
Aquela hipotese poderia ser aplicada pelo magistrado. Esta hipotese, porém, ¢ de dificil
aceitacdo, pois, explica o doutrinador portugués, “uma cldusula tem sempre fundamento na
autonomia privada”, pode ser modificada quantitativamente, sem o consenso da parte, mas
nao pode ser modificada, qualitativamente, sem vontade dela.

Apesar de todos os argumentos contrarios, entende-se que foi correta a
disposicdo legal, em permitir a revisdo contratual apenas na hipdtese de mutuo consentimento
das partes contratantes, determinando-se nos demais casos a direta medida de resolu¢ao do
contrato, pelos seguintes motivos:

a) a agdo revisional de contrato com a imposi¢ao da revisao para o credor,

nos contratos regidos pelo Codigo Civil (portanto, excetuados os contratos

de adesdo, bancarios e consumeristas), fere o principio da autonomia da
vontade das partes, que ainda vigora, apesar das novas diretrizes contratuais;

b) via de regra, a revisdo ou modificacdo do contrato deve ser buscada

extrajudicialmente, com a notifica¢do do contraente para alterar as bases do

30 Evidentemente,

contrato, que ¢ um pressuposto da acdo de resolugdo
quando os contratantes estdo em Juizo, ¢ porque, a outra parte nao

concordou com a revisao do contrato. Por tais motivos, ¢ certo que nao pode

3% ASCENSAO, José de Oliveira. Alteragdo das circunstincias e justica contratual no novo Codigo Civil, p. 64.
340 Ao ajuizar uma agio de resolugio contratual, compete a parte requerente, proceder a interpelagio judicial da
outra parte, quando, entdo, poderdo optar pela revisdo do contrato. Este pressuposto € exigido pela segunda parte
do art. 474 do Codigo Civil, que determina que, a clausula resolutiva tacita, depende de interpelagdo judicial.
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o Poder Judicidrio impor o cumprimento de um contrato que a outra parte
credora nao aceite cumprir, por isso, entende-se que o correto seja mesmo a
resolu¢ao do contrato.

Tecidas essas consideracdes, convém tratar as conseqiiéncias produzidas

pela resolugdo e pela revisdo no contrato e perante as partes contratantes.

5.9.2 Dos efeitos da resolucdo e da revisdo

Por fim, advindo um desequilibrio contratual, por conta de um evento
superveniente extraordindrio e imprevisivel, que torne a prestacdo de uma das partes
excessivamente onerosa, terd o devedor-obrigado a sua disposi¢do o instituto da onerosidade
excessiva do contrato. Com isso, poderd pleitear, judicialmente, a acdo de resolugdo do
contrato, com o fim de obter o desfazimento do negdcio juridico.

Antes disso, porém, podera por meio de notificagdo ou interpelacao prévia
ao credor, na forma do art. 474**' do Codigo Civil, obter a revisdo do contrato, o que somente
ocorrera na hipotese de ambas as partes chegarem a um consenso, conforme determina o art.
479** do mesmo diploma legal.

A intengdo deve ser sempre voltada a conservacdo do contrato, portanto, a
sua revisdo. Todavia, esta solucdo ndo poderd ser imposta pelo juiz a contraparte, contudo,
entende-se que, deve-se atribuir aos membros do Poder Judiciério, a dificil tarefa de conciliar
os contratantes, alids, medida esta de carater prioritario ao prosseguimento da demanda.

Pois bem. Frustrada a tentativa de revisdo do contrato, por mutuo
consentimento, a agdo de resolu¢do terd prosseguimento’”, competindo ao magistrado
analisar sua conveniéncia e admissibilidade e, por fim, fixar os seus efeitos e conseqiiéncias.

A resolucdo do contrato importa em extingdo da relagdo juridica contratual,
por inexecu¢do das obrigagdes pactuadas, ou seja, o desfazimento completo do negdcio

juridico.

31 Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelagio judicial.

2 Art. 479. A resolugio podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar eqiiitativamente as condi¢des do
contrato.

3 F evidente que, nada obsta as partes, de comum acordo, proceder a revisdo ou resolugdo, extrajudicialmente.
O vertente trabalho se presta a demonstrar as possiveis solugdes aos contratos atingidos pela onerosidade
excessiva, os quais as partes se encontram em litigio.
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A grande discussdo que existe em torno da resolugdo do contrato, nessas
situagoes, € saber se essa medida opera efeitos ex tunc ou ex nunc. O Cdodigo Civil, em seu art.
478, parte final’***, determinou que, os efeitos da sentenca que decretar a resolugio retroagirdo
a data da citacdo e ndo ao momento vinculativo das partes. Com isso, o legislador civil
pressupds uma resolucao judicial, o que ndo significa que esta deve sempre ser realizada pela
via judicial, admitindo-se, evidentemente, a resolu¢ao por mutua acordo.

Neste particular, é a licio de Nelson Borges’®, que ainda complementa:
“adicione-se que a admissdo do efeito ex tunc ndo seria correta, uma vez que, implicitamente,
se estaria admitindo a existéncia oficial de um direito que, na realidade, naquele momento
ainda nao seria conhecido — e muito menos reconhecido — oficialmente. Este so6 passaria a ter
existéncia regular, para a producdo de efeitos, depois de posto em juizo”.

Data venia, discorda-se, parcialmente, da opinido de Nelson Borges e, por
conseqliéncia, da disposicao legal. Isto porque, o efeito da sentenga, de carater ex tunc ou ex
nunc, depende da espécie contratual que se esta tratando. Ou seja, para se determinar o efeito
a ser produzido em cada contrato, convém fazer uma distin¢cdo fundamental entre contratos de
execucao diferida e execugdo continuada.

E, neste sentido, acolhe-se a opinido do civilista argentino Luis Andorno346,
segundo o qual, nos contratos de execugdo diferida, os efeitos se produzem desde o momento
inicial, deixando, portanto, sem efeito a relacdo contratual. As partes deverdo, neste caso,
restituir-se mutuamente ao que cada um houvera recebido da outra.

Nos contratos de execugdo continuada, por sua vez, os efeitos se produzem
ex nunc, quer dizer, somente para o futuro. A resolu¢dao nao alcangaré os efeitos ja cumpridos.
Desta forma, o efeito retroativo somente se verifica quando se trata de prestacdes que foram
reciprocamente cumpridas. Nao haveria, em verdade, razdo para levar mais além o efeito
aniquilatorio do contrato, pois até ali ou existiu a equivaléncia, ou uma onerosidade toleravel,
e basta que a protecao do Direito se desenvolva nas etapas posteriores, de maneira que, os

. . L . 347
efeitos produzidos, até entdo, tornam-se perfeitos e acabados™".

3 Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagio de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordindrios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucao do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a
data da citagdo.

3 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil: com referéncias ao Codigo
Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil, p. 689.

346 ANDORNO, Luis. La teoria de la imprevision, p. 17.

37 Idem. Tbdem, p. 18.
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Diante disso, tem-se que, ndo sendo alcancada a revisdo contratual, por
mutuo acordo, a unica saida do devedor-obrigado sera pleitear a resolucao do contrato, ou
seja, o desfazimento do negocio juridico, podendo esta solucdo produzir tanto o efeito ex tunc,

como ex nunc, dependendo da espécie de contrato em discussao.
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6 CONCLUSAO

A estrutura dos direitos obrigacional e contratual, mesmo com o passar dos
anos e apos inumeras reformas legislativas, constituem um dos ramos do Direito que menos
sofrem alteracdes, sendo raras as modificagdes em sua estrutura. Por isso, diz-se que os
direitos obrigacional e contratual sdo estdveis no tempo e uniformes no espago. Dai o fato de
que, em qualquer época e em qualquer lugar, as formas e modos de negociar e as regras
contratuais sdo, praticamente, as mesmas.

Entretanto, ndo ¢ a forma contratual e nem o modo de circulacao dos bens
que ird dizer que um direito contratual ¢ mais evoluido e justo que o outro, mas sim os
principios e diretrizes que informam este direito.

No Direito Brasileiro, assim como em grande parte dos paises ocidentais,
foram as situagdes sociais, juridicas e econOmicas, que determinaram as diretrizes e os
principios que deveriam concretizar e realizar as obrigagdes contratuais.

Assim, conheceram-se dois grandes modelos contratuais, quais sejam: o
modelo classico de contrato € a nova ordem contratual. Em nome da seguranca e estabilidade
juridica, o primeiro modelo priorizou os principios da autonomia da vontade e da forca
obrigatdria dos contratos, logo, referido modelo era, totalmente, avesso a mutabilidade e
flexibilizagcdo dos contratos.

Isso nao significa, contudo, que tal modelo era injusto por impor o
cumprimento da obrigagdo contratual, ao contrario, foi, deveras, necessario a economia € a
sociedade dos séculos XVIII e XIX, caracterizada, principalmente, pela estabilidade e pelo
liberalismo econdmico (capitalismo em sua era inicial).

Contudo, com o passar dos tempos ¢ as mudangas sociais e econdmicas,
verificou-se que aquele modelo cldssico nao servia mais a sociedade, havendo a necessidade
de se implantar um novo modelo, regido por novas diretrizes e principios, que atendesse a
partir de entdo, uma sociedade e uma economia de massa.

Com esse intuito, instalou-se a nova ordem contratual, trazendo novas
formas e modos de interpretar e realizar o contrato, agora, amparado em novos principios
fundamentais, como o da eticidade, da sociabilidade e da operabilidade, além de outros
principios especificos, como os da funcdo social do contrato, da probidade e boa-fé¢ e do

equilibrio contratual.
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Durante a transformac¢ao desses modelos contratuais, existiu e ainda existe
um principio que sempre esteve em discussao e acompanhou de perto essa evolucao, qual
seja: o principio da flexibilizacdo dos contratos. Assim, a mutabilidade dos contratos somente
foi possivel, com a mudan¢a da mentalidade das pessoas que estdo em contato direto com as
relagcdes contratuais, dentre elas os proprios contratantes ¢ os operadores do Direito. Com
1sso, o contrato deixou de ser um instrumento de circulagdo de riquezas, estritamente,
patrimonial e especulativo, para se tornar um instrumento com destinacdo social, o que
significa que, além de util deve ser justo.

Dessa forma, mesmo durante o modelo classico de contrato sempre se
discutiu a questdo da rigidez contratual diante de fatos supervenientes, extraordinarios e
imprevisiveis, que trouxessem o desequilibrio contratual, principalmente, com a onerosidade
excessiva da prestacdo contratual. A doutrina, de uma forma geral, sempre se posicionou,
favoravelmente, mesmo no Direito dos séculos anteriores. Tanto € que, a esse respeito, trés
institutos foram elaborados, ao longo dos séculos, quais sejam: a clausula rebus sic stantibus,
a teoria da imprevisao e a teoria da onerosidade excessiva.

Essas teorias, sempre tiveram um carater excepcional, sendo aplicadas em
situagdes de absoluta extraordinariedade e anormalidade. Ademais, sdo regras que possuem a
mesma finalidade e objetivo, pois visam atenuar a rigidez e imutabilidade da relagao
contratual, permitindo a sua revisdo e/ou resolucdo e, a0 mesmo tempo, procuram evitar que o
devedor seja levado a ruina patrimonial por um motivo do qual ndo contribuiu para que
ocorresse.

Por conseguinte, ¢ oportuno destacar que profundos estudos foram
realizados para explicar o fundamento dessas teorias, porém, definitivamente, ainda ndo se
chegou a um consenso a esse respeito, mormente, porque das teorias apresentadas, todas, em
algum aspecto, se mostraram faliveis. O que ¢é possivel fazer, no entanto, diante das dezenas
de teorias que foram criadas, ¢ atribuir a algumas delas o seu fundamento, dentre as que se
entende como as mais convenientes.

Assim, num primeiro momento, pode-se atribuir o seu fundamento, a teoria
de Giorgi e Lenel, do equilibrio da obrigagdo, na medida em que todos os contratos
sinalagmaticos e comutativos possuem, em regra, um equilibrio nas prestagdes, ainda que de
ordem subjetiva. Este equilibrio esta ligado a diversos fatores internos e externos ao negocio,
como o prego, a oportunidade de negociar, a demanda, a oferta, a necessidade da

contraprestagdo, a utilidade do bem, entre outros fatores.
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Num segundo momento, pode-se apontar como fundamento, a teoria da
quebra da base objetiva do negocio, formulada por Larenz, ja que havendo modificacdes
supervenientes naqueles fatores apontados para o equilibrio das prestagdes, ndo € possivel que
o contrato se mantenha intacto, para cumprimento, de forma onerosa, pelo devedor-obrigado.

Por ultimo, podem-se invocar as teorias de Medeiros da Fonseca e Gasset,
0s quais apontam com fundamentos dessas regras de excecdo, a eqiildade e justica e a
socializacdo do direito, respectivamente, o que se afigura l6gico, uma vez que, a flexibilizagao
do contrato com o fim de reequilibrar as prestacdes que se tornaram desproporcionais €
medida de interesse social, acima, portanto, da vontade individual das partes contratantes.

A par de semelhante finalidade, objetivo e fundamento, as teorias em
estudo, contrariamente, ndo apresentam os mesmos pressupostos de configuragdo e ¢&,
exatamente, esta a questdo discutida no presente trabalho.

A clausula rebus sic stantibus, de origem candnica, por incrivel que parega
tem o ambito de aplicacdo maior que as duas outras teorias. Isso porque seu enunciado nao
limitou as espécies contratuais em que teriam incidéncia e condicionou sua aplicacdo ao
simples fato de ocorrer modificagdo nas circunstancias faticas originais.

A teoria da imprevisdo, por sua vez, exprimiu que, nos contratos a prazo, ou
seja, naqueles em que hd um lapso temporal entre 0 momento de celebracao do contrato e o de
sua execucdo, sobrevindo um acontecimento imprevisivel e extraordinario, que provoque o
desequilibrio da equagdo econdmico-financeira e juridico-contratual, pode a parte prejudicada
requerer, judicial ou extrajudicialmente, o reequilibrio das presta¢des contratuais, através da
revisdo, ou o desfazimento do negocio, através da resolugao.

Por conseguinte, a teoria da onerosidade excessiva nos contratos, embora, a
primeira vista possa se confundir com a teoria anterior, com esta possui uma distin¢do
fundamental. Segundo o Direito Italiano, ber¢o desta teoria, é suficiente o desequilibrio da
equagdao econdmico-financeira, por fatos supervenientes ao momento da celebracdo do
contrato, sendo, pois irrelevante a imprevisibilidade ou anormalidade deste evento.

Neste diapasdo, o ponto crucial do presente estudo residiu na andlise da
teoria da onerosidade excessiva nos contratos, introduzida no Coédigo Civil de 2002. E, neste
particular, constatou-se que, o que, realmente, pretendeu o legislador civil foi positivar a
teoria da imprevisao e ndo, propriamente, a onerosidade excessiva nos contratos.

E isso se conclui diante dos pressupostos legais exigidos, os quais consistem

em: a) contratos a prazo, de execuc¢do continuada ou diferida; b) advento de um
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acontecimento superveniente, extraordinario e imprevisivel; e ¢) despropor¢ao das prestacoes,
por excessiva onerosidade do devedor-obrigado, ou vantagem extrema do credor.

Disso decorre que o elemento essencial para a configuracdo da teoria, ainda
reside na imprevisibilidade do fato superveniente, razdo pela qual o que o legislador
denominou de “onerosidade excessiva nos contratos”, em verdade, trata-se de “imprevisao”.

A imprevisibilidade, portanto, exsurge como elemento indispensavel a
configuracdo do instituto disposto no atual Cdédigo Civil Brasileiro, sendo prescindivel, por
conseqiiéncia, a teoria da onerosidade excessiva do Direito Italiano. Alids, esta teoria ja ¢
adotada no Direito Brasileiro, no Cédigo de Defesa do Consumidor, constituindo-se como
direito basico do consumidor, a revisao contratual por fato superveniente que tenha tornada a
relacao contratual excessivamente onerosa.

Ademais, neste estudo, pesquisou-se também acerca da conveniéncia e
necessidade de cada um desses pressupostos legais, além de outros exigidos pela doutrina e
constatou-se, em primeiro lugar, que a referéncia a contratos de execucdo continuada ou
diferida foi correta, porém, poderia ser dispensada, na medida em que traz limitagdo
interpretativa, devendo o instituto ter incidéncia em qualquer contrato que possua um lapso
temporal suficiente a prejudicar o equilibrio dos contratos.

Um outro importante aspecto, diz respeito a exigéncia legal da vantagem
extrema colhida pelo credor da obriga¢do contratual, o que também poderia ter sido
dispensado, muito embora, a primeira vista, tal elemento pareca imprescindivel. Mas, em
verdade, é que tal elemento ndo se mostra conveniente, pois nao sdo todos os casos em que a
onerosidade de uma parte acarreta extrema vantagem para outra, até porque os dois elementos
ndo apresentam relacdo direta entre si.

Outra relevante questdo refere-se as partes legitimadas a invocar a
onerosidade excessiva do contrato. Neste diapasdo, restou claro que, a inten¢ao do dispositivo
legal, em conformidade com a sua tradicao e origem, foi tutelar o devedor-obrigado. Isto ndo
significa, todavia, que o Cddigo Civil deixou o credor desamparado, quando a sua prestagao
venha a se tornar irrisdria, por motivos supervenientes e imprevisiveis.

Para tanto, o legislador civil disponibilizou ao credor outros recursos, como
a propria funcao social do contrato e o instituto do enriquecimento sem causa, previsto,
expressamente, no atual Codigo Civil.

Quanto aos efeitos do reconhecimento da onerosidade excessiva dos
contratos, chegou-se a conclusao de que duas sdo as solugdes possiveis. A primeira refere-se a

revisdo contratual, que somente se obtém pelo mutuo consenso das partes. A segunda diz
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respeito a resolugdo contratual, que enseja a extingdo do contrato, podendo operar efeitos ex
tunc, na hipotese de contratos de execucdo diferida no tempo, ou €x nunc, no caso de
contratos de execuc¢do continuada.

Por fim, o que se deve ressaltar ¢ que o conflito aparente existente entre os
principios da forga obrigatoria dos contratos e da flexibilizacdo dos contratos, deveras, ndo
possui razao de existir, ao contrario, podem, perfeitamente, conviver em complementagao um
ao outro, cada um dentro de seu espago de aplicabilidade. Quer isto dizer que a formacao do
contrato continua a ser regida pelos principios da autonomia da vontade e da forca obrigatdria
dos contratos, contudo, sobrevindo acontecimentos que provoque alteragdo das prestagdes
contratuais das partes, passa-se a incidir, como regra legal, a possibilidade de revisao e/ou

resolucao do contrato.
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