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propria casa é que se percebe que se
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edificar, € sempre o maldito: “muito tarde”.
A melancolia de alguma coisa acabada”
Friedrich Wilhelm Nietzsche (Além do

Bem e do Mal).
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RESUMO

A presente dissertacdo possui 0 escopo central de analisar os
pressupostos que possibilitam a intervencéo judicial nos contratos quando este
€ atingido por um fato superveniente que altere, significativamente, as bases
que existiam no momento da contratacdo. Ou seja, buscou-se pesquisar,
segundo o sistema juridico moderno, baseando-se em principios do Direito, 0s
requisitos necessarios para a revisdo ou resolugdo contratual quando Ihe

sobrevém modificacfes posteriores a sua formacao.

Para tanto, foi necessaria uma regressao historica que serviu de
fundamento para a possibilidade de intervengéo judicial nos contratos. Neste
ponto, foi analisada, entre outros topicos, a velha clausula rebus sic stantibus,
de origem controversa, que, sem duvida alguma, foi a construcdo tedrica que

mais estimulou as pesquisas acerca do tema.

Foram estudados os requisitos para a aplicagéo da reviséo ou resolugcao
contratual decorrente de fato superveniente no nosso Direito patrio e no
estrangeiro. Este ultimo, sem duvida alguma, foi a grande fonte que indicou os
caminhos para a concretizacdo, entre nds, da possibilidade de relativizacao do

dogma pacta sunt servanda.

PALAVRAS-CHAVE: Revisio contratual — clausula rebus sic stantibus

— base contratual objetiva — principio do equilibrio contratual.



ABSTRACT

The dissertation focuses on the analysis of conditions which allow judicial
review and intervention of contracts when supervening facts that cause
substantial variation to the terms and conditions occur. Thus, the objective was
to make an approach towards the legal requisites for contractual review and
dissolution, based on principles of Brazilian Law, once the contract is distorted

due to a subsequent fact.

Such work required a historical study, in order to obtain the elementary
premises that authorize judicial review and intervention of contracts. In this
manner, among other topics, the study of the classic and origin-debated rebus

sic stantibus clause was the main theoretical reference for research of the topic.

Furthermore, judicial contractual review and dissolution requisites in both
Brazilian and foreign legal systems were likewise studied. Without doubt, the
approach towards international legal investigation was the primary source of
progressive research of the possibilities of relativization of the pacta sunt

servanda dogma.

KEY WORDS: cContract revision — rebus sic stantibbus — objective

contractual basis — principle of contractual equity.
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1 INTRODUCAO

Nos dias atuais, a possibilidade de revisdo ou resolugcéo contratual
decorrente de fato superveniente a sua formagéo esta em voga, principalmente
em decorréncia de mudancas em paradigmas® do Direito Civil, j& que h4 uma
relativizacdo dos principios classicos dos contratos. Assim, 0s principios da
autonomia da vontade e da forca obrigatoria dos contratos (vinculacdo das
partes) deixam de ser absolutos quando ha um desequilibrio contratual em
pactos que sofreram vicissitudes ao longo da sua execucdo em virtude de
alteracdo das circunstancias que existiam no momento da formacdo do

contrato.

! Essa mudanca de paradigmas é comumente chamada pelos termos “Direito Civil-

Constitucional” ou “Constitucionalizacdo do Direito Civil", que comecaram a ser adotados, na
doutrina nacional, segundo indicacdo de Teresa Negreiros (in NEGREIROS, Teresa. Teoria do
contrato: novos paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 63 e ss.), a partir de um
artigo escrito por Maria Celina Bodin de Morais, cujo titulo € “A caminho de um Direito Civil
Constitucional”, publicado no ano de 1991, na Revista Direito, Estado e Sociedade, n°. 1, 22
ed., pelo Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-RJ. Certamente que ndo foi somente
apos esse artigo que se iniciou o estudo do intitulado “Direito-Civil Constitucional” no Brasil.
Antes disso, apesar de ndo utilizarem os termos referenciados, alguns doutrinadores ja vinham
construindo as premissas do que seria o “Direito Civil-Constitucional” brasileiro. Vide, por
exemplo, AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento do
devedor. Rio de Janeiro: Aide, 1991. e COUTO e SILVA, Clévis V. A obrigagdo como processo.
Rio de Janeiro: FGV, 2007. Esta ultima obra, republicada recentemente, foi escrita em 1964,
como tese do autor a catedra de Direito Civil na Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

Assim, a “Constitucionalizacédo do Direito Civil’ ndo é assunto novo e ndo deve ser tido como
uma ruptura da dogmatica existente. Trata-se, a nosso ver, de uma nomenclatura mais recente
de um fendbmeno que ja vinha acontecendo, paulatinamente, ha algumas décadas, no nosso

Direito interno, inspirado em estudos mais antigos da doutrina estrangeira.
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No Brasil, ja ha algum tempo, e, principalmente, apos a entrada em vigor
da Constituicdo Federal de 1988, comecou uma tendéncia a se observar o
Direito Civil a partir desta Carta?, deixando de lado aquela tradicdo dos
civilistas, que se iniciou a partir do Cadigo Civil Francés de 1804 (Codigo de
Napoledo), de se considerar como regras de Direito Civil apenas as inseridas

dentro do proprio Codex.

Os cadigos civis do século XIX e também o brasileiro de 1916,
organizado por Clovis Bevilaqua, eram tidos como sistemas fechados,
completos, harménicos e perfeitos, que regulariam toda a vida privada do
cidaddo. A sistematizacdo da codificacdo se constitui como um conjunto de
conceitos logicamente ligados, que se auto-referenciavam de modo absoluto®.

Eles refletiam os ideais das sociedades da época, que buscavam a

% A visdo de Ricardo Luis Lorenzetti (in Fundamentos do Direito Privado. S&o Paulo: RT, 1998,
p. 252-253. Traducdo de Vera Maria Jacob de Fradera do original em espanhol Las normas
fundamentales de derecho privado, Santa Fé, Argentina: Rubinzal-Culzoni Editores, abril de
1995.) para essa “nova” percepcao do Direito Privado parece ser obtida com a observacéo da
Constituicdo como norma juridica superior (e ndo apenas politica) e orientadora de todo o
Sistema Juridico. Assim, a Constituicdo, que teria operatividade direta, influenciaria
sobremaneira no Direito Privado, sendo vejamos nhas palavras do préprio autor: “A Constituicdo
tem disposicdes de conteludo civilista aplicaveis ao ambito privado. Igualmente, tem em seu
seio as normas fundamentais da comunidade, a sua forma de organizar-se, as quais de remete
permanentemente o Direito Privado. De outro ponto de vista, o Direito Privado € Direito
Constitucional aplicado, pois nele se detecta o projeto de vida em comum que a Constituicdo
tenta impor; o Direito Privado os valores sociais de vigéncia efetiva. Por isso é que o Direito
Privado se vé modificado por normas constitucionais. Por sua vez, o Direito Civil ascende
pregressivamente, pretendendo dar carater fundamental a muitas de suas regras, produzindo-
se entdo uma “constitucionalizacéo do Direito Civil”.

® MARTINS-COSTA, Judith H. As Clausulas Gerais como Fatores de Mobilidade do Sistema
Juridico. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, v. 680, p.47-58, junho de 1992. p. 47-48.
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preservacdo da propriedade fundiaria, o individualismo e o liberalismo

econdmico exacerbado.

Foi até o inicio do século XX o0 apogeu dessa sistematizacdo hermética,
que ja vinha se desenvolvendo desde a baixa idade média, na busca pela
enorme seguranca juridica. Entretanto, com o0s rapidos avangos sociais,
econdmicos, culturais, etc. esse codigo civil perfeito e hermético, ndo foi capaz
de continuar a regular, satisfatoriamente, todas as novas relacbes que surgiam.
Exemplos de novas modalidades de relagbes e situacdes juridicas néo faltam,
como no campo do Direito Empresarial, com o surgimento de empresas
multinacionais ou sociedades anénimas ou no campo do Direito de Familia,
com a unido estavel e o divércio. No campo do Direito Contratual os exemplos
ndo sdo poucos, principalmente quando se fala em novas figuras, como

contrato de franchising, de leasing, de factoring, dentre outros.

Uma tendéncia nos paises que adotam o sistema da civil law, foi a
utilizacdo, cada vez maior, a partir dos anos 30 do século XX, de leis especiais
para regular os novos anseios da populacdo que se modernizou com muito
mais velocidade do que o Cddigo Civil. Foram criados os microsistemas em
matérias de Direito de Familia, Contratual, de Propriedade, do Consumidor,
etc., que passaram a gravitar em volta do Codigo Civil e este, segundo Gustavo
Tepedino®, passou “a ter uma funcdo meramente residual, aplicavel tio-

somente em relacdo as matérias ndo reguladas pelas leis especiais”.

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.212.
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Essa populacdo moderna deixou de ser homogénea, com aspiracdes
das mais diversas. O sistema interno e fechado do Cddigo Civil teve que
comecar a ceder espaco para a sistematicidade externa, que atendia a
demanda efervescente de novas regulamentacfes. Assim, ja ndo se tinha mais

um cédigo completo e suficiente para regular a vida privada do cidadao.

Em parte do mundo, essa caracteristica de um Caodigo Civil totalmente
auto-suficiente ja vinha perdendo forca desde o inicio do século XX, com
especial pioneirismo da Alemanha, que desde 1896, com a publicacdo do
Burgerliches Gesetzbuch (BGB, Cdédigo Civil), trazia termos especialmente
abertos e vagos, que obriga ao interprete a busca de solu¢cbes em conceitos
metajuridicos ou baseados em precedentes e standards de atuacdo. O sistema
passa a ser semi-aberto ou aberto® para néo ficar ultrapassado, e assim poder

responder aos anseios sociais.

® Menezes Cordeiro é esclarecedor ao discorrer sobre essa abertura do sistema: “O sistema é
aberto, em termos extensivos e intensivos. Extensivamente, a abertura do sistema traduz-se na
sua nado plenitude: ele ndo nega a problematicidade exterior. As questdes que lhe sejam
alheias — para as quais, portanto, ndo haja, cristalizada num principio, qualquer reducéo
dogmatica operacional — deverdo, em certas condicdes, ser objecto de colocacéo, procurando-
se-lhes uma decisdo. Intensivamente, o sistema compatibiliza-se, mesmo nas areas cuja
cobertura ele assegure, com a inclusdo de elementos materiais que Ihe sejam estranhos: a
necessidade de concretizagdo sofrida pelos principios requer um preencher com valores e
referéncias materiais que podem ser estranhos ao sistema. E mesmo quando tais elementos,
utilizados para o preenchimento de principios, correspondam a factores intra-sistematicos,
pode suceder, em nova manifestacdo de abertura intensiva, que devam, pelo intérprete-
aplicador, ser manuseados sem a adstricdo particular que adviria de uma ligacdo permanente
aos pontos de vista unitarios que orientam o sistema (Da boa-fé no Direito Civil. Dissertacéo de
Doutoramento em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. 22

Reimpresséo, Coimbra: Almedina, 2001, p. 1261).
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Nesse contexto, a forca normativa dos principios é incontestavel®.
Surgem “novos” principios que ganharam mais importancia a partir da mudanca
da otica do Direito Civil, que deixou de ser individualista e patrimonialista e
passou a ser mais voltado para a tutela e promocdo do ser humano,
preocupado ndo apenas com a sua liberdade, mas com acgbes concretas que
almejem garantir a dignidade da pessoa humana. Essa tendéncia € claramente

observéavel no texto do art. 3°” da Constituicédo Federal.

Assim, os contratos nao poderiam ficar de fora dessa nova percepcéo do
Direito. Para tanto, dois principios passaram a ser de suma importancia aos

negocios juridicos: o da Funcgao Social do Contrato e o da Boa-Fé Obijetiva.

® Assim como as regras, 0s principios sdo normas, pois estdo no ambito do dever-ser. Os
principios ganharam forca ao longo do tempo. Talvez em virtude da crescente complexidade
das relacdes social combinado com o desprestigio das leis, diante do grande exagero de suas
criagbes. Além disso, como ensina Ricardo Luis Lorenzetti (Fundamentos do Direito Privado.
Sdo Paulo: RT, 1998, p. 313. Traducdo de Vera Maria Jacob de Fradera do original em
espanhol Las normas fundamentales de derecho privado, Santa Fé, Argentina: Rubinzal-
Culzoni Editores, abril de 1995.), os principios possuem duas virtudes que lhe deram ainda
mais forca, verbis: “A primeira € a sua simplicidade, ou a0 menos a aspiracdo de ter um
conjunto de idéias que orientam o calculo juridico. A segunda é a sua hierarquia superior.
Qualquer que seja a concepgdo que se desenvolva acerca deles, tém sido sempre situados
bem alto; para outra opinido s&o interiores ao ordenamento, mas séo obtidos por generalizagdo
de normas e sdo superiores a elas.Esta altura, esta superioridade é que permite conferir-lhe
uma funcéo de controle, de limite, de guia da atividade infraprincipal”.

" Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Ill — erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminagéo.
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Observando a teoria contratual sob essa nova oOtica € possivel
compreender melhor as teorias revisionistas e quais 0s seus fundamentos.
Humberto Theodoro Junior, ainda sob a égide do Cadigo Civil de 1916, ao
anotar a obra de Orlando Gomes?, fez a seguinte introducdo sobre o tema que

aqui sera enfrentado:

Nosso século (século XX) assistiu, em seus primeiros
anos, a luta doutrinaria e jurisprudencial em torno da
tentativa de ressuscitar, no Direito das Obrigagbes, a
velha clausula medieval rebus sic stantibus. Segundo
ela, em todo contrato comutativo a longo prazo, a
execucdo deve ser feita sob o pressuposto de terem as
condicbes externas permanecido imutaveis. Assim, se
houve alteracdo em ditas condi¢Bes, também a forma de
execucdo deve ser modificada. Como € 6bvio, a
aplicacdo pura e simples da clausula rebus sic stantibus,
a pretexto de qualquer mutacdo nas circunstancias de
mercado, seria intoleravel, em face do principio da forca
obrigatéria dos contratos indispensavel a seguranca da
atividade econdmica moderna. H4, porém, casos
extraordinarios, e as duas grandes guerras de nosso
século (XX) foram exemplos concretos disso, em que as
transformacdes imprevistas e imprevisiveis foram de tal
ordem que a manter-se rigidamente o0s contratos
comutativos de trato sucessivo, sem qualquer revisao,
chegar-se-ia a intoleraveis situacdes de enorme e injusto

enriquecimento de um dos contratantes a custa da ruina

® GOMES, Orlando. Contratos, 182 Ed., Rio de Janeiro: Forense. 1998, p. 40. Essa introduc&o
explica, em linhas gerais, o cerne do presente trabalho. Ocorre, entretanto, que néao
concordamos com tudo aqui exposto por Humberto Theodoro Janior, como a necessidade de
transformag8es imprevistas e imprevissiveis e 0 enriquecimento de uma parte em detrimento

do empobrecimento da outra. Analisaremos estes pontos ao longo do texto.
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total, ou quase total, do outro. Para essas conjunturas
anormais, varias opinides da doutrina e jurisprudéncia
conceberam a teoria da imprevisdo, que, a base de
diversas justificativas, procura criar condigcbes para a
revisdo do contrato atingido em suas bases por bruscas
e intoleraveis alteracdes da economia. Para explicitar
essa intromissdo do Judiciario na execucao do contrato
comutativo de longo prazo alguns autores conceberam
teorias préprias como a da superveniéncia (Osti), a da
base do negdcio juridico (Larenz), a do erro (Giovene), a
da boa-fé (Naquet). Entre nés, a falta de um
posicionamento explicito da lei, pelo menos em carater
geral, a construcdo doutrinaria e jurisprudencial tem
seguido os parametros da chamada teoria da imprevisao,
cujo exame mais aprofundado foi feito pela obra classica

de Arnoldo Medeiros da Fonseca.

As seguintes palavras de Enzo Roppo® s&o muito Uteis e valiosas para a
compreensdao do tema que serd estudado no presente trabalho, servindo,
também, como uma interessante introducdo, inclusive com exemplos de
possiveis (ou ndo) casos de aplicacdo de teorias revisionistas ou

resolucionistas dos contratos:

Uma ordem de problemas, em muitos sentidos analoga,
coloca-se quando a racionalidade econbmica da
operacdo, ou a funcionalidade do contrato, resultam
perturbadas ou até prejudicadas para um dos
contratantes, por circunstancias ndo contemporaneas a
formacdo do contrato, mas surgidas posteriormente.
Depois da conclusdo do nego6cio, na fase em que se trata

de lhe dar efectiva execucdo, podem, na verdade,

® ROPPO, Enzo. O contrato. Traducdo de Ana Maria Coimbra e M. Januario C. Gomes.
Coimbra: Almedina, 1988, p. 252-253.
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verificar-se acontecimentos novos da mais variada
natureza, que revolucionem o0 programa contratual de
uma das partes, impedindo-as de tirar da operacdo as
vantagens esperadas ou, até transformando-a numa
fonte de prejuizos. Consideremos 0s seguintes
exemplos: 1) A, titular de uma industria de moveis,
contrata com B, industrial quimico, o fornecimento de
uma quantidade de verniz para utilizar na prépria
empresa; mas a execucao do fornecimento torna-se
impossivel porque um decreto, posterior a conclusdo do
contrato, veio proibir a producéo e a venda daquele tipo
de verniz, do qual se descobriu a toxicidade; 2) B nao
esta em condigcbes de fornecer a A a quantidade de
verniz prometida, porque uma greve dos trabalhadores
guimicos, decretada depois da conclusdo do contrato,
paralisa a sua empresa, bloqueando completamente a
producdo; 3) Suponhamos que B é uma empresa alema,
e que o pagamento do verniz de A a B foi combinado em
marcos: depois da conclusdo do contrato, e antes do
pagamento, a lira é fortemente desvalorizada em relagéo
ao marco, de modo que A seria obrigado a desembolsar
uma soma muito superior a prevista, no momento da
conclusdo do negécio; 4) A pensava utilizar o verniz
encomendado, para produzir um certo tipo de movel que,
porém, uma sondagem de mercado feita depois da
conclusdo do contrato de fornecimento revela ser
detestado pelo publico, decidindo-se, portanto, parar a
producdo; A encontra-se na situacdo de ter adquirido
grande gquantidade de verniz e ndo saber o que fazer
dele; 5) B ndo cumpre o fornecimento prometido a A,
porque um concorrente deste Ultimo convenceu-o a
vender o Unico stock de verniz disponivel, oferecendo-lhe

um prego superior. Etc.
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Dessa forma, objetivaremos analisar as teorias e as legislacbes que
estudam e regulam a revisdo ou a resolucdo contratual motivada por fato
superveniente a partir da sua origem histérica, passando pelas construcdes
tedricas das mais diversas, pressupostos e requisitos, com fundamentos,
muitas vezes divergentes. Também analisaremos as aplicacdes no Direito
Brasileiro atual, sem deixar de se estudar o direito alienigena, fonte da maior
parte do desenvolvimento das ‘teorias revisionistas’ motivadas por fatos

supervenientes.

Cumpre destacar que, primordialmente, referiremos a revisdo e nao a
resolucdo contratual, porque sempre se deve tentar manter o acordo de
vontades gerador de efeitos juridicos, extinguindo-o apenas com O
adimplemento total das obrigacdes, ainda que revisado judicialmente. A
resolucdo ou dissolucdo antecipada do contrato deve ser excecédo. Utilizamos
as palavras resolucdo ou dissolucdo em sentido amplissimo para englobar
todas as formas de extingdo contratual sem o seu total cumprimento, mesmo
sabendo que ha diferencas técnicas entre resolucdo, rescisdo, resilicdo e

revogacdo'®. Veremos que, entretanto, em determinadas situacées, o fato

1 sem querer aprofundar no tema, mas fazendo observacdes Uteis & compreensdo do

presente trabalho, facamos uma breve observagdo entre as formas de extin¢cdo contratual sem
0 seu total adimplemento. A rescisdo tem origem em defeito contemporaneo a formagéo do
contrato, esta relacionada com a anulagdo ou a nulidade. Segundo Orlando Gomes, (in
Contratos, 182 Ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 188) a rescisdo atuaria apenas em caso
de ruptura por lesdo. A revogacado, por sua vez, segundo ensina Ruy Rosado de Aguiar (in
Extincdo dos contratos por incumprimento do devedor.22 tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 2004, p.
71), “[...] consiste na retirada da vontade do autor do negécio juridico, nos casos permitidos
pela lei, com a eliminagdo do suporte de fato necessario para a persisténcia do negocio,

extinguindo-o ex-nunc [...] Ocorre normalmente nos negdcio gratuitos, com ou sem exigéncia
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superveniente alterou de tal forma as circunstancias objetivas em que o
contrato foi baseado, que a Unica solucdo sera a dissolucdo contratual, visto
ndo ser possivel revisa-lo mantendo o equilibrio igual ao do momento da
contratacdo. De qualquer forma, tenderemos, primordialmente, mencionar
apenas a revisao contratual, mas que também pode englobar a resolucéo
quando aquela néo for possivel ou desejavel pelas partes contratantes, como

logo acima mencionado.

O presente trabalho ndo objetiva fazer grande e completa sistematizacéo
ou elaboracao conceitual sobre a revisao ou resolucéo contratual decorrente de
acontecimentos supervenientes a elaboracdo do pacto, tema que sera
estudado. Nao pretendemos, também, nos aprofundar na revisao ou resolucéo

contratual por vicios de consentimento ou de formacé&o do pacto.

Esta dissertacdo trata mais de uma compilacdo sobre o assunto, mas
gue nao deixara de ter opinido propria em alguns pontos mais controvertidos e

relevantes, especialmente quando abordarmos a questdo de que os fatos

de uma causa para a pratica do ato revocatério”. A resilicdo € o modo de extingdo dos
contratos por ato volitivo de um ou dos dois contratantes. “Neste sentido é propriamente o
acordo de vontades para pér termo a um contrato, desfazimento, de comum acordo, do lago
gue prendia os contraentes. Sua forma pura é, assim, o distrato, mas também sucede pela
vontade de um s6 dos contratantes. Ha, portanto, resilicdo bilateral e unilateral” (GOMES,
Orlando. Contratos, 182 Ed., Rio de Janeiro: Forense. 1998). Dessa forma, € possivel perceber
a diferenca entre as formas de extingdo contratual supra mencionadas e a resolucéo, ja que
esta “depende de manifestacdo voluntaria do titular do direito, tem por pressuposto o fato
superveniente do incumprimento e atua no ambito da ineficdcia em sentido estrito, com efeito
liberatério ex tunc” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingéo dos contratos por incumprimento
do devedor. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 2004, p. 65).
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supervenientes para a aplicacdo da revisdo contratual ndo necessitam ser
imprevistos ou imprevisiveis, diferentemente do que acontece na teoria da
imprevisdo, muito adotada pela doutrina e jurisprudéncia patria. Também
opinaremos criticamente sobre a recepc¢édo da doutrina da revisdo contratual no
sistema do Cddigo Civil de 2002, comparando-o com outras legislacdes

alienigenas.

Perceber-se-a que o termo “teoria da imprevisao” é amplamente utilizado
pela doutrina e jurisprudéncia como género de todo tipo de revisdo ou
resolucéo contratual por fato superveniente'!. Entretanto, muitas vezes ao se
referir a “teoria da imprevisao”, ndo se esta tratando, propriamente, dela, mas
de outras teorias revisionistas ou mesmo de legislacfes que ndo se enquadram
em uma teoria revisionista especifica. Segundo Menezes Cordeiro*% “O termo
“imprevisdo” foi, também, usado comummente em Portugal, antes do Cddigo
de 1966, para traduzir a projecdo juridica da figura da ‘alteracdo das
m13.

circunstancias’. Foi, contudo, apenas um fendmeno de ‘osmose linguistica

Dessa forma, tentaremos evitar usar o termo “teoria da imprevisdo”

! Inclusive, é o que se percebe na anotacdo feita por Humberto Theodoro Jinior & Obra de
Orlando Gomes e que transcrevemos pouco acima.

> MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Dissertag&o
de Doutoramento em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. 22
Reimpresséo, Coimbra: Almedina, 2001, p. 955, nota 189.

¥ Nehemias Gueiros (apud MAIA, Paulo Carneiro. Da clausula “rebus sic stantibus”. Sdo
Paulo: Saraiva, 1959, p 147), fez, também, observac¢édo quanto & impropriedade da designacao
genérica eleita de “teoria da imprevisdo”, verbis: “[...] cada uma dessas constru¢des constitua
verdadeira teoria a parte, destinada a justificar o afrouxamento do laco contratual — para
desata-lo em definitivo ou para torna-lo menos incébmodo — a verdade é que o nome de
impreviséo, vulgarizado pela doutrina francesa, ganhou, definitivamente, foros de cidade em

relacdo a matéria”.
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impropriamente, tanto nas nossas proprias palavras quanto nas transcricoes,
utiizando a expressdo tdo somente quando a ela formos nos referir

especificamente.
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2 PRINCIPIOLOGIA CONTRATUAL

Antes de adentrarmos, propriamente, no tema central do presente
trabalho, entender as mudancas que o contrato vem sofrendo e como elas
interferem na forma de sua utilizacao faz-se necessario. Trata-se, aqui, de uma
andlise perfunctoria, simplesmente para servir de base ao entendimento do
cerne do trabalho, sem pretender analisar todos os pontos da doutrina

contratual desenvolvida ao longo dos séculos e como ela estd mudando.

2.1 O CONTRATUALISMO

O Direito Romano nédo chegou a desenvolver uma elaboracéo doutrinaria
exclusiva para os contratos. Na verdade, os contratos na Roma Antiga,
serviam, basicamente, como forma de criar obrigacbes, sempre caracterizados

por forte religiosidade e formalismo.

O contrato foi evoluindo, até que por volta do século XVIIl, com a
doutrina dos jusnaturalistas, passou também a ser instrumento para modificar e
extinguir obrigacbes, saindo apenas do campo dos direitos pessoais para

adentrar no ramo dos direitos reais.

Apesar de ser um vocabulo até vulgar por sua ampla e irrestrita

utilizacdo, muitas vezes sem a técnica desejada, o contrato foi e € um
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instrumento fundamental por ser um meio habil para o fim de adquirir,
resguardar, modificar ou extinguir direito que podem ser valorados

economicamente.

Ja a partir do século XIX, sob forte influéncia da Revolucdo Francesa e
da ascensdo da Burguesia ao poder, 0s contratos passaram a representar a
liberdade maxima, ainda que apenas formal, que as relacdes sociais passaram
a apresentar. A mudanca de uma situacao de limitacdes impostas pelo Estado
durante a ldade Média para uma situacdo de liberdades exacerbadas é
claramente visivel no art. 1.134* do Cédigo Civil Francés de 1804, conhecido
como Cadigo de Napoledo, que determina que todas as questdes econdmicas
fossem livremente decididas pelas partes, sem interferéncia estatal ou da
sociedade. Era uma época em que a autonomia da vontade e a autonomia

privada eram maximas™. Além disso, se as condicdes ndo mudassem

4 Art. 1134 do Cédigo Civil Francés: “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi &
ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou
pour les causes que la loi autorise. Elles doivent étre exécutées de bonne foi”.

!> Teresa Negreiros comenta sobre esse periodo da seguinte forma: “A vontade como centro
do contrato, articulada a regra da igualdade dos contratantes, obriga a reconhecer que tanto o
legislador como o juiz Ihe devem fiel observancia, ndo podendo intervir naquilo que houver sido
pactuado pelas partes contratantes. Estas tém ampla liberdade quanto a fixacdo das
obrigagbes que voluntariamente se auto-impunham; o que é querido é, nesta medida,
obrigatorio; e a determinacédo do contetido do querer compete exclusivamente ao individuo. A
lei referente aos contratos — salvo quando tem em vista proteger, precisamente, a livre
formacgdo e manifestacdo do consentimento — legitima-se como reproducao da tacita vontade
dos contratantes, e, por essa razdo, tem carater dispositivo, ndo se aplicando quando a
“vontade tacita” deixar de coincidir com a vontade expressamente manifestada em sentido
contrario” (NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 27).
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fortemente’®, os contratos deveriam ser rigorosamente cumpridos,
representando a doutrina da regra da “pacta sunt servanda”, ou seja, as partes
se submetem rigorosamente as clausulas do contrato. Era o dogma de que o

contrato faz lei entre as partes.

O contrato chegou a uma evolucéo tdo grande no final do século XVIII
que “[...] foi um dos instrumentos mais eficazes de expansao do capitalismo em
sua primeira fase, como o direito das sociedades, especialmente das
sociedades por acdes, seria 0 instrumento da segunda etapa, caracterizada
pela concentracdo econdmica pelo desenvolvimento pleno do mercado de
capitais e pelas grandes empresas”. }’ Em 1955, Caio Mario da Silva Pereira®®

escreveu gue:

O Direito de nossos dias foi elaborado dentro do século
XIX, século da seguranca, da estabilidade econémica, do
respeito as instituicbes. O direito obrigacional teve no
contrato a sua maior expressao, pois que é o resultado
da emisséo da vontade, por sua vez a grande a firmacéo
da liberdade humana. Livre de contratar ou de néo
contratar, de limitar a sua vontade no que Ihe parecesse
mais conveniente, o0 homem se exalca através das
avencas ajustadas. A liberdade politica fora o tormento e

a conquista do século XVIIl. Entdo foi satisfatério ao

A excec¢do, ainda que muito restrita e ndo aceita em alguns paises como a Inglaterra, era
relacionada a inexecucdo involuntaria das obrigacfes decorrente de caso fortuito ou de forga
maior.

' DANTAS, San Tiago. Evolucdo contemporanea do Direito Contratual. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo: RT, vol. 195, pag. 144.

'® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Estabelecimento de clausula de escala mével nas obrigacdes

em dinheiro. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, vol. 157, p. 50-59, jan. e fev. de 1955.
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jurista do século XIX consagra-la nos Caddigos, sem
cogitar do problema sumamente grave da liberdade
econdmica.

Eis por que o grande monumento legislativo que foi o
Cdd. Napoleédo erigiu o pacta sunt servanda em dogma
fundamental e confundiu o ideal de justica com a
liberdade contratual. Eis por que o Direito que nosso
tempo herdou proclamava a parémia: quem diz

contratual diz justo.

Entretanto, esse carater altamente liberalista e autbnomo nunca
significou uma representacdo democréatica, j& que apenas tendia & manutencao
do poder nas maos da burguesia emergente. Passou, lentamente, a se aceitar
certa intervencgdo estatal no trato dos negadcios juridicos, permitindo o dirigismo
contratual. Mas antes de entender esse dirigismo contratual, devemos entender
0 porqué de ele existir, ou seja, compreender como Se caracterizava a

autonomia privada e da vontade.

2.2 AUTONOMIA DA VONTADE E AUTONOMIA PRIVADA

A palavra autonomia possui significados de independéncia, liberdade,
auto-regulamentacdo de condutas, etc. Esta diretamente relacionada, mas em
sentido contrario, com dominacao, intervencao, ou seja, s pode-se ter a nocéo

de autonomia, se também se tiver a nocao do oposto a ela.
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Autonomia da vontade pode ser diferenciada da autonomia privada. Em
breves linhas, em nossa opinido, pode-se concluir que a primeira significa a
capacidade que alguém possui de querer concretizar uma determinada relacéo
ou negocio, esta ligada a liberdade de contratar, portanto possui uma
conotacdo mais subjetiva. Ja a autonomia privada diz respeito a possibilidade
de, apos exercer a autonomia da vontade, de se determinar o conteudo que o
contrato tera, de acordo com as limita¢cdes impostas pelo ordenamento juridico;

|19

essa esta ligada a liberdade contratual™, portanto, possui uma conotacéo de

cunho mais objetivo.?

% De certo modo, nesse sentido parece ser a opinido de Enzo Roppo (O contrato. Traducéo de
Ana Maria Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988, p. 132), ja que ele
ensina “[...] o principio da autonomia privada constitui a traducdo, numa férmula enobrecida
pelo recurso a termos e conceitos da Teoria Geral do Direito, daquele principio da “liberdade
contratual” — principio ideolégico, mas ao mesmo tempo, principio de real organizacdo das
relacdes sociais — que vimos ser essencial a qualquer ordenamento capitalista e a qualquer
sistema de mercado livre”.

% A conceituacdo e a diferenciacdo entre autonomia da vontade de autonomia privada,
entretanto, estdo longe de ser unanimidade na doutrina. Francisco Amaral, ao comentar sobre
a autonomia privada ensina: “Sinénimo de autonomia da vontade para grande parte da doutrina
contemporénea, com ela, porém ndo se confunde, existindo entre ambas sensivel diferenca
gue se realca com o enfoque do fendmeno em apreco na perspectiva da nomogénese juridica.
Poder-se-ia logo dizer que a expressao autonomia da vontade tem uma conotacdo mais
subjetiva, psicolbgica, enquanto a autonomia privada marca o poder da vontade de um modo
objetivo, concreto e real, como ja referido (A autonomia privada como principio fundamental da
ordem juridica. Perspectivas estrutural e funcional, in Revista de Direito Civil, n°. 46, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, out. — dez. 1988, p. 10). Rosa Maria Nery (No¢des Preliminares de
Direito Civil. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 115 -116), por sua vez, se baseando nas licbes de Luigi
Ferri (L"Autonomia Privata. Milano: Giuffre, 1959, p. 3-6) diz que “[...] a idéia de autonomia da
vontade liga-se a vontade real ou psicoldgica dos sujeitos, no exercicio pleno da liberdade
prépria de sua dignidade humana, que é a liberdade de agir, ou seja, a raiz ou a causa de
efeitos juridicos [..] A autonomia privada é outra coisa. E principio especifico de Direito
Privado. Situa-se em outro plano, ligada a idéia de poder o sujeito de Direito criar normas

juridicas particulares que regerdo seus atos. Manifesta-se, principalmente, nos negécios
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A diferenciacdo também pode ser feita no sentido de se considerar a
autonomia da vontade como um “dogma da vontade”, ou seja, para a sua
caracterizacdo dever-se-ia, por ventura, averiguar a posicdo psiquica do
contratante. Ja a autonomia privada, sob este prisma, deveria ser vista de um
angulo mais objetivo, consubstanciando a declaracéo livremente exposta pelo

contratante e ndo a meramente formada e ndo expressamente declarada. *??

juridicos. A autonomia privada, como fonte normativa, é fenbmeno que permite que o sujeito
realize negécios juridicos (principalmente negécios juridicos bilaterais, ou seja, contratos), que
sdo extraordinarios mecanismos de realizacdo do Direito, na medida em que o negécio juridico
€ um modo de manifestacdo de normas juridicas (ainda que particulares)”. Ja Teresa
Negreiros, por exemplo, acredita que “[...] ambas as expressdes exprimem uma mesma
realidade, embora a autonomia da vontade esteja historicamente mais associada ao
voluntarismo juridico que em determinado momento nela se legitimava. Assim, optou-se por
utilizar a expressdo “autonomia da vontade” ou “principio da autonomia da vontade” sempre
que se tivesse em mira o modelo de contrato classico, no qual, [...] o poder jurigeno da vontade
era exacerbado, assumindo contornos fundamentalmente diversos dos que hoje se verificam. A
expressdo “autonomia privada” é, sob este prisma, mais genérica, ndo estando téo
essencialmente associada ao voluntarismo e ao individualismo juridicos (NEGREIROS, Teresa.
Teoria do contrato: novos paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 3-4).

! Ha, ainda, guem diga existir, além das autonomias da vontade e privada, a iniciativa privada
(ou contratual), mas que também ndo possui conceituacdo facil e pacifica. Segundo Rosa
Maria Nery (Nog¢Ges Preliminares de Direito Civil. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 116), “A iniciativa
privada seria, por sua vez, o aspecto econémico do fendmeno juridico gerado pela autonomia
privada”. Por seu turno, em conclusdo aparentemente diversa, Enzo Roppo (O contrato.
Traducdo de Ana Maria Coimbra e M. Januéario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988, p. 138)
diz: “Outro tanto se diga para a liberdade da propria iniciativa contratual, a liberdade de
escolher se estipular ou ndo estipular um determinado contrato. Também essa, na verdade,
encontra limites que se concretizam na presenca de verdadeiras e proprias “obrigacdes de
contratar”, impostas por lei a sujeitos que se encontrem em determinadas circunstancias”.

2 para provar como 0s conceitos de autonomia da vontade, autonomia privada, iniciativa
privada, liberdade contratual e liberdade de contratar nunca restaram pacificamente delimitados
pela doutrina, observe-se a passagem da obra do portugués Eliseu Figueira (in Renovacédo do
Sistema de Direito Privado. Lisboa: Caminho, 1989, p. 140), que traz diferentes conceituacfes
a alguns desses termos supracitados: “A iniciativa privada no dominio econdmico corresponde

a nivel juridico a liberdade contratual, que tem por elementos a liberdade de contratar e a
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A origem da autonomia da vontade e da autonomia privada esta
intimamente ligada com a aquisicdo, nos primordios, da personalidade juridica
pelo homem, j& que, como ensina Anisio José de Oliveira®®, “[...] depois desta
rica conquista que 0s nossos antepassados puderam ter juridicamente seus
bens estritamente vinculados a responsabilidade oriunda de seus proprios atos

e dai principiou a eles plena capacidade de obriga-se por meio de pactos,

ajustes ou contratos”.

A autonomia da vontade foi passando por evolucdes, sofrendo
influéncias do Direito Candnico, ao dar importancia a palavra dada. Também foi
influenciada por fildsofos modernos, como Kant, que eleva a autonomia da
vontade a patamar de principio supremo da moralidade. A evolucdo da
autonomia da vontade ao longo dos tempos € bem resumida por Geoges

Ripert?*, ao escrever que

[...] foi preciso que na obra lenta dos séculos a filosofia
espiritualizasse o direito para desembaracar a vontade
pura das formas materiais pelas quais se dava, que a
religido cristd impusesse aos homens a fé na palavra
escrupulosamente guardada, que a doutrina do direito

natural ensinasse a superioridade do contrato, fundando

liberdade de contetdo, mesmo quando os sujeitos se defrontam com uma prefiguracdo do
esquema negocial, caso que lhes é sempre consentido inserir no esquema tipico o contetdo
que melhor corresponda aos seus interesses”.

2 OLIVEIRA, Anisio José de. A Teoria da Imprevisdo nos Contratos. 32 ed. Sdo Paulo:
Universitaria de Direito, 2002, pg. 31.

* RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigac8es Civis. 22 ed. Campinas: Bookseller, 2002.

Traducdo da 32 ed. francesa por Osorio de Oliveira, pg. 53-54.
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a propria sociedade sobre o contrato, que a teoria do
individualismo liberal afirmasse a concordancia dos
interesses privados livremente debatidos sobre o bem
publico. Pode entéo reinar a doutrina da autonomia da
vontade que é ao mesmo tempo o reconhecimento e 0

exagero do poder absoluto do contrato.

Assim, apoés todo esse desenvolvimento, a doutrina moderna, a exemplo

de Silvio Rodrigues?®, conceitua a autonomia da vontade como:

[...] a prerrogativa conferida aos individuos de criarem
relacdes na o6rbita do direito, desde que se submetam as
regras impostas pela lei e que seus fins coincidam com o
interesse geral, ou ndo o contradigam. Desse modo,
qualguer pessoa capaz pode, pela manifestacdo de sua
vontade, tendo objeto licito, criar relacBes a que a lei

empresta validade.

E importante mencionar que para Silvio Rodrigues a autonomia privada
€ uma subespécie da autonomia da vontade, e, portanto esta inserida dentro
desta, jA que a autonomia da vontade se desdobraria em: “a) principio da
liberdade de contratar ou ndo contratar (autonomia da vontade, pelo nosso
entendimento); b) principio da liberdade de contratar aquilo que entender

(autonomia privada, pela nossa classificacéo)” %°.

Chegou-se, como ja dito acima (ponto 2.1., Do Contratualismo), em um

periodo, a se ter autonomia plena da vontade. O Cédigo Civil de 1916 adotou a

> RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume 3, 282 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pg. 15.
® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume 3, 282 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pg. 16.
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vontade como principio hermenéutico, como se observa do art. 85°' do
revogado Codigo: “Nas declaracdes de vontade se atendera mais a sua
intencdo que ao sentido literal da linguagem” . Entretanto, a autonomia da
vontade foi bastante reduzida durante o século XX. O “Estado de Liberal”
entrou em crise, percebidamente apos a Primeira Guerra Mundial e a
Revolucdo Russa. Passou a se ter uma intervencdo cada vez maior do Estado
na economia®. Otavio Luiz Rodrigues Junior®® cita Georges Ripert para tentar

caracterizar essa tendéncia ao afirma que

2 0 artigo 112 do Cédigo Civil de 2002 possui redacdo semelhante: “Nas declaracdes de
vontade se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem”. Percebe-se que foi mantida a vontade como principio hermenéutico, mas foi
reforcada a necessidade de consubstanciacdo da vontade na declaracao, retirando qualquer
importancia de declaracdes ndo objetivamente expostas, ou seja, que estejam presente apenas
na mentalidade do declarante.

8 Na verdade, a interpretacao feita a esse artigo do Cédigo Civil de 1916, desde a sua entrada
em vigéncia, era no sentido de que ndo poderia uma vontade ndo constante do ato ou negocio
juridico, ter valor superior ao que estava expressamente declarado. Eduardo Espinola, logo
apos a criacao do Cadigo Civil de 1916 escreve: “Séo precisamente o respeito a boa-fé e a
confianca dos interessados, e a conseqiente responsabilidade do autor que, no caso de
interpretacdo judicial do ato juridico, mandam atender & intencdo consubstanciada na
declaracédo, ao invés de procurar o pensamento intimo do declarante” (Dos Fatos Juridicos, no
Manual do Cddigo Civil, parte geral, Rio de Janeiro, 1929, 22 ed., Parte 1, n°. 43, pp. 159-160,
22 edigao consultada apud José Carlos Moreira Alves, A Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil
Brasileiro, Sao Paulo, 1986, ed. Saraiva, Parte VII, pp. 103-104).

2% Agostinho Alvim, ja no prefécio da 1% edicdo da obra Da inexecucédo das obrigacdes e suas
conseqiiéncias ja dizia em 1949: “Nos dias que correm, ja ndo é inteiramente verdadeira a
observacéo de Saleilles, feita em 1889, acérca da influéncia que, no Direito das Obrigacgdes,
exerce “o principio superior do respeito absoluto da liberdade das convencgdes”. O que vemos
hoje é o declinio, ou pelo menos a crise dessa liberdade, cada vez mais sacrificada pelas leis
de ordem publica, cuja violacdo, em certos casos, repercute na esfera criminal”.

% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisao Judicial dos Contratos — Autonomia da Vontade
e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, pg. 26/27.
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[...] o direito subjetivo tornou-se uma palida lembranca de
uma época em que a doutrina individualista serviu como
herdico baluarte para resistir a opressao politica, bem
assim a propria existéncia do Direito Civil estaria
comprometida: “O povo, que se apoderou do poder
politico, ndo tolera mais os poderes privados. Os direitos
individuais devem, portanto, desaparecer. Com eles,
alids, desaparecera talvez o direito privado todo inteiro.
Todo homem, ocupando um lugar no mecanismo social,
serd considerado como exercente de uma fungéo social
e toas as relacbes entre os homens serédo relacbes de
direito publico. No dia em que esta doutrina tiver
triunfado completamente, o Direito Civil ndo ter4 somente
transformado, como o queria Duguit: ele tera

desaparecido.”.

Assim, ainda que néo tdo exageradamente, como previa Georges Ripert,
a autonomia da vontade e a autonomia privada no campo do Direito Contratual
sofreram grandes limitacdes pelo Estado*’. E o dirigismo contratual, reflexo da

mudanca da sociedade e da forma como ela se inter-relaciona.

%1 Segundo Ricardo Luis Lorenzetti (Fundamentos do Direito Privado. S&o Paulo: RT, 1998, p.
544. Traducdo de Vera Maria Jacob de Fradera do original em espanhol Las normas
fundamentales de derecho privado, Santa Fé, Argentina: Rubinzal-Culzoni Editores, abril de
1995.), o pensamento dos doutrinadores modernos “[...] postula a regulamentacéo do contrato
através de obrigacdes representativa de valoragdes coletivas que se impde aos contratantes.
Aqui o direito é um corretivo das aspiracdes individuais. Considera-se que mesmo os homens
mais profissionais estdo em ddvida diante daquilo que Ihes convém ou ndo, sem contar que a
grande maioria, quando sabe o que quer, ndo podera realiza-lo por situacbes de

hipossuficiéncia”.
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2.3 DIRIGISMO CONTRATUAL

O dirigismo contratual € uma das facetas do dirigismo econdémico, ja que
este tem assento em vdrias areas do conhecimento juridico, tanto publicas
quanto privadas. Assim, Carlos Alberto Bittar*? assinala “[...] que dirigismo
econdmico € a expressao que designa a conducdo, pelo Estado, dos negécios
da economia”. Segundo Josserand, citado por Anisio José de Oliveira®, ja o
dirigismo contratual representa um esfor¢co para a adaptacdo do acordado aos
fenbmenos econdbmicos e sociais inesperados, devendo corresponder as

razBes de oportunidade e as necessidades préticas.

Ha, sem duavida, um limite ao principio da autonomia privada no que
concerne aos contratos. A igualdade, base para a sustentacdo da autonomia
privada vem mudando de sentido. Antes, era aquela formal, que néo distinguia
os individuos em categorias ou por caracteristicas diferentes. Assim, todos
eram iguais para contratar livremente. Era uma igualdade politica, mas néo
estava garantida a paridade econémico-financeira. Mas, durante o século XX, a
igualdade almejada passa a ser material, aquela que considera diferentes
caracteristicas individuais antes de igualar os cidaddos. Os diferentes, em
situagcOes de desvantagem, mais fracos, sdo protegidos, podendo participar da

vida civil em condi¢cdes mais favoraveis.

% BITTAR, Carlos Alberto. O dirigismo econdmico e o Direito Contratual. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo: RT, v. 526, p.20-32, agosto de 1979.
% OLIVEIRA, Anisio José de. A Teoria da Imprevisdo nos Contratos. 32 ed. Sdo Paulo:

Universitaria de Direito, 2002, pg. 26.
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A liberdade, outro pilar de sustentacdo da autonomia privada também é
cerceada, caso seja necessario para a protecao de direitos individuais, difusos
e coletivos imprescindiveis. Pode-se dizer que essa igualdade material é
supressora da liberdade, ao reivindicar parte da autonomia individual em troca
de uma sociedade mais padronizada. Essa idéia é facilmente percebida,
atualmente, pela disseminacéo dos contratos de massa, que sao concretizados
por adesao, que ndo dao margem a grande, ou mesmo nenhuma autonomia

privada como consideram alguns dos mais criticos juristas®.

Essa protecdo dos menos providos é dada pela idéia de ordem publica,
ja que esses, considerados como um grupo, terdo seu interesse preservado em
caso de colisdo com um interesse individual. Silvio Rodrigues® tece excelentes

palavras ao dizer que:

% Segundo Fernando Noronha (in O Direito dos Contratos e seus principios fundamentais
(autonomia privada, boa-fé, justica contratual). S8o Paulo: Saraiva, 1994, p. 70 e ss.), as
modificagcdes hoje percebidas nos contratos se devem a grande importancia gerada pelos
contratos de massa, ja que eles sdo frutos da Revolucdo Industrial, que gerou a exponencial
urbanizacao (“[...] é conseqiiéncia do crescimento exponencial da populac¢édo, da migracéo do
campo para as cidades, das melhores condi¢cGes de vida que o desenvolvimento econdmico
propicia [...]") e da concentracdo de capital (“[...] € essencialmente conseqiéncia da
concorréncia econdbmica — e da luta, por esta engendrada, pela competitividade, pela
racionalizacdo, por melhores condigcBes de producdo e distribuicdo”.) Segundo Noronha:
“Realmente, se existe uma palavra que possa sintetizar tudo o que aconteceu, e ainda
esclarecer o sentido das tdo profundas transformag6es havidas, tanto politicas como juridicas,
inclusive no dmbito que aqui interessa, que sdo 0s contratos, tal palavra é a massificagcéo:
massificagcdes nas cidades, transformadas em gigantescas colméias; nas fabricas, com a
producdo em série; nas comunicacdes, com 0s jornais, o radio e a televisao; [...] nas relacfes
de consumo, finalmente, com os contratos padronizados e de adeséo e até com as convencdes
coletivas de consumo, previstas no Codigo de Defesa do Consumidor (art. 107)!"

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume 3, 282 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pg. 17.
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A idéia de ordem publica é constituida por aquele
conjunto de interesses juridicos e morais que incumbe a
sociedade preservar. Por conseguinte, os principios de
ordem publica ndo podem ser alterados por convencao
entre os particulares. Jus publicum privatorum pactis
derrogare non potest. Algumas legislacbes, v. g., a

francesa, consignam expressamente o preceito.

O Estado passou a legislar, usando preceitos de ordem publica,
limitando a liberdade contratual das partes. Foram criadas leis como a da
Usura, da Economia Popular, do Reajustamento Econdémico, de Luvas, do
inquilinato. O que sempre se busca nessas leis, é evitar vantagens indevidas
por parte do mais forte, que poderia se valer da sua condigcdo para impor
termos prejudiciais a outra parte, que necessitada de tal pacto, se submeteria.
Sobre essa intervencdo estatal na vida privada do cidaddo, Nelson Borges®

ensina que:

Destaque-se que o intervencionismo governamental, aos
poucos, foi ocupando o papel principal no tecido social,
protagonizado até entdo pelos individuos. O primitivo
modelo liberal de dirigismo, de repente, em determinada
época foi considerado ultrapassado, dando lugar ao que,
entéo, foi tido e havido como ideal. Por dever de justica,
registre-se que a ele se devem algumas conquistas
fundamentais, como a dos direitos e garantias
individuais, a separacdo dos Poderes, a independéncia
da Magistratura, a subordinacdo do poder a lei — ou, por
outras palavras, o chamado Estado de Direito, no qual a

lei passou a ser a Unica soberana.

% BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, pg. 68.
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N&o sO6 a autonomia privada foi limitada pela idéia de ordem publica,
mas também a obrigatoriedade das convencdes, que diz que, uma vez
obedecidos os requisitos legais, o contrato torna-se obrigatorio entre as partes,
que dele s6 se desliga pelo seu adimplemento ou por uma nova comunhéao de

vontades por parte dos contratantes.

O principio da obrigatoriedade das conveng¢des comecou a ser infirmado
a partir do final do século XIX, quando apareceu na doutrina uma tendéncia ao
ressurgimento da velha clausula implicita rebus sic stantibus, que é a

inspiradora das “modernas” teorias revisionistas.

Assim, o dirigismo contratual ocorre em trés momentos: i) 0 anterior a
celebracdo do contrato, que atinge o pré-contrato, que no ensinamento de

Anisio José de Oliveira®’ se manifesta com a crescente

[...] intensidade das normas de ordem publica
possibilitando ao Estado, através do Poder Legislativo,
regulamentar as relagdes contratuais, regulando até que
ponto se dirige a liberdade dos contratantes para, por
fim, estabelecer os limites a que deve seguir a atividade
dos individuos, ou grupos, e a intervencdo do Poder
Executivo, como orientador, e a do Poder Judiciario a fim

de reprimir os infratores da regra.

i) durante a realizacao do contrato, com o acordo de vontades;

%" OLIVEIRA, Anisio José de. A Teoria da Imprevisdo nos Contratos. 32 ed. Sdo Paulo:
Universitaria de Direito, 2002, p. 49.
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e iii) posterior & celebracdo do contrato®®, quando pode se aplicar, por
exemplo, durante a sua execucao diferida ou continuada, o principio da revisédo
dos contratos, doutrina inspirada na supra mencionada clausula rebus sic

stantitbus.

2.4 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

O principio da boa-fé é importantissimo na aplicacdo da revisao judicial
dos contratos. A doutrina e a jurisprudéncia na Alemanha, percussoras nas
teorias que possibilitavam a revisdo contratual, a faziam com base no principio

da boa-fé objetiva, j& que ndo existia previsdo legal expressa para aplica-la.

% O dirigismo contratual também atinge um momento pés-contratual, ja que, mesmo extinto, o
contrato pode gerar alguns deveres para 0s ex-contratantes. Esses deveres seriam de
protecdo, de informacdo e de lealdade. Segundo Menezes Cordeiro: “No primeiro caso,
constata-se que, concluido e extinto um processo contratual, as partes continuam vinculadas,
em termos especificos, a ndo provocarem danos mituos nas pessoas e nos patriménios uma
da outra [...]. No segundo, assiste-se a manutencdo, a cargo das antigas partes antes
efectivado: o dever de explicar o funcionamento de uma maquina de tipo novo, antes vendida,
ou de prevenir perigos comportados pelo objecto de uma transagdo encerrada. No terceiro,
verifica-se a persisténcia, depois de finda uma situacéo obrigacional, do dever de ndo adoptar
atitudes que possam frustrar o objectivo por ela prosseguido ou que possam implicar, mediante
0 aproveitar da antiga posi¢do contratual, a diminuicdo das vantagens ou, até, o infligir danos
ao ex-parceiro. Integram-se, aqui, sub-hipéteses de grande relevo econdémico, tais como o
dever de fornecer pecas sobresselentes e de velar pea assisténcia técnica da coisa cedida, o
dever de ndo concorréncia ou dever de sigilo perante as informac8es obtidas na constancia da
vinculacdo extinta” (Da boa-fé no Direito Civil. Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias
Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. 22 Reimpressédo, Coimbra:
Almedina, 2001, p. 628-629).
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Somente em 2001/2002, com a reforma do Cdédigo Civil Alemdo, que foi
positivado o instituto da modificacdo judicial dos contratos por fato
superveniente. Assim, a evolucdo de boa parte das doutrinas referentes ao
tema, durante todo o século XX, se baseou no principio da boa-fé objetiva

como fundamento juridico.

Dessa forma, passamos a uma breve analise da boa-fé.

Em primeiro lugar, cumpre fazer a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-

fé objetiva.

A concepcao subjetiva da boa-fé, também denominada de psicolégica,
se baseia em uma crenca ou ignorancia, ou seja, do convencimento préprio de
que esta agindo de maneira correta. Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho®, “[...] a boa-fé subjetiva, de todos conhecida por estar
visivelmente presente no Codigo de 1916, consiste em uma situacao
psicolégica, um estado de animo ou de um espirito do agente que realiza
determinado ato ou vivencia dada situacdo, sem ter ciéncia do vicio que a
inquina”. Dezenas sdo 0s casos previstos no Cédigo Civil de 1916 em que a

boa-fé subjetiva interferia na situacéo juridica. Silvio Rodrigues® trouxe alguns

destes casos:

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
Volume 4, Tomo 1, S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 73.
““ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume 3, 282 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 61.
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O pagamento s6 vale se for feito ao credor ou a quem o
represente (CC, art. 934). Entretanto, o pagamento feito
de boa-fé ao credor putativo é valido, ainda provando-se
depois que ele néo era o credor (CC, art. 935).

N&o se podem casar as pessoas ja casadas e, portanto,
€ nulo o casamento do bigamo. Todavia, tal matriménio,
se contraido de boa-fé, por ambos os cbénjuges, produz
todos os efeitos em relagcédo a estes como aos filhos (CC,
art. 221).

Toda a teoria da aparéncia é baseada no principio da
boa-fé. A validade dos atos praticados pelo herdeiro
aparente é incontestavel se tratar de negécio a titulo
oneroso e em hipo6teses de estarem os adquirentes de
boa-fé.

Os frutos colhidos pertencem ao proprietério, pois o
dominio envolve, para seu titular, a prerrogativa de usar,
gozar e fruir do bem de que se é titular. Mas se tal bem
se encontra nas maos de um possuidor de boa-fé, este

faz seus os frutos colhidos e percebidos (CC, art. 510).

Ja a concepcao objetiva*! da boa-fé possui natureza de principio juridico

e foi, no ordenamento brasileiro, elevada ao patamar de clausula geral®.

*1 Segundo Clévis do Couto e Silva (in: O principio da boa-fé no Direito Brasileiro e Portugués.
In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org). O Direito Privado brasileiro na visdo de Cldvis do
Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997), o primeiro jurista a mencionar, entre
nés, a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva foi Emilio Betti, quando proferia curso na
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em 1958, salientava a
existéncia dos deveres de cooperagdo do devedor, oriundo da aplicagcdo da boa-fé objetiva.

2 Judith Martins-Costa, talvez a maior estudiosa, entre nés, das clausulas gerais ensina que:
“[...] a clausula geral constitui, portanto, uma disposicdo normativa que utiliza, no seu
enunciado, uma linguagem de textura intencionalmente ‘“aberta”’, “fluida”, ‘“vaga”,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a qual € dirigida ao juiz de
modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie,
complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja

concretizacdo pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a deciséo,
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Consiste em uma regra de comportamento, ligada a ética e a lealdade no trato
e execucao dos pactos e obrigacdes. A licdo de Ruy Rosado de Aguiar Janior*
€ primorosa para a compreensao da idéia da boa-fé objetiva, ao escrever que

toda

[...] a inter-relacdo humana deve pautar-se por um
padrdo ético de confianga e lealdade, indispenséavel para
0 proprio desenvolvimento normal da convivéncia social.
A Expectativa de um comportamento adequado por parte
do outro € um comportamento indissociavel da vida de
relagdo, sem o qual ela mesma seria inviavel. Isso
significa que as pessoas devem adotar um

comportamento leal em toda a fase prévia a constituicao

motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, sera viabilizada a
ressistematizagdo destes elementos originalmente extra-sisteméaticos no interior do
ordenamento juridico”. (MARTINS-COSTA, Judith. H. Sistema e clausulas gerais: A boa-fé
objetiva no processo obrigacional. Tese de Doutorado em Direito Civil — Universidade de S&o
Paulo - USP. Sdo Paulo. 1996. p. 370-371). Para ficar mais clara a licdo transcreve-se outro
trecho escrito por Judith Martins-Costa: “Dotadas que séo de grande abertura seméntica, ndo
pretendem as clausulas gerais dar resposta, previamente, a todos os problemas da realidade,
uma vez que estas respostas sdo progressivamente construidas pela jurisprudéncia. Na
verdade, por nada regulamentarem de modo completo e exaustivo, atuam tecnicamente como
metanormas, cujo objetivo é o de enviar o juiz para critérios aplicativos determinaveis ou em
outros espacos do sistema ou através de variaveis tipologias sociais, dos usos e costumes.
N&o se trata — € importante marcar desde logo esse ponto — de apelo a discricionariedade: as
clausulas gerais ndo contém delegacéo de discricionariedade, pois remetem para valoracées
objetivamente validas na ambiéncia social. Ao remeter o juiz a estes critérios aplicativos, a
técnica das clausulas gerais enseja a possibilidade de circunscrever, em determinada hipotese
legal (estatuicdo), uma ampla variedade de casos cujas caracteristicas especificas serdo
formadas por via jurisprudencial, e ndo legal. Em outros casos, por nao preverem,
determinadamente, quais s@o os efeitos ligados a infringéncia do preceito, abrem a
possibilidade de serem também estes determinados por via de jurisprudéncia”. (MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado, S&o Paulo: RT, 1999, p. 299).

3 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio
de Janeiro: Aide, 1991, p. 239.
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de tais relacdes (diligéncia in contrahendo); e que devem
também comportar-se lealmente no desenvolvimento das
relagbes juridicas ja constituidas entre eles. Este dever
de comportar-se segundo a boa-fé se projeta a sua vez
nas direcbes em que se diversificam todas as relacdes
juridicas: direitos e deveres. Os direitos devem exercitar-

se de boa-fé; as obrigacdes tém de cumprir-se de boa-fé.

Sobre a relacdo entre a boa-fé objetiva e revisdo contratual, Menezes de

Cordeiro* diz que, o sistema civil portugués

[...] prevé um contratante lesado por uma alteracéo
anormal das circunstancias em que as partes tenham
fundado a decisdo de contratar, desde que a exigéncia
das obrigacfes por ela assumida afecte gravemente os
principios da boa-fé e ndo esteja acobertada pelos riscos
préprios do contrato.

[...]

A alteracdo das circunstancias que tenham presidido a
celebracdo de um contrato, apesar de dificuldades
subjacentes implicitas de teorizacdo e de concretizacao,
constitui um universo empirico de abordagem facil. Da
mesma forma, os requisitos da anormalidade e da néo
cobertura pelos riscos proprios do contrato permitem, em
si, colocacbes acessiveis. O conjunto esta, porém, no
seu todo, subordinado, directa e especificamente, a boa-
fé, cuja afectacdo grave, a ser provocada pela exigéncia
das obrigacbes contratuais assumidas, havendo
alteracdo, integra o nucleo da previsao normativa.

Tal como no abuso de direito, esta em causa a boa-fé

objectiva: ndo se cura do sujeito ou, de modo frontal, do

“ MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Dissertagao
de Doutoramento em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. 22

Reimpresséo, Coimbra: Almedina, 2001.
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condicionalismo que o rodeie; impde-se, antes, sob
determinada linguagem, a uma das partes, que ndo faca,
havendo alteragcbes das circunstancias, exigéncias
contrarias a boa-fé, permitindo-se, em simetria, a outra,
por forca da mesma regra, rescindir ou modificar o
contrato. A determinacdo da boa-fé, presente na
resolucdo ou modificagdo dos contratos por alteracéo
das circunstancias, implica o conhecimento global do

instituto.

Por outro lado, h4 quem diga que a revisdo contratual ndo esta
diretamente relacionada a observacao do principio da boa-fé objetiva. Essa € a
opinido de Paulo Roque Khouri*, que teceu as seguintes palavras para

dissociar a revisdo contratual da boa-fé objetiva:

O ordenamento brasileiro objetivou o tratamento da
questdo com acento na onerosidade excessiva da
prestacdo atingida pelo fato superveniente. Tornha-se
flagrante, entdo, que 0 que esta em causa é o0 préprio
conteudo do contrato tornando gravemente
desequilibrado pelo fato superveniente, este alheio tanto
do devedor como do credor. Trata-se de um conteudo
contratual que se pressuponha equilibrado no momento
da celebracdo da avenca e que foi seriamente atingido
pelo fato superveniente, desequilibrando-a internamente.
Ora, como regra de conduta que &, ndo se consegue
enxergar na boa-fé, ou seja, na conduta humana em si,
ainda que objetivamente considerada, nenhuma
influéncia para o acionamento do instituto. Poder-se-ia

falar em ofensa a boa-fé se o desequilibrio fosse

%5 KHOURI, Paulo R. Roque A. A revisdo judicial dos contratos no novo Cédigo Civil, Cédigo do
Consumidor e Lei n° 8.666/93 — A onerosidade excessiva superveniente. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 146 e ss.
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concomitante & formagdo do préprio contrato.
Objetivamente, entdo, uma das partes estaria nao
apenas se beneficiando do desequilibrio como também
contribuindo para ele, na medida em que estabelecesse
ou aceitasse prestacdo manifestamente desproporcional.
[...]

Ora, se aqui a boa-fé fosse o fundamento para a
modificacdo, poderia sé-lo também para a ndo-revisao, ja
que a parte credora ou devedora objetivamente tem a
justa expectativa de que o contrato deva ser cumprido tal
como avencado, uma vez que a alteragdo ocorrida lhe é
totalmente alheia, sem que suas condutas tenham
colaborado para o desequilibrio verificado.

[...]

Entdo, o que estd em questdo ndo é a boa-fé; é a propria
justica do contetido da relag&o negocial. E a necessidade
de se manter sempre presente a justica do conteudo da
relag@o negocial que vai permitir seja a resolugéo seja a

modificag&o do vinculo contratual.

N&o acreditamos que a boa-fé esteja distanciada do instituto da revisao
contratual. Em caso de desequilibrio contratual ocasionado por fato
superveniente, ainda que independente de conduta das partes, estas devem
zelar para que o pacto seja concluido equilibradamente até o fim. Uma das
funcdes da boa-fé objetiva € o de assisténcia ou cooperacdo, ou seja, se 0
contrato foi feito para ser cumprido, aos contratantes ha o dever de colaborar
para o seu total adimplemento, mesmo que o pacto tenha suas condicOes
alteradas por fato superveniente. Fugiria da boa-fé objetiva se uma das partes,
beneficiada com as mudancas das condi¢bes durante a execucao do contrato,
exigisse o cumprimento do contrato dessa forma, sabendo que estaria obtendo

um lucro por conta do prejuizo do outro contratante. Nesse sentido, ja em 1960,
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Darcy Bessone®® disse: “Executando-se sob a inspiracdo dessa idéia moral,
criaram os contratantes, como nota DEMOGUE, um clima de colaboracgéo
reciproca. Cada contratante deve ao outro o auxilio necessario a boa execucao
da avenca, assim como deve abster-se de qualquer ato que possa torna-la

mais pesada e onerosa”.

Para finalizar as anotacfes sobre a boa-fé, o seguinte enfoque dado
pelo jus filésofo argentino Carlos Cossio*’ é muito interessante. Segundo ele,
tanto as clausulas implicitas pacta sunt servanda e rebus sic stantibus (que
pode ser considerada como fundamento historico da atual doutrina da revisao
contratual e sera estudado no proximo capitulo) seriam expressfes da mesma
boa-fé que constitui a conduta contratual. Nas palavras dele: “[...] la buena fe
como verdad de conducta exige cumplir lo pactado, es la misma que exige
cumplirlo dentro de la situacion que da sentido al pacto, pero no fuera de ella
cuando su sentido ya seria otro por esa causa’. Ele ainda completa o
raciocinio afirmando que a aparéncia de que cada uma das duas clausulas se
anulariam quando conjugadas é erronea. Na verdade, elas se completariam
porque nenhuma poderia existir sem a outra, pois 0 contrato seria,
ontologicamente, sempre uma situacdo. “La ontologia juridica demuestra que
cada una de estas clausulas involucra a la otra, ambas como buena fe; de
modo quien invoca a una de ellas, en eso mismo también esta invocando a la

otra, si se refiere a una realidad”.

“ BESSONE, Darcy __ de Oliveira Andrade. Do Contrato — Teoria Geral. 1°* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 245.

*" COSSIO, Carlos. La teoria de la imprevision. Colecdo monografias juridicas, n. 56, Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1961, p. 45 e ss.
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2.5 PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Outro principio comumente relacionado a revisdo contratual € o da

fungéo social do contrato.

Assim como a boa-fé objetiva, a funcdo social do contrato € clausula
geral no ordenamento brasileiro, prevista no artigo 421 do Cadigo Civil.
Significa dizer, dentre outras coisas, que deve ser aplicada de oficio, por ser
preceito de ordem publica, como determina o paragrafo Unico do art. 2.035 do
Cddigo Civil, verbis: "Nenhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos
de ordem publica, tais como os estabelecidos por este CAdigo para assegurar a
funcdo social da propriedade e dos contratos”. Portanto, além de ja ter forca
principiologica desde antes do advento do Codigo Civil de 2002, a funcdo social
do contrato teve a sua importancia ainda mais em voga ao passar a ser

clausula geral cogente.

Ensinam Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery*® que a principal funcéo
do contrato € a econdbmica, ou seja, de propiciar a circulagdo de riqueza,
ocasionando transferéncia de patrimbnios, que motivou 0 surgimento desse

instituto. Nao obstante essa fungéo econdmica, o contrato tem de cumprir com

8 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de A. Cédigo Civil Comentado. 32 ed. ver.
Atual. e ampl. da 22 ed. do Cadigo Civil anotado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 378.
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sua funcdo social, que é tdo importante quanto aquela primeira funcdo. O
contrato deve ser considerado como um instrumento de desenvolvimento
social. Atualmente ndo se conceberia a sociedade sem o0 contrato, 0
desenvolvimento atingido ndo seria possivel sem ele, entretanto, esse
desenvolvimento deve ser sustentado, racionalizado e equilibrado. O contrato
ndo pode mais ser visto apenas como uma relacdo juridica que interessa
apenas as partes contratantes, independente das condi¢cdes sociais que
cercam os contratantes. Nesta linha de raciocinio, Eduardo Sens Santos*® foi

preciso ao afirmar que:

[...] o contrato ndo pode mais ser entendido como mera
relacdo individual. E preciso atentar para os seus efeitos
sociais, econémicos, ambientais e até mesmo culturais.
Em outras palavras, tutelar o contrato unicamente para
garantir a equidade das relagbes negociais em nada se
aproxima da idéia de fungéo social. O contrato somente
terd uma funcgéo social — uma funcdo pela sociedade —
quando for dever dos contratantes atentarem para as
exigéncias do bem comum, para o bem geral. Acima do
interesse em o0 contrato seja respeitado, acima do
interesse em que a declaracéo seja cumprida fielmente e
acima da nocao de equilibrio meramente contratual, ha
interesse de que o contrato seja socialmente benéfico,
ou, pelo menos, que ndo traga prejuizos a sociedade —

em suma, que o contrato seja socialmente justo.

9 SANTOS, Eduardo Sens. O novo Cédigo Civil e as clausulas gerais: exame da funcao social
do contrato, in Revista Brasileira de Direito Privado, n°. 10, S&o Paulo: RT, abril a junho de
2002, p. 29.
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A funcdo social do contrato € decorréncia logica de principios
constitucionais e ndo apenas civilisticos. A doutrina cita que decorreria dos
principios constitucionais da solidariedade® e da construcéo de uma sociedade
mais justa, da funcéo social da propriedade®?, da livre iniciativa, da preservacao
ambiental, etc. Também, como ndo poderia deixar de ser, a fungcédo social do
contrato possui forte afinidade com o principio da dignidade da pessoa
humana, prevista no art. 1°, Ill, da Carta Magna, que é, para muitos, o principio

constitucional informador de todos 0s outros.

N&o se deve, entretanto, com o puro escopo de socializa¢ao do contrato,
descaracteriza-lo por completo, fazendo-o perder por completo a sua funcao de
instrumento do desenvolvimento econémico. A fungcdo social do contrato nao
pode fazer com que ele fiqgue a mercé de ingeréncias do poder judiciario,
desvirtuando-o e dificultando sobremaneira a realizagdo dos negocios, até
mesmo destruindo o contrato. E certo que ndo é mais possivel voltar ao tempo

em que prevaleciam, absolutamente, os principios da autonomia contratual e

% Segundo Teresa Negreiros (in Teoria do contrato: novos paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 209), “[...] o principio da funcao social encontra fundamento constitucional no
principio da solidariedade, a exigir que os contratantes e os terceiros colaborem entre si,
respeitando as situacdes juridicas anteriormente constituidas, ainda que as mesmas nao sejam
providas de eficacia real, mas desde que a sua prévia existéncia seja conhecida pelas pessoas
implicadas. Numa sociedade que o constituinte quer mais solidaria, ndo deve ser admitido que,
sob o pretexto de que o direito de crédito € um direito relativo, possa tal direito ser
desrespeitado por terceiros, que argumentam nao ter consentido para a sua criagédo. Esta Otica
individualista e voluntarista deve ser superada diante do sentido de solidariedade presente no
sistema constitucional”.

*! pode-se falar que a funcdo social do contrato seria uma espécie do género funcdo social da
propriedade, aqui considerada em seu sentido lato, ou seja, propriedade ndo apenas referente
ao Direito das Coisas, mas abrangendo todo o tipo de bens e de titularidades. Assim, como o

contrato possui carater econdmico, envolve-se sempre com algum tipo de propriedade.
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da pacta sunt servanda, mas também ndo se deve deixar de observar a
seguranca juridica que as partes esperam ter no momento em que estédo

negociando o contrato.

Uma observacédo desmedida de limitacdes que podem ser considerados
com referentes a consolidacdo da funcédo social do contrato pode fazer com
que contratos deixem de se realizar e, por conseguinte, também a circulacéo
de riquezas, deixando de beneficiar a sociedade como um todo. Assim, ao se
objetivar preservar a funcéo social do contrato, estara, pelo contrario, minando-

a.

Dessa forma, Arruda Alvim®? ensina que:

Fundamentalmente, o mais expressivo significado da
funcdo social do contrato é o de que ele se encontra
permeado, através de outros textos proprios do Cdadigo
Civil, dado que julgo que nés ndo podemos interpretar a
funcdo social do contrato que, na verdade, € um valor
justificativo da existéncia do contrato, tal como a
sociedade enxerga no contrato um instituto bom para a
sociedade; mas € preciso atentar e nao vislumbrar nessa
funcdo social, lendo-a de tal forma a que viesse a
destruir a prépria razéo de ser do contrato, em si mesma.
Quer dizer, um contrato, no fundo, apesar dessas
excecOes que foram opostas ao principio do pacta sunt
sevanda, € uma manifestacdo da vontade que deve levar
a determinados resultados praticos, resultados préticos

esses gque sao representativos da vontade de ambos os

2 ARRUDA ALVIM, José Manuel de. A funcéo Social dos Contratos no Novo Cédigo Civil.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo: RT, v. 815, setembro de 2003, p. 29-30.
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contratantes, tais como declaradas e que se conjugam e
se expressam na parte dispositiva do contrato. Nunca se
poderia interpretar o valor da fungcdo social como valor
destrutivo do instituto do contrato. Por isto € que tenho a
impressdo de que o grande espaco da funcdo social, de
certa maneira e em escala apreciavel, ja se encontra no
préprio Cédigo Civil de 2002, através exatamente desses
institutos que amenizam, vamos dizer, a dureza da visado
liberal do contrato, como também penso que
rigorosamente, para dar um exemplo que possa até
chocar, se um juiz decide numa relacdo contratual
pietatis causa, - porque ficou com pena do devedor —
perguntar-se-ia, entdo: esse juiz esta cumprindo a fungéo
social do contrato? Ele, juiz, liberando o devedor total ou
parcialmente, d& vida a fung¢do social do contrato,
rompendo o contrato porque o devedor, por hipétese,
possa ser digno de pena? Acho que isso é, também, agir
contra a funcéo social, ou, uma das facetas da funcéo
social do contrato. [...] Dessa forma, o problema, vamos
dizer, é de circunstancias que podem incidir na medida
do sistema positivo, mas nunca poder-se-ia, no meu
entender, em nome da funcdo social, provocar uma
verdadeira disfuncdo e uma negativa da prépria razdo de

ser do contrato.

2.5.1 Equivaléncia material ou equilibrio econémico

A equivaléncia material ou equilibrio econémico do contrato € tido por

alguns como um *“novo” principio contratual autbnomo, ao lado da boa-fé
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objetiva e da funcdo social do contrato®. Entretanto, sem desmerecer a sua
importancia, preferimos considera-lo como um sub-principio ou uma das
manifestacdes do principio da funcéo social do contrato ou mesmo do principio
da boa-fé objetiva. Assim, ndo deixa de ser um principio, mas decorre de
outros mais amplos. Essa nossa opc¢ao foi feita, também, para privilegiar a
estrutura adotada pelo Codigo Civil de 2002, que no titulo referente aos
contratos ndo menciona expressamente o principio do equilibrio contratual,

mas apenas os da funcéo social dos contratos e da boa-fé objetiva.

Como se vera ao longo do trabalho, recorrentemente mencionaremos a
equivaléncia ou o equilibrio como fundamentos para possibilitar a revisédo
contratual decorrente de fato superveniente. A relacdo entre o tema central da
presente dissertacdo e o principio da equivaléncia material dos contratos €
umbilical. Luiz Paulo Netto Lobo™", apesar de estar se referindo ao principio
aqui analisado, tece palavras que se encaixam e se confundem perfeitamente

na doutrina da revisao contratual, verbis:

Esse principio preserva a equacao e o justo equilibrio
contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial
dos direitos e obrigacbes, seja para corrigir 0s
desequilibrios supervenientes, pouco importando que as

mudancas de circunstancias pudessem ser previsiveis. O

*3 Essa é a opinido de Rodrigo Toscano de Brito (in Equivaléncia material dos contratos — civis,
empresariais e de consumo. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 1) e Teresa Negreiros (in Teoria do
contrato: novos paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 156 e ss.).

> LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Cédigo Civil .
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 55 mar. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2796>. Acesso em: 15 de abril de 2007.
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gue interessa ndo €é mais a exigéncia cega de
cumprimento do contrato, da forma como foi assinado ou
celebrado, mas se sua execucdo ndo acarreta vantagem
excessiva para uma das partes e desvantagem
excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo as

regras da experiéncia ordinaria.

O principio da equivaléncia material dos contratos se pauta na igualdade
material entre 0s contratantes, por isso que ele é considerado como um “novo”
principio, ja que até meados do século passado era dificil imaginar que um
contrato seria fortemente limitado para preservar o equilibrio substancial das
prestagcOes de cada um dos contratantes. A igualdade formal decorrente da
total liberdade decorrente da autonomia da vontade era sinbnimo de justica
contratual. Assim, segundo Teresa Negreiros®, “[...] o principio do equilibrio
econdmico incide sobre o programa contratual, servindo como parametro para
a avaliacdo do seu conteudo e resultado, mediante a comparagdo das

vantagens e encargos atribuidos a cada um dos contratantes”.

A equivaléncia material do contrato estara observada quando, apos a
total execucdo do contrato, as partes obtiverem os beneficios esperados,
declarados e anuidos junto as outras contratantes. Entretanto, se em algum
momento durante a execucdo do pacto, alguma ou ambas as partes
perceberem que a equivaléncia material estd afetada pela ocorréncia de

determinado fato superveniente a avenca, poderd requerer, até mesmo

** NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 159.
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judicialmente, que o contrato seja reequilibrado, logicamente, que dentro do

possivel.
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3 NOTICIA HISTORICA

E importante, para o conhecimento de um instituto, saber as suas
origens histéricas, que motivaram 0 seu surgimento e a sua evolucao.
Investigar sobre o passado serve para eliminar equivocos e lugares comuns,
possibilitando aferir a razdo da existéncia atual de determinado instituto. O
desdém com que muitos tratam a histéria do direito, ao se preocuparem
apenas com o direito moderno positivo, ndo permite que os juristas consigam
desenvolver profundamente temas que possuem uma perspectiva historica

relevante, mas esquecida®®.

Assim, ap0s essas breves palavras sobre a importancia da pesquisa
histérica, passamos a estudar, a possibilidade de revisdo ao longo da evolucdo

social e do direito.

A primeira mencéo histdérica confirmada acerca da possibilidade de
revisdo do pacto decorrente de fatos supervenientes a sua formacgao ocorreu
no Cddigo de Hamurabi, escrito por volta do ano 1690 a.C., descoberto e
divulgado apenas no inicio do século passado apOs escavacOes promovidas

pelo arquedlogo Jacques Morgan.

*® Paulo Carneiro Maia (in Da clausula “rebus sic stantibus”. Sdo Paulo: Saraiva, 1959, p. 29),
no mesmo sentido ensina que “A investigacdo histérica de um instituto, cujo escopo é
sabidamente conhecer-lhe as raizes, acompanhar-lhe as mutacfes através das épocas e

surpreender-lhe o reflexo de constantes, ndo pode ser proscrita. Nem tdo pouco subestimada”.
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O Cddigo de Hamurabi, encontrado na regido da mesopotamia, que
compreende o territdrio entre os rios Tigre e Eufrates e hoje esta dentro do
Iraque, foi uma tentativa de ordenar o direito dentro do Império Mesopotamico,
o mais desenvolvido de sua época. O célebre monarca, também conhecido
como Kamu-Rabi foi o idealizador do Cddigo, que por esse motivo possui 0 seu

nome.

Na verdade, o Codigo de Hamurabi era mais uma compilacdo de
ementas de decisbGes anteriores, mas que deveriam servir para orientar novos
casos. O artigo ou lei 48, que pode ser considerado como a primeira disposicéo
escrita sobre revisdo de pactos, ao prever o acontecimento de caso fortuito ou
de forca maior, diz: “Se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade
devasta o campo ou destréi a colheita, ou por falta d agua néo cresce o trigo no
campo, ele ndo devera nesse ano dar trigo ao credor, devera modificar sua

tabua de contrato e ndo pagar juros por esse ano”.

Como ja supra mencionado, o Direito Romano ndo chegou a
desenvolver uma teoria contratual, mas, ainda assim, indicios de revisao ou
resolucdo contratual decorrente de fato superveniente podem ser extraidos dos
textos romanos. Segundo Nelson Borges, a origem da clausula Rebus sic
Stantibus, semente das teorias revisionistas, remonta ao Direito Romano. “As
primeiras referéncias a sua esséncia (permanéncia das coisas em seu estado

de criacdo) podem ser encontradas nos escritos de Cicero, Séneca e Polybios”
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>’ Ant6nio Menezes Cordeiro®® confere a Polybios, o mais antigo dos trés, a

seguinte passagem:

[...] se a situacdo agora ainda fosse a mesma do que
antes, na altura em que vOs concluistes a alianca com os
Aetdlios, entdo deveriam decidir-se a manter firme o
VOSSO CONVEénio pois a isso vos terieis obrigado; caso ela
esteja, contudo, totalmente modificada, entdo ser-vos-a

justificado retomar, sem quaisquer davidas, a questao.

Paulo Carneiro Maia® também cita uma passagem de Africanus, que, no

Digesto, XLVI, 3, 38, traz a seguinte passagem como aplicacdo pontual de

revisao contratual em Roma:

Quando alguém tiver estipulado que se dé a ele ou a
Ticio, se diz ser mais certo que se ha de entender, que
se paga bem a Ticio, somente se perdurar 0 mesmo
estado em que se falava quando se assentou a
estipulacdo. Mas, se o foi por adoc¢do, ou tiver sido
desterrado, ou se pOs interdicdo pela agua e pelo fogo,
ou foi feito servo, se ha de dizer que nao se |lhe paga
bem; porque se considera que tacitamente é inerente a
estipulacdo essa convencdo, desde que se permaneca

Nno mesmo estado.

" BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002, pg. 87.

*® MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Dissertac&o

de Doutoramento em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. 22

Reimpresséo, Coimbra: Almedina, 2001, p.938-939. Mas, Menezes Cordeiro faz a ressalva de

que passagens como essa, pesquisadas nas fontes do Direito Romano devem ser

reconduzidas as devidas proporcdes, pois se tratam de pecas retdricas, que ndo podem

representar a base de normas juridicas.

% MAIA, Paulo Carneiro. Da clausula “rebus sic stantibus”. Sdo Paulo: Saraiva, 1959, p. 43-44.
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Mas, provavelmente, a grande contribuicAo Romana a possibilidade de
revisdo contratual se deve a uma frase presente no Corpus luris Civilis, obra
feita durantes o governo de Justiniano (527 a 565 d.C) que buscou a reuniao
de todo o ordenamento juridico romano em um so corpo. No Digesto, parte que
trazia temas de mais de 2.000 obras e que também tratava de Direito Privado,
Neratius teria escrito: “Contractus qui habent tractum sucessivum, et
dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur’. Essa frase foi

reduzida, sendo conhecida atualmente apenas como “rebus sic stantibus”.

Entretanto, segundo alguns dos mais renomados autores modernos,
como Caio Mario da Silva Pereira, Eduardo Espinola, Menezes Cordeiro, Paulo
Carneiro Maia e Arnoldo Medeiros da Fonseca, o Direito Romano ndo construiu
uma base tedrica para a revisdo contratual. Eles atribuem a criacéo de teorias
que contemplem a revisdo a autores da ldade Média. Um dos argumentos
utilizados por esses doutrinadores, mas considerado insustentavel por Otavio
Luiz Rodrigues Junior, é de que a expressao “rebus sic stantibus” é muito

pobre gramaticalmente, portanto incompativel com a pureza do latim usado em

Roma®°.

® RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revis&o Judicial dos Contratos — Autonomia da Vontade
e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, pg. 36. Ele ndo considera essa pobreza
gramatical citando Vicente de Paulo Saraiva, verbis: “Rebus acha-se no abl. (pl.) — ablativo
plural -, como sujeito da oragéo subordinada adverbial reduzida de participio: dai que stantibus
(participio presente do verbo stare) deva ser considerado no abl. PI. f. — ablativo plural feminino
-, concordando com rebus em género, nimero e caso, dada a natureza adjetiva dessa forma
verbal. Trata-se de uma construcdo sintatica latina, chamada de ‘ablativo absoluto’, tipica
dessas oracdes reduzidas participiais. Criticada que seja a formulacao latina, observe-se que o
verbo esse (= ser, estar) ndo tinha participio presente. Por isso, justificavel o uso do verbo stare

(= estar de pé, manter-se), conceitos que transmitem a idéia de permanéncia. Anote-se que,
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Paulo Carneiro Maia, ap0s observar os fragmentos de texto supra
mencionado Neratius e de Africanus, também do Curpus luris Civilis, concluiu
que a origem da clausula Rebus sic Stantibus, que permite a revisdao dos

contratos nao € do Direito Romano ao dizer que:

Exame menos superficial, em lugar de uma simples
mirada em apenas dois desses textos, a fazer repontar a
sua imperatividade arraigada aos romanos [...]
conscientiza de que semelhante tarefa sera de resultado
negativo. O descortinar desses mesmos textos, segundo
o fizemos com extensdo e larga antecedéncia, leva a
concluir que tais fragmentos indicam apenas a
transgressdo do principio a fidelidade contratual, com
vista ao respeito da base subjetiva em grau de excecao,
ainda sem atingir o dogma genérico. Por fim, como que
complementando, quanto constituiria profunda
conviccdo, atentos a suportes veiculados, extraimos a
ilacdo: a reflexdo sobre o contetdo dos fragmentos
particularizados, o sentido dos conceitos classicos que
infformam o Direito Romano - ja escandidos pelos
juristas -, corrobora o juizo, que nao € novo nem original,
de que a clausula rebus sic stantibus parece néo
assentar sua construgdo sistematica nas fontes juridicas

romanas.61

em portugués, ndo existe uma forma adjetiva que traduza esse participio presente latino
stantibus, devendo-se socorrer do nosso gerindio permanecendo para sua versao, como é o
normal acontecer inUmeras vezes. Por Ultimo, sic € mero advérbio de modo, exprimindo o
respectivo adjunto adverbial.”

> CARNEIRO MAIA, Paulo. Da clausula “rebus sic stantibus”. S&o Paulo: Saraiva, 1959, p. 43-
45,
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Assim, percebe-se que realmente o Direito Romano ndo trazia uma
sistematizacdo possibilitando a revisdo contratual. Na verdade, o usual era a
aplicacdo da regra Pacta Sunt Servanda, essa sim, possuindo uma
sistematizacdo no Direito Romano, que possuia carater individualista,
formalista e absolutista. A regra era do cumprimento integral do pacto, que
“fazia lei entre as partes”, independentemente de condi¢cdes futuras
imprevisiveis ou de desequilibrio na relacdo. Georges Ripert, nesse mesmo
entendimento escreveu no inicio do século XX: “O Direito Romano pouco se
tinha importado com o desequilibrio posterior a formacdo do contrato, e tinha
deixado as partes o cuidado de se precaverem contra este perigo na
estipulacdo das condi¢cdes” ®2. No mesmo sentido, tomando a licdo dada por
Osti, Paulo Carneiro Maia®® escreveu que “[...] como nas fontes romanas nao
penetrara 0 dogma genérico da eficacia vinculativa da promessa, jamais
poderia, assim, encontrar expressao geral, o principio da condicionalidade dos

vinculos consensuais na persisténcia de determinado estado de fato”.

Entretanto, o principio Rebus sic Stantibus foi aplicado em algumas
situacbes no Direito Romano, ainda que assistematicamente e sem o
desenvolvimento que a doutrina da revisdo do contrato passou a ter ao longo
da evolucdo da ciéncia do direito. Dessa forma, mesmo nao formulando uma
teoria geral baseada na clausula Rebus sic Stantibus, € inegavel a contribuicéo

do Direito Romano para o desenvolvimento dessa teoria.

®2 RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigac8es Civis. 22 ed. Campinas: Bookseller, 2002.
Traducao da 32 ed. francesa por Osorio de Oliveira. Pg. 143.
% MAIA, Paulo Carneiro. Da clausula “rebus sic stantibus”. Sdo Paulo: Saraiva, 1959, p. 41.
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Depois da queda do Império Romano, por quase um milénio, ndo se teve
mais noticias da utilizacdo de clausulas que possibilitavam a revisdo dos
pactos assumidos. Somente a partir do século Xlll, na baixa Idade Média, que
se percebe a volta da utilizacdo dessa espécie de clausula no trato dos

problemas surgidos da execuc¢ao dos contratos.

Durante a Baixa ldade Média, a idéia da utilizacao da clausula Rebus sic
Stantibus foi retomada por obra dos juristas do Direito Canbnico. Essa
retomada foi muito lenta e com influéncias da moral cristd da época. Segundo
Georges Ripert: “[...] os canonistas julgaram imoral que um contratante
pudesse exigir o cumprimento da promessa do outro quando nao quisesse ou
pudesse manter a sua. Foram eles que estabeleceram o principio: non servanti
fidem, non est fides servanda. A prépria forma da maxima mostra que ela se

baseia sobre uma idéia moral de fé dada e guardada”.

Nesta concepcédo, o Direito Candnico trouxe a idéia da vontade, como
consciéncia. Passou-se a analisar, também, em relacdo aos pactos, o interesse
e o valor das obrigacdes assumidas. Um dos principais juristas que surgiram
logo apds essa época dos canonistas foi Bartolo de Sassoferrato, que utilizou
essa moral crista e textos de juristas romanos, como Neratius, para afirmar a
existéncia da clausula Rebus sic Stantibus nos contratos de trato sucessivos.
Essa clausula seria, inclusive, implicita. Nelson Borges leciona sobre a criacao

dos pensadores medievais dizendo:
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A esséncia do pensamento bartolista (ou pos-glosador)
consubstanciava-se na concepcdo de que a clausula
deveria ser sempre considerada tacita, subentendida em
qualquer contrato, desde que tivesse trato sucessivo, ou
dependesse do futuro, como exigia a antiga formulacéo
romana. O jurista medieval considerava a clausula
implicita na renuncia contratual, sendo talvez o primeiro

a defender sua aplicacéo neste campo. *

Segundo Guiseppe Osti®, jurista italiano do inicio do século XX, que foi

0 maior pesquisador da historia da clausula rebus sic stantibus, a sua primeira

estruturagdo teodrica foi feita por Andréas Alciato (1492-1550). Jurista j& com

influéncias renascentistas, baseou sua sistematizacdo na premissa de que ha

uma presuncao de estabilidade volitiva no tempo, ou seja, que as partes, em

regra, conservam a sua vontade no decurso do tempo. Segundo Otavio Luiz

Rodrigues Janior,

A clausula seria utii em situacbes excepcionais,
marcadas pela identificacdo de erro no consentimento,
por um permissivo legal ou mesmo quando assim o
requeresse a natureza da avenca. E finalmente, “quando
superveniret aligua causa inconsiderata, de qua a

partibus nihil verissimiliter esset agitatum” (“Quando
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Malheiros, 2002, pg. 101.

BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisao no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:

® \er obras de Guiseppe Osti para aprofundamento na histéria da revisdo do negécio juridico:

La cosi detta clausola “rebus sic stantibus” nel suo sviluppo storico. Rivista di Diritto Civile,

Mildo: Societa Editrice Libraria, 1913, p. 647-697 e Clausola ‘rebus sic stantibus’. Novissimo

digesto italiano. Turim: Utet, 1959, v. 3.
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surgisse uma causa superveniente e ndo considerada,

sobre a qual as partes ndo se haviam precatado”) °°.

A evolucdo do uso de qualquer instrumento que possibilitasse a revisao
ou resolucéo contratual por alteracdo das circunstancias que normalmente se
esperaria que ocorresse foi muito pequena durante o final da Idade Média, ja
que os Estados modernos ainda estavam em formacdo e ndo haviam
desenvolvido sistemas juridicos complexos o suficiente para poderem fazer

uma sistematizacao da utilizacéo da clausula rebus sic stantibus.

Um dos marcos que determinou o final da Idade Média foi a Revolugéo
Francesa, que nao forneceu subsidios para o desenvolvimento de uma teoria

revisionista, como se vera.

A Revolucao Francesa, iniciada no ano de 1789, foi um movimento que
culminou com a ascensao da burguesia ao poder politico, visto que ja possuia
o poder econdmico. Dessa forma, os burgueses buscavam imprimir ao Estado
um carater liberal, ndo intervencionista®’. Essa visdo notadamente
patrimonialista, individualista e liberal foi totalmente refletida no Cddigo Civil
Francés, que ainda hoje vigora, mas com muitas modificagcbes em mais de

metade se seus artigos.

®® RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos — Autonomia da Vontade
e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, pg. 40.

® Altamente influenciados por esse caréater liberal e ndo intervencionistas, os principais autores
franceses da época, como, Cuiacius, Donellus, Domat e Pothier, ndo fazem referéncias ao

tema da revisdo contratual decorrente de fatos supervenientes em suas obras.
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A autonomia da vontade atingiu seu apice naquela época, a liberdade de
contratar era total. A autonomia privada também ndo possuia quase que
quaisquer limites, jA que os principios da liberdade e da igualdade
predominavam nas negociacdes. O artigo 1.134% do Cédigo Civil francés foi o
grande revitalizador da clausula romana do “Pacta Sunt Servanda”. Nesse
cenario pos Revolucdo Francesa, em virtude desse pensamento liberal, a
aplicacdo de clausulas que previam revisdo ou rescisdo de pactos,
independentemente do motivo, quase ndo existia, principalmente nos paises

que sofreram forte influencia desse ideario francés, como foi o caso do Brasil.

Apesar de alguns poucos casos precedentes ainda no século XIX,*® a
Franca s6 rompeu como o carater absolutista da continuidade incondicional dos

contratos no ano de 1918, com a Lei Failliot. Era periodo da Primeira Guerra

% Artigo 1.134 do Cédigo Civil Francés: “Lés conventions légalement formées tiennent lieu de
loi a ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel,
ou pour les causes que la loi autorise. Elles doivent étre exécutées de bonne foi.

% Nelson Borges, em sua abrangente obra A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no
Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 113, diz que apesar da Franca ser um dos
paises mais conservadores no tocante a possibilidade de revisdo contratual, os primeiros casos
relatados aconteceram la. Ele diz que foi uma deciséo do Tribunal do Comércio de Rouen, em
28 de agosto de 1843, confirmada pela Corte de Cassacdo, em 9 de fevereiro de 1844. Ele
descreve 0 caso da seguinte maneira: “Teve como ponto controvertido um contrato de
transporte rodoviario entre Paris e Rouen. O pedido de resolucdo baseou-se na instalagédo de
uma linha férrea entre aquela cidade e a Capital em decorréncia da qual se consolidou o
desinteresse na exploragdo do comércio rodoviario. A solicitagdo foi atendida porque o Tribunal
a entendeu como um caso de for¢ca maior, na época aceita por muitos paises, que também a
confundiam com a teoria da imprevisdo. Disse o Tribunal ‘A convencéo celebrada entre os
comissarios de transporte pode ser considerada extinta por forca maior, em consequéncia da
circulacdo de um trem, mesmo que no instante da conclusao do contrato a linha da estrada de
ferro esteja em construcéo, se resultar, sem qualquer divida, que ndo era intencdo das partes

"

contratantes continuar a exploragdo e fazer concorréncia as estradas de ferro™.
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Mundial e as condicbes econdmicas mudavam muito rapidamente’. Por
exemplo, os suprimentos de carvdo mineral francés, localizados ao norte do
pais e na Bélgica estavam tomados pelos alemaes, fazendo com que o preco
subisse fortemente, isso sem contar com todo o aumento do custo de
transporte por toda a Europa, que teve a sua infra-estrutura praticamente
destruida. Assim, como o poder judiciario relutava em revisar ou desfazer os
contratos, apoiado no artigo 1.134 do Caodigo Civil e no principio da autonomia
da vontade, foi criada a lei que permitia a revisdo desses contratos que tinham

por objeto o carvao mineral.

Segundo Anisio José de Oliveira, a Lei Failliot adotou as idéias da teoria
da imprevisdo e “permitia o pedido de revisdo, por qualquer das partes
contratantes, das obrigacdes a cumprir e de outros contratos comerciais
concluidos antes de 1° de agosto de 1914, que comportassem entregas de
mercadorias ou géneros alimenticios, fosse em prestacdes sucessivas ou

apenas diferidas” .

" paulo Carneiro Maia (in Da clausula “rebus sic stantibus”. Sdo Paulo: Saraiva, 1959, p. 18)
ensina que as guerras foram as grandes ensejadoras do renascimento das teorias
revisionistas, verbis: “A guerra, que quase sempre gera desequilibrio econémico e conturbacao
politica, produzindo instabilidade geral, por isto mesmo constitui conjuntura para a teoria
florescer. Haja vista como, na primeira conflagracdo mundial, ela assumiu aspecto
particularmente intenso e despertou novo interesse em sua aplicacéo.

A questao, entretanto, desborda das circunstancias estritamente ocasionais da guerra, que é
estado anormal, e se pde de fato em tempos de paz. Nao que a guerra seja sua causa
geradora exclusiva, embora, na sua ocorréncia, sejam mais freqiientes e explicaveis os
colapsos que atingem os fundamentos econémico-juridicos dos contratos”.

™ OLIVEIRA, Anisio José de. A Teoria da Imprevisdo nos Contratos. 32 ed. Sdo Paulo:
Universitaria de Direito, 2002, p. 86.
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Essa Lei Failliot s6 permitia a extincdo dos contratos, ndo permitindo a
sua revisdo, que so era feita de comum acordo entre as partes, mas foi um
marco na evolucdo da possibilidade de modificacdo da execucdo dos pactos

assumidos.

Em paises como a Alemanha, o Cdodigo Napolebnico ndo foi téao
influente, o que possibilitou um maior desenvolvimento da doutrina revisionista.
Pode-se dizer que nos paises de origem germanica, houve um pioneirismo na

utilizacao de tais idéias.

Assim, tanto no préximo capitulo e também quando estudarmos o direito

comparado, teremos oportunidade de retomar a origem da revisdao contratual

no Direito Francés e no Direito Germanico.
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4 FUNDAMENTOS TEORICOS DA POSSIBILIDADE DE REVISAO

CONTRATUAL — DOUTRINAS SOBRE O TEMA

Como, até o século XIX, nenhum ordenamento juridico possuia uma
sistematizacdo suficientemente apta para a aplicacdo da clausula “rebus sic
stantibus”, foram criadas varias teorias para a servi-lhe de fundamento. Como
ja dito, a clausula “rebus”, voltou a ser objeto de estudo dos juristas apenas a
partir de meados do século XIX, tendo ficado adormecida desde o tempo dos
canonistas da ldade Média e inicio da ldade Moderna. Assim, era preciso

definir como seria aplicada a necessidade de modificacdo dos contratos.

N&o gostamos, como ja mencionado alhures, do termo imprevisao para
tratar da possibilidade de revisdo contratual, ja que nem todas as doutrinas se
baseiam em fatos imprevistos ou mesmo imprevisiveis para realizar essas
modificagdes contratuais. A Unica semelhanca presente em todas as teorias €
no sentido da necessidade de adaptacdo dos termos contratuais do tempo da
celebracdo ao tempo da sua execucdo. A manifestacdo da vontade do
nascimento e da execucdo do contrato ndo pode ser diferente, sob pena de

desequilibrio.

Existem diversas teorias tentando fundamentar o tema. Estudaremos as
principais, que se destacaram em seu tempo e que ainda influenciam o
pensamento dos juristas. Dividi-las-emos em dois grupos, i) Teorias internas ou

intrinsecas; e ii) Teorias externas ou extrinsecas.
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4.1 TEORIAS INTERNAS OU INTRINSECAS

4.1.1 Teorias com base na vontade

Segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior’?, as teorias com base na
vontade da parte deveriam ser afastadas, ja que recorrem a elementos
caracteristicos dos vicios de consentimento ou da lesdo para justificar a
revisdo, o que, segundo ele, retira a necessidade da adocéo de teorias, j& que

existem meios técnicos apropriados para solucionar os casos.

N&o concordamos, totalmente, com o posicionamento supra, porque a
vontade manifestada literalmente nem sempre é a consubstanciada, conforme
preceitua o art. 112 do Caddigo Civil, e que, além disso, muitas vezes, sO €
possivel perceber alguma distor¢cdo da vontade realmente desejada durante o
tempo da execucdo, quando se pode percebé-la com a mudanca das bases
qgue propiciaram a concretizacdo do negdcio juridico. Isso ndo significa que a
vontade mudou com o tempo, mas que aquela vontade exprimida no momento
da celebracdo do contrato ndo é mais suficiente para a manutencdo do pacto
em virtude da situacdo fatica do tempo da execucdo. Essa idéia sera

esclarecida quando da analise das teorias baseadas na vontade.

2 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revis&o Judicial dos Contratos — Autonomia da Vontade

e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 81.
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Assim, passamos a analisar as principais teorias fundadas na vontade

das partes.

4.1.1.1 Teoria da Pressuposicao

A teoria da pressuposicdo foi desenvolvida por Bernard Windcheid.
Segundo essa teoria, em todos 0s contratos, principalmente os de execucgéo
diferida, parte-se do pressuposto de que as condicbes ndo se alteraréo
substancialmente. Esperam-se apenas mudang¢as normais, como inflagao
controlada, mercado estavel, etc. Segundo Anisio José de Oliveira”,
“Considera-se pressuposto toda apresentacdo capaz de determinar uma parte
a praticar um ato juridico, quer julgue alguma coisa ja verificada, quer a tenha
como certo de realizar-se no futuro. E assim a pressuposi¢cdo uma condi¢&o
nao desenvolvida, uma limitacdo da vontade que n&o chegou a se tornar

condicao”.

Assim, se esses pressupostos imaginados por uma das partes nao se
realizassem, a real vontade nao estaria expressa. Para Windcheid,
manifestagédo da vontade é equivalente a uma declaracdo condicionada a uma

série de situacBes que independem do querer’®. Caso isso ocorra, héa

® OLIVEIRA, Anisio José de. A Teoria da Imprevisdo nos Contratos. 3% ed. Sdo Paulo:

Universitaria de Direito, 2002, p. 142.
™ Nas préprias palavras de Windscheid: “Assim, se o estado de coisas pressuposto néo existir,

ou ndo se concretizar ou deixar de existir, a relacado juridica constituida através da declaragéo
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desobrigacdo de manutencdo do pactuado, jA que em todos os contratos de
carater patrimonial, estaria presente a clausula “rebus sic stantibus”. Nelson

Borges’, ao tratar da implicidade da clausula ensina:

Entendia Windschied que se a pressuposicado constasse
expressamente da declaracdo de vontade legitima seria
sua invocacdo, jA que se constituiria em clausula
contratual. Entretanto, conforme defendeu, ela poderia
surgir em decorréncia de circunstancias que cercaram
aquela manifestacdo volitiva. Da fixacdo destas
premissas e estabelecimento deste objetivo decorreria a
imposicdo de um encargo a uma das partes contratantes,
como decorréncia de sua aceitacdo da pressuposicao
implicita. O cumprimento deste encargo seria a
configuracdo da pressuposi¢cdo, e a contrario sensu sua

descaracterizacao.

Assim como nas demais teorias, na da pressuposi¢cao também surgiram
muitas criticas. As mais fortes foram percebidas por Arnoldo Medeiros da
Fonseca, "® ao dizer da sua amplitude, maior que a da clausula “rebus”, ja que

por esta, apenas a mudanca futura e imprevista do estado das coisas permitiria

de vontade ndo se mantém a nao ser sem, ou melhor, contra a vontade do declarante [...]
Resulta dai que ele pode repelir aquele, perante o qual esteja obrigado, com uma exceptio
(doli), caso este a queira fazer valer ou, sem que este a faca valer, exigir-lhe a restituicdo
daquilo que dele tenha”. WINDSCHIED, Bernard. Lehre von der voraussetzung. Dusseldorf,
1850, cit. 2. apud MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito
Civil. Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. 22 Reimpressédo, Coimbra: Almedina, 2001, p. 970.

> BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 171.

e FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito e Teoria da Imprevisdo. 3* ed. Rio de

Janeiro, Forense, 1958.
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a revisdo ou dissolucédo contratual. O equivoco de Windschied teria sido de néo
distinguir claramente causas de motivos subjetivos’’. A possibilidade de n&o
cumprimento de um pacto por motivos passados, presentes e futuros, que
podem ser constantes ou momentaneos, gera grandissima inseguranca
juridica, até mesmo inviabilizando o instituto dos contratos. Seria impossivel
distinguir a pressuposicdo de Windschied dos meros motivos subjetivos. A
possibilidade de desconstituicdo unilateral da eficacia dos contratos € sempre,
ao menos, temeraria. Principalmente por esse motivo que essa teoria nao foi

adotada nem na Alemanha, maior berco de inovacdes teoricas sobre o tema.

4.1.1.2 Teoria da Vontade Marginal ou Superveniéncia

Por esta teoria, formula do Guiseppe Osti, devem-se distinguir duas
vontades, a contratual ou ato da vontade, no momento da celebracdo da
avenca e a marginal ou determinacdo da vontade, que surge no momento da

execucgao da prestacdo, ou seja, deve-se ter em mente dois momentos, o do

" Apesar da nossa legislacdo nao fazer referencia & causa do contrato, faz-se importante uma
pequena explicacdo sobre ela, diferenciando-a de motivos subjetivos, para a compreensao das
criticas a teoria da pressuposicdo de Windschied. Certamente esse tema € um dos mais
controvertidos dentro do Direito Civil e ndo pretendemos enfrenta-lo. Apenas buscaremos fazer
uma distingdo classica, ainda que muito criticada, mas que fornece subsidios para uma
compreensao inicial. A causa seria, dessa forma, o fim do contrato que faz parte da
manifesta¢do de vontade que cria a obrigacdo. O motivo, por sua vez, seria a razdo subjetiva
que cada individuo teria para contratar. Assim, a causa de um contrato de compra e venda
seria 0 preco para o vendedor e o dominio para o comprador. Ela seria, portanto, parte
integrante do préprio acordo de vontades. J& os motivos estdo ligados, por exemplo, ao uso
particular que apenas ao comprador interessa do bem.
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acordo e o da execucdo deste, presente e futuro. Nas palavras de Darcy

Bessone’®:

Como a promessa € para ser cumprida no futuro, o
promitente, ao vincular, faz a representacdo mental dos
efeitos com que conta. S&o efeitos entdo abstratos, que
se concretizardo depois. Opera-se, por essa forma, a
simples determinagdo da vontade, destinada a se
traduzir em atos de vontade por ocasido da execucéo do
prometido. Distinguem-se, assim, a vontade contratual,
ou vontade de obrigar-se, e a vontade marginal, isto &, a
vontade de realizar a prestacdo, apenas determinada no
momento da formacgdo do contrato, mas cuja efetivacéo,
por meio da prestacdo prometida, depende de uma
atividade voluntaria ulterior. A vontade marginal
compreende a consecucado efetiva da contraprestacao,
tal como foi representada quando da troca das
promessas e como entidade econdmica correspondente
a representada, e a execucdo de uma prestacao,
também correspondente a representada. Enquanto,
porém, ndo se traduzir em atos, a vontade marginal ndo
é perfeita e definitiva, porque, até tal momento, pode ser
modificada a representagdo que constitui o seu
pressuposto, pela superveniéncia de eventos né&o

previstos pelas partes ou por outros motivos.

Anisio José de Oliveira™ da o seguinte exemplo para clarear a idéia do uso
dessa teoria: “[...] quando eu for cumprir 0 contrato acontece um imprevisto,

alegarei o0 seguinte: este negdcio contraria a minha vontade, porque esta atuou

" BESSONE, Darcy __ de Oliveira Andrade. Do Contrato — Teoria Geral. 1% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 284-285.

" OLIVEIRA, Anisio José de. A Teoria da Imprevisdo nos Contratos. 32 ed. Sdo Paulo:
Universitaria de Direito, 2002. p. 145.
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em duas etapas: na primeira quando da realizacdo do contrato e na segunda
quando da execucdo in futurum, estd minha vontade estacionaria, em
suspenso. Logo, essa deliberacdo tornou-se marginal e por isso mesmo, seria

eu desvinculado da obrigacdo assumida”.

As criticas a essa teoria sdo parecidas com as feitas a teoria de
Windschied, pois ambas possuem muitas areas de toque. A possibilidade de se
alegar a vontade marginal no momento da execucao para deixar de cumprir
uma avenca, permite um carater muito subjetivista a essa teoria, acarretando
um alto grau de inseguranca e incerteza, totalmente prejudiciais a

concretizacdo dos negacios juridicos.

4.1.1.3 Teoria do Erro

Criada por Anchille Giovene, a teoria do erro se aproxima da teoria da

vontade marginal ao dizer que existem dois tipos de vontades.

Quando h& a ocorréncia do erro, se tem uma falsa percep¢cdo da
situacdo, emitindo-se uma vontade distinta da que seria emitida se nao

houvesse esse equivoco de compreensao.

Para a teoria do erro, quando se verifica a ocorréncia de divergéncia

entre o suposto e a realidade, desconfigurando a situacéo objetiva base para a
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realizacdo do negocio juridico e ocorrendo um fato imprevisto, had a
possibilidade de ndo cumprimento do pactuado, ja que houve vicio no

consentimento.

As criticas a essa teoria se baseiam no fato de que o “erro” ocorre antes
do momento da manifestacdo da vontade. Mas, no momento da celebracédo do
contrato, todas as bases eram conhecidas. O contratante néo teria feito o pacto
se soubesse estar em “erro”, ou seja, se percebesse uma falsa representacéo
da realidade. O “erro” aconteceria ap6s o fato imprevisto, onde realmente a
situacao nao estaria em conformidade com a vontade expressa no momento da
celebracdo do contrato. Entretanto, isso ndo significa erro, equivoco. Segundo
Anisio José de Oliveira®®: “Realmente ndo ha garantia para se falar em erro,
suficiente de causar vicio ao consentimento que deu validade real ao contrato,
se as circunstancias sob as quais se mantém o erro, ndo tinham vida naquele

momento, e ainda ndo poderiam sequer ser previstas”.

4.1.1.4 Teoria da Base do Negocio

A teoria da base do negécio juridico, formulada por Paul Oertmann, é

fortemente aceita, tanto doutrinaria quanto jurisprudencialmente, na Alemanha.

% OLIVEIRA, Anisio José de. A Teoria da Imprevisdo nos Contratos. 32 ed. Sdo Paulo:
Universitaria de Direito, 2002. p. 155.
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Segundo o0 proprio Oertmann®, a base do negécio juridico
(Geschaftsgrundlage) é “[...] a representacdo de uma parte, patente na
conclusdo de um negdcio e reconhecida pela contraparte eventual, no seu
significado, ou a representacdo comum de varias partes da existéncia ou do
surgimento futuro de certas circunstancias sobre cuja base se firma a vontade

negocial”.

Ao concluir um pacto, as partes fazem uma representacdo metal de
como deverdo prosseguir as condicdbes durante a execucdo. Essa
representacdo mental € conhecida e consentida pela outra parte. Diferencia-se
da teoria da pressuposicdo de Windschied pela caracteristica de que nesta, ha
uma declaracéo isolada, independente, enquanto que naquela, a declaracéo se
refere ao negdcio como um todo, bilateralmente. “A esséncia da formulacéo de
Oertmann € o equilibrio entre prestacdo e contraprestacéo, fixadas de forma
subjetiva pelas partes, em atencao a bilateralidade indispensavel na formacéo
de todo contrato comutativo” 8. Se esse equilibrio entre as prestacées, que da

sentido ao contrato bilateral, for destruido € necessario que seja feita uma

8 OERTMANN, Paul. Geschaftsgrundlage, 1927, cit. 37 apud MENEZES CORDEIRO, Antonio
Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias
Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. 22 Reimpressédo, Coimbra:
Almedina, 2001, p. 1033. Para melhor compreenséo transcrevemos outro trecho de Oertmann:
“A base do negocio ndo é, porém algo de unilateral existente apenas numa parte; nesta
medida, ndo se distingue de modo algum do auténtico contetdo do negdcio: para ser eficaz,
ela deve ser comum a ambas as partes, ou melhor, ao seu convénio reciproco. A sua 0posi¢ao
ao conteudo do negdcio ndo é de procurar nessa dire¢do, mas antes em que ela ndo pertence
ao processo de vontade e as declaracfGes das partes, sendo apenas a base, o fundamento
sobre o qual estas, de ambos os lados, se erguem” (cit. 39).

% BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 178.
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revisdo do mesmo. O contrato deixa de corresponder a vontade das partes,

devendo ser adaptado a vontade das partes ou mesmo resolvido.

E uma teoria baseada na vontade das partes porque essa base do
negocio é formulada subjetivamente, mas explicitada para a outra parte. A

representacdo do futuro previsto é psicologica.

Segundo Anisio José de Oliveira®®, o préprio Oertmann forneceu um

exemplo para facilitar o entendimento, verbis:

A e B comerciam na mesma praga € no mesmo ramo.

Todavia A ndo quer concorrente e propde a B o
afastamento deste comeércio, mediante certa quantia
paga periodicamente. Fechado o negécio, B retira-se do
negocio e comecga a receber o prometido. Acontece que
A resolve deixar suas atividades comerciais. “Quid juris?”
Consoante Oertmann, A ndo é mais obrigado a pagar
suas prestacdes prometidas e B ndo pode voltar a
comerciar porque houve modificacdo das circunstancias
gue os levaram a contratar e a avenga ndo mais
representa 0 que era querido pelas partes: evitar a

concorréncia.

Marcio Klang® observa que para essa teoria de Oertmann o contrato
ndo perde sua validade no momento em que a base do negdcio é diminuida.

Afirma que: “Héa, contudo, a faculdade do devedor de propor ao credor a

8 OLIVEIRA, Anisio José de. A Teoria da Imprevisdo nos Contratos. 32 ed. Sdo Paulo:
Universitaria de Direito, 2002, p. 151.

# KLANG, Marcio. A Teoria da Imprevisdo e a Revisdo dos Contratos. S&o Paulo: RT, 1983. p.
26.

75



manutencao do pacto com uma contraprestacao aumentada, para que o credor
faca a opcdo entre aumentar sua prestacdo ou submeter o conflito de
interesses a tutela jurisdicional”.

Karl Larenz reformulou essa teoria da base do negécio, pois ela seria
gravemente perigosa para a seguranca juridica. Assim, disse que a teoria da
base do negdcio deve ser entendida em dois aspectos, o0 subjetivo e o objetivo.
Segundo ele a base negocial subjetiva deve tomada em um sentido restrito,
diminuindo a sua amplitude. A base objetiva seria caracterizada pelas
circunstancias faticas que pressupdem o proprio contrato, que se nao
existissem, a propria base subjetiva (representacdo mental), deixariam de ter
sentido e objetivo. Ha uma diminuicdo do papel da vontade, que diferentemente
das outras teorias até entdo formuladas, ndo é mais absoluta. Segundo Paulo

R. Roque A. Khouri®®:

Ao contrario da base subjetiva, a base objetiva ndo tem
como critério essencial para a sua identificacdo e
relevancia a vontade das partes, o que elas pensaram e
aceitaram explicita ou implicitamente. As partes podem,
inclusive, simplesmente nada ter pensado sobre o
conjunto de circunstancias, que sao relevantes para o
contrato, mas cuja alteracdo deve ser considerada
juridicamente relevante para a consecuc¢do do fim

contratual.

% KHOURI, Paulo R. Roque A. A revisdo judicial dos contratos no novo Cédigo Civil, Cédigo do
Consumidor e Lei n° 8.666/93 — A onerosidade excessiva superveniente. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 19-20.
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Clévis do Couto e Silva®®, diz que Larenz afirma: “[...] que o conceito
objetivo da base do negodcio juridico se vincula com a finalidade real do
contrato e procura responder a questdo de saber se a intencdo geral dos
contratantes pode ainda efetivar-se, em face das modificacbes econdémicas

sobrevindas. Por isso, ela se vincula com a teoria da impossibilidade”.

Como nao poderia deixar de ser, essa teoria foi criticada, acusada de ser
muito ampla e pouco objetiva. Ela ainda se vale da vontade para encontrar uma
solucéo para o problema da modificacdo superveniente das circunstancias. Nas

palavras de Menezes Cordeiro®”:

No seu esquematismo claro, a construcdo de Larenz é
pouco satisfatéria, tendo merecido uma critica
generalizada. De entre as vérias censuras que lhe tém
sido dirigidas, salienta-se a principal: a ‘base objetiva’ sé
pode ser determinada com recurso ao proprio contrato, a
sua interpretacao e, logo, a vontade das partes, uma vez
que a estas compete determinar o tipo de equivaléncia
existente entre a prestacdo e a contraprestacdo e, de
igual modo, firmar a margem do risco que considerem
aceitavel, enquanto que o escopo contratual é, por
definicdo, funcdo de cada contrato e das vontades nele
corporizadas; na ‘base subjetiva’, o recurso a intencdes e
a pressuposicbes comuns das partes torna-se

impraticavel sem a introducdo de critérios objetivos.

% COUTO e SILVA, Clévis V. A Teoria da Base do Negécio Juridico no Direito Brasileiro.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo: RT, v. 655, p. 9, maio de 1990.

8 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Da alteracdo das circunstancias, separata dos Estudos em
memoria do prof. Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1997, p. 29 apud AZEVEDO, Antonio Junqueira

de. Estudos e pareceres de Direito Privado. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 122-123.
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Pode considerar-se que a construcao de Larenz esta

abandonada na sua terra de origem.

A teoria, entretanto, foi adotada pela reforma de 2001/2002 do Cddigo
Civil Aleméo, sendo o fundamento tedrico da revisdo contratual do § 313. O art.
437 do Cddigo Civil Portugués de 1966 também foi criado sob forte influéncia

dessa teoria reformulada por Larenz.

4.1.2 Teorias com Base na Prestacao

4.1.2.1 Teoria do Estado de Necessidade

Teoria criada por Lehmann e Covielo, se baseia no estado de
necessidade para fundamentar a teoria. Se alguém se visse em estado de
dificuldade exagerada, portanto um evento imprevisto, deveria se considerar
em estado de necessidade, dessa forma, os seus deveres contratuais deveriam

ser revistos, deixaria de ter o 6nus da obrigacao.

Essa teoria foi fortemente criticada, pois poderia constituir em uma
auténtica expropriacdo do direito do credor. O estado de necessidade nao se
trata de um direito, que se torna maior do que o direito do credor em receber a

sua prestacdo. Dar ao estado de necessidade um carater geral como
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pretendiam os autores, contraria o espirito das teorias revisionistas, que devem

ter aplicacdo excepcional. &

4.1.2.2 Teoria do equilibrio das Prestactes

O surgimento de um fato imprevisivel que influencie na execucdo das
prestacdes de um determinado vinculo obrigacional, causard um desequilibrio
das prestacOes. Essa é a base da teoria do equilibrio das prestagfes criada por

Giogi e Lennel.

Os dois autores se basearam na obra de Santo Tomas de Aquino, que
era adepto de um estado de reciprocidade, justica e equidade, tudo dentro da
Otica cristd, que ficou conhecida como “Justica Comutativa”. Havendo um
desequilibrio das prestagfes, o pacto deveria ser revisto ou extinto, alegando a

clausula “rebus sic stantibus”.

Giorgi®® explica sua teoria, verbis:

Razdes de equidade e justica distributiva exigem que a
lei obrigue o magistrado a restabelecer o equilibrio legal,

cortando todas as desigualdades entre as partes e

% BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 227.

% GIORGI apud OLIVEIRA, Anisio José de. A Teoria da Imprevisdo nos Contratos. 32 ed. S&o
Paulo: Universitaria de Direito, 2002, p. 168.
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estabeleca aquela utilidade comum que deu origem a

celebracdo e execucédo do contrato.

As criticas a essa teoria se baseiam no fato de que em qualquer contrato
se tem certo grau de &lea ou risco. Em trabalho monogréafico® sobre seguro,
tivemos a oportunidade analisar o risco, chegando a conclusdo de que
qualquer um, durante a execuc¢ao de qualguer contrato, esta suscetivel ao risco
objetivo, que “sé@o os fatos e situacdes da vida real que causam probabilidade
de dano — como, por exemplo, morar em uma cidade violenta, trabalhar em um
lugar insalubre, fazer uso de coisa perigosa’® A total seguranca

descaracteriza parcialmente um contrato.

Outra importante critica ocorre em relacdo a critérios para a
determinacdo de desequilibrio das prestacfes. Nao existe um critério objetivo
capaz de determinar 0 que seria a “justica comutativa” proposta pelos autores.
Pelo contrario, a adocao dessa teoria poderia ser desastrosa para a seguranca

esperada das relacdes.

4.2 TEORIAS EXTERNAS OU EXTRINSECAS

% MARTINS, César Barbosa. O Contrato de Seguro no Direito Civil Brasileiro. Monografia
(Graduacédo em Direito) Universidade Federal do Espirito Santo. Vitéria. 2005.

%% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 52 ed. 22 tiragem. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 417-418.
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4.2.1 Teoria da Boa-Fé

Criada por Wendt, a Teoria da Boa-Fé se fundamenta neste principio
que se aplica a todos os contratos em todas as legislacfes. Para ele a boa-fé é
um imperativo de ordem moral que deve ser respeitado por todos. Cumpre aqui
ressaltar que a boa-fé por ele é referida em seu duplo sentido, tanto a objetiva
(lealdade) e subjetiva (consciéncia). Segundo Vera Licia Gebrin,?? justificando
0 uso da boa-fé como critério determinante na utilizagdo de métodos de revisédo

e rescisao contratual ensina:

A boa fé seria a explicacdo para a fundamentacdo da
rebus sic stantibus, pois ndo cabe ao legislador prever o
que possa aparecer no contrato, cabendo pois, a este,
tomar a boa fé como espada da Justica, constituindo
essa uma “valvula de seguranca” para a aplicacdo do

direito ao caso concreto.

Segundo Wendt, a boa-fé seria o fundamento mais correto para a
aplicacdo da clausula “rebus sic stantibus”. Quando fatos supervenientes e
imprevisiveis modificam a relagdo contratual, a vontade expressa no momento
da celebragéo deixa de ser a mesma, modificando o equilibrio do negdcio e por

seguinte deixando de estar dentro do campo da boa-fé.

%2 GEBRIN, Vera Lucia. Da Clausula “Rebus sic Stantibus” e da Teoria da Imprevisio.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo. S&o Paulo,
1995. p. 207.
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Essa teoria € muito criticada porque a boa-fé € um critério muito
impreciso e vago, podendo ter muitas significacdes distintas. Por esse motivo,
essa teoria também € criticada por poder gerar um alto grau de inseguranca
juridica no trato dos negocios. A boa-fé deve ser utilizada como um dos
parametros para a revisao contratual, mas nao se deve depender apenas dela

para tanto.

4.2.2 Teoria Fundada na Regra Moral

O criador dessa teoria foi o francés Georges Ripert. Ao falar sobre a

possibilidade de modificacdo do contrato ele escreveu:

Se o poder do juiz sobre o contrato se deve afirmar pela
suspensdo ou moderacdo do direito injusto do credor, é
preciso tentar descobrir a parte concedida a regra moral
na aplicacdo dos meios juridicos que estao a disposicao
dos tribunais.”

Para formular e impor esta regra, € preciso comecar por
lhe restituir o seu verdadeiro carater. Ela ndo sai do
contrato, ergue-se contra ele. Nao se liga a técnica do
direito das obriga¢gbes, mas colide com a logica desta
técnica. Repousa, com efeito, sobre a idéia moral de que
0 credor comete uma suprema injustica usando do seu
direito o maior rigor. Ergue contra a pretensdo do credor

a regra protetora do devedor injustamente lesado pela

% RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacdes Civis. 22 ed. Campinas: Bookseller, 2002.

Traducdo da 32 ed. francesa por Osoério de Oliveira. p. 153.
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sorte. Nd@o nega que a lesdo tenha sido voluntaria,
recusa aceitar essa vontade imoral.

[...] Se se pudesse introduzir nas leis positivas uma regra
duma férmula semelhante a esta: “O juiz pode ordenar a
anulacdo ou a revisdo do contrato primitivo quando, em
virtude de circunstancias que nao podiam ser previstas, o
devedor viesse a sofrer um prejuizo consideravel e o
credor tirar um proveito injusto dum contrato nao
inspirado por um fim de especulagéo”, se se consentisse
nesta regra ou noutra equivalente, parece que ficaria
consagrada na medida do possivel a lei moral que proibe
o credor de se enriguecer injustamente a custa do seu

devedor. Parece-nos perigoso ir mais longe.*

Otavio Luiz Rodrigues Junior®® cita um caso jurisprudencial do ano de
1945 do Tribunal de Apelacdo do Estado do Rio de Janeiro, que reconhece a

“rebus sic stantibus” como uma regra moral.

As criticas a essa teoria sdo fundadas na dificuldade de conceituacdo de
moral, que varia muito ao longo do tempo e entre lugares e pessoas. A
disposicéo de certa seguranca juridica para abracar o minimo de moralidade é

muito perigosa, pois esses critérios sdo extremamente subjetivos.

* RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigac8es Civis. 22 ed. Campinas: Bookseller, 2002.
Traducao da 32 ed. francesa por Osoério de Oliveira. p. 161 e ss.

% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos — Autonomia da Vontade
e Teoria da Imprevisao. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 87. O referido acérdédo é o AC n°.
1318, . 18 de janeiro de 1945, rel. o Sr. Dés. Ivair Nogueira, publicada em AJ 73/463. Parte do
acérdao possui o0 seguinte teor: “A clausula ‘rebus sic stantibus’ € uma regra moral, de
indiscutivel e elevado alcance social, que estabelece a politica intervencionista e de
regulamentacdo. Ocorrendo, na ocasido de ser executado o contrato, fatos extraordinarios,
independentes do desejo das partes, seria desumano impor-se o cumprimento do pactuado em

detrimento de um dos contratantes”.
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4.2.3 Teoria da Eqlidade e Justica

Criada pelo brasileiro Arnoldo Medeiros da Fonseca, a teoria da
equidade e justica se baseia no principio geral “alterum non laedere”, deixando
de necessitar o apoio em outros principios, como os da boa-fé e regras de
moral, supra citados. Fonseca considera a equidade como essencial ao direito.
Ao tratar da equidade, Vera Licia Gebrin® leciona que: “E esta o elemento
conciliador entre o direito e o caso concreto, que cuida de adaptacado da
abstracdo imperativa da norma ao caso individual, cabendo-lhe ainda,
transformar o principio imperativo ‘pacta sunt servanda’ em ‘rebus sic

stantibus’.

Assim como as teorias baseadas na boa-fé, na moral, a equidade é,
também, um conceito muito vago, que possibilita a abertura a infinitas
interpretacdes, ficando longo de ser um critério objetivo e uniforme para a

modificacdo de clausulas contratuais.

% GEBRIN, Vera Lucia. Da Clausula “Rebus sic Stantibus” e da Teoria da Imprevisio.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo. S&o Paulo,
1995. p. 213.
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5 PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE: DA CONTRIBUICAO

TEORICA AOS FUNDAMENTOS DA REVISAO CONTRATUAL

Os pressupostos para a admissibilidade e aplicagdo da reviséo
contratual variam de acordo com os doutrinadores consultados, com a teoria
adotada e com a legislacao positivada. Alguns desses pressupostos constituem
condicdo sine qua non para a aplicacdo de qualquer tipo de revisdo ou
dissolugéo contratual por fato superveniente. Outros, entretanto, ndo Ss&o
unanimes entre os doutrinadores e as legislagdes pesquisadas. Dessa forma,
analisaremos cada um destes pressupostos, fazendo as devidas ressalvas

quanto a adocao ou nao deles pelos jurisconsultos.

5.1 CONTRATO COMUTATIVO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO

EM CONTRATOS ALEATORIOS?

Antes de qualquer investigacdo mais direta sobre a aplicacdo da revisao
contratual em contrato comutativos, devemos nos atentar para a caracterizacao

da comutatividade em um contrato.

Um contrato € comutativo quando as obrigacdes se equivalem, sabendo-
se no momento da celebracdo do pacto as prestacfes a serem pagas e

recebidas. Essa comutatividade, € bom ressaltar, deve ser percebida ab initio,
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deixando de ocorrer quando da execucdo, e presentes 0S outros pressupostos,

ocorre a possibilidade de aplicacéo da revisao contratual.

Op0be-se a comutatividade a aleatoriedade. Esta é caracterizada quando
a execucdo da prestacdo depender de um fato futuro. O principal e mais
utilizado contrato aleatorio é o de seguro. Na ja mencionada monografia que
produzimos sobre o tema, escrevemos ao referir-mos ao contrato de seguro: “E
aleatdrio, porque o segurado nao possui certeza se recebera algo em troca do
prémio que pagou. N&do € possivel antever, na concretizacdo do negocio

juridico, aquilo que vai receber a final”. ¥’

A doutrina ndo é unanime quanto a possibilidade de aplicacéo da revisao
contratual apenas nos contratos comutativos. Os que sustentam a aplicacéo
também nos contratos aleatérios o dizem afirmando que as aleas e
especulagbes possuem certo grau de certeza e previsdo. Qualquer contrato
possui alea normal, que néo deve ser confundida com contrato aleatorio em si.
Os riscos nesses contratos sdo calculados dentro de uma normalidade. S&o
feitos calculos atuariais para limita-los a certo limite. Se por algum motivo futuro
e exterior ao contrato, esse risco for maior do que o previsto a ser suportado,
segundo essa parcela da doutrina, deve-se aplicar a revisdo contratual. Darcy
Bessone diz que a previsao de aplicacdo nos contratos aleatorios ja vinha da
velha clausula rebus sic stantibus, que além de ser aplicada nos contratos qui

habent tractum successivum, também era aplicada nos contratos qui habent

% MARTINS, César Barbosa. O Contrato de Seguro no Direito Civil Brasileiro. Monografia

(Graduagédo em Direito) Universidade Federal do Espirito Santo. Vitéria. 2005. p. 19.
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dependentiam de futuro. Assim, apesar de Bessone®® reconhecer que a maioria
dos doutrinadores exclui a possibilidade de aplicacdo nos contratos aleatorios,

ele da o seu posicionamento:

Parece, contudo, que a razao esta com os que entendem
que o0 mesmo a ésses contratos deve ser aplicada a
teoria, porque, se repousa sbdbre a imprevisibilidade, as
aleas e a especulacao de comportam, igualmente, dentro
de certos limites de previsdo, além dos quais as partes
nada percebem, desde que as variacdes ndo podem ser
concebidas como infinitas. A questdo, entdo, seria de

fixacdo désses limites em tais contratos.

A posicéo também é compartilhada por Paulo R. Roque A. Khouri®, que

fornece sua opinido e a exemplifica:

[...] da mesma forma que ocorre com qualquer contrato,
h& um limite para a assuncao desses riscos também nos
contratos aleatorios. Ha limites para o risco das partes
exatamente porque o0 contrato aleatério, na sua
celebracdo, também supbe um equilibrio, revelado na
prestacdo e contraprestacdo originalmente contratadas.
Simples oscilacbes para mais ou para menos nesse
risco, como Visto anteriormente, nao tém nenhum
relevancia juridica e, portanto, ndo afetam o equilibrio
contratual. Contudo, ndo apenas um fato superveniente,

mas também um fato superveniente extraordinario, pode

% BESSONE, Darcy __ de Oliveira Andrade. Do Contrato — Teoria Geral. 1% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 296.

% KHOURI, Paulo R. Roque A. A revisdo judicial dos contratos no novo Cédigo Civil, Cédigo do
Consumidor e Lei n° 8.666/93 — A onerosidade excessiva superveniente. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 117-118.
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romper também o limite do risco proprio dessa
contratagcdo. Nesse momento, o fato extraordinario
estara trazendo consigo uma excessiva onerosidade
para a contratacdo aleatéria. E que, ao romper esse
equilibrio, a execucdo do contrato deixa de ser
simplesmente mais onerosa para tornar-se
excessivamente onerosa. Essa onerosidade excessiva
estara para além do risco proprio ou alea normal do
contrato. Aqui, entdo, faz-se necessario 0 resgate do
equilibrio contratual perdido com o recurso ao regime
geral da onerosidade excessiva superveniente, seja para
resolver o vinculo contratual, seja para modifica-lo.

Imagine-se, v. g., uma grande empresa sediada no Brasil
que faz um plano de saude para cobrir as despesas com
o tratamento de saude de todos os seus cinco mil
funcionérios pelo periodo de cinco anos. Todo més, a
empresa paga o equivalente a R$100,00 por funcionéario
a administradora do plano de saude. Na época da
celebracdo do contrato, o pais ndo convivia com
epidemia de doenca alguma. Ocorre que, no segundo
ano do contrato, o pais passa a enfrentar uma grande
epidemia de dengue, cujo tratamento € extremamente
oneroso. Dos cinco mil funcionarios da empresa, trés mil,
num Unico més, recorrem ao plano para custear o
tratamento da dengue. A epidemia, que repercute de
forma direta sobre o objeto contratual, pode ser
considerada como néo coberta pelos riscos proprios do
contrato, revelando-se um fato objetivamente
extraordinario e imprevisivel. A execuc¢do do contrato
pode ter-se tornado excessivamente onerosa com O
surgimento repentino da epidemia, a ponto de num soé
més trés mil dos cinco mil funcionérios recorrerem ao
plano de saude. N&@o parece que de imediato se possa
concluir que o plano de saude assumiu de forma ilimitada
o risco de realizar a sua contraprestagdo, mesmo ante

uma brutal repercussao no equilibrio contratual. Dai que
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a parte lesada com essa excessiva onerosidade,
decorrente ndo de qualquer fato, mas de um fato
extraordinario, absolutamente fora da esfera de controle
das partes, possa pleitear tanto a resolucdo quanto como

a sua modificagao.

Luis Alberto de Carvalho Fernandes'® cita um outro exemplo sobre a

possibilidade de aplicacdo da revisdo em contratos aleatoérios:

Num contrato de aposta dois individuos declaram que,
conforme certo cavalo ganhe ou ndo determinada
corrida, assim um deles pagara ao outro determinada
quantia X. Admitindo que, entretanto, sobreveio uma
desvalorizacdo da moeda, ndo se vé motivos para nao
invocar a teoria da imprevisdo. O aspecto que se
modificou no contrato ndo respeita sequer o seu carater

aleatorio.

N&do entendemos que a revisdo contratual possa ser amplamente
adotada em contratos aleatdrios. Os riscos de ganhos e perdas sdo inerentes a
esses contratos. Além disso, sdo permitidas as clausulas de limitagcbes dos
riscos, ndo havendo porque se falar, geralmente, em revisdo judicial desses
contratos. Otavio Luiz Rodrigues Junior'®’, que possui a mesma opinido, é
enfatico ao dizer que: “[...] a aleatoriedade tem um equilibrio préprio,

absolutamente adstrito a fatores imponderaveis e sobre os quais se contrata

10 CARVALHO FERNANDES, Luis Alberto de. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil
Portugués. Boletim do Ministério da Justica, Coimbra, n°. 128, p. 143, 1963. apud BORGES,
Nelson. A Teoria da Imprevisdo e os Contratos Aleatérios. Revista dos Tribunais, Sado Paulo:
RT, v. 782, p.78-89, dezembro de 2000. p. 84.

190 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos — Autonomia da
Vontade e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 120.
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com base em expectativas cuja frustracdo implicara o éxito de um e a ruina de
outro”. Adepto da corrente também é Caio Mario da Silva Pereira’®, que
considerou que ndo se deve aplicar a revisdo aos contratos aleatérios “[...]
porque o contratante em tal caso expressamente quis correr o risco, pés na
alea sua vontade, e tem de sofrer as conseqiéncias inevitaveis do jogo em que

voluntariamente se colocou”.

A aplicacdo de revisdo ou dissolucdo em contratos comutativos ja é
complicada; em contratos aleatorios as dificuldades aumentam
exponencialmente. Para a aplicacdo da teoria revisionista em contratos
aleatdrios, seria necessario se saber exatamente a quais riscos especificos as
partes se submeteram (alea normal), o que, data venia as opinibes em
contrario, é praticamente impossivel. Acreditamos que se adentra na boa-fé
subjetiva, que é um critério pouco confiAvel e impreciso. Entretanto,
acreditamos que algumas excecdes existem, mas que devem ser muito
restritas aos casos em que 0s riscos assumidos foram de muito ultrapassados

pelo fato superveniente®.

192 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Clausula “Rebus sic stantibus”. Revista Forense, Rio de
Janeiro: Forense, v. 92, p. 797-800, outubro de 1942, p. 799.

198 | aura Coradini Frantz (in Revisdo dos contratos. S0 Paulo: Saraiva, 2007, p. 164) cita o
seguinte exemplo em que se admite a revisdo em contratos aleatérios: “Seria 0 caso de um
contrato de renda vitalicia ser atingido por uma desvalorizacdo da moeda, tornando as
prestacdes desproporcionais. Nao se pode dizer que a posterior desvalorizacdo da moeda, ndo
esperada pelas partes, integre a alea normal ou o risco estrutural de um contrato aleatério,
podendo, nesse caso, 0 contrato aleatério ser revisado ou resolvido por onerosidade

superveniente”.
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Nelson Borges'®, em trabalho especifico sobre a possibilidade de
aplicacado da revisdo contratual em contratos aleatorios, apesar de chegar a
conclusao da possibilidade de aplicacdo da revisao ou resolucdo em contratos
aleatdrios, ensina que a falta de critérios para a sua aplicacdo nos séculos XVI
a XVIII gerou a decadéncia desse instituto, que passou praticamente dois

séculos adormecido, sem utilizacdo e desenvolvimento.

5.2 CONTRATO DE EXECUCAO DIFERIDA OU SUCESSIVA

Outra caracteristica importante do contrato para a possibilidade de

revisdo contratual € no tocante ao momento da execucao.

Por motivos 6bvios, a revisdo contratual ndo € aceita em contratos de
execucao imediata ou instantanea, ja que € necessaria a ocorréncia de um
evento futuro (fato lato sensu), que influenciard na sua execuc¢do. Num contrato
de execucgdo imediata, a execucdo das prestacdes ocorre no mesmo instante,

em uma unica prestacao integral, o que ndo ocorre nos contratos de execugao

1% BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo e os Contratos Aleatérios. Revista dos Tribunais,
S&o0 Paulo: RT, v. 782, p.78-89, dezembro de 2000. As pgs. 87 e ss. ele explica porque admite
a aplicacdo da revisdo contratual aos contratos aleatorios, verbis: “[...] ocorrendo alteracdo do
alicerce negocial em campo diverso da alea especifica das incertezas, ndo incidente naquela
considerada com normal e previsivel, mas especificamente em alea anormal, sendo iminente a
lesdo virtual para uma das partes, inafastavel sera a aplicacdo da Teoria da Imprevisdo, na
tentativa de revisar o pacto com toda a equidade possivel e, frustrada esta, extingui-lo
definitivamente, com as possibilidades indenizatérias, auque sea aleatério, como disse

Martorel”.
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diferida no futuro, que até podem ter a execucdo em um Unico momento, mas
que certamente pode ser influenciado por fatos ainda inexistentes no ato da
celebracdo do pacto. Pode ser que apenas a prestacdo de uma das partes néo
seja imediata, o que nao inviabiliza a aplicacdo da revisdo contratual. Diferir,
nestes casos, € sinbnimo de postergar, transferir para um outro tempo. Ha
quem usa o termo “contrato de duracdo” como género de todos os contratos

passiveis de revisdo ou resolucdo, mas que possui 0 mesmo significado®®®.

6

Como cita o catedratico Silvio Rodrigues*®, a velha clausula rebus sic

stantibus, em sua forma completa®’

, exigia a execucao prolongada no tempo.
Nelson Borges diz que existem quatro espécies de execucao diferida.
Sao elas: diferida propriamente dita; continuada ou sucessiva; periddica; e a
termo. A execucdao diferida propriamente dita seria aquela que nédo depende de
condicBes, ou exigéncia. E alcancada por exclusdo das demais espécies de
execucdo diferida. Na execucdo continuada ou sucessiva, as prestacdes
devem ser cumpridas dentro de certo intervalo de tempo pré-definido, sempre
de forma sucessiva. Ele cita como exemplo as locacdes. Nos contratos de
execucao periddica as prestacfes sdo pagas de acordo com o interesse das
partes, que estabelecem uma periodicidade para cumprimento da obrigacao.

Cita como exemplo os contratos de arrendamento. Por fim, os de execucao a

105 KHOURI, Paulo R. Roque A. A revisdo judicial dos contratos no novo Cédigo Civil, Cédigo

do Consumidor e Lei n°. 8.666/93 — A onerosidade excessiva superveniente. Sao Paulo: Atlas,
2006, p. 48-49.

1% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume 3, 282 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2002. p. 38.

197 A forma completa, resgatada pelos canonistas da Idade Média, é: “Contractus qui habent

tractu sucessivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur”.
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termo, que possui uma clausula condicionante do efeito do contrato a um

evento futuro.1®

J4 Paulo R. Roque A. Khouri, baseando-se nas licbes de Arnaldo
Rizzardo (in Contratos. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 64)'%, diz que
ha diferencas entre os contratos de execucdo continuada e de execucao
diferida, pois ambos seriam espécies distintas do género “contrato de duracao”.
Segundo ele: “A execucdo diferida pressupde a realizacdo de uma Unica
prestacdo no futuro, como é o caso da empreitada e do comodato. A execucao
continuada pressupde o fracionamento das prestacdes no tempo futuro, como

ocorre na locacéo e na prestacao de servicos por tempo indeterminado”.

Independentemente dessas conceituacdes feitas pelos citados
doutrinadores, ndo restam muitas duvidas quanto a caracterizacdo de uma

execucao contratual como diferida no tempo ou sucessiva.

5.3 ALTERACAO RADICAL DAS CONDICOES ECONOMICAS NO

MOMENTO DA EXECUCAO DO CONTRATO

1% BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002. p. 298 e ss.
199 KHOURI, Paulo R. Roque A. A revisdo judicial dos contratos no novo Cédigo Civil, Cédigo
do Consumidor e Lei n°. 8.666/93 — A onerosidade excessiva superveniente. Sdo Paulo: Atlas,

2006.
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A alteracdo radical das condicbes econbmica aqui referida deve ser
entendida como aquela que interfere na execucao do pacto. A ndo manutencao
da situacdo econémica, conforme desejado e contratado pelas partes, ou seja,
quando hé alteracdo no sistema econdémico, ndo importando a razédo, € um dos
pressupostos para a aplicacdo da revisdo contratual. Se ha uma alteracao
radical em outro setor da economia que nao reflita, ou reflita pouco, na

execucao do contrato, ndo ha porque falar em revisao.

A alteracdo deve ocorrer em virtude de um fato lato sensu, ja que na

maioria das vezes, é obra humana.

Essa alteracao radical das condicdes econémicas ndo se refere a saude
financeira das partes contratantes, ou seja, ao patriménio do devedor ou as

condi¢Bes de sua existéncia material. Segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior**°:

A ruina pessoal ou societaria ha de ser tratada como
risco nas atividades negociais, impondo-se ao solvens
inadimplente sofrer o processo de execuc¢do forcada e,
configurada sua incapacidade econdmica, transmudar-se
em procedimento de execucdo civil por quantia certa
contra devedor insolvente, ou mesmo mediante
instrumentos peculiares da faléncia, da recuperacéo
judicial ou extrajudicial ou da liquidacdo extrajudicial.

[...]

O repudio a idéia da impossibilidade econdmica pessoal

como causa de imprevisdo serve para preservar a

110 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos — Autonomia da
Vontade e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 129-130.
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seguranca das relac6es juridicas, a medida que a teoria
da alteragdo das circunstancias ndo pode ser um
instrumento de subversdo do contrato e do principio
pacta sunt servanda (o qual permanece prestigiado na
ordem civil), enaltecendo o mau devedor, que
inelutavelmente esconderia essa sua condicdo sob os
sedutores argumentos da pauperizacao individual, de

grande apelo aos sentimentos.

A manifestacdo apenas na esfera individual de um contraente ndo deve
ser considerada para operar o instituto aqui estudado. O acontecimento deve
ter carater de generalidade, mudando as condi¢des de todo um mercado ou de
todo um setor de relagbes. Por exemplo, pode dar causa de resolucdo ou
revisdo contratual o encerramento das operacdes de passagem de navios pelo
Canal do Panama4, que agrava a prestacdo do transportador maritimo, mas nao
certamente a doenca inesperada do comandante do navio que pode obrigar ao

armador efetuar a substituicido™**.

! Uma boa jurisprudéncia é o seguinte julgado do Tribunal da Relagéo de Coimbra, decidindo

a apelagdo n°. 9218/2004-7, julgada em 14-12-2004, que teve como relator o Sr. Juiz Dés.
Pimentel Marcos:

"- A reducdo da clausula penal, nos termos do art. 812° n°. 1 do CC, ndo é de conhecimento
oficioso. Mas o pedido de reducdo nao tem de ser feito de forma explicita, bastando para o
efeito uma atitude do devedor que deixe perceber, ainda que de forma implicita, um desacordo
seu relativamente ao montante exigido, em raz&o do excesso do mesmo.

- O juiz s0 pode reduzir a clausula penal quando esta seja manifestamente excessiva, mas nao
invalida-la ou suprimi-la.

- As dificuldades econémicas do devedor, nomeadamente por um dos membros do agregado
familiar ter perdido o emprego, ndo tornam por si s6 a clausula penal manifestamente
excessiva.

- Para a aplicacéo do artigo 437° do CC nao basta que se alterem as circunstancias em que as
partes basearam a decisédo de contratar (base do negdcio) e que dai resulte lesdo para uma

delas. Essa alteracdo tera de ser anormal, e, a manter-se o contrato na situagao inicial, que dai
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E importante mencionar que a aplicacdo da revisdo contratual deve ser
baseada em fatos que ocorreram durante a execucdo das prestacdes. Fatos
ocorridos apdés a extincdo contratual ndo sdo abracados pelas teorias

revisionistas.

Durval Ferreira'*?, brilhante advogado portugués, da um exemplo da
necessidade de que o fato superveniente que modificou o contrato ocorra
durante a execucdo deste, quando se deve aplicar a teoria da alteracdo das

circunstancias, adotada no Direito Portugués:

Assim, se A. celebra com uma empresa estrangeira B,
um contrato de aquisi¢do de tecnologia industrial para o
fabrico no Pais, de certa espécie farmacéutica — e a
autoridade publica do Pais de A. proibe a producéo ou a
venda do dito medicamento — podem equacionar-se
diversas hipéteses:

- A. quando da proibicdo, ainda ndo tinha sido
transmitida a tecnologia ou ainda decorria 0 prazo de

pagamento do preco.

resulte grave ofensa aos principios da boa-fé e ainda que essa manutencdo ultrapasse 0s
riscos préprios do contrato.

- Para os efeitos do n°. 1 do artigo 437° ndo se releva a circunstancia de uma das partes de ter
colocado na situacdo de ndo poder pagar o empréstimo contraido para compra de um veiculo
automovel por ter ficado desempregada e, consequentemente, por deixar de ter possibilidades
econbmicas para efetuar o seu pagamento”. (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisédo
Judicial dos Contratos — Autonomia da Vontade e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 161)

"2 FERREIRA, Durval. Erro negocial — objecto — motivos — base negocial e alteragdo das

circunstancias. 22 ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 102.
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- A. quando da proibigdo, ja tinha sido transmitida a
tecnologia e pago o prec¢o. E com varias sub-hipoteses:

A. ainda ndo tinha iniciado a laboracédo; A. tinha iniciado
a laboracdo, mas ha poucos dias; A. ja tinha iniciado a

laboracdo ha anos.

Conclui o portugués afirmando que s se aplicaria a revisdo contratual
na primeira hipotese, ja que nas outras, apesar da execucdo ser diferida ou
sucessiva, a tecnologia ja havia sido transmitida e o pagamento ja havia sido
efetuado, ou seja, o fato superveniente ocorreu apos a completa execucdo do

contrato.

5.4 ONEROSIDADE EXCESSIVA

A onerosidade excessiva €é comumente usada para exprimir
desproporgéo da prestacédo que recai sobre uma das partes. O contrato, em si,
deixa de ser equilibrado, como era no momento da sua criacdo. Essa

desproporgdo tem que ser maior do que 0s riscos proprios do negécio.

Segundo Paulo R. Roque A. Khouri**?,

113 KHOURI, Paulo R. Roque A. A revisdo judicial dos contratos no novo Cédigo Civil, Cédigo

do Consumidor e Lei n°. 8.666/93 — A onerosidade excessiva superveniente. Sdo Paulo: Atlas,
2006.
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A onerosidade excessiva é a repercussdo do fato
superveniente que deve estar presente na obrigacao
contratada para o adequado acionamento do regime
geral. Ela revela o surgimento de uma grave dificuldade
de qualquer dos contratantes em cumprir o avencado. E
a patologia que atinge a obrigacao contratual no curso de
sua execucdo e que deve ser afastada, para proteger,
seja o interesse patrimonial do credor, seja 0 do devedor.
E que tanto o contratante devedor da prestacdo como o
contratante credor dela podem ter o seu interesse
patrimonial seriamente atingido pelo fato superveniente.
Isso ocorre com o contratante credor quando vé a
prestacéo a que tem direito gravemente reduzida em seu
real valor patrimonial. Na perspectiva do
contratante/devedor, ocorre quando ele vé o valor real da

prestagéo substancialmente elevado.

J& Otavio Luiz Rodrigues Junior'** acredita que a onerosidade excessiva
esta relacionada com a alteracdo das circunstancias, termo retirado da
legislagéo portuguesa’’®, que passaria a ser o elemento objetivo para a andlise
da onerosidade excessiva. A aplicacdo da revisdao contratual serviria para o
restabelecimento do sinalagma primitivo, devendo ser feita com base em

principios e regras de interpretacao.

14 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos — Autonomia da
Vontade e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 145.

5 0 artigo 437 do Coédigo Civil portugués de 1966 possui a seguinte redacdo: “1. Se as
circunstancias em que as partes fundamentaram a decisédo de contratar tiverem sofrido uma
alteracdo anormal, tem a parte lesada o direito a resolu¢do do contrato, ou a modificagdo dele
segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das obrigacBes por ela assumida afecte
gravemente os principios da boa-fé e ndo esteja coberta pelos riscos préprios do contrato. 2.
Requerida a resolucdo, a parte contraria pode opor-se ao pedido, declarando aceitar a

modificacao do contrato nos termos do nimero anterior”.
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Algumas legislacdes positivadas pelo mundo acreditam que deve haver,
também, enriquecimento indevido para a outra parte. No caso da brasileira, no
art. 478, requer extrema vantagem para a outra, verbis: “Nos contratos de
execucao continuada ou diferida, se a prestacdo 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
resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data
da citacdo”. Essa € a tendéncia atual jurisprudencial dos tribunais superiores
patrios, v. g. 0 acérddo em Recurso Especial, registrado com o n°. 803.481, do

Superior Tribunal de Justica, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi‘*®.

118 A ementa do acérddo é a seguinte:

“DIREITO CIVIL E AGRARIO. COMPRA E VENDA DE SAFRA FUTURA A PRECO CERTO.
ALTERACAO DO VALOR DO PRODUTO NO MERCADO. CIRCUNSTANCIA PREVISIVEL.
ONEROSIDADE EXCESSIVA. INEXISTENCIA. VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS DA FUNGAO
SOCIAL DO CONTRATO, BOA-FE OBJETIVA E PROBIDADE. INEXISTENCIA.

- A compra e venda de safra futura, a prego certo, obriga as partes se o fato que alterou o valor
do produto agricola ndo era imprevisivel.

- Na hipodtese afigura-se impossivel admitir onerosidade excessiva, inclusive porque a alta do
dolar em virtude das eleicdes presidenciais e da iminéncia de guerra no Oriente Médio —
motivos alegados pelo recorrido para sustentar a ocorréncia de acontecimento extraordinario —
porque sdo circunstancias previsiveis, que podem ser levadas em consideracdo quando se
contrata a venda para entrega futura com prego certo.

- O fato do comprador obter maior margem de lucro na revenda, decorrente da majoracdo do
preco do produto no mercado apds a celebracdo do negdcio, ndo indica a existéncia de ma-fé,
improbidade ou tentativa de desvio da funcdo social do contrato.

- A funcéo social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel primario e natural, que
€ o0 econdmico. Ao assegurar a venda de sua colheita futura, € de se esperar que o produtor
inclua nos seus célculos todos os custos em que podera incorrer, tanto os decorrentes dos
préprios termos do contrato, como aqueles derivados das condi¢des da lavoura.

- A boa-fé objetiva se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta,
arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a prépria conduta a

esse modelo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal.
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Por outro lado, a legislacdo italiana de 1942, que foi praticamente
copiada pela brasileira, ndo prevé esse enriquecimento da outra parte para a
aplicacdo da revisdo, sendo vejamos™'’: “Artigo 1.467. Nos contratos de
execucao continuada ou periodica ou de execucéao diferida, se a prestacdo de
uma das partes se tornou excessivamente onerosa pela verificacdo de
acontecimentos extraordinarios ou imprevisiveis, a parte que deve tal prestacéo
pode pedir a resolucédo do contrato, com os efeitos estabelecidos no art. 1.458.
A resolucao néo pode ser pedida se a onerosidade superveniente entra na alea
normal do contrato. A parte contra a qual € pedida a resolucdo pode evita-la

oferecendo modificar equitativamente as condi¢cdes do contrato”.

Parte da doutrina acredita também que, para a adocdo da revisao
contratual, deve estar presente o desequilibrio das prestacdes, com prejuizo de
uma parte e lucro da outra. Data venia a essa posi¢cdo, entendemos que basta
a onerosidade excessiva para uma das partes. Nao ha a necessidade de um

desequilibrio das prestacdes com ganho de uma parte em detrimento da outra,

N&o tendo o comprador agido de forma contraria a tais principios, ndo ha como inquinar seu
comportamento de violador da boa-fé objetiva.

Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 803481/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
28.06.2007, DJ 01.08.2007 p. 462)

" No original em italiano, a redacgéo é a seguinte: “Nei contratti a esecuzione continuata o
periodica ovvero esecuzione differita, se la prestazione di una delle parte € divenuta
eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che
deve tale prestazione pud domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dell"art
1.458. La risoluzione non pud essere domandata se la soppravvenuta onerosita rientra nell’alea
normale del contratto. La parte contra la quale € domandata la risoluzione puo evitarla offrendo

di modificare equamente le condizioni del contratto”
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mas apenas um desequilibrio contratual. Ruy Rosado de Aguiar Junior''8

ensina que: “[...] é possivel que o fato futuro se abata sobre o devedor sem que

dai decorra maior vantagem para o credor, e nem por isso deixa de existir a

onerosidade excessiva que justifica a extingdo ou a modificacdo do contrato por

iniciativa do devedor”. Pode, inclusive, acontecer situacbes em que ambas as

partes sofrerem uma onerosidade excessiva, como exemplifica Rogério José

Ferraz Donnini*®;

[...] numa relacdo entre particulares, se determinados
contraentes ajustam a compra de um dado produto
importado e, apés o pagamento de varias parcelas do
pacto, o governo, inadvertidamente, modifica a aliquota
dessa mercadoria, tornando-a 100% mais cara, ha, no
caso, uma onerosidade excessiva do contrato para o
vendedor. N&o se pode afirmar, todavia, que
necessariamente o comprador teve um lucro indevido.
Isto porque o comprador pode nao conseguir,
eventualmente, repassar esse acréscimo numa venda
posterior, ndo se configurando a existéncia de um lucro
excessivo. Existe, ainda, a hip6tese de, diante de tal
aumento no valor do produto, o comprador sofrer um
prejuizo com a diminuicdo de sua importacdo e
respectivas pegas. Enfim, h4 uma gama de situacdes em
que ambas as partes podem sofrer danos se o contrato

tornar-se excessivamente oneroso.

118 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Projeto do Cédigo Civil — As Obrigacdes e os Contratos.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 775, maio de 2000, p. 28.

119

DONNINI, Rogério José Ferraz. A Revisdo dos Contratos no Cédigo Civil e no Cédigo de

Defesa do Consumidor. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 1997. p. 77.
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5.4.1. Da impossibilidade do cumprimento da prestacdao em virtude da

onerosidade excessiva

Na Alemanha, em virtude da falta de legislacdo especifica para a
aplicacao da revisao contratual, que somente foi incluida na reforma do BGB
de 2001/2002, uma primeira tentativa de revisdo contratual teve como base o
conceito de impossibilidade superveniente®®® do cumprimento da prestacéo.
Com o desenvolvimento doutrinario, passou-se a dividir a impossibilidade
superveniente em absoluta ou objetiva, que atinge qualquer pessoa em
situacdes analogas, e impossibilidade relativa ou subjetiva, que € relacionada
apenas a determinada pessoa especifica. Assim, num primeiro momento,
apenas a impossibilidade superveniente absoluta seria considerada para a

dissolucéo do vinculo contratual.

Ocorrendo essa impossibilidade absoluta para a prestacdo ndo ha o que
se discutir, simplesmente as partes sao liberadas do vinculo contratual porque,

como nenhuma das partes a deu razdo, ndo ha como revisar o contrato por ser

120 £ importante fazer a ressalva que a impossibilidade deve ser superveniente e nao originaria,

sendo o contrato seria nulo por defeito do negécio, como determina o art. 166, I, do Cédigo
Civil brasileiro, verbis: “E nulo o negdcio juridico quando: [...] Il — for ilicito, impossivel ou

indeterminavel o seu objeto” (grifo nosso).
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uma impossibilidade invencivel, fisica e material. Paulo R. Roque. A. Khouri**

da um exemplo que ajuda a esclarecer o pensamento:

Observa-se o caso de um fornecedor que tenha
contratado o fornecimento de um produto pelo periodo
de cinco anos e, no terceiro ano do contrato, veja a
edicdo de uma lei proibindo a comercializagdo daquele
produto em todo o territorio nacional. Evidente que o fato
superveniente que impede o cumprimento do contrato
atinge a qualquer fornecedor do referido produto e que,
mesmo se dispondo o devedor a cumpri-lo, ele ndo tera

como vencer a dificuldade.

Dessa forma, se percebe que a impossibilidade da prestacdo é
decorrente de um caso fortuito ou de forca maior, que por si s6 desobrigam a
fiel execucdo do contrato, ja que o objeto da obrigacdo foi materialmente
destruido. A onerosidade excessiva, portanto, ndo se confunde com a

impossibilidade absoluta da prestacgao.

Ocorre que, percebendo a doutrina que a impossibilidade absoluta néao
contribuiria para a resolugao ou revisao contratual por onerosidade excessiva
decorrente de fato superveniente, desenvolveu-se que a impossibilidade seria

apenas de cunho econdmico. Menezes Cordeiro *?? explica bem essa idéia:

121 KHOURI, Paulo R. Roque A. A revisdo judicial dos contratos no novo Cédigo Civil, Cédigo

do Consumidor e Lei n°. 8.666/93 — A onerosidade excessiva superveniente. Sao Paulo: Atlas,
2006, 68.

122 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Dissertacdo
de Doutoramento em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. 22

Reimpresséo, Coimbra: Almedina, 2001, p. 1006.
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Evita-se, por isso, relegar a idéia de impossibilidade para
o dominio da viabilidade fatica. Se a boa-fé proibir certo
comportamento — por hipotese, exigir, com validade, o
cumprimento de uma obrigagdo - este torna-se
impossivel, para todos os efeitos. A boa-fé representaria,
entdo, apenas um instituto exterior que, como outros,
poderia gerar uma impossibilidade; ndo haveria que
comprometé-la com o instituto, de nivel diferente, da
impossibilidade. O mesmo raciocinio é aplicavel aos
temas da impossibilidade econdbmica e da ruina do
devedor: quando o Direito comine a proteccdo, nesses
casos, aos visados, torna-se impossivel exigir-lhes o
cumprimento das prestacfes em falta. Mas néao se define

a impossibilidade, com base nesses fatores.

Logo, a impossibilidade econdmica possui um carater subjetivo ou
relativo, visto que impossivel apenas para o devedor especifico do caso
concreto, ou a0 menos a um grupo que nao abrange toda ou parte relevante da
sociedade. Essa impossibilidade econémica, portanto, é aquela que
inviabilizaria o cumprimento da prestacdo por ser demasiadamente onerosa,
mas ndo é impossivel materialmente de ocorre. Assim, fazemos uma critica ao
termo impossibilidade, que seria muito melhor se substituido por inviabilidade,
sanando todas as duvidas quanto a possibilidade fatica ou ndo do cumprimento

da prestacao pelo devedor.

A onerosidade excessiva ocorreria, portanto, quando a prestacao se
tornasse invidvel para uma das partes, afastando-se da celeuma gerada pelo

termo impossibilidade.
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5.5 SUPERVENIENCIA DA MODIFICACAO DAS CONDICOES

CONTRATUAIS

Um dos requisitos que toda a doutrina e a jurisprudéncia consideram
como fundamental para a revisdo contratual € a superveniéncia da modificacédo
das condicbes contratuais. Como veremos a seguir, a divergéncia é
relacionada as caracteristicas que esse fato superveniente deve ter para

ensejar a revisao contratual.

A primeira caracteristica do fato superveniente presente em todas as
correntes doutrinarias € que nado seja imputado a nenhuma das partes
contratantes; que esteja fora do campo de controle delas. A ocorréncia do fato
superveniente ndo pode estar relacionada, diretamente, com a conduta de
nenhuma das partes. Caso o fato superveniente seja resultante da conduta de
algum dos contratantes, outra solucao devera ser buscada, como, por exemplo,

indenizacao decorrente de ato ilicito ou abuso de direito.

Outra caracteristica € que o fato superveniente ocorra em momento em
que a parte que tenha que suportar a onerosidade excessiva ndo esteja em
estado moratorio temporal, ou seja, que alguma de suas obrigacbes ainda ndo
tenha atingido e ultrapassado a data do cumprimento. Esta é uma

consequéncia do principio geral de que o devedor em mora suporta todos os
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riscos que por ventura venham a ocorrer durante o periodo em que estiver

neste estado.

Assim, se a mora se verificar antes da ocorréncia do fato superveniente,

nao se pode utilizar a revisdo ou resolucao contratual. Porém, se a parte entrar

em mora apos a ocorréncia desse fato que alterou a base negocial e o

equilibrio econbémico,

e nao tiver denunciado essa modificacdo das

circunstancias por qualquer razédo, pode-se valer da revisdo ou dissolucdo

contratual. Essa opinido é compartilhada por Nelson Borges*®, que diz:

E, dentro de elementar escala valorativa, serd sempre
licita sua denunciacdo  posterior, porque a
superveniéncia da mora nao teria a faculdade de operar
a decadéncia do direito da parte, diante de uma leséo
virtual, no que respeita aos beneficios de revisdo ou
resolugdo do contrato. Esta conclusdo, a rigor, padece
de certa obviedade, visto que, aprioristicamente, 0s
elementos sancionadores da utilizacdo da doutrina da
imprevisibilidade ja existiam em estado hibernal e a
situacdo moratoria sé surgiu depois, ficando estreme de
qualquer davida a prevaléncia dos primeiros sobre a

segunda.

A legislacdo portuguesa de 1966 € expressa, ao dizer sobre a

impossibilidade da aplicacdo da revisdo ou resolucdo do contrato por mora da

parte, sendo vejamos o artigo 438 do Cdédigo Civil Portugués: “A parte lesada

122 BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisao no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002, p. 315.
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ndo goza do direito de resolu¢cdo ou modificagcdo do contrato se estava em

mora ho momento em que a alteracdo das circunstancias se verificou”.

Ha, entretanto, outras caracteristicas do fato superveniente que nao sao
unanimes na doutrina, assim, passamos a analisar cada uma dessas

caracteristicas separadamente.

5.5.1 Corrente que defende a imprevisibilidade do fato superveniente

causador da onerosidade excessiva

Quase a totalidade da doutrina considera que ndo basta apenas a
modificacdo superveniente das condi¢cdes contratuais. Consideram essencial
outro pressuposto, que é a imprevisibilidade; a ocorréncia do fato deve ser
imprevisivel, ou seja, que nao poderia ser previsto por qualquer homem. Essa €
a opinido de Paulo Roberto Speziali™“®, que, colacionando algumas

jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica para sua fundamentacéao,

afirma: “N&o basta que a ocorréncia superveniente tenha sido imprevista,

124 SPEZIALI, Paulo Roberto. Revisdo Contratual. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 101-102.
Ele se baseia no entendimento do STJ para fundamentar dizendo que: “A jurisprudéncia
coletada mostra que, nos momentos de superveniéncia imprevisivel, nos julgamentos de
recursos especiais adotou-se a clausula rebus sic stantibus, a exemplo das viradas subitas
entre os diversos planos econémicos e a volta da inflagdo. Por outro lado, sendo previsivel a
situacao inflacionaria, com ou sem inflacdo, mas previsivel, o STJ ndo a adota, entendendo,
por exemplo, que ‘a escalada inflacionaria ndo € um fator imprevisivel, tanto mais quando
avencada pelas partes a incidéncia de corregcdo monetaria’ (Resp. n. 87.226/DF, DJ
05.08.1996, p. 26.352 [Disponivel em: www.stj.gov.br])".
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requer-se que seja de tal ordem, natureza ou grandeza, que ndo pudesse ser
prevista pelo homem de inteligéncia mediana”. Ademais, ensina o autor que a
imprevisibilidade ndo era um dos pressupostos necessarios para a revisao ou
dissolucdo contratual, mas que, em funcdo da seguranca juridica e do
momento histérico em que as teorias revisionistas ou resolutistas comecaram a
surgir, a imprevisdo passou a ser muito importante, chegando a dar nome a
mais famosa das teorias.

125

Nelson Borges > também é adepto dessa corrente doutrinaria, e da um

otimo exemplo para defender seu posicionamento quanto a imprevisibilidade e
ainda comenta os demais requisitos para a aplicacao da revisdo ou dissolucéo
contratual. Quando ele relatou o exemplo a seguir citado, era apenas uma
hipotese futura, mas que veio a ser tornar realidade, ainda sob a vigéncia do

Cadigo Civil de 1916, senédo vejamos:

Trata-se de medida proviséria responsavel pelo
racionamento de energia elétrica nas regides Sudeste,
Nordeste e Centro-Oeste, onde se encontram oS
pressupostos de admissibilidade do principio da
imprevisibilidade, razdo por que os devedores ou
credores de prestacdo por ela alteradas, em vias de
serem lesados, poderdo recorrer ao judiciario. Na medida
governamental, com caracteristicas inéditas, facilmente
podem ser encontrados os elementos exigidos para o
uso da doutrina, com vistas a revisdo ou resolucédo
contratual. Na hipotese, o agente passivo das acbes

judiciais com vistas ao emprego do principio ndo sera o

1> BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 323-325.
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Governo, mas sim a outra parte do convencionado, em
pacto onde, pela excessiva onerosidade resultante do
racionamento, ocorra alteracdo profunda da base
negocial estabelecida pelas partes, decorrente do
pagamento de sobretaxa para a manutencdo do mesmo
consumo energético para que a producdo possa atender
a contratacdo, de multa por inadimplemento contratual,
despesas extras com a instalacao de fontes alternativas
de energia — enfim, por qualquer motivo ligado, direta ou
indiretamente, a medida governamental.

[...]

Assim, sera fundamental que o interessado verifique se o
contrato preenche o requisito béasico da execucgéo
diferida para o exercicio do direito da agéo revisional —
ou de extingdo — pretendida (art. 75 do CC de 1916), a
ser oposta contra a excepcionalidade criada pelo
Governo Federal. Satisfeito esse requisito basico, devera
demonstrar, ainda:

1°. Que o evento, dentro do quadro fatico do cotidiano,
se reveste de carater excepcional, em razdo de que nao
se encontra no dia-a-dia do cidadao brasileiro, sendo
incomparavel com medidas assemelhadas postas em
pratica em outros tempos. O racionamento mais recente
de que se tem noticia ocorreu no periodo de marco de
1987 a janeiro de 1988, na regido Nordeste, no Sul do
Pard e Norte de Goias (atual Estado de Tocantins). Os
Estados mais prejudicados foram Bahia e Pernambuco,
tendo a industria do primeiro levado 4 anos para se
recuperar de seus efeitos, e a do Ultimo, 11 anos. A
auséncia desse evento (racionamento) no cotidiano
nacional identifica-se como fato extraordinario, podendo
com seguranca, no atual contexto de desenvolvimento
do pais, ser classificado como imprevisivel.

2° Que, como resultante da medida em execucdo, o
contrato foi profundamente (essencialidade) afetado,

advindo, como consequéncia, a transformacédo de uma
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possibilidade em probabilidade de lesdo a parte que, em
razdo da palavra empenhada, se dispuser a cumprir o
contratado. Identifica-se, nesse caso, a lesdo virtual.

3° Que, por agdo ou omissao, a parte ndo concorreu para
aquele resultado, ficando estreme de qualquer davida o
pressuposto da inimputabilidade.

4° Que a prestacdo, pelo racionamento energético, fez
com que a base negocial sofresse alteracbes
expressivas, 0 que tornou a prestacdo excessivamente
onerosa.

5° Que quando da ocorréncia do fato imprevisivel,
profundamente alterador da economia negocial, estava
rigorosamente em dia com suas obrigacdes contratuais —

que se definem por auséncia de estado moratério.

Até Orlando Gomes, considerado, por muitos, como o principal
jurisconsulto de Direito Civil da segunda metade do século passado, entendia
ser necessaria imprevisibilidade do fato superveniente. Como se vera nos
proximos topicos, essa posicao por ele adotada ndo coaduna com a dianteira
que costumou assumir, ao longo dos anos, nos estudos do Direito Civil, j& que
ele tendia a observar as mudancas e evolucdes do direito muito antes que o
resto dos doutrinadores. Ao tratar da influéncia da inflagdo nos contratos, disse,

em tdpico intitulado como “Aplicacdes incorretas” que'?,

Mas, essa teoria da imprevisdo, evidentemente

circunstancial, nucleou a reacdo a reflexibilidade do
principio da forgca obrigatéria dos contratos e
desastrosamente passou a servir de fundamento

\

doutrinal & revisdo dos contratos quando se

126 GOMES, Orlando. Transformagcdes gerais do Direito das Obrigacdes. 22 Ed. S&o Paulo: RT,

1980, p.148.
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manifestasse 0 desequilibrio contratual,
independentemente da ocorréncia de acontecimentos
extraordinarios e eliminada a condicdo de
impossibilidade [...] Estendé-la a todas as situagfes de
superveniente desequilibrio contratual significa a sua
negacado, visto que a idéia de imprevisdo, sob que
descansa, afasta a possibilidade da revisdo do contrato
toda vez que o desequilibrio seja previsivel, ou nédo

resulte de acontecimento extraordinario.

Assim, segundo essa doutrina, para a aplicagéo da reviséo ou resolugéao
contratual, seria necessario que o fato superveniente fosse totalmente
imprevisivel para as partes contratantes, que, se tivessem a chance de prever
a ocorréncia do fato, deveriam se proteger da sua ocorréncia com a elaboracéo
de alguma clausula especifica, jA que ndo poderiam se valer da revisdo ou

dissolucéo contratual para assegurar os seus direitos.

5.5.2 Corrente que defende a imprevisdo do fato superveniente

causador da onerosidade excessiva

Outra parte da doutrina acredita, entretanto, que basta a ocorréncia de
um fato superveniente e imprevisto. A ndo necessidade de o fato ser
imprevisivel estd no ponto de que muitas situacbes passiveis de previsao

podem acarretar prestacdes que gerem uma onerosidade excessiva. Rogério
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José Ferraz Donnini*?’ é um dos adeptos dessa corrente e assim justifica sua

posicao:

N&o se pretende com essa exclusdo tornar o contrato
passivel de constantes modificacdes e interferéncias do
Poder Judiciario, desestabilizando a seguranca do
proprio pacto. Porém, admitir-se, uma prestagédo
excessivamente onerosa ou desproporcional para um
dos contraentes numa relacéo contratual, sob a alegacao

de que um acontecimento superveniente ndo é

7

imprevisivel nem extraordinario, € 0o mesmo que
constatar a existéncia de um ato injusto, com absoluta

auséncia de comutatividade, e torna-lo valido.

Resumindo a posi¢cao adotada por esta corrente, significaria dizer que o
fato superveniente poderia até ser passivel de previsdo, mas nédo foi sequer
ventilado pelas partes no momento da contratagdo. Os motivos pelos quais 0s
contratantes deixaram de prever a possivel ocorréncia do fato ndo seria
importante para o preenchimento do requisito. Diferenciaria da imprevisibilidade
pelo grau de possibilidade de previsdo concreta. Assim, na ocorréncia desse

fato, se aplicaria a revisao ou resolucéo contratual.

A diferenciacdo entre fato imprevisivel ou imprevisto, por vezes, é
dificilima, visto que em muitos casos podem se confundir, jA que depende da

percepc¢do e conhecimento que cada um tem do mundo que o cerca. Para ser

2 DONNINI, Rogério José Ferraz. A Revisdo dos Contratos no Cédigo Civil e no Cédigo de

Defesa do Consumidor. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 1997. p. 80.
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mais radical, um mesmo fato pode ser imprevisivel ou imprevisto para uma
parte e totalmente previsivel ou previsto pela outra durante as negociacdes de
um contrato, por exemplo. Na ocorréncia desse fato, baseando-se na corrente
doutrinaria que diz necessario a imprevisibilidade ou impreviséo, seria possivel
a revisao ou resolucéo contratual? Ao observar o caso da otica do contratante
que nao tinha possibilidade de prever ou ndo previu a ocorréncia do fato,
poder-se-ia aplicar a revisdo ou resolucéo contratual. Entretanto, ao observar
da otica do outro contratante que podia ter previsto ou previu a ocorréncia do

fato, ndo se aplicaria a revisédo ou a resolucao do contrato.

Dessa forma, para se afastar de toda essa subjetividade decorrente das
duas correntes supracitadas, passemos a analisar um posicionamento que
exclui a relevancia de se perceber o fato com imprevisivel, imprevisto ou

previsto.

5.5.3 Corrente que defende apenas a superveniéncia do fato causador da

onerosidade excessiva

Estamos mais inclinados a adotar apenas a necessidade de
superveniéncia da modificagdo das condi¢bes da base do negdcio juridico,
gerando um desequilibrio posterior dos termos inicialmente celebrados pelas
partes contratantes. E, sem divida, uma posicdo mais audaz, que confronta

com mais forca os principios classicos do Direito Contratual, principalmente os
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do “pacta sunt servanda”, da autonomia privada e da autonomia da vontade. O
que sustentamos € que o fato juridico lato sensu pode até mesmo ser
previsivel, bastando que seja anormal, refletindo onerosidade excessiva nao
assumida pela parte, decorrente de um desequilibrio econbmico das bases

materiais do contrato.

Aqui cabe um breve comentario sobre a extraordinariedade do fato
superveniente, requisito tido como indispensavel por muitos e presente, por
exemplo, na legislacdo brasileira ao lado da imprevisibilidade, no artigo 478 do
Caodigo Civil. Preferimos falar em alteracdo anormal das circunstancias, como
adotado no art. 437 do Cdbdigo Civil Portugués. Apesar do termo
extraordinario™® poder significar, tdo somente, aquilo que n&do é ordinario, e,
portanto, aquilo anormal, acreditamos que a palavra extraordinario pode ser
mal interpretada, fazendo com que requisitos dispensaveis para a aplicacédo da
revisdo ou dissolucdo contratual sejam tidos como fundamentais e exigidos.
Em uma analise superficial, pode-se ter a palavra extraordinario como algo
proximo do impossivel ou de um ato divino, enquanto que a palavra anormal
nao remete, geralmente, a essas mesmas interpretacbes semanticas tao

extremadas.

128 segundo o Novo Dicionario Aurélio (Editora Nova Fronteira: Rio de Janeiro, 1975, p. 605), 0

verbete extraordinario tem a seguinte significacdo: “Nao ordinario; fora do comum, excepcional,
anormal: acontecimento extraordinario 2. Raro, singular, notavel: individuo extraordinario;

inteligéncia extraordinaria [...]".
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Outro ponto de muita importancia é o do risco normal do contrato'®, que

sempre deve ser analisado quando se confronta com um fato superveniente
que potencialmente causou onerosidade excessiva. Assim, 0 riSco € um critério
que permite a qualificacdo do fato superveniente em apto a gerar os efeitos da
revisdo ou resolucdo contratual. Todo contrato, independentemente de ser
comutativo ou aleatorio, possui seu risco proprio; a atividade econémica que
vai utilizar o contrato é repleta de riscos, que sao transferidos para o campo
contratual. Paulo R. Roque A. Khouri*®® ensina que: “O risco esta, portanto,
associado a idéia de "perigo”, ou melhor, a exposicdo das partes contratantes
as consequéncias patrimoniais proprias do ato de contratar, consequéncias

positivas ou negativas decorrentes da vinculacéo obrigacional”.

Contrapbe a esse risco normal ou ordinario do contrato o risco anormal
ou extraordinario, que é aquele que ndo pode ser assumido pelo contratante
lesado individualmente, seja por motivos proprios do contrato ou por outras

circunstancias que decorrem da contratacao.

129 0 codigo Civil Brasileiro e também o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo adotam,

expressamente a quebra do risco normal do contrato como um dos critérios para o
acionamento do regime da onerosidade excessiva por fato superveniente, porém, ndo ha
davidas que esse é um critério que sempre deve ser observado. Esse critério é tdo importante
gue tanto a legislacao italiana (que foi o modelo adotado por nosso Cédigo Civil), quanto a
portuguesa (tida como, talvez, a mais avancada do mundo) fazem mencao expressa a quebra
dos “riscos préprios do contrato” para que se opere a revisdo ou resolugdo contratual por fato
superveniente.

1% KHOURI, Paulo R. Roque A. A reviso judicial dos contratos no novo Cédigo Civil, Cédigo
do Consumidor e Lei n°. 8.666/93 — A onerosidade excessiva superveniente. Sdo Paulo: Atlas,

2006, p. 57.
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Enzo Roppo™! diz que o risco nos contratos existe e a regulamentacdo
da onerosidade excessiva “[...] consiste na justa e racional reparticdo entre os

contratantes dos riscos conexos com a verificacdo de circunstancias futuras”.

Estes riscos normais do contrato, que podem representar um O6nus,
também podem representar uma vantagem. Assim, a assunc¢ao do risco ocorre,
também, porque o0 contratante sabe que pode, eventualmente, vir a ser

beneficiado.

Os riscos normais variam de acordo com as caracteristicas do contrato.
Retomando a idéia abordada no ponto 5.1, no que concerne aos contratos
comutativos e aleatorios, os riscos normais sdo, certamente, diversos. SO a
partir da identificacdo dos riscos proprios de cada contrato que sera possivel
determinar se o fato superveniente é passivel de acarretar a revisdo ou
resolucdo contratual. Esse risco contratual normal € mais facil de ser percebido
em alguns tipos de contratos, enquanto que em outros, como nos aleatérios,
torna-se tarefa das mais arduas. Paulo R. Roque Khouri**? fornece um exemplo

sobre o risco normal e o fato superveniente em contratos de compra e venda:

Imagine-se, v.g., que o primeiro contrato de compra e

venda é celebrado antes do advento de uma terrivel

guerra que venha a repercutir fortemente no equilibrio

31 ROPPO, Enzo. O contrato. Tradugdo de Ana Maria Coimbra e M. Januario C. Gomes.

Coimbra: Almedina, 1988, p. 263.
132 KHOURI, Paulo R. Roque A. A reviso judicial dos contratos no novo Cédigo Civil, Cédigo
do Consumidor e Lei n°. 8.666/93 — A onerosidade excessiva superveniente. Sdo Paulo: Atlas,

2006, p. 59.
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desse contrato e outro tenha sido celebrado exatamente
durante essa mesma guerra. No Ultimo caso, a guerra
em si ndo é um fato que tenha a relevancia reclamada
pelo regime da onerosidade excessiva superveniente,
exatamente porque sequer pode ser considerada fato
superveniente, de sorte que suas repercussfes na
execucdo da obrigacao estao cobertas pelo risco préprio
daquela contratacdo. Ja no primeiro exemplo, a mesma
guerra tem a qualificacdo necessaria como extraordinaria
porque se encontra fora do risco coberto pelo

contratacao.

A inflagdo exacerbada, por exemplo, pode ser apontada como um fato
superveniente fora do risco normal do contrato que possibilitaria a reviséo
contratual, mas ndo é uma questdo pacifica™®. Muitos acreditam que se tiver
qualquer tipo de corre¢cdo monetaria prevista no contrato, ndo é possivel aplicar
a revisao contratual. Achamos que independentemente de previsdo ou ndo de

corre¢cdo monetéaria, sempre € possivel a sua revisdo se ocorrer uma mudanca

3% lves Gandra da Silva Martins é favoravel a revisdo contratual quando ocorrer modificacdes
consistentes no quadro inflacionario, como se observa em um parecer acerca das mudancas
ocasionadas pelo Plano Brasil Novo, no final da Década de 1980, em que ele pondera que: “A
alteracdo dramatica do quadro inflacionario, em momento a que se soma uma elevada
instabilidade na Economia, ndo permite o cumprimento do contrato, que se tornara inviavel se
houver a exigéncia, que nem a lei, nem a jurisprudéncia admitem , do rigoroso adimplemento
dos termos contratados. Isto posto, a consulente estd impedida pelo governo, juridica e
economicamente, de remunerar 0s investimentos, em grande parte bloqueados, de seus
financiadores, e o contrato ndo podera ser adimplido, se nédo for imediatamente reequilibrado,
com alteracéo de suas clausulas conforme o novo regime juridico das remuneracdes de ativos
imposto pelo governo Collor”. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Contratos Anteriores ao Plano
Brasil Novo sem Mecanismo de Adaptacdo a Nova Realidade Econdémica. Afastamento do
Principio de “Pacta Sunt Servanda” e Adocdo da Clausula “Rebus sic Stantibus”. A Teoria da
Imprevisdo. A necessidade de Reequilibrio Contratual. Revista Forense, Rio de Janeiro:
Forense, v. 308, p. 79-86, 4° trimestre de 1989.
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abrupta na situacdo econémica ocasionada por uma disparada da inflacdo. Nao
nos fundamos na imprevisibilidade da situacdo, até mesmo porque, pelo menos
no Brasil, a historia nos ensinou que os periodos de estabilidade econdmica
sao intercalados com outros de total descontrole. Dessa forma, achamos que a
inflacdo é, entre ndés, uma ameaca constante, que, portanto, ndo € imprevista
nem imprevisivel, mas sim, ao menos previsivel. O que possibilita a revisédo é a
modificacdo indesejavel da situacdo contratual, que mesmo as partes cientes
da possibilidade da sua ocorréncia, ndo se precaveram para evitar 0s seus
efeitos indesejados.

134

O seguinte trecho do voto™" proferido pelo ex Ministro do Superior

Tribunal de Justica, Ruy Rosado de Aguiar Janior'®

€ importante para a
percepcdo da irrelevancia da imprevisdo ou imprevisibilidade para a revisdo ou

dissolucéo contratual, verbis:

[...] o fato superveniente da inflacdo em indices
imprevistos ao tempo da celebracdo do contrato,

celebrado sem clausula de correcdo monetaria, alterou

1% REsp 135.151-RJ (REG. 97 393275) Quarta Turma proferido em 08/10/1997, publicado em
10/11/1997.

1% Ainda sobre a inflagdo, Ruy Rosado ensina que ela pode ensejar a revisdo contratual, sendo
vejamos o seguinte trecho: “A inflagdo € um fato previsivel, mas podera muito bem tornar-se
causa de elevacao insuportavel da prestagéo, e por isso mesmo ndo poderia deixar de ser
considerada como razéo para a resolucdo por onerosidade excessiva. Além disso, € possivel
que o fato futuro se abata sobre o devedor sem que dai decorra maior vantagem para o credor,
e nem por isso deixa de existir a onerosidade excessiva que justifica a extincdo ou a
modificacéo do contrato por iniciativa do devedor” AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Projeto do
Cadigo Civil — As ObrigacGes e os Contratos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 775, p. 18-
31, maio de 2000.
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substancialmente a base objetiva em que se fundava o
negoécio de promessa de compra e venda, com
prestacbes a vencer em longo prazo, época em que ja se
fazia sentir o retorno galopante da inflagdo. Esse fato,
previsivel ou ndo, determinou uma modificacdo objetiva
das circunstancias existentes ao tempo em que as partes
manifestaram a sua vontade e elaboraram as clausulas
da avenca, o0 que ndo pode ser desprezado para o
exame da economia do contrato. Essa modificacdo, que
justificava a revisdo do contrato, determinou
consequentemente que a atualizacdo das prestacoes,
vencidas a partir da data consignada no pedido inicial,
deve ser calculada de modo a considerar, nesse
reajuste, a inflacdo verificada depois da data do contrato,
porquanto a desvaloriza¢cdo da moeda j& ocorria antes do

vencimento da prestagao diferida.

O importante ndo é a imprevisibilidade do fato, mas sim a sua
superveniéncia e o desequilibrio provocado por ele. Darcy Bessone tece sabias
palavras a esse respeito: “A situacdo que, em virtude de acontecimentos

novos, se configura deve ser considerada objetivamente'®®. A equivaléncia das

1% Ruy Rosado de Aguiar Junior também se manifesta sobre essa objetividade ao se analisar

as alteracdes das circunstancias, (in Extingcdo dos contratos por incumprimento do devedor. 22
tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 2004, p. 150-151) afirmando que “O préprio contrato, pela
natureza das prestacfes pactuadas e das demais clausulas, pelas condigfes das partes e
outras que envolvem o negdcio, fornece elementos objetivamente seguros para a formulacédo
de um juizo sobre a forca da modificacdo superveniente em relagdo a ele, quanto a
equivaléncia e ao seu escopo natural. Para isso, ndo ha necessidade de recorrer a vontade
presumida das partes, perquirindo sobre as clausulas que teriam redigido se conhecessem a
atual realidade, seja para modificar as reciprocas obrigacdes, seja para estipular clausula
resolutéria; portanto, assim como a lesdo enorme atua sobre o contrato independentemente da
vontade do lesado e até contra ela, como é o0 nosso Direito, assim, também a apreciacdo dos
efeitos modificadores sobre o contrato ha de se possam extrair. A regra sobre o

comportamento dos contratantes deve ter em vista a realidade atual do contrato, para que se
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prestacdes, segundo o célculo das partes, € a base do contrato comutativo. Se
acontecimentos novos a alteram, além dos limites da previsdo do contratante
meédio, o contrato se transforma em instrumento de aniquilacdo de um dos
contratantes, em proveito do outro. Foge, assim, a sua prépria finalidade e

contraria os principios da equidade”.**’

O grande e saudoso Silvio Rodrigues, jurisconsulto, principalmente em
Direito Civil, possuia opinido que compartiihamos a respeito da nao
necessidade da imprevisibilidade ou imprevisdo para se efetuar a revisdo de
um contrato quando ocorresse onerosidade excessiva durante a execucao
diferida do pacto. Até seus ultimos dias ele defendeu essa posicao, criticando a
forma como a clausula “rebus sic stantibus” foi adotada no Cédigo Civil de
2002, ja que considerava um retrocesso em relacdo ao Codigo de Defesa do

Consumidor®8,

estabeleca no presente o seu atuar, atendendo as exigéncias de lealdade a que ambos estédo
sujeitos, conforme o principio da boa-fé e as normas comuns do comércio juridico.

137 BESSONE, Darcy de Oliveira Andrade. Do Contrato — Teoria Geral. 1* ed. Rio de
Janeiro:Forense, 1960, p. 295.

1% Ap6s uma brilhante palestra proferida pelo Prof. Miguel Reale sobre “O Novo Cédigo Civil”,
o professor Silvio Rodrigues, pouco tempo antes de falecer, interveio da seguinte forma:

“Sr. Presidente, minhas senhoras e meus senhores, eu queria, de inicio, aplaudir com a maior
veeméncia o Prof. Reale pela bela conferéncia que nos fez, tocando em varios pontos, todos
eles de grande importancia. Quero, entretanto, felicitd-lo pela brilhante colaboracéo que teve,
principalmente pela sua pertinacia em lutar por esse projeto, no qual ele acreditava. O trabalho
de S. Exa., como ele mesmo acabou de dizer, foi incansavel, principalmente quando se tem em
vista que, por mais de dez anos, 0 projeto do Cdodigo esteve engavetado no Senado. Depois,
foi desenterrado e as reformas feitas no Senado ndo foram as melhores e o projeto ficou muito
sacrificado, perdendo grande parte de seu valor. Ele lutou até a promulgacéo do projeto e hoje

0 novo Cadigo Civil é lei entre nos.
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O enunciado numero 17 da | jornada do STJ € muito importante para
ajudar a compreender essa questdo da ndo necessidade de fatos

supervenientes e imprevistos ou imprevisiveis, verbis: “A interpretacdo da

Ha, na sua exposi¢do, um aspecto, um ponto pequeno, que eu gostaria de apontar por causa
da minha divergéncia. Ao falar da onerosidade excessiva, censurou o Prof. Reale o fato de o
projeto ter considerado que ela s6 se aplica quando ha fatos supervenientes e imprevisiveis,
guando o Cdédigo do Consumidor dispensava o elemento imprevisibilidade. Penso que a
solugédo do Cadigo Civil € mais atrasada que o Cddigo do Consumidor e perde um pouco da
harmonia, quando se pensa que o art. 421, que o Prof. Reale enalteceu, diz que os contratos
serdo aplicados de acordo com a sua finalidade social, fiquei buscando essa finalidade social e
fui achar na regra que se encontra ainda no Cédigo do Consumidor, que diz que o contrato
devera ser harmonioso e inspirado na boa-fé, tanto na feitura quanto na execucgéo. Entendi que
essa inspiragdo do Cdédigo Civil, quando fala na sua funcdo social do contrato e entéo, quando
0 contrato ndo € justo na sua feitura, nao é equilibrado na sua feitura, ele ndo é harmonioso na
sua feitura, ele pode ser desfeito pela lesdo. Quando ele ndo é equilibrado pelo advento de
fatos futuros, ele pode ser desfeito pela onerosidade excessiva, se desfeito o contrato, pela
superveniéncia de fatos subseqientes deve ser proposta, quer haja imprevisibilidade, quer
nao, porque o que se almeja, quando se fala em funcéo social do contrato, é aquele equilibrio,
aguela harmonia, quer na feitura, quer na execuc¢ao.

De sorte que divergindo de S. Exa. eu acredito que a solucdo do Cddigo nesse ponto é
imperfeita. Divergi e combati o projeto, principalmente na parte de Direito de Familia e das
Sucessdes. Até houve um momento que achei que ele nao fosse aprovado porque em 99 o
governo da Republica nomeou uma comissdo, em que havia quatro grandes juristas e um
presidente mais ou menos, que era eu. Essa comissdo foi encarregada de fazer uma
consolidacdo dos Direitos de Familia e das Sucessbes. Em dezembro essa consolidacdo foi
apresentada, foi para o computador do Senado, estava para ser discutida, quando o Cédigo
Civil foi aprovado. Foi aprovado, acredito, pelo esforco que o Prof. Miguel Reale, confiante na
sua obra, fez.

De sorte que esse combate que lancei mao, quero declarar publicamente, agora, que o Cddigo
Civil é lei e que eu, como todos os brasileiros, devemos nos empenhar para o0 seu
aperfeicoamento, que € iminente, para que ele continue a seu uma obra de que os brasileiros
se orgulhardo, como se orgulharam, durante muito tempo, do Cdodigo de 1916” (Intervengéo do
Prof. Silvio Rodrigues, in FIESP/IRS, Estudos e Documentos no. 24, Sao Paulo, 2003,
Comentario a palestra do Prof. Miguel Reale sobre “O Novo Caédigo Civil”, p. 13 apud WALD,
Arnold. Silvio Rodrigues: o humanista e o construtor do Direito. Revista Forense. Rio de

Janeiro: Forense, v. 377, p. 433-438, janeiro e fevereiro de 2005).
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expressao ‘motivos imprevisiveis’ constante do CC 317, deve abarcar tanto
causas de desproporcdo nao previsiveis como também causas previsiveis, mas
de resultados imprevisiveis” *°. Apesar de ndo ser uma interpretacéo que nos
agrada muito, € um avanco em comparacdo ao defendido por boa parte da
doutrina, que tem como fundamento a imprevisibilidade como requisito
fundamental para a aplicacdo da revisdo ou dissolucdo por onerosidade

excessiva.

Uma abordagem de como a revisdo ou resolucdo contratual por fato
superveniente € admitida no direito patrio serda estudada no capitulo 7°,
oportunidade em que, dentre outros pontos, analisaremos como ela € acolhida

no ambito do Caodigo Civil de 2002 e do Cédigo de Defesa do Consumidor.

139 Art. 317 do Cédigo Civil: “Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcdo
manifesta entre o valor da prestacéo devida e 0 do momento de sua execucao, podera o juiz
corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da

prestacao”.
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6 REVISAO OU RESOLUCAO CONTRATUAL EM FACE DE

OUTRAS FIGURAS

Como o tema estudado ainda estd em plena formulacédo, com diversas
dificuldades conceituais, € muito confundida e confundivel com figuras que
possuem caracteristicas afins, porém sao essencialmente diferentes. Nao faz
sentido a distincdo entre objetos completamente diferentes, bem como de
objetos completamente idénticos, logo, se percebem semelhancas e diferencas
entre a revisdo contratual por fato superveniente e as figuras do presente
capitulo. Assim, distinguir-na-emos do caso fortuito e de forca maior; do erro;

da lesao; do abuso de direito; e da clausula de escala movel.

6.1 CASO FORTUITO E DE FORCA MAIOR

A doutrina ndo é unissona na definicdo e distincdo entre caso fortuito e
de forca maior. Alguns os dizem iguais, com 0sS mesmo efeitos; outros os
distinguem. Como o nosso enfoque ndo € essa comparagao entre caso fortuito
ou de forca maior, iremos considera-los como idénticos, porém, sem enfrentar

essa celeumal®.

149 Apenas para comprovar que essa controvérsia esta longe se ser solucionada, buscamos a

licdo de um dos maiores estudiosos contemporaneo sobre a responsabilidade civil: “Muito ja se
discutiu sobre a diferenca entre o caso fortuito e a forca maior, mas até hoje ndo se chegou a

um entendimento uniforme. O que é indiscutivel € que tanto um como outro estdo fora dos
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O caso fortuito e o de forgca maior sdo casos de excludentes absolutas
da obrigatoriedade do adimplemento ou de responsabilidade civil, desde que
ndo assumidas, expressamente, pela parte. Naturalmente que a autoria do
evento que gerou o caso fortuito ou de forca maior ndo pode ser causada por
gquem dela se beneficiard. O evento deve ser humanamente inevitavel e
necessario, por isso que nao se fala em caso fortuito ou de forca maior, como
excludente para um atraso, porque se estava preso no transito em uma cidade
grande como S&o Paulo. E possivel prever que engarrafamentos podem
acontecer em qualquer lugar e horéario, precavendo-se ao utilizar outros meios

de transporte ou partindo com maior antecedéncia.

limites da culpa. Fala-se em caso fortuito ou de forca maior quando se trata de acontecimento
que escapa a toda diligéncia, inteiramente estranho a vontade do devedor da obrigacao. [...]
Entendemos, todavia, que diferenca existe, e é a seguinte: estaremos em face do caso fortuito
guando se tratar de evento imprevisivel e, por isso, inevitavel; se o evento for inevitavel, ainda
gue previsivel, por se tratar de fato superior as forcas do agente, como normalmente sédo os
fatos da Natureza, como as tempestades, enchentes etc., estaremos em face da forca maior,
como o proprio nome diz. E o act of God, no dizer dos ingleses, em relagcdo ao qual o agente
nada pode fazer para evita-lo, ainda que previsivel. A imprevisibilidade, portanto, € o elemento
indispensavel para a caracteriza¢do do caso fortuito, enquanto a inevitabilidade o é da forca
maior. Entende-se por imprevisibilidade [...] a imprevisibilidade especifica, relativa ao fato
concreto, e ndo a genérica ou abstrata de que poderdo ocorrer assaltos, acidentes,
atropelamentos etc., porque se assim nao for tudo passara a ser previsivel. A inevitabilidade,
por sua vez, deve ser considerada dentro de certa relatividade, tendo-se o acontecimento como
inevitavel em funcao do que seria razoavel exigir-se. Assim, por exemplo, tratando-se de roubo
de cofres mantidos por um banco, € de presumir-se sejam tomadas especiais providéncias
visando a seguranga, pois a garanti-la se destinam seus servicos. O mesmo néo sucede se 0
assalto foi praticado em um simples estacionamento (RSTJ 132/313, Min. Eduardo Ribeiro). E
preciso, destarte, apreciar caso por caso as condicdes em que o evento ocorreu, verificando se
nessas condicdes o fato era imprevisivel ou inevitavel em funcéo do que seria razoavel exigir-
se”. (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 52 ed. 22 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p. 84).
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Tentaremos abordar, em cada aspecto, 0S pontos comuns e as
diferencas entre a revisao contratual por alteracdo das circunstancias e o caso

fortuito ou de forca maior. Os aspectos principais sao:

a) A imprevisibilidade. Boa parte da doutrina considera que a
imprevisibilidade do caso fortuito e de forca maior pode ser relativa, enquanto
que na revisdo contratual ha alguns que dizem que deve ser absoluta,
engquanto que outros desconsideram a imprevisibilidade. Concordamos que na
hipotese de caso fortuito ou de forgca maior que a imprevisibilidade seja relativa,
ja que, por exemplo, um terremoto em uma cidade como S&o Francisco, nos
Estados Unidos, ndo é totalmente imprevisivel, mas ocorrendo, pode resultar
em uma inexecucao por forca maior ou caso fortuito. J& na revisdo contratual,
como ressaltamos ao longo do trabalho, ndo ha sequer a necessidade de

imprevisdo para resultar na revisdo ou desobrigacéo contratual.

b) Desobrigacdo do devedor. No caso fortuito ou de forca maior, a
desobrigacdo do devedor € absoluta, desde que até o momento da ocorréncia
do fato que gerou o caso fortuito ou de forca maior o devedor estivesse na
condicdo de adimplente e que ele ndo assumisse 0s riscos da ocorréncia desse
fato. No caso da revisdo contratual, a desobrigacdo € relativa, ja que so0
ocorrera na impossibilidade de se revisar o contrato, quando se tomara a
medida extrema da dissolucdo. A desobrigacédo, portanto, é excepcional, e
ainda assim, pode acarretar indenizacdo, quando se puder atribuir culpa a

alguma das partes. Esse €, provavelmente, o ponto de maior relevancia ao se
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comparar esses institutos, ja que apesar de em ambos poder ocorrer a

desobrigacéo do devedor, isso sG deve ocorrer raramente no caso da aplicacao

das teorias revisionistas. Assim, nos socorreremos da licdo de Nelson

Borges™*! nesse ponto:

No caso fortuito ou de forga maior a desoneracdo
obrigacional sofre os efeitos da imediatidade,
decorréncia légica (a) da constatacao da incidéncia de
um dos fendmenos em discussado (impossibilidade de
cumprimento em razdo da inevitabilidade e
irresistibilidade do fato), (b) da inexigéncia de mora, (c)
do direito irrenunciado, (d) de ser inimputavel ao devedor
sua ocorréncia. Na teoria da imprevisdo, como regra
geral, ndo deve haver desoneracdo da prestacdo, razao
por que ndo ha de se falar em imediatidade. Somente
nas hipéteses de desaparecimento da base negocial sem
culpa das partes e impossibilidade de se responsabilizar
terceiros é que seria possivel a extincdo do pacto — o
que, por si s0, ja empresta a hipétese um carater relativo,
e ndo absoluto como nos primeiros fendmenos.
Identificados os pressupostos de sua admissibilidade, o
passo seguinte deverd ser o de tentativa de adaptacdo
contratual a nova situagdo criada pelo evento anormal —
donde a concluséo de estar ela vinculada a um processo
condicionado. Na imprevisibilidade a desobrigacéo
imediata de qualquer das partes € inviavel. Havendo
extincdo contratual por supressdao do alicerce da
contratacdo, provocado por uma das partes, a obrigacao
indenizatoria podera surgir; sera de terceiros, se forem

0S responsaveis.

“I BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002. p. 154-155.
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c) Execucédo Diferida. Nesse ponto, tanto o caso fortuito ou de forca
maior quanto a revisdo contratual exigem que a execucdo contratual seja

projetada no tempo.

Apenas para concluir a distincdo entre caso fortuito ou de for¢ca maior e a

revisdo contratual, tomemos a licdo de Othon Sidou™**:

Na teoria revisionista ndo h4 auséncia de participagéo do
obrigado, porque a impossibilidade de executar é
resultante de circunstancias de que ele participa e, ndo
resultante de um fenémeno de todo exdgeno; e ndo ha
diligéncia frustrada de sua parte em cumprir determinada
prestacdo: entretanto, cumprindo-a e continuando a
cumpri-la na forma do ajuste, observa simplesmente que
estara arruinando seu patrimoénio em favor de um lucro
excessivo de seu credor, uma vez que esta caracterizado
um desequilibrio entre prestacdo e contraprestacéo,
nunca resultante de um acordo de vontades no ato de

contratar.

6.2 ERRO

O erro é um dos defeitos do negdcio juridico. Acontece quando se tem
uma idéia imperfeita sobre a qualidade de pessoas, coisas ou atos juridicos. A

parte se engana sozinha sobre uma circunstancia importante do negécio, que

%2 SIDOU, José Maria Othon. A reviséo judicial dos contratos e outras figuras juridicas. 22 ed.

Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 107.
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se conhecesse, ndo o realizaria nos mesmos termos. Assim, por essa distorcéo
da realidade, a manifestacdo da vontade se torna maculada, deixando de
corresponder a real vontade da parte se conhecesse as reais condicfes da
situacdo. O consentimento é viciado nesta espécie de defeito do negdcio

juridico. Segundo Durval Ferreira™*:

O erro — vicio, na formag¢do da vontade, consubstancia
uma ignoréncia ou falsa representacdo de uma realidade
que poderia ter intervindo ou interveio entre os motivos
da declaragéao negocial.

E o erro situa-se em momento, logico e temporal,
anterior ou contemporadneo a declaracdo negocial, ao
negadcio. E, por exceléncia, e em primeiro lugar, enferma,
onticamente a vontade: Isto é integra uma falsa
representagdo, uma representacdo em desacordo com a
realidade existente ou anterior a formacdo do negécio

juridico.

Por ser o erro um defeito ocorrido antes ou até o momento da
celebracdo de um contrato, por exemplo, é passivel de anulabilidade. Os
efeitos de eventual anulacdo sdo ex nunc, ja que até o momento da decisdo

judicial, existia eficacia, e ndo deve, em regra, retroagir.

O que difere, principalmente, o erro da revisdo contratual por fato
superveniente € o0 momento da ocorréncia de cada um, j& que nesta, 0 motivo
que possibilita a descontinuidade fiel ao pacto € superveniente a formacédo do

contrato, visto que deve ocorrer algum fato ou ato que modifique as condi¢des

“* FERREIRA, Durval. Erro negocial — objecto — motivos — base negocial e alteracéo das

circunstancias. 22 ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 13.
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da avenca. Em relacdo aos efeitos da aplicacdo da revisdo do contrato, se
assemelham aos do erro, pois a eficacia do contrato s6 deixa de existir apos

deciséo judicial.

Assim, apesar de possuirem pontos em comum, O €erro e a revisao
contratual se diferem, principalmente, pela possibilidade de anulabilidade em

um e revisao, ou rescisao, em outro.

6.3 LESAO

Demontés, citado por Silvio Rodrigues***, define lesdo como “o prejuizo
gue um contratante experimenta quando, em contrato comutativo, ndo recebe,
da outra parte, valor igual ao da prestacdo que forneceu”. Dessa conceituacéo
€ possivel obter as caracteristicas desse instituto: i) S6 é admissivel nos
contratos comutativos, ja que nos aleatorios, por caracteristica desse tipo de
contrato, as prestacdes tendem a apresentar desequilibrio; ii) O prejuizo
experimentado deve ser no momento da concretizacdo do contrato, porque se
ocorrer o desequilibrio apenas posterior, ndo ocorreu a lesao; iii) O
desequilibrio deve ser consideravel. iv) O desfazimento do negdécio depende de
decis&o judicial; e v) E possivel que a parte beneficiada ofereca suplementacéo

suficiente para o equilibrio contratual.

“ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume 3, 282 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 223-224.
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A lesdo ndo possuia artigo especifico que o acolhesse no Cadigo Civil
de 1916, diferentemente do que ocorria nas Ordenacdes do Reino de
Portugal'®. Assim, s6 era utilizada na legislacdo brasileira para situacdes

especialmente determinadas'*®.

Ja o Caodigo Civil de 2002 possui disposicédo especifica sobre a lesao,

verbis:

Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob
premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da

prestacéo oposta.

4> segundo Darcy Bessone (in Do Contrato — Teoria Geral. 1% ed. Rio de Janeiro: Forense,
1960, p. 274, nota 7.), a regra nas Ordenacgdes (Livro 1V, titulo XllIl) era a seguinte: “Posto que
0 contrato de compra e venda de qualquer coisa mével ou de raiz seja de todo perfeito, e a
coisa entregue ao comprador, e 0 preco pago ao vendedor, se for achado que o vendedor foi
enganado além da metade do justo preco, pode desfazer a venda por bem do dito engano,
ainda que o engano ndo procedesse do comprador, mas somente se causasse da simpleza do
vendedor. E podera por isso mesmo o comprador desfazer a compra, se foi pela dita maneira
enganado além da metade do justo preco. E entende-se o vendedor enganado além da metade
do justo preco, se a coisa vendia valia por verdadeira e comum estimacéo ao tempo do
contrato 10 cruzados, e foi vendida por menos de cinco. E da parte do comprador se entende
ser enganado, se a coisa comprada ao tempo do contrato valia por verdadeira e geral
estimacao 10 cruzados, e deu ela mais de 15".

146 Como exemplos, podem-se citar o art. 1.372 do Cédigo Civil de 1916 que assim dispde: “E
nula a clausula, que atribua todos os lucros a um dos sdcios, ou subtraia 0 quinh@o social de
algum deles a comparticipacdo nos prejuizos”; o Decreto n°. 22.626, de 1933 que estabeleceu
limites as taxas de juros; e Decreto-Lei n°. 869, de 1938, que define os crimes contra a
economia popular. O art. 4° possuia a seguinte redacdo: “Constitui-se crime da mesma
natureza a usura pecunidria ou real, assim se considerando: a) cobrar juros superiores a taxa
permitida por lei, ou comissé@o ou desconto, fixo ou percentual, sobre a quantia mutuada, além
daquela taxa; b) obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente necessidade,
inexperiéncia ou leviandade da outra parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do valor

corrente ou justo da prestacao feita ou prometida”.
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§1° Aprecia-se a despropor¢cdo das prestacfes segundo
0s valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o
negacio juridico.

§ 2° Nao se decretara a anulacdo do negécio, se for
oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida

concordar com a reducédo do proveito.

E possivel concluir pela existéncia de varios pontos de toque entre a
lesdo e as teorias revisionista. Dentre eles, ha a assunc¢do, ainda que em

momentos distintos, de obrigagdo excessivamente onerosa.

Percebe-se que a lesdo, entretanto, assim como o erro, € um vicio de
consentimento ocorrido no momento da celebragdo do contrato, passivel de
anulabilidade. J& para a adocdo da revisdo contratual nos moldes em que
sustentamos deve ocorrer um fato durante a execucdo do contrato. Além disso,
na revisao contratual, ndo ha a necessidade de uma desproporcéo objetiva das
prestacdes com nitido beneficio de uma delas, mas o simples agravamento das
condicGes de uma das partes (ver ponto 5.3 supra, ja que defendemos apenas
a necessidade de onerosidade excessiva para a adocdo da possibilidade de

revisdo contratual).

6.4 ABUSO DE DIREITO

O abuso de direito se configura quando o agente exerce um direito

subjetivo ou outras prerrogativas individuais, de maneira exacerbada, que
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ultrapasse os limites axioldégico-normativos inerentes a esse direito subjetivo
citado. "O fim — social ou econbmico — de um certo direito subjetivo ndo €&
estranho a sua estrutura, mas elemento de sua prépria natureza”, consoante

preleciona Heloisa Carpena’*’.

Alguns dizem que s6 havera abuso de direito se este for exercido com
intencdo de prejudicar. Outros opinam no sentido de que também ha o abuso
de direito quando for usado com culpa grave, equiparavel ao dolo. Uma terceira
corrente diz que ele ocorre quando o direito € usado de uma forma mais nociva

gue a necessaria.

Segundo Darcy Bessone'*®, porém, se deve buscar uma identidade

comum na doutrina do abuso de direito. Segundo ele:

De um modo geral, opina-se que, se o Direito, como
conjunto de normas sociais obrigatérias, tem por escopo
a regulamentacdo de vida em sociedade, as
prerrogativas que confere apresentam-se com finalidade
ou funcdo propria, no interesse da ordem juridica. O
homem, se deve ser considerado como individuo, deve
sé-lo, por igual, como membro da sociedade e, por
consequéncia, em cada uma delas, existe, ao lado do
elemento individual, o elemento social. Este tera, por

forca, de sobrepor-se aquele, em tudo que interesse ao

147 CARPENA, Heloisa, Abuso de Direito no Cédigo de 2002, In TEPEDINO, Gustavo (coord.),
A Parte Geral do novo Cédigo Civil — Estudos na perspectiva civil-constitucional, Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

1“8 BESSONE, Darcy __ de Oliveira Andrade. Do Contrato — Teoria Geral. 1* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1960, p. 302-303.
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bom funcionamento da sociedade. Decorre que ele s6 as
exercera civilmente se o fizer atento a sua finalidade ou
funcdo social, porque s6 assim contribuira, efetivamente,
para a ordem juridica, sob a qual se coloca o exercicio
dos direitos subjetivos. De outro modo, exercé-los-a por
forma antifuncional e contraria a razdo determinativa de
sua instituicdo. Os direitos sdo, portanto, relativos e o

seu uso irregular torna-se abusivo, deve ser coibido.

J& no caso da adocdo de revisdo contratual, a alteracdo das condi¢des
contratuais por um fato superveniente ndo era desejada nem foi provocada por
algum dos contratantes, muito menos com o intuito de prejudicar o outro.
Acrescenta Otavio Luiz Rodrigues Junior**® sobre a possibilidade de revis&do

contratual:

[...] é realidade técnica distinta, insubmissa aos postulados
inerentes ao exercicio de um direito de modo contrario aos
principios ou as clausulas do sistema juridico. Nao querem
0s contraentes agir em desacordo a boa-fé, aos bons
costumes ou a equidade quando ocorrem circunstancias
que alteram a execucdo do contrato. O abuso, pela
definicho mesma, pressupde um uso indevido do direito,

uma violac&o aquiliana do velho neminen laedere.

6.5 CLAUSULA DE ESCALA MOVEL

149 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos — Autonomia da
Vontade e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 102.
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A clausula de escala movel é aquela que estabelece uma revisdo das
prestacdes que deverdo ser pagas pelas partes em funcdo da futura variacao
do preco de determinados produtos, servicos ou mesmo de indices. Segundo
Caio Mario da Silva Pereira™®: “Esta técnica consiste na insercdo de uma
clausula nos contratos, segundo a qual a importancia do pagamento oscilara na
razdo de um fator determinado, que tanto pode ser o preco de uma certa

moeda, como o dolar, ou o preco de uma dada mercadoria, como o café, ou

simplesmente o indice geral do custo de vida”.

Para que as partes pudessem ter equilibrio contratual, mesmo em
condicfes de inconsisténcias econbmicas, e ndo precisassem adotar a revisdo
judicial contratual, “[...] as partes comecaram a inserir nos contratos clausulas
pelas quais a quantia a ser paga fosse fixada em funcdo das variacbes de
determinado indice econémico, como, por exemplo, o de custo de vida ou do
salario minimo. A essas clausulas de indexacdo, deu-se a denominacao de

clausula de escala movel” 1.

Nelson Borges™®?

, em artigo especifico sobre clausula modvel, trouxe a
opinido de diversos doutrinadores acerca do tema, dentre elas a de Carlos

Alberto Bitar, que

%0 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Estabelecimento de clausula de escala mével nas
obrigagbes em dinheiro. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, vol. 157, p. 50-59, jan. e
fev. de 1955.
1 GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do Direito das Obrigacées. 22 Ed. S&o Paulo: RT,
1980, p. 151.
%2 BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevis&o e a Clausula de Escala Mével de Reajustamento.

Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, v. 788, p.114-122, junho de 2001.
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[...] participou da discussdo esclarecendo que a
obrigacdo pecuniaria deve ser originalmente estipulada
como tal, podendo as partes, ja na contratacao, prever
as formas de correcdo possiveis por meio de revisdo
valorativa, conforme preco do bem ou indice geral do
custo de vida (escala movel), ou por indices oficiais
(correcdo monetaria), mantendo-se as correspondéncias
nas prestagcdes. Informou o mesmo autor que a
jurisprudéncia patria, a principio relutante, hoje aceita
francamente as clausulas de escala mével, uma vez que
a correcdo monetaria se integrou de forma definitiva em

nossa cultura econdémica.

Passemos a tracar as diferencas entre a clausula de escala mével e a

revisdo contratual por fato superveniente.

Mas antes, é importante salientar que ndo concordamos que a utilizacédo
de um dos dois institutos exclui a utilizagcdo do outro, tanto dentro de um
mesmo contrato quanto dentro de um determinado ordenamento juridico. A
clausula de escala movel ndo deve ser usada simplesmente no lugar da
revisdo contratual, como uma tentativa de evitar que um contrato tenha que se

submeter a apreciacao judicial.

Assim, a principal diferenca entre os dois institutos é que na doutrina da
revisdo contratual o reequilibrio das prestacdes independe da vontade de um
dos contraentes, ja com a utilizacdo da clausula de escala movel, a reviséao é

predeterminada pela vontade das partes.
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A maior parte da doutrina ainda faz a distincdo de que na clausula de
escala mével, as mudancas ocorridas no momento da execugcao eram previstas
ou previsiveis, por isso a adocdo dessa clausula; ja no caso da revisdo
contratual, o evento deveria ser totalmente imprevisivel, inteiramente estranho
a alea padrdo. Assim, ambas poderiam conviver pacificamente no campo

contratual, porque atuariam em situacdes diversas.

Discordamos, em parte, da opinido supracitada. Como entendemos que
ndo ha a necessidade de imprevisdo ou imprevisibilidade para a modificacao
dos termos do contrato, bastando a mudanca da base objetiva do negdcio
juridico com o seu consequente desequilibrio, aproximamos mais os dois
institutos em estudo. Um exemplo servird para explicar: em um determinado
contrato de execucéo diferida ou continuada, em que as partes poderiam incluir
uma clausula de escala movel, para se precaver de recesséo e elevacédo de
custos, deixa-se de incluir essa clausula. Acreditamos que, mesmo sendo
previsto ou previsivel a ocorréncia de modificacdes da base objetiva do negdcio
juridico acarretada por elevacdo de custos, € possivel a aplicacdo da revisao
contratual para efetuar o reequilibrio da avenca. Assim, se ocorrer um fato
previsto ou previsivel que modifique substancialmente as condicOes
contratuais, utilizar-se-a4 a clausula de escala movel, mas se ela ndo estiver
presente no contrato, utilizar-se-a, a revisdo contratual. JA se ocorrer um fato
superveniente totalmente imprevisto ou imprevisivel, a Unica solucdo é a

adocéao desta ultima.

136



Concluindo, entendemos pacifica a coexisténcia de ambas, mas com
possivel confusdo quando a ocorréncia de fatos previstos ou previsiveis, ja que
as duas poderiam se utilizadas. Mas, como na clausula de escala movel, as
partes expressaram a sua vontade com relacdo ao modo de revisdo do

contrato, esta deve ser adotada quando presente.
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7 PRESSUPOSTOS PARA A APLICACAO NO DIREITO

BRASILEIRO

7.1 PRESSUPOSTOS PARA A APLICACAO NO CODIGO CIVIL

7.1.1 Cédigo Civil de 1916

O Cadigo Civil de 1916 néo trazia artigos com previsao expressa ou
sistematizacdo para a aplicacdo de alguma das teorias que possibilitasse a
revisdo ou resolucdo contratual decorrente da ocorréncia de fato superveniente
qgue modificasse as circunstancias durante a sua execucdo. Essa falta de
sistematizacado ndo ocorreu porque Cldvis Bevilaqua ignorava a existéncia das
doutrinas revisionistas, mas por forte influéncia que sofreu da legislacéo civil
francesa, que ndo previa a revisao ou resolucdo contratual por fato ocorrido
durante a execuc¢do do contrato. A realidade politico-social do final do século
XIX, época da elaboracdo do projeto do Cdadigo Civil de 1916, marcada pelo

forte liberalismo

[...] priorizou o principio da responsabilidade da culpa.
N&o havia sentido falar-se de teoria da imprevisédo. Caso
danos ou prejuizos ocorressem as partes, derivados da
execucdo dos contratos, eram eventos logicamente
previsiveis e indenizaveis. O devedor, com a ado¢édo do
sistema civil, constituia a parte socialmente mais fraca; o
credor assumia, na responsabilidade da culpa objetiva,

uma posicao liberal — capitalista de ampla superioridade:
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a verdadeira forca econ6mica merecedora da tutela

juridica do legislador de 1916.%%

Isso, entretanto, ndo impediu que, principalmente, parte da doutrina
patria, buscasse normas no Cddigo Civil que possibilitassem a aplicacdo do

instituto®™*. Assim os artigos'® 85, 401, 762, | e Il, 879, 954, I, 1.059,

%% HESPANHA, Benedito. Teoria da imprevisdo do Direito Brasileiro e no mercosul. Revista

Justica do Direito. v. 9, n. 9, p. 33-72, 1996, apud PINTO, Christiana Brito Caribe da Costa. A
Teoria da Imprevisdo no Novo Cddigo Civil: Avanco ou Retrocesso? Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo e Universidade Catélica de
Pernambuco. Recife, 2004, p. 87-88.

> Eram adeptos da corrente de que o sistema civil brasileiro, sob a égide do Cédigo Civil de
1916, admitia a revisdo ou dissolucdo contratual por fato superveniente, dentre outros,
Washington de Barros Monteiro, Oswaldo Carvalho Monteiro, Nehemias Gueiros, Arnoldo
Medeiros da Fonseca, Jorge Americano, Darcy Bessone e Orlando Gomes.

%% Art. 85. Nas declaracdes de vontade se atenderd mais a sua intencdo que ao sentido literal
da linguagem.

[...]

Art. 401. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na fortuna de quem os supre, ou ha de
guem os recebe, poderd o interessado reclamar do juiz, conforme as circunstancias,
exoneracao, reducdo, ou agravacdo do encargo.

[...]

Art. 762. A divida considera-se vencida:

| - Se, deteriorando-se, ou depreciando-se a coisa dada em seguranca, desfalcar a garantia, e
o devedor, intimado, a néo reforcar.

Il - Se o devedor cair em insolvéncia, ou falir.

[...]

Art. 879. Se a prestacao do fato se impossibilitar sem culpa do devedor, resolver-se-a a
obrigacgéo; se por culpa do devedor, respondera este pelas perdas e danos.

[...]

Art. 954. Ao credor assistira o direito de cobrar a divida antes de vencido o prazo estipulado no
contrato ou marcado neste Cédigo:

Il - se cessarem, ou se tornarem insuficientes as garantias do débito, fidejussoérias, ou reais, e
o devedor, intimado, se negar a refor¢a-las.

[..]
139



Art. 1.059. Salvo as excecdes previstas neste Codigo, de modo expresso, as perdas e danos
devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar.

Paragrafo unico. O devedor, porém, que ndo pagou no tempo e forma devidos, sé responde
pelos lucros, que foram ou podiam ser previstos na data da obrigac&o.

Art. 1.060. Ainda que a inexecuc¢do resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem
0s prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato.

[...]

Art. 1.091. A impossibilidade da prestacéo ndo invalida o contrato, sendo relativa, ou cessando
antes de realizada a condicao.

Art. 1.092. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contraentes, antes de cumprida a sua
obrigacéo, pode exigir o implemento da do outro.

Se, depois de concluido o contrato sobrevier a uma das partes contratantes diminuicdo em seu
patrimdnio, capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestagéo 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 |he compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.

[...]

Art. 1.131. Ndo 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 Ihe dé caucéo de pagar no tempo ajustado.

[...]

Art. 1.181. Além dos casos comuns a todos os contratos, a doacdo também se revoga por
ingratiddo do donatario.

[...]

Art. 1.190. Se, durante a locacéo, se deteriorar a coisa alugada, sem culpa do locatario, a este
cabera pedir reducéo proporcional do aluguer, ou rescindir o contrato, caso ja nao sirva a coisa
para o fim a que se destinava.

[...]

Art. 1.214. Salvo ajuste em contrario, nem a esterilidade, nem o malogro da colheita por caso
fortuito, autorizam o locatario a exigir abate no aluguer.

[...]

Art. 1.246. O arquiteto, ou construtor, que, por empreitada, se incumbir de executar uma obra
segundo plano aceito por quem a encomenda, ndo tera direito a exigir acréscimo no preco,
ainda que o dos salérios, ou o do material, encareca, nem ainda que se altere ou aumente, em
relacédo a planta, a obra ajustada, salvo se se aumentou, ou alterou, por instru¢des escritas do
outro contratante e exibidas pelo empreiteiro.

[...]

Art. 1.250. Se o comodato néo tiver prazo convencional, presumir-se-lhe-4 o necessario para o

uso concedido; ndo podendo o comodante, salvo necessidade imprevista e urgente,
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paragrafo unico, 1.060, 1.091, 1.092, 1.131, 1.181, 1.190, 1.214, 1.246, 1.250,
1.456 e 1.499 eram os utilizados para fundamentar, no Cédigo Civil de 1916, a
adocéao de teoria revisionista. Mas, como o tema era muito controvertido, parte
da doutrina acreditava que a nossa legislacdo de 1916 nao previa, amplamente

156

ou em regra, o instituto'®, costumavam, assim, invocar os artigos™’ 1.091,

1.214, 1.238, 1.246 e 1.453.

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.

[...]

Art. 1.456. No aplicar a pena do art. 1.454, procedera o juiz com equidade, atentando nas
circunstancias reais, e ndo em probabilidades infundadas, quanto a agrava¢éo dos riscos.

[-]

Art. 1.499. O fiador, ainda antes de haver pago, pode exigir que o devedor satisfaca a
obrigacdo, ou o exonere da fianga desde que a divida se torne exigivel, ou tenha decorrido o
prazo dentro no qual o devedor se obrigou a desonera-lo.

158 Essa doutrinaria era de grande peso e incluia Eduardo Espinola, J. M. de Carvalho Santos,
Caio Mério da Silva Pereira, J. X. Carvalho de Mendoncga e Orozimbo Nonato. Paulo Carneiro
Maia (in Da clausula “rebus sic stantibus”. Sdo Paulo: Saraiva, 1959, p. 219), demonstrando,
ainda aquele tempo, a fundamentacdo dessa corrente doutrinéria, disse: “Observamos, além
disso, que as nossas normas legais reguladoras da formacao do contrato, com a idéia de sua
irretratabilidade, ndo poderiam mesmo contemplar a revisdo, como regra geral. Cingiam-se
elas ao vinculum jaris sobre o qual o contrato se celebraria mediante o acordo de declaractes
antagonicas de vontades. Se essas, em sua rigidez — antes que germinasse o0 movimento de
humanizagédo da lei — repudiavam, de per si, a concepgado revisionista, seria contraditorio que
pudessem prever, como principio geral, a aplicacdo da clausula rebus sic stantibus”.

157 Art. 1.091. A impossibilidade da prestacdo ndo invalida o contrato, sendo relativa, ou
cessando antes de realizada a condi¢&o.

[...]

Art. 1.214. Salvo ajuste em contrario, nem a esterilidade, nem o malogro da colheita por caso
fortuito, autorizam o locatario a exigir abate no aluguer.

[...]

Art. 1.238. Quando o empreiteiro fornece os materiais, correm por sua conta 0s riscos até o
momento da entrega da obra, a contento de quem a encomendou, se este ndo estiver em mora

de receber. Estando, correrdo os riscos por igual contra as duas partes.

[..]
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Segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior'®®, o primeiro estudo que
discorria sobre o possivel acolhimento da velha clausula rebus sic stantibus no
Cédigo Civil de 1916 foi feito por José de Castro Magalhdes'®, que, apesar de
negar o acolhimento, assim escreveu em um parecer datado de 25 de

setembro de 1919:

Logo, a conclusdo se impfe: a clausula rebus sic
stantibus, tal como vulgarmente a conceituam (resolucéo
do contrato pela simples alteracdo de facto existente na
ocasido em que o contrato teve inicio), ndo se
subentende.

A difficuldade na execucdo do contrato, oriundo da
alteracdo de circunstancias coetaneas a sua estipulacao,
s6 sera causa resolutiva quando  constituir
impossibilidade absoluta e permanente.

No nosso direito, ndo conheco traco da cl. r. sic. st.

Os contractos sdo, entre nds, irretrataveis e vigoram
como lei entre as partes (LACERDA DE ALMEIDA
(Obrigacdes, 2° ed., 867; M. I. CARVALHO DE

Art. 1.246. O arquiteto, ou construtor, que, por empreitada, se incumbir de executar uma obra
segundo plano aceito por quem a encomenda, ndo tera direito a exigir acréscimo no preco,
ainda que o dos salérios, ou o do material, encareca, nem ainda que se altere ou aumente, em
relacédo a planta, a obra ajustada, salvo se se aumentou, ou alterou, por instrucdes escritas do
outro contratante e exibidas pelo empreiteiro.

[...]

Art. 1.453. Embora se hajam agravado os riscos, além do que era possivel antever no
contrato, nem por isso, a ndo haver nele clausula expressa, tera direito o segurador a aumento
do prémio.

8 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos — Autonomia da
Vontade e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 151.

19 CASTO MAGALHAES, José de. A clausula “rebus sic stantibus”. Revista Forense, Belo
Horizonte: Forense, v. 33, p. 45 - 46, 1° semestre de 1920.

142



MENDONCGA, 1° ed., n. 605; E. ESPINOLA, Systema do
dir. civ. bras., vol. 2° 1% parte. Pags. 650 e segs.) e a
impossibilidade relativa da prestacdo ndo os invalida
(Cod. Civil, art. 1.091).

Antes de findo o respectivo prazo, o contracto sO se
desfaz, entre nos, pela inexecugdo consequente & forca
maior ou caso fortuito, e delles ndo faz parte tacitamente,

acl. r. sic st.

Ainda segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior*®®, o primeiro a defender a
existéncia da clausula rebus sic stantibus no nosso ordenamento civil de 1916
foi Jair Lins, em artigo escrito em fevereiro de 1923, que baseava sua

fundamentacédo no principio da boa-fé:

[...] ndo é, porém, qualguer alteracdo nas condicdes
normais do mercado, que faz operar tal clausula. E
necessario, como dissemos, que essa alteracdo seja
profunda, radical, de modo que o contrato se torne
relativamente impossivel para uma das partes, isto é: de
modo que, si fosse prevista, nenhum homem normal e
honesto o firmaria porque 0 seu cumprimento importaria,
para um, no suicidio econémico e, para 0 outro em um
enriquecimento ilicito, immoral. Nemo locupletari potest

cum aliena jactura.

Ja a primeira jurisprudéncia sobre o tema foi proferida em 27 de outubro
de 1930, pelo entéo juiz Nelson Hungria, quando foram invocados os principios
gerais do direito e da equidade, fundamentando a sentenca como questao de

interpretacdo da vontade em virtude do principio da boa-fé contratual em

%0 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos — Autonomia da
Vontade e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 151.
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decorréncia do siléncio do Codigo Civil sobre a revisédo ou resolucdo contratual.
O seguinte trecho da sentenca demonstra como Nelson Hungria'®* estava na

vanguarda quando tratou do controvertido tema:

E certo que quem assume uma obrigac&o 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 mutacdo, subversiva do
equilibrio econbmico das partes, a razédo juridica nao
pode ater-se ao rigor literal do contrato, e o juiz deve
pronunciar a rescisdo deste. A aplicacdo da clausula
“rebus sic stantibus” tem sido mesmo admitida como um

corolario da teoria do erro contratual.

Considera-se como ja viciada ao tempo em que o vinculo
se contrai a representagdo mental que s6 um evento vem
a demonstrar ser falsa. Se o evento, ndo previsto e
imprevisivel, modificativo da situacdo de fato na qual
ocorreu a convergéncia das vontades no contrato, € de
molde a quebrar inteiramente a equivaléncia entre as
prestacdes reciprocas, ndo padece duvida que se a parte
prejudicada tivesse o dom da paciéncia, ndo se teria

obrigado sob condi¢des diversas.

E o que acontece no caso “sub-judice”.

Mesmo sem legislacdo expressa, a doutrina revisionista foi se tornando
cada vez mais forte, ainda sob a égide do estatuto civil de 1916. Isto ocorreu

em virtude da legislacdo esparsa que comecou a propugnar a idéia da

® HUNGRIA, Nelson. Revista de Direito, vol. 100, p. 178, apud OLIVEIRA, Anisio José de. A

Teoria da Imprevisdo nos Contratos. 32 ed. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 2002, p. 94-95.
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aplicacdo das teorias revisionistas. Exemplos dessas legislacdes foram a) o
decreto n°. 19.573, de 1931, que permitia a resolucdo ou revisdo dos contratos
de locacao de prédios celebrados por funcionarios civis ou militares, demitidos,
removidos ou cujos vencimentos houvessem sofrido reducdo de mais de 25%;
b) o decreto n° 20.632, de 1931, que autorizou a rescisdo contratual de
locacbes de prédios ocupados pelo servico de Correios e Telégrafos, em
consequUéncia da fusdo desses servicos; c) o decreto n°. 24.150, de 1934, que,
regulando o instituto da renovacdo de arrendamento, para fins comerciais ou
industriais, permitiu a revisdo do preco depois de trés anos de locacao, se se
alterarem as condi¢cdes econdémicas do lugar; d) o decreto n°. 22.626, de 1933,
que limitava os juros e modificava as condi¢cdes de pagamento das garantias,
aplicavel a contratos celebrados anteriormente; e) o decreto-lei n°. 869, de
1938, que proibiu obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando da
premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade da outra parte, lucro
patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestacao feita ou

prometida.

As discussdes acerca da possibilidade de revisao contratual se tornavam
mais efusivas a cada dia no Brasil. Paulo Carneiro Maia cita 0 exemplo de um
debate e de suas conclusdes ocorridos no “Congresso Juridico Nacional”,
realizado em agosto de 1943, na cidade do Rio de Janeiro, que teve a
participacdo de ilustres doutrinadores, como Noé Azevedo, Arnaldo Medeiros

da Fonseca e J. Pereira Lima'®?.

182 Na oportunidade, foram aprovadas as seguintes conclusdes: “12 Diante da alteracdo do

ambiente objetivo no qual se formou o contrato, acarretando para o devedor uma onerosidade
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Dessa forma, apesar de nao existir uma sistematizacdo no Codigo Civil
de 1916, a aplicacdo da doutrina em tela foi sendo aceita aos poucos pelos
tribunais e pelos doutrinadores, como se depreende da licdo de Caio Mario da

Silva Pereira’®®, em excelente artigo escrito ha mais de meio século:

Mas nos ndo temos, em nosso direito positivo,
consagrada a doutrina em sua amplitude. Como
admiravelmente salienta o grande monografista da
matéria “o sistema do nosso direito codificado néo
acolhia, assim, de uma maneira geral, a nocdo de
imprevisdo” (ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA,
“Caso Fortuito e Teoria da Imprevis&o”, pag. 315). E bem
verdade que a legislacdo extravagante foi criando
diversos casos especiais de revisdo contratual, que
justificam a afirmacdo, em nosso Direito, da sua
existéncia. Grandes autores se mostram seus

defensores, e 0s nossos tribunais a tém aplicado. Nés

excessiva e para o credor um lucro inesperado, esta, porém, em face da legislagdo posterior ao
cédigo civil, permitida ao juiz a resolucdo do vinculo, operando ex nunc, substituido para o
credor o exercicio em forma especifica, dos seus direitos, pelo respectivo equivalente
econdmico, com observancia do disposto no art. 1.059 do cddigo civil.

22 O Congresso aconselha a adoc¢éo, na legislacao, do principio geral contido no art. 322 do
anteprojeto do cédigo das obrigacdes, assim concebido: quando, por forgca de acontecimentos
excepcionais e imprevistos ao tempo da conclusdo do ato, op6em-se ao cumprimento exato
desta dificuldade extrema, com prejuizo exorbitante para uma das partes, pode o juiz, a
requerimento do interessado e considerando com equanimidade a situagdo dos contratantes,
modificar o cumprimento da obrigacdo, prorrogando-lhe o termo ou reduzindo-lhe a
importancia”. (MAIA, Paulo Carneiro. Da clausula “rebus sic stantibus”. S&o Paulo: Saraiva,
1959, p. 20).

18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Estabelecimento de clausula de escala mével nas
obrigagBes em dinheiro. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, vol. 157, p. 50-59, jan. e
fev. de 1955.

146



mesmo, no trabalho Iembrado, sustentamos sua

idoneidade em face do nosso direito legislado.

7.1.2 Codigo Civil de 2002

O Cadigo Civil de 2002, no campo do Direito Obrigacional, d4 grande
importancia aos principios da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva.
Segundo Miguel Reale, organizador do Cdédigo, a liberdade de contratar
somente pode ser exercida em funcdo e nos limites da fungcdo social do
contrato e que o0s contratantes sdo obrigados a guardar, tanto em sua
conclusdo como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé. Em
artigo escrito poucos anos antes da aprovacgao do projeto PJCC 634, de 1975,
que viria a se tornar o Cddigo Civil vigente (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002), Reale, em uma analise sobre os principais pontos do projeto do Cddigo
Civil, escreveu sobre a possibilidade de revisdo ou resolucdo contratual por

onerosidade excessiva decorrente de fato superveniente'®*:

Nesse contexto, abre-se campo a uma nova figura, que é
a da resolucdo do contrato como um dos meios de
preservar o0 equilibrio contratual. Hoje em dia,
praticamente sé se pode rescindir um contrato em razao
de atos ilicitos. O direito de resolucdo obedece a uma
nova concepcéo, porque o contrato desempenha uma

funcdo social, tanto como a propriedade. Reconhece-se,

1% REALE, Miguel. Visdo geral do projeto de cédigo civil. Revista dos Tribunais, S&o Paulo: RT,
V. 752, p.22 - 30, junho de 1998.
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assim, a possibilidade de se resolver um contrato em
virtude do advento de situacdes imprevisiveis, que
inesperadamente venham alterar os dados do problema,
tornando a posicdo de um dos contratantes
excessivamente onerosa.

Tal reconhecimento vem estabelecer uma funcdo mais
criadora por parte da Justica em consonancia com o
principio da eticidade, cujo fulcro fundamental € o valor
da pessoa humana como fonte de todos os valores.
Como se vé, o novo Cédigo abandonou o formalismo
técnico-juridico proprio do individualismo da metade
deste século, para assumir um sentido mais aberto e
compreensivo, sobretudo numa época em que o
desenvolvimento dos meios de informacdo vem ampliar

os vinculos entre os individuos e a comunidade.

S&o trés os principais artigos do Codigo Civil que trazem uma
sistematizacdo geral sobre o tema e que serdo analisados individualmente a
seguir. O que ha de comum é que todos esses artigos requerem a onerosidade
excessiva para a sua aplicacdo. Cumpre ressaltar que as previsdes legais
manifestam-se na forma de conceitos legais indeterminados, permeados de
termos vagos e imprecisos, onde a figura do julgador é de extrema importancia
para a solucdo de cada caso concreto, ao valorar, com sua experiéncia, 0S
fatos que por ventura venham a ser enquadrados no regime da resolucdo ou

revisao contratual.

7.1.2.1 Artigo 478
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O artigo 478 do Caodigo Civil possui a seguinte redacéo: “Nos contratos
de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo 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 resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca, que a decretar,

retroagiréo a data da citacao”.

Percebem-se, explicitamente, 0s seguintes requisitos para a aplicacao
do artigo 478: a) a existéncia de contrato de execucdo continuada ou diferida;
b) a excessiva onerosidade para uma das partes; c) a extrema vantagem para

a outra; d) acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis.

Todos esses requisitos ja foram analisados, de forma geral, no capitulo
5. Agora, passaremos a fazer observacdes mais especificas sobre a legislacéo

civil brasileira, comentando e criticando alguns dos principais pontos.

Esse artigo 478 do Cdédigo Civil € uma copia quase que fiel do artigo
1467 do Cédigo Civil italiano de 1942, que possui a seguinte redacéo, em

livre traducéao:

%% No original, em italiano, a redacdo € a seguinte: “Nei contratti a esecuzione continuata o
periodica ovvero esecuzione differita, se la prestazione di una delle parte €& divenuta
eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che
deve tale prestazione pud domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dell"art
1.458. La risoluzione non pud essere domandata se la soppravvenuta onerosita rientra nell’alea
normale del contratto. La parte contra la quale € domandata la risoluzione puo evitarla offrendo

di modificare equamente le condizioni del contratto”.
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Nos contratos de execucdo continuada ou periddica ou
de execucao diferida, se a prestacdo de uma das partes
se tornou excessivamente onerosa pela verificacdo de
acontecimentos extraordinarios ou imprevisiveis, a parte
que deve tal prestacdo pode pedir a resolucdo do
contrato, com os efeitos estabelecidos no art. 1.458. A
resolucdo ndo pode ser pedida se a onerosidade
superveniente entra na alea normal do contrato. A parte
contra a qual é pedida a resolugcdo pode evita-la
oferecendo modificar equitativamente as condi¢cfes do

contrato.

A doutrina é quase gue unanime ao criticar a reproducao do artigo 1.467
do Cddigo Civil Italiano no artigo 478 do Cédigo Civil Brasileiro. Em primeiro
lugar, as criticas sdo no sentido de que, se fosse para copiar alguma
legislacdo, que se copiasse uma mais avancada, como a portuguesa de
1966%°°. Outro ponto criticado concerne & exigéncia de comprovacdo da
ocorréncia de vantagem extrema, pela legislacao brasileira, que ndo existe na
italiana e diminui muito o ambito de aplicacdo do artigo. Apenas para completar

0 raciocinio, observemos o comentario feito pelo entdo Deputado Federal

%6 O artigo 437 do Cédigo Civil Portugués, que poderia ter sido adaptado para o Direito
Brasileiro, possui a seguinte redacdo: “1. Se as circunstancias em que as partes fundaram a
decisdo de contratar tiverem sofrido uma alteracdo anormal, tem a parte lesada direito a
resolugdo do contrato, ou a modificacdo dele segundo juizos de equidade, desde que a
exigéncia das obrigacdes por ela assumidas afecte gravemente os principios da boa fé e nédo
esteja coberta pelos riscos préprios do contrato.2. Requerida a resolucdo, a parte contraria
pode opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificagdo do contrato nos termos do nimero

anterior”.
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Ricardo Fitza® ao projeto de Lei 6960/2002, de sua autoria, que propde a

alteracéo desse dispositivo:

A onerosidade excessiva da prestagdo de uma das
partes, acha-se vinculada ratio legis, ao resultado de
extrema vantagem para a outra, para tipificar o
desequilibrio contratual. REGINA BEATRIZ TAVARES
DA SILVA, com elevada atencdo ao tema, discorda:
“casos ha em que a onerosidade excessiva para uma
das partes ndo implica em lucro excessivo para a outra,
mas sim, até em algum prejuizo, por sofrer também as
consequéncias da alteracdo das circunstancias”,
enfatizando preponderar a finalidade principal da teoria
da imprevisdo, a de socorrer 0 contratante que sera
lesado pelo desequilibrio contratual. Sua discordéancia é
escorreita. De fato, ndo se deve configurar a onerosidade
excessiva, na dependéncia do contraponto de um grau
de extrema vantagem. Isto significaria atenuar o instituto,

sopesado por uma compreensdo menor.

Ainda em comparacdo com a legislacdo italiana, dessa vez 0 nosso
legislador omitiu a parte do artigo que refere a quebra da alea normal do
contrato para a revisdo ou resolucdo contratual. Apenas para reiterar o dito no
ponto 5.5.3, todo o contrato possui seu risco préprio, que deve ser suportado
pelo contratante. Apenas as alteracdes das circunstancias que ultrapassam 0s
riscos proprios do contrato que devem ser consideradas para a aplicacdo da

modificacdo ou dissolucéao do contrato.

7 FlUZA, Ricardo. Projeto de Lei n°. 6969/2002. Disponivel em <www.camara.gov.br>. Acesso
em 24 de abril de 2007.
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Como ja defendemos no ponto 5.5, acreditamos que o artigo 478 nao
deveria ter trazido como requisitos a extraordinariedade e imprevisibilidade
para a aplicacdo da revisdo ou resolucdo por onerosidade excessiva. Esses
requisitos sao de cunho subjetivo, devendo ser irrelevantes em face de outros
requisitos, estes objetivos. O que realmente importa € que a ocorréncia do fato
superveniente gere uma alteracdo das circunstancias, que, mesmo com
calculos e prudéncia, modificou a base econbmica do pacto, exteriorizado,

principalmente, pela onerosidade excessiva'®.

Sobre esse tema, foi elaborado um enunciado pela Terceira Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal que possui o seguinte conteudo:
“Enunciado 175: A Mencéo a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas
no art. 478 do Codigo Civil, deve ser interpretada ndo somente em relacéo a
ocorréncia ao fato que venha a gerar o desequilibrio, mas também em relacéo
as consequéncias que ele produz”. Um dos criadores do enunciado foi Edilson
Pereira Nobre Janior'®, que, buscando uma interpretacdo para que o artigo
possa ser amplamente utilizado, afastando-se a imprevisibilidade, justificou os

termos do enunciado da seguinte forma:

%8 Apenas para reforcar o entendimento tomemos a licdo de Alvaro Villagca de Azevedo:
“Reitero, nesse passo, meu posicionamento doutrinario de que basta o desequilibrio econémico
do contrato para que possa ele ser modificado ou resolvido, em raz&o da simples ocorréncia da
onerosidade excessiva. [...] Em meu entender, € melhor utilizar o principio da onerosidade
excessiva, fora do ambito mais amplo da teoria da imprevisdo, porque ele mede,
objetivamente, o desequilibrio no contrato, com a insuportabilidade de seu cumprimento por um
dos contratantes”. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Cédigo Civil Comentado. S&o Paulo: Atlas, 2004,
p. 272.

199 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Duas sugestdes interpretativas para um preceito no novo
Cadigo Civil. Revista de Direito Privado. S&o Paulo: RT, vol. 22, p. 53-65.
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[...] ndo versando o contrato sobre a matéria regida por
lei especifica, aplicar-se-ia o preceito do Codigo Civil e a
imprevisibilidade do fato causador do desequilibrio seria
inarredavel.

Essa parecer ser a opinido de Ruy Rosado de Aguiar
Janior, para quem, apesar de visualizar imperfeicdo na
redacdo do art. 478 do Cddigo Civil, é claro quanto ao
fato deste haver subordinado a resolucéo a existéncia de
uma vantagem exagerada em favor da outra parte e a
ocorréncia de fatos imprevisiveis, enquanto o Cédigo de
Defesa do Consumidor, no particular, optara por uma
regulacéo obijetiva.

[.]

Com o devido respeito, essa inteligéncia, malgrado
resultante da articulagdo dos textos legais, implicaria
tornar a onerosidade excessiva, quando louvada no
Cadigo Civil, como algo distante e irrealizavel na préatica
pelo contratante, preocupacdo sentida em sede
doutrinaria.

Na verdade, o preceptivo caso assim aplicado,
esvaziara, por completo, a eficacia social do instituto, o

que apresenta como inadmissivel.

Em excelente trabalho sobre a equivaléncia material dos contratos’®,

171

Rodrigo Toscano de Brito também desconsidera a necessidade da

% segundo Rodrigo Toscano de Brito (in Equivaléncia material dos contratos — civis,
empresariais e de consumo. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 29): “pode-se dizer que o principio da
equivaléncia material ou do equilibrio contratual € aquele pelo qual se deve buscar e manter a
justica contratual, objetivamente considerada, em todas as fases da contratacéo,
independentemente da natureza do contrato, e sempre com base na eticidade, lealdade,
socialidade, confianca, proporcionalidade e razoabilidade nas prestacdes”.

"L BRITO, Rodrigo Toscano de. Equivaléncia material dos contratos — civis, empresariais e de

consumo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 106.
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configuracdo da imprevisdo para a revisdo contratual ao basear-se na
necessidade de manutencdo do equilibrio dos contratos como forma de

respeito a justica social, verbis:

Dai porque caminha melhor, com respeito as opinides
contrarias, quem admite a revisdo ou resolucdo do
contrato sem a necessidade da presenca do fato
imprevisivel. E, se ha alguém que acha nao ser possivel
a visualizagdo prética do que se afirma aqui, por falta de
fundamentacéo juridica, ndo se pode olvidar o alcance
do principio da equivaléncia material dos contratos como
guia maior nessa contemporanea visdo da teoria do
contrato.

Sendo assim, se se voltar para a discussdo da revisado
por excessiva onerosidade em face de aspectos
inflacionarios, s6 a titulo de conclusdo do raciocinio, ndo
h& indagacgdes de é, ou ndo, fato j& previsivel em relagcédo
a economia brasileira. Ou seja, configurado o
desequilibrio, mister se faz procurar o equilibrio e nao
deixar que uma das partes sofra as mais variadas
consequéncias de um contrato excessivamente oneroso,
em contraposi¢do a justica social e ao equilibrio contido
nos principios orientadores da ordem econOmica

brasileira.

Laura Coradini Frantz'’?, baseada em licdes de Judith H. Martins-Costa,
Ruy Rosado de Aguiar Junior e Enzo Roppo, apesar de nao afastar a
imprevisibilidade como um requisito para a admissibilidade da revisdo ou
dissolucdo contratual motivada por um fato superveniente, diz que o termo

“imprevisivel” deve ser considerado de forma mais ampla. Ele ndo deve possuir

172 FERANTZ, Laura Coradini. Revis&o dos contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 129.
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carater absoluto. Eventos literalmente imprevisiveis sdo muito dificeis de ser
caracterizados, em virtude do desenvolvimento dos meios de comunicagao e
tecnoldgicos. Por fim, inclusive citando Luis Renato Ferreira da Silva'", chega
a conclusao de que a imprevisibilidade € um conceito muito subjetivo, que deve
ser subestimado em detrimento das consequéncias que o fato superveniente

gerou. Ela diz em ter uma visdo alargada.

Ademais, por mais que se pretendia, ainda que na contramédo da
evolucdo do direito, a adocédo da teoria da imprevisdo pelo Cdédigo Civil de
2002, os termos “extraordinarios” e “imprevisiveis”, foram mal empregados, por
serem redundantes entre si. Essa é a conclusdo obtida por Nelson Borges'’,

como se pode perceber:

E elementar que imprevisivel é aquele fato que se situa
além das fronteiras em que se desenrolam os
acontecimentos normais, comuns, ordinarios — portanto,
fora de qualquer previsdo possivel. Ao buscarmos o
conceito de extraordinario, até etimologicamente temos
de aceitar como tudo aquilo que gravita fora da o6rbita do
que é ordinario — portanto, imprevisivel. Entdo, se
acontecimento imprevisivel significaria nao-previsivel,
nao-ordinario, incomum extraordinario, ndo ha como fugir

a equivaléncia gritante de que extraordinario quer dizer

7% SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Codigo Civil ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 111, apud FRANTZ, Laura Coradini.
Revisdo dos contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p 131. Ele Ensina que: “Embora o evento
seja em si mesmo previsivel, suas conseqiéncias sdo inestimaveis ou inavalidveis. Assim,
amplia-se o leque de acontecimentos que se enquadrariam na no¢ao de imprevisibilidade”.

" BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisao no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 675.
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ndo-ordinario, ndo-previsivel, incomum - portanto,
imprevisivel. Donde a equivaléncia dos termos e sua

consequente redundancia.

Outro ponto criticavel do artigo 478 € referente a possibilidade de
apenas o devedor requerer a revisdo ou resolucao contratual. Melhor seria se a
legislacao tivesse empregado que a parte prejudicada pudesse invocar o artigo,
deixando claro que o acionamento do instituto poderia se dar por iniciativa de
qualquer dos contratantes. A prestacao que se tornou excessivamente onerosa
pode ter agravado consideravelmente tanto a situacdo do devedor como a do

credor.

O artigo 478 traz em sua redacdo que a regra € que ocorra a resolucao
do contrato quando preenchidos todos os requisitos. A exce¢do estaria no
artigo 479 do Cadigo Civil, que possui a seguinte redacao: “A resolucdo podera
ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢cdes do
contrato”. Entretanto, acreditamos que sempre se deve buscar, primeiro a
revisdo do contrato, e, sendo essa impossivel ou muito gravosa, parte-se,
entdo para a dissolucdo do vinculo contratual. Esse entendimento é
compartilhado com quase todos os jurisconsultos, tendo sido, inclusive, objeto
de enunciado pelo Conselho da Justica Federal, na Terceira Jornada de Direito
Civil. Enunciado n°. 176: “Em atencdo ao principio da conservacdo dos
negocios juridicos, o art. 478 do Caodigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre

que possivel, a reviséo judicial dos contratos e nao a resolucao contratual”.
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7.1.2.2 Artigo 317

O artigo 317 do Cdédigo Civil possui redacdo semelhante a do artigo 478,
assim, também adota as caracteristicas basicas do instituto da revisdo ou
resolucdo contratual por fato superveniente. Entretanto, possui algumas

diferencas a serem examinadas.

Dispde o art. 317: “Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier
desproporgcéo manifesta entre o valor da prestacéo devida e 0 do momento de
sua execucao, poderad o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que

assegure, quando possivel, o valor real da prestacao”.

A primeira questdo é referente a topologia dos dois artigos em apreco.
Ambos se encontram dentro do Livro do Direito das Obrigacdes, mas o artigo
478 esta presente no Titulo V, dos Contratos em Geral, enquanto que o artigo
317 esté localizado no Titulo Ill, que versa sobre o adimplemento e extingdo
das obrigacdes. Apesar de estarem localizados em partes distintas do Livro do
Direito das Obrigacdes, uma interpretacdo sistematica permite concluir que
ambos possuem a mesma finalidade de readequacdo das relagdes juridicas
gue tenham se tornado desequilibradas em virtude de um fato superveniente,
isso porque respeitam 0 principio da justica contratual, extraido do principio

expresso da boa-fé objetiva.

A doutrina tende a considerar que o artigo 317 possui aplicagdo mais
restrita que o artigo 478, jA que visa apenas manter o valor econémico das
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prestacdes contratuais’’®,*’®. H4 quem ache que se trate de uma clausula tacita
de correcao do valor das prestacdes contratuais ou de escala movel, quando o

contrato ndo possuir clausula expressa nesse sentido’’’.

Na verdade, a aproximacdo dos dois dispositivos é muito grande.

Acredita-se que toda a questdo poderia ter sido disciplinada em um uanico

7> Essa é a opinido de PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca. Teoria da imprevisdo e o novo

Cddigo Civil. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: RT, v. 830, p.11-26, dezembro de 2004, p. 23.
Completa o autor dizendo que o art. 317 “[...] tera aplicacéo, assim, para 0s casos em que, por
exemplo, a estrutura de custo do produto ou do servico objeto do contrato tenha sido
substancial e imprevisivelmente alterada, ou mesmo para a compensacdo das perdas
resultantes de processo inflacionario que, excepcionalmente, ndo pudessem ter sido previstos
pelas partes”. No mesmo sentido ASCENSAO, José de Oliveira. Alteracdo das circunstancias e
justica contratual no novo Cédigo Civil. Conferéncia proferida na “Il Jornada de Direito Civil",
realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, de 17 a 25 de
novembro de 2003, nos auditérios do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, Superior
Tribunal de Justica e Tribunal Regional Federal da 42 Regido, p. 63.

® Na verdade, no projeto primario submetido ao Congresso Nacional, o que acabou se
tornando o artigo 317 do Cddigo Civil, a sua aplicacao seria ainda mais restrita, ja que
objetivava apenas proteger as partes contra a desvalorizacdo monetaria. A redacao original
era: “Quando, pela desvalorizagdo da moeda, ocorrer despropor¢cdo manifesta entre o valor da
prestacao devida e o do momento da execucdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de
modo que preserve, quando possivel, a equivaléncia das prestacfes” Assim, Laura Coradini
Frantz (in Revisao dos contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 98) escreveu que: “[...] o préprio
art. 317 foi pensado, inicialmente, para resolver situacdes de despropor¢do causadas pela
desvalorizagdo monetaria, quando esta ainda era um fenémeno, até certo ponto “excepcional’”.
Com o avancar da inflacdo, a partir dos anos 70, passou-se a entender que as aplicacfes da
correcdo monetdria ocorreriam independentemente de lei, jA que ndo é um acréscimo que se
faz & prestacdo, mas somente um ajuste de seu valor, institucionalizada para todos os
negdécios juridicos, devendo-se apenas observar qual o indice a ser utilizado para que o
principio do valorismo monetéario possa ser atendido nos mais diversos tipos negociais”.

' RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos — Autonomia da
Vontade e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 171.
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artigo, sem prejuizo para a justica contratual. Mas como o legislador preferiu

criar artigos diversos, passemos a compara-los.

O artigo 478 utiliza o termo fato extraordinario e imprevisivel, enquanto o
artigo 317 emprega a expressao motivos imprevisiveis. Naturalmente que
esses motivos ndo estado relacionados com a psique do contratante, sendo um
requisito subjetivo, relacionado com a vontade ndo declarada. Deve se ter uma
concepcao objetiva desses motivos. Assim, apesar de nao valorarmos a
imprevisdo ou a imprevisibilidade como requisitos para a aplicacdo do instituto,

as expressoes dos dois artigos tendem dizer a mesma coisa, aproximando-os.

Também se assemelham ao mencionarem que ha a necessidade de um
“momento da execucao”, que certamente sera posterior ao da formacéo e ao
requerer um desequilibrio contratual, que no artigo 317 usa o0 termo
“desproporcdo manifesta”, enquanto que no artigo 478 fala em onerosidade

excessiva.

Algumas caracteristicas, entretanto, distanciam os dois artigos. O artigo
478, combinado com 0 seu subsequente, admite como consequéncia a
resolucdo ou a modificacdo. Ja o artigo 317 s6 prevé a revisdo no sentido do

valor da prestacao.

Um ponto muito interessante € que o artigo 317 nao requer a “extrema
vantagem para a outra (parte)”. Assim, a sua aplicacao poderia ser mais ampla,

considerando-se que artigo ndo serve apenas para o equilibrio da prestacéo
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em dinheiro. Esse raciocinio € possivel ao se considerar que a Secao Ill (Do
objeto do pagamento e sua prova), do Capitulo | (Do pagamento), do Titulo IlI
(Do adimplemento e extincdo das obrigacbes), do Livro do Direito das
Obrigacdes, em que esta inserido o art. 317 ndo se refere apenas ao
adimplemento de prestacdes pecunidrias. Os artigos 313'"® e 314'"°, presentes
na mesma secao lll, coadunam com essa interpretacao, pois nao se referem as
prestaces em dinheiro. Assim, como em todo contrato h& obrigacdes com o
pagamento de prestacdo para pelo menos uma das partes, pode-se concluir
que o artigo poderia ser utiizado em qualquer tipo de contrato,

independentemente que a obrigacéo seja de dar, fazer ou ndo-fazer.

7.1.2.3 Artigo 480

O artigo 480 do Cadigo Civil trata da aplicacdo do instituto da
onerosidade excessiva nos contratos unilaterais, possuindo a seguinte
redacao: “Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes,
podera ela pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou alterado o modo de
executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva”. Esse artigo também foi

inspirado no Cédigo Civil Italiano, em seu art. 1.468"°.

78 Art. 313. O credor ndo é obrigado a receber prestacéo diversa da que lhe é devida, ainda
que mais valiosa.

79 Art. 314. Ainda que a obrigacédo tenha por objeto prestacao divisivel, ndo pode o credor ser
obrigado a receber, nem o devedor a pagar, por partes, se assim nao se ajustou.

180 A redacdo do art. 1.468 do Cédigo Civil italiano diz: “Na hipétese do artigo antecedente, se
se trata de um contrato no qual uma das partes ha assumido obrigacdes (art. 1.333), esta pedir
uma reducdo da prestacdo ou entdo uma modificacdo na modalidade de execucdo, suficiente

para reconduzi-la a equidade”.
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A doutrina italiana, ao comentar o artigo 1.468 do Cdodigo Civil diz que
ele se refere apenas aos contratos unilaterais, como 0os de comodato e de
mutuo, s6 podendo ser pedida a modificacdo do contrato, nunca a resolucao.
Isto ocorreria porque seria inviavel o pleito de resolucéo do contrato, ja que, por
exemplo, apenas o mutuario ou o comodatario teriam a obrigacao de restituir o
objeto do contrato. Se fosse possivel, a resolucdo do contrato liberaria o
devedor de restituir o bem, o que seria até mesmo imoral. Essa interpretacéo
da doutrina italiana existe porque o artigo 1.468 de seu Caodigo Civil se refere,
expressamente, ao artigo 1.333, que trata dos contratos com obrigacédo de um
s6 proponente. Segundo o diploma italiano, o contrato unilateral, uma vez
aceito é irrevogavel. Assim, para os italianos, néo faria sentido a resolucdo do

contrato unilateral por fato superveniente.

Ja no caso da legislacao brasileira, como ndo ha essa regra expressa da
irrevogabilidade do contrato unilateral, deve ser admitida a possibilidade de
resolucdo do contrato. Paulo R. Roque A Khouri'®* da um exemplo de uma

situacao que poderia ocorrer caso a resolucéo fosse nao fosse possivel:

Imagine-se, v. g., 0 mutuario que seja obrigado a restituir
0 valor mutuado no prazo de dez anos, acrescido de
juros variaveis cobrados pela instituicdo financeira. A
partir do segundo ano do contrato, esses juros sofrem
uma excessiva variagdo no mercado, por conta de um

fato extraordinario e imprevisivel. Nada impediria que o

181 KHOURI, Paulo R. Roque A. A revisdo judicial dos contratos no novo Cédigo Civil, Cédigo

do Consumidor e Lei n°. 8.666/93 — A onerosidade excessiva superveniente. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 36.
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Nelson Borges®®

2

contratante devedor, se n&o desejar pleitear a
modificacdo da clausula dos juros, de imediato requeira a
resolugdo do contrato, em razdo dessa excessiva

onerosidade.

, ao comentar o artigo 480, diz possuir uma redacéo

infeliz. Primeiro, porque desconhece a possibilidade do credor em utilizar do

instituto e depois porque sO6 prevé a revisdo do contrato, como acima

discorremos, sendo vejamos:

No ambito deste art. 480 a configuracdo de uma outra
situacdo € pertinente: e se a hipotese ndo comportar
revisdo? Se for uma situacdo que compete somente a
resolucdo do pacto unilateral — conforme demonstrado
na disciplina de aplicacdo do principio -, como ficara, por
exemplo, a parte devedora nesta contratacdo? Se a
alteracdo das circunstancias for de tal porte que a base
negocial seja extinta, que revisdo — indaga-se — podera
pleitear ela em convencdo atingida por acontecimento
anormal e profundo que destrua sua base de
sustentagdo? Ainda assim estard obrigada por lei a
reduzir ou alterar a maneira de executar a prestacado se a
base contratual tiver desaparecido? Este absurdo esta
contido no texto legal, que, ndo se apercebendo desta
possibilidade, pretendeu tragar seguras coordenadas
operacionais. E a razdo de tudo é que o legislador errou
desde o principio quando insistiu em considerar o
remédio juridico da imprevisdo como passivel de
utilizacdo apenas por uma das partes, esquecendo-se da

existéncia de um credor e — 0 que é pior — da esséncia

182 BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002, p. 695-696.
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do direito e da justica no campo do contratualismo: a

inarredavel bilateralidade.

7.2 PRESSUPOSTOS PARA A APLICACAO NO CODIGO DE

DEFESA DO CONSUMIDOR (LEI 8.078/90)

Primeiro, cabe esclarecer que ndo nos aprofundaremos no estudo das
origens, caracteristicas e conceituacdes referentes ao Direito do Consumidor
para nao perder o enfoque do trabalho. As analises das origens, caracteristicas
e conceituacdes serdo feitas, tdo somente, quando necessarias para a
compreensao da sistematizagdo da revisdo decorrente de fato superveniente

nos contratos de consumo.

Como nos demais contratos estudados, nos interessam apenas 0S
contratos de consumo cuja execucdo seja de duracdo (execucao diferida no
tempo ou de trato sucessivos) e que fatos supervenientes tornam necessarias
modificagdes nas condigbes contratuais, ou, em casos mais extremos, a

rescisao do pacto.
Como ja analisamos 0s requisitos gerais para a aplicacdo de qualquer

tipo de revisdo contratual, passaremos a analisar quais foram os determinados

pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
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7.2.1 Artigo 6°, V

O artigo 6°, V, do Cdodigo de Defesa do Consumidor possui a seguinte

redacao:

Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

V — a modificacdo das clausulas contratuais que
estabelecam prestacbes desproporcionais ou a sua
revisdo em razao de fatos supervenientes que as tornem

excessivamente onerosas.

Percebe-se, na primeira parte do inciso V, que o legislador trata de
modificacdo de clausulas contratuais desequilibradas desde o inicio do pacto,
aproximando-se dos institutos da lesdo e da lesdo enorme. A parte que mais
nos interessa, entretanto, € a segunda, que trata da “[...] revisdo em razéo de

fatos superveniente que as tornem excessivamente onerosa’.

A primeira observacdo a ser feita € concernente a mengédo apenas da
revisdo dos contratos de consumo. Essa realmente deve ser a regra, mas em
virtude do sistema geral de Direito Civil Brasileiro, pode ser requerida, desde
logo, a rescisdo do contrato, em situacbes em que a revisdo nao permite o

restabelecimento do fim negocial inicialmente pretendido pelas partes.

Como estamos defendendo ao longo do trabalho, também nos contratos

de consumo ndo ha a necessidade de que o fato superveniente ensejador da
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onerosidade excessiva seja imprevisto, imprevisivel ou extraordinario’®®, basta
apenas que tenha gerado o desequilibrio posterior da base negocial
objetivamente contratada. Reforcamos a idéia de irrelevancia da caracterizacéo

do fato como imprevisto, imprevisivel ou extraordinario.

Diante dessa irrelevancia da caracterizacdo dos fatos supervenientes

como imprevisto, imprevisivel ou extraordinario, alguns dos doutrinadores de

184

vanguarda™" afirmam que o Codigo de Defesa do Consumidor adotou a Teoria

18 Compartilhamos da posicdo da Claudia Lima Marques in Contratos no Cédigo de Defesa do

Consumidor. 42 ed. S&o Paulo: RT, 2004, p. 244-246; da Judith Martins-Costa e Gerson Luiz
Carlos Branco in Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro apud PIZARRO, Thiago
Rodrigues in Alteragdo da Base Objetiva do Neg6cio Juridico no Sistema Brasileiro de Direito
do Consumidor. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Séo
Paulo. Sdo Paulo. 2005, p. 259-260; do Paulo R. Roque A. Khouri, in A revisado judicial dos
contratos no novo Cddigo Civil, Cédigo do Consumidor e Lei n°. 8.666/93 — A onerosidade
excessiva superveniente. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 38 e ss.; do Luis Antonio Rizzatto Nunes in
Curso de Direito de Consumidor. S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 134; do Pablo Stolze Gagliano e
do Rodolfo Pamplona in Novo Curso de Direito Civil. Volume 4, Tomo 1, Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 304; da Christiana Brito Caribe da Costa Pinto in A Teoria da Imprevisdo no Novo
Cdédigo Civil: Avanco ou Retrocesso? Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo e Universidade Catdélica de Pernambuco. Recife, 2004.
Também é da mesma opinido do Otavio Luiz Rodrigues Junior in Revisdo Judicial dos
Contratos — Autonomia da Vontade e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.
216-217, que conclui os seus estudos sobre a onerosidade excessiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor listando 0s pressupostos para a sua aplicacdo que seriam: “[...] (&) a imprevisdo
ou imprevisibilidade é plenamente dispensavel, exigindo-se do contratante, apenas, a conduta
de um bbénus paterfamilias, baseada na exacao, no célculo e na cautela; (b) a alteracdo das
circunstancias € um elemento indispenséavel, importando necessariamente na mudanca do
equilibrio da economia contratual; (c) a excessiva onerosidade sera admitida como elemento
visivel do desequilibrio econdmico do contrato, ndo se interessando o juiz pela existéncia de
ganho superior do outro contratante, mas atentando apenas para o restabelecimento do
sinalagma”.

'8 por todos os doutrinadores, ver a licdo de COUTO e SILVA, Clévis V. A obrigacdo como

processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 107, o primeiro brasileiro a trazer a nocdo da
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da Quebra da Base Objetiva do Negdcio Juridico no artigo 6°, V%, ja que
basta apenas que a equivaléncia entre prestacdo e contraprestacado seja

quebrada por um fato ocorrido posteriormente a formacao da avenca.

aplicacdo da Quebra da Base Objetiva do Negdcio Juridico. Em 1964, data em que escreveu a
citada obra como tese para o concurso de catedra na Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, ja defendia a aplicagdo da Teoria no Direito Civil brasileiro. Desde entdo, doutrinadores o
seguiram afirmando a possibilidade de aplicagdo da Teoria em todo o Sistema de Direito
Privado Brasileiro (por exemplo, NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de A. CAdigo
Civil Comentado. 3?2 ed. ver. Atual. e ampl. da 22 ed. do Cdédigo Civil anotado. S&do Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, ao comentarem o art. 478) ou, pelo menos no
microssistema do Cdédigo de Defesa do Consumidor (por exemplo, RODRIGUES JUNIOR,
Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos — Autonomia da Vontade e Teoria da Imprevisao.
22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006). Assim, tomemos a licdo de Couto e Silva (p.108): “No sentido
de base objetiva do negécio (isto €, de que o negdcio juridico, segundo o conceito imanente da
justica comutativa, sup8e a coexisténcia de uma série de circunstancias econémicas, sem as
guais ele se descaracteriza), sem duvida alguma vige e é utilizavel em nosso Direito. Nesse
sentido, escreve Siebert, desaparece a base do negdécio juridico, quando a relacdo de
eqgliponderéancia entre prestacdo e contraprestacado se deteriora em tdo grande medida, que de
modo compreensivel ndo se pode mais falar em “contraprestacdo” (teoria da equivaléncia). Em
razdo da falta de equivaléncia pode a parte lesada exigir aumento compativel da
contraprestagdo. Se houver recusa, podera resolver o contrato ou denunciar a prestacdo
duradoura ja iniciada”.

8% Thiago Rodrigues Pizarro in Alteracdo da Base Objetiva do Negécio Juridico no Sistema
Brasileiro de Direito do Consumidor. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade
Catélica de Séo Paulo. Sao Paulo. 2005, p. 264 e ss. também chega a conclusdo que o Cédigo
de Defesa do Consumidor adota a Teoria da Quebra da Base Objetiva do Negécio Juridico,
mas nao por forca do art. 6°, V. Segundo ele: “[...] se a lei tivesse, efetivamente positivado a
teoria da base objetiva do negodcio juridico a redacdo do dispositivo legal deveria ser algo
semelhante a ‘Desaparecida ou modificada a base negocial, podem as partes resolver ou
modificar as condi¢cdes negociais, segundo determina a boa-fé objetiva. Por base negocial
entende-se o condicionalismo que informou as partes na formacéo do negdcio’. Salvo melhor
juizo, caso nado fosse esta a redagdo positivadora da teoria da base objetiva do negdcio
juridico, seria algo muito semelhante ao isto. Pois esta é a sintese da doutrina; e como resta
patente, a redacdo do artigo 6° V do Cdédigo de Defesa do Consumidor, muito embora
possibilite, em alguns casos, resultados semelhantes ao que ocorreria com a existéncia de
dispositivo legal com a redagdo acima, esta muito aquém do efetivo alcance da doutrina

elaborada por Karl Larenz”.
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Outra questdo interessante sobre a segunda parte do artigo 6°, V do
Caodigo de Defesa do Consumidor de refere aos legitimados para propor a

revisao do contrato.

Em uma interpretacéo literal do artigo 6°, V, chegar-se-ia a concluséo de
que apenas o consumidor poderia requerer a revisao, ja que o caput do artigo é

expresso nesse sentido®.

Claudia Lima Marques'®’ acredita que apenas o consumidor é apto a
propor a revisdo, mas em virtude do artigo 6°, V tratar dos direitos unilaterais

do consumidor.

Do outro lado estdo aqueles que entendem serem legitimados para

requer a revisdo também o fornecedor.

Christina Brito Caribe da Costa Pinto'®® diz que o fornecedor possui

referido direito, se valendo como fundamentacdo o paragrafo segundo do art.

1% Essa é a opinido de PIZARRO, Thiago Rodrigues. Alteracdo da Base Objetiva do Negdcio
Juridico no Sistema Brasileiro de Direito do Consumidor. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sao Paulo. 2005, p. 260 - 261. Ele apenas faz a
ressalva de que, caso o fato superveniente obrigue a resolucdo do contrato, ou que o
fornecedor veja-se onerado de tal forma que a continuidade do pacto como de inicio contrarie a
boa-fé objetiva, o fornecedor também seria legitimado para requerer, no primeiro caso, a
resolucdo e, no segundo caso, a revisdo do contrato em virtude de solucdo buscado fora da
letra expressa da lei, com base na teoria da base objetiva do negécio juridico.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 42 ed. S&o
Paulo: RT, 2004, p. 413.
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51 do CDC, que diz que "A nulidade de uma clausula contratual abusiva néo
invalida o contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de
integracdo, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes”. Ela completa seu
raciocinio afirmando que “Isso porque ndo se poderia negar tal direito ao
fornecedor impossibilitado de cumprir uma obrigacdo contratual que se tornou
excessivamente onerosa, uma vez que o artigo 4°, inciso Ill do Codigo de
Defesa do Consumidor determina a observancia dos principios da boa-fé e do

equilibrio contratual na celebracéo e execucdo dos contratos de consumo”.

Também cré na legitimidade do fornecedor Otavio Luiz Rodrigues

Junior*®® ao afirmar que é

Inadmissivel, porém, cerrar as portas dos tribunais aos
fornecedores, quando esbatidos pela alteragdo, sob o
color exclusivo de que o direito especial é protetivo do
hipossuficiente.

Esse argumento, além de levar a extremos 0diosos o
regime peculiar do Direito do Consumidor, ofuscaria o
principio magno do amplo acesso a fungéo jurisdicional
do Estado.

188 PINTO, Christiana Brito Caribe da Costa. A Teoria da Imprevisdo no Novo Codigo Civil:
Avanco ou Retrocesso? Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo e Universidade Catélica de Pernambuco. Recife, 2004, p. 99-100. Ela cita que
também admitem a legitimidade do fornecedor os professores José Manuel de Arruda Alvim
Netto, Nelson Nery Janior e Rogério José Ferraz Donnini.

¥ RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos Contratos — Autonomia da
Vontade e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 207.
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Por fim, cabe mencionar a opinido de Nelson Borges'® sobre o artigo 6°,

V do Codigo de Defesa do Consumidor, visto se tratar de grande estudioso do

tema, que provavelmente, dentre os brasileiros, possui a obra mais extensa

sobre a revisdo contratual.

Afirma ele que o artigo 6°, V do CDC nado possui sequer oS

pressupostos, genéricos ou especificos, de aplicacdo da teoria da imprevisao.

As expressfes revisdo, excessivamente onerosa e fatos supervenientes ndo

seria suficientes porque

[...] o pressuposto principal da doutrina — que é a
imprevisibilidade —n&o pode ser “inferido” pelo intérprete
apenas da expressao “fatos supervenientes”, de que se
vale o dispositivo, e muito menos extrair a concluséo de
que os fatos supervenientes mencionados pela lei tanto
podem ser previsiveis como imprevisiveis. Se o0
dispositivo tivesse dito fatos imprevisiveis
supervenientes, sem  elenca-los, afastando a
previsibilidade, o principal elemento exigido para o
emprego da teoria da imprevisdo estaria presente,
restando saber se os outros também ali poderiam se
acomodar. [...] Como esta no art. 6° V, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, sé serviu para confundir o
intérprete e induzi-lo a errbnea conclusdo de que sempre
que fosse mencionada a expressdo excessiva
onerosidade de pronto se abriria espaco para o emprego
da teoria da imprevisdo — conclusdo que se posiciona a

anos-luz da verdade.

% BORGES, Nelson. A Teoria da Impreviséo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002, p. 406-407.
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Mas, na sequUéncia, Nelson Borges afirma que a teoria da imprevisao
encontra espaco no Codigo de Defesa do Consumidor, mas ndo na letra do

artigo 6°, V, ja que para

A pertinéncia de sua aplicacédo pressupde que se abata
sobre a convencdo um fato reconhecidamente
imprevisivel, responsavel pelo nascimento da lesdo
virtual das partes, fornecedor e consumidor. Para que a
doutrina da imprevisibilidade encontre espaco e solo fértil
€ indispensavel que seus pressupostos de
admissibilidade (execucdo diferida, imprevisibilidade,
lesdo virtual, essencialidade, irreversibilidade,
inimputabilidade, auséncia de estado moratério e
excessiva onerosidade e extrema vantagem) esteja

presentes no pacto que se pretende revisar ou extinguir.

Parece que Nelson Borges sequer cogita a aplicacdo da teoria da
quebra da base objetiva do negocio juridico nos contratos regidos pelo Cadigo
de Defesa do Consumidor. Acreditamos, porém, que o0 requisito
“imprevisibilidade” sequer deve ser necessario para a revisdo contratual por
fato superveniente, principalmente nos contratos de consumo. Assim, ao
contrario do que expde Nelson Borges, provavelmente a opinido dele que esta
longe da verdade e da evolugdo dos estudos sobre a revisdo contratual

decorrente de fato superveniente.
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7.2.2 Aplicagcdo da revisdo contratual nos caso afetados pela

desvalorizacéo do Real face ao Ddolar Norte Americano em 1999

A maioria dos casos que foram afetados pela mudanca da paridade
cambial era de contratos de leasing entre instituicbes bancérias e
consumidores vigentes no ano de 1999. Assim se justifica a inclusdo do
presente ponto dentro a andlise da revisdo contratual pelo Cédigo de Defesa

do Consumidor.

O contrato de leasing, chamado pela legislagcdo brasileira de
arrendamento mercantil*®* surgiu na década de 1950 nos Estados Unidos e se
caracteriza pela possibilidade de aquisicdo de certo bem apenas com o
pagamento de prestacdes sucessivas e periddicas por certo periodo
determinado, conforme estabelecido contratualmente. O critério para o reajuste
das prestacdes é pactuado pela variagdo cambial. Ao final do periodo, pode
haver a possibilidade de renovagdo desse contrato, com o0 pagamento de
novas parcelas sucessivas e periédicas, pode o financiado optar pela compra
do bem, com o pagamento do valor residual garantido, ou pode ainda se
desvincular do contrato se nao fizer a op¢ado de compra e devolver o bem

arrendado de que era possuidor. Os mais simplistas chegam a falar que o

91 Segundo o artigo 6° da Lei n°. 8.880, que possui a seguinte redacéo: “Art. 6° - E nula de

pleno direito a contratacdo de reajuste vinculado a variacdo cambial, exceto quando
expressamente autorizado por lei federal e nos contratos de arrendamento mercantil
celebrados entre pessoas residentes e domiciliadas no Pais, com base em captacdo de

recursos provenientes do exterior”.
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leasing nada mais € do que uma locacdo ou arrendamento com opcéo de

compra.

Ao longo da utilizacdo dos contratos de leasing as instituicoes
financeiras passaram cobrar antecipadamente o valor residual garantido ou
estipula-lo em montante irrisério. Parte da doutrina e da jurisprudéncia
considera que essa cobranca antecipada descaracteriza o contrato de
arrendamento mercantil, passando a ser um contrato de compra e venda a
prazo, ja que fere uma das principais caracteristicas desse tipo de contrato,
que é a opcao de compra. Assim, o critério de reajuste das prestacdes se
tornaria juridicamente insustentavel, conforme interpretacéo do art. 6° da Lei n°.
8.880/1994 supra citada e também do art. 53, § 3° do Codigo de Defesa do

Consumidor.

Por outro lado, ha os defensores de que a cobranca do valor residual
garantido ndo descaracterizaria o0 contrato de leasing. Esse é o entendimento
do Superior Tribunal de Justica que apoOs cancelar a sumula n° 263 que
considerava a descaracterizacdo do contrato de leasing pela cobranca
antecipada do valor residual garantido, publicou a sumula n°. 293 com a
seguinte redacdo: "A cobranca antecipada do valor residual garantido (VRG)
ndo descaracteriza o contrato de arrendamento mercantil". A fundamentacao

para a mudanca da opinido da Corte Superior foi que ndo ha a
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descaracterizacdo porque restam as op¢cdes de renovacdo do contrato ou de

devolucdo do bem®.

N&o pretendemos entrar nessa seara sobre a descaracterizacdo, ou nao,
dos contratos de leasing pela cobranca antecipada do valor residual garantido,
mas apenas ponderar que os tribunais vém considerando que os contratos
continuam sendo de leasing e, portanto, a solucdo para os desequilibrios
eventualmente constatados se baseia na revisdo contratual decorrente de fato

superveniente.

As primeiras discussbes sobre o tema foram com relacdo a
imprevisibilidade da variagdo cambial alegada pelos consumidores e as
alegacodes, pelas instituicbes financeiras de que era prevista a variacdo
cambial, visto que a flutuacdo cambial era necessaria para a manutencdo do

equilibrio macro econémico do pais. Essas discussfes logo foram pacificadas,

192 Essa ¢ a fundamentacdo do EResp N°. 286.649 — RS, julgado em 07 de maio de 2003, de
relatoria do Ministro Milton Luiz Pereira, que possuia a seguinte ementa:

“ARRENDAMENTO MERCANTIL. LEASING. ANTECIPACAO DO PAGAMENTO DO VALOR
RESIDUAL GARANTIDO. DESCARACTERIZACAO DA NATUREZA CONTRATUAL PARA
COMPRA E VENDA A PRESTACAO. LEI 6.09904, ART. 11, § 1°. NAO OCORRENCIA.
AFASTAMENTO DA SUMULA 263/STJ.

1.0 pagamento adiantado do Valor Residual Garantido - VRG néo implica necessariamente
antecipacdo da opcdo de compra, posto subsistirem as opcbes de devolugdo do bem ou
prorrogacdo do contrato. Pelo que ndo descaracteriza o contrato de leasing para compra e
venda a prestacao.

2.Como as normas de regéncia ndo proibem a antecipacdo do pagamento da VRG que,
inclusive, pode ser de efetivo interesse do arrendatario, deve prevalecer o principio da livre
convencao entre as partes.

3.Afastamento da aplicacdo da Simula 263/STJ.

4.Embargos de Divergéncia acolhidos.”
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pois, como defendemos ao longo do trabalho, pouco importa a imprevisibilidade

do fato superveniente, principalmente quando se trata de relagcdo de consumo.

As grandes questdes travadas foram no tocante a captacdo de recurso
no exterior pelas instituicdes financeiras. Estas alegaram que 0s contratos nao
deveriam ser revisados porque teriam que pagar prestacdes dos contratos de
muatuo em moeda estrangeira, sendo também atingidos pela desvalorizacédo do
Real. Por outro lado, os consumidores apontavam a falta de demonstracao de

regularidade dessas operacfes de captacdo de recursos no exterior. Paulo

193

Roberto Speziali~”°, aprofundando um pouco o tema, diz:

Em toda essa discusséo, a questdo central parece residir
no fato de que os contratos de leasing fazem mencéo a
captacdo de dolar para a aquisicdo de bem arrendado,
mas nao indicam a fonte especifica de captacdo ou de
registro contabil, e muito menos o vinculo com o contrato
em particular. Dessa forma, ndo suprem os requisitos do
Banco Central, conforme o art. 38 do Regulamento
anexo a Resolugcdo BACEN n° 980, de 13.12.1984,
verbis:

Art. 38. As sociedades de arrendamento mercantil e as
instituicdbes autorizadas a realizar operacbes de
arrendamento mercantil somente podem transferir as
arrendatarias a responsabilidade pela paridade cambial,
no caso de os bens arrendados serem adquiridos com
recursos provenientes de empréstimos contraidos, direta
ou indiretamente, no exterior.

Isso significa que a instituicdo tera que comprovar que o

recurso destinado a aquisicdo do bem foi efetivamente

198 SPEZIALLI, Paulo Roberto. Revisdo Contratual. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 153 e ss.
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Apés, continua Paulo Roberto Speziali

captado no exterior, para sustentar o reajuste com base
na variacdo cambial. Ndo basta, portanto, mostrar que
houve uma captagéo de recursos em moeda estrangeira,
€ necessario que se prove o fluxo contabil que a vincula

a aquisicado do bem arrendado.

194 afirmando que a prova dessa

captacdo de recursos no exterior € muito dificil pelas instituicdes financeiras,

verbis:

A captacdo em moeda estrangeira é feita por meio de
repasse baseado na Resolucdo BACEN n°. 63, mas as
instituicdes de crédito utilizam recursos oriundos de
fontes diversas, sejam proprias, de debéntures, de
cessdo de crédito, de recursos do sistema BNDES,
captacdo via CDI, CDB, ou outros mais, que s&o
aplicados sem distincdo compondo um montante Unico

destinado aos contratos de leasing.

As decisbes dos tribunais, num primeiro momento, julgavam as lides

favoraveis ao consumidor, como a seguinte manifestagcdo da Ministra Nancy

Andrighi*®® do Superior Tribunal de Justica:

Processual Civil e Civil. Revisdo de contrato de
arrendamento mercantil ("leasing”). Recurso Especial.
Nulidade de clausula por ofensa ao direito de informacéo
do consumidor. Fundamento inatacado. Indexacdo em
moeda estrangeira (ddlar). Crise cambial de janeiro de
1999 - Plano real. Aplicabilidade do art. 6°, inciso V, do

19 SPEZIALI, Paulo Roberto. Revisdo Contratual. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 154.
1% AgREsp. n°. 374351 — STJ — 32 Turma — Relatoria Ministra Nancy Andrighi — DJU

24.06.2002.
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CDC. Onerosidade excessiva caracterizada. Boa-fé
objetiva do consumidor e direito de informagao.
Necessidade de prova da captagdo de recurso financeiro
proveniente do exterior. Recurso Especial. Reexame de

provas. Interpretacdo de clausula contratual.

Inadmitida a alegacdo de inaplicabilidade das
disposicées do Cdédigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de arrendamento mercantil ("leasing”), e nao
impugnado especificamente, nas razdes do Recurso
Especial, o fundamento do v. acérdao recorrido,
suficiente para manter a sua concluséo, de nulidade da
cladusula que prevé a cobranga de taxa de juros por
ofensa ao direito de informacdo do consumidor, nos
termos do me. XV do art. 51 do referido diploma legal,
imp&e-se o juizo negativo de admissibilidade do Recurso
Especial quanto ao ponto.

O preceito insculpido no inciso V do artigo 6° do CDC
dispensa a prova do carater imprevisivel do fato
superveniente, bastando a demonstracdo objetiva da
excessiva onerosidade advinda para o consumidor.

A desvalorizagdo da moeda nacional frente & moeda
estrangeira que serviu de pardmetro ao reajuste
contratual, por ocasido da crise cambial de janeiro de
1999, apresentou grau expressivo de oscilacdo, a ponto
de caracterizar a onerosidade excessiva que impede o
devedor de solver as obrigacdes pactuadas.

A equacéo econdmico-financeira deixa de ser respeitada
quando o valor da parcela mensal sofre um reajuste que
ndo é acompanhado pela correspondente valorizacdo do
bem da vida no mercado, havendo quebra da paridade
contratual, & medida que apenas a instituicdo financeira
esti assegurada quanto aos riscos da variagdo cambial,
pela prestacdo do consumidor indexada em ddlar

americano.
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A partir do ano de 2003, porém, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica comecou a mudar. A Corte optou por distribuir os prejuizos decorrentes
da variacdo cambial entre as partes contratantes, ou seja, acolheu que os
argumentos de que as instituicdbes bancarias conseguiram provar 0S prejuizos

com a desvalorizacdo cambial decorrente da captacdo de recursos no exterior.

196

O julgamento™ que serve de paradigma e que até os dias atuais, meados do

ano de 2007, pacificou a matéria neste Tribunal possui a seguinte ementa:

CIVIL. ARRENDAMENTO MERCANTIL. CONTRATO
COM CLAUSULA DE REAJUSTE PELA VARIACAO
CAMBIAL. VALIDADE. ELEVACAO ACENTUADA DA
COTACAO DA MOEDA NORTE-AMERICANA. FATO
NOVO. ONEROSIDADE EXCESSIVA AO
CONSUMIDOR. REPARTICAO DOS ONUS. LEI N.
8.880M4, ART. 6°. CDC, ART. 6°, V.

I. Ndo é nula clausula de contrato de arrendamento
mercantil que prevé reajuste das prestacfes com base

na variagdo da cotacdo de moeda estrangeira, eis que

1% REsp. n°. 472.594/SP — Segunda Seccdo em 12-02-2003, publicado no DJU 4-08-2007, de
relatoria do Ministro Carlos Alberto Menezes, mas que teve voto prevalecente do Ministro Aldir
Passarinho Junior.

7 Os mais recentes julgamentos mantendo essa divisdo de prejuizos entre as instituicdes
bancérias e os consumidores sdo as seguintes: AgRg no Ag 821.245/RJ, Rel. Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 03.04.2007, DJ
07.05.2007 p. 319; AgRg no REsp 841.370/DF, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA
TURMA, julgado em 17.08.2006, DJ 18.09.2006 p. 334; AgRg no REsp 656.616/SP, Rel.
Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 07.02.2006, DJ 10.04.2006 p.
202; AgRg nos EDcl no REsp 773.482/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA
TURMA, julgado em 02.02.2006, DJ 10.04.2006 p. 223; e REsp 727.899/DF, Rel. Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 08.11.2005, DJ

06.03.2006 p. 384.
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expressamente autorizada em norma legal especifica
(art. 6° da Lei n. 8.88094).

Il. Admissivel, contudo, a incidéncia da Lei n. 8.078/90,
nos termos do art. 6°, V, quando verificada, em razéo de
fato superveniente ao pacto celebrado, consubstanciado,
no caso, por aumento repentino e substancialmente
elevado do ddlar, situacdo de onerosidade excessiva

para o consumidor que tomou o financiamento.

ll. indice de reajuste repartido, a partir de 19.01.99
inclusive, equitativamente, pela metade, entre as partes
contratantes, mantida a higidez legal da clausula,
decotado, tdo somente, 0 excesso que tornava
insuportavel ao devedor o adimplemento da obrigacéo,
evitando-se, de outro lado, a total transferéncia dos 6nus
ao credor, igualmente prejudicado pelo fato econdmico

ocorrido e também alheio a sua vontade.

IV. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

Cumpre aqui uma critica levantada por Rodrigo Toscano de Brito'®

sobre esse problema especifico da desvalorizacdo cambial que reflete a nossa
posicdo adota ao longo do trabalho. Como se pode perceber, os casos
jurisprudenciais sempre se fundavam na desobediéncia do Cédigo de Defesa
do Consumidor para revisar 0s contratos de leasing afetados pela
desvalorizagdo cambial. Porém, em um caso hipotético em que duas empresas
que realizaram um contrato de arrendamento mercantil e foram afetadas por

essa desvalorizagdo pode ser tutelado pela revisdo contratual? E se esse

1% BRITO, Rodrigo Toscano de. Equivaléncia material dos contratos — civis, empresariais e de

consumo. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 96 e ss.
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contrato tivesse sido firmado sob a égide do Cdédigo Civil de 20027?
Provavelmente, boa parte da doutrina e da jurisprudéncia diria que a empresa
prejudicada pela onerosidade excessiva nao teria direito a revisdo contratual,
porque a desvalorizacdo cambial ndo pode ser considerada fato superveniente
imprevisivel e que o Codigo Civil de 2002 traz esse requisito como
fundamental. Também afirmariam, com toda a razdo, que ndo se trata de
relacdo de consumo, ndo podendo ser utilizado o artigo 6°, V da Lei 8.078. O
entendimento quando ainda vigente o Codigo Civil de 1916 era 0 mesmao,
apesar de ndo haver artigo algum positivando a teoria da imprevisao. Assim,
Rodrigo Toscano de Brito mostrando-se contrariado com o pensamento dessa

corrente majoritaria conclui:

Além dessa situagdo, outras podem ocorrer, em que h&
excessiva onerosidade, sem que se afigure um fato
imprevisivel. A preocupacdo destas linhas passa com
énfase especial por situagbes como essas. Ou seja, se
se esta diante de um ordenamento que em todas as suas
ramificacOes a tendéncia € a do equilibrio, se o principio
da equivaléncia material salta aos olhos, diante dessa
constatacdo, por que entdo nao revisar o contrato com
fundamento no principio do equilibrio contratual? Seria
pelo fato de néo estar explicito em alguma regra? Seria
melhor que o desequilibrio visivel, manifestamente
oneroso, fosse mantido em nome de uma igualdade
muitas vezes inexistente ou em nome do principio
absoluto do pacta sunt servanda? A impressdo que se
tem é que ndo é esse 0 espirito do ordenamento a partir

da Constituicdo Federal, do Caodigo Civil'*® — com suas

199 Cumpre aqui observar que os artigos 478 e 317 do Cédigo Civil parecem destoar do espirito

do Cddigo, ja que nao privilegiam as diretrizes de “sociabilidade” e “concrecao”. Segundo
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novas diretrizes — e do Codigo de Defesa do

Consumidor, para citar os mais conhecidos.

7.3 A APLICACAO NO DIREITO ADMINISTRATIVO

Os contratos administrativos também podem ser revisados ou resolvidos
na ocorréncia de um fato superveniente que altera o equilibrio. Nao iremos nos
aprofundar no tema, estudando todos os tipos de contratos administrativos que
podem ser revisados e a principiologia que rege esse ramo do direito, mas
apenas os contratos regidos pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que
trata das licitacbes. A opcdo por fazer essa breve explanacdo sobre a
possibilidade de revisdo por fato superveniente no direito administrativo é tao
somente no intuito de demonstrar que ele nao esta adstrita ao campo do Direito

Civil.

A alinea “d”, do inciso Il, artigo 65 da Lei n°. 8.666/93 determina que o

contrato pode ser alterado

Miguel Reale (in Exposicdo de motivos do anteprojeto do Codigo Civil apud NERY JUNIOR,
Nelson e NERY, Rosa Maria de A. Cédigo Civil Comentado. 32 ed. ver. Atual. e ampl. da 22 ed.
do Cdbdigo Civil anotado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 137): “N&o se
compreende, nem se admite, em nossos dias, legislacdo que, em virtude de insuperavel
natureza abstrata das regras de Direito, ndo abra prudente campo a acdo construtiva da
jurisprudéncia, ou deixe de prever, em sua aplicacdo, valores éticos, como os da boa-fé e

eqlidade”.
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[...] para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram
inicialmente entre os encargos do contratado e a
retribuicdo da administracdo para a justa remuneragao
da obra, servico ou fornecimento, objetivando a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do
contrato, na hipétese de sobrevirem fatos imprevisiveis,
ou previsiveis, porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execucdo do ajustado,
ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato
do principe, configurando area econdmica extraordinaria

e extracontratual.

A lei 8.666/93 ainda prevé outras espécies de alteracdo contratual,
algumas unilaterais, mas nao estéo relacionadas com a ocorréncia de um fato
superveniente que altere as circunstancias do contrato. A excecao € a alinea
“c"?% do inciso Il do art. 65, que como a alinea “d”, considera a ocorréncia de

fato superveniente para a modificagédo contratual.

20 0O art. 65, Il, “c”, da lei 8.666/93 possui a seguinte redacdo: “quando necessaria a
modificacdo da forma de pagamento, por imposicdo de circunstancias supervenientes, mantido
o valor inicial atualizado, vedada a antecipacdo do pagamento, com relacdo ao cronograma
financeiro fixado, sem a correspondente contraprestacdo de fornecimento de bens ou execucao

de obra ou servi¢o”

181



8 DIREITO COMPARADO

8.1 DIREITO PORTUGUES

Como ja mencionamos algumas vezes ao longo do trabalho, o Direito
Portugués possui uma excelente legislacdo revisionista, talvez a melhor do

mundo.

Até o advento do Cédigo Civil de 1966, Portugal ndo possuia legislacéo
especifica sobre o tema. Nem nas Ordenacdes do Reino de Portugal
(Afonsinas, Manuelinas e Filipinas) e nem no Cdédigo Civil de 1867 (Cddigo
Seabra) havia qualquer previsdo legislativa que possibilitasse a revisdo ou

resolucao contratual por alteracdo superveniente das circunstancias.

Esse primeiro Codigo Civil portugués de 1867, baseado no Cddigo Civil
francés trazia como principio absoluto a irretratabilidade dos contratos, como
dizia o artigo 702: “Os contratos, legalmente celebrados, devem ser
prontamente cumpridos; nem podem ser revogados ou alterados, sendo por
muatuo consentimento dos contratantes, salvas as excec¢des especificadas em

lei”.

182



Ainda assim, como ocorreu no Brasil, cita Menezes Cordeiro®”, que
parte da doutrina e da jurisprudéncia defendiam a aplicacdo de revisdo ou
resolucdo contratual no Direito Portugués. Este posicionamento iniciou-se a
partir da 12 Guerra Mundial, mas as divergéncias de julgamentos semelhantes

eram muito grandes:

As primeiras decisdes sobre o tema incluem-se num ciclo
de alteracbes econdmicas provocadas pela Guerra de
1914-18 e suas sequielas. Em STJ 28-Nov.-1922,
discutia-se o0 problema posto pela situacdo do
arrematante do fornecimento de carnes ao Conselho de
Almeirim, gravemente prejudicado por, estando preso a
determinado valor acordado, ndo poder repercutir a alta
do preco do gado. O Supremo, ponderando que a
alteracdo dos precos ja havia sido reconhecida por varios
diplomas, entendeu ser a ruina financeira que ameacava
o fornecedor-R., para ele, forca maior, revelando-o do
incumprimento. Mas em STJ 30-Jul.-1926, uma questao
praticamente idéntica teve solucdo contraria. Desta feita,
o fornecedor de carnes ao Conselho de Elvas suspendeu
os fornecimentos porque, perante uma subida de 50% do
valor do gado, ndo chegara a entendimento com o
Conselho para a revisdo do contrato. O Supremo vem
dizer: “N&o o escusa o alegado caso fortuito ou de forga
maior, porque este sO isenta da responsabilidade
emergente da falta de cumprimento do contrato, quando
impede esse cumprimento e ndo quando apenas o
dificulta ou s6 o torna mais oneroso, que € a hipoétese
dos autos”. Abonando-se, ainda, numa citacdo de

PLANIOL/RIPERT, acrescenta que ndo pode admitir-se a

201 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Dissertacéo
de Doutoramento em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. 22
Reimpresséo, Coimbra: Almedina, 2001, p. 918-919.
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clausula rebus sic stantibus; de outra forma haveria

sempre alteragBes em perspectiva.

8.1.1 C6digo Civil de 1966

N&o ha davidas de que na legislacdo lusitana foi adotada a teoria da
base do negdcio, desenvolvida por Oertamann e aperfeicoada por Karl Larenz.
A codificacdo de 1966 possui grande inspiragcdo na doutrina alema, que a
época, apesar de ndo possuir legislacédo especifica sobre a revisdo contratual,
possuia doutrina muito vasta, baseada, principalmente na boa-fé objetiva, que

foi adotada expressamente pelo art. 437 do Codigo Civil portugués, verbis:

1. Se as circunsténcias em que as partes fundaram a
decisdo de contratar tiverem sofrido uma alteracdo
anormal, tem a parte lesada direito a resolugdo do
contrato, ou a modificacdo dele segundo juizos de
equidade, desde que a exigéncia das obrigacdes por ela
assumidas afecte gravemente os principios da boa fé e

nao esteja coberta pelos riscos proprios do contrato.

2. Requerida a resolucao, a parte contraria pode opor-se
ao pedido, declarando aceitar a modificacdo do contrato

nos termos do nUmero anterior.

Observa-se que a resolucdo ou modificacdo do contrato é admitida em
termos propositadamente vagos e genéricos, para que no caso concreto, o

tribunal possa, atendendo a boa-fé e a base do negdcio, verificar a
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necessidade, ou nado, de revisdo ou dissolucdo contratual. Os conceitos
informadores do art. 437 sdo indeterminados, s6 podendo ser preenchidos em

cada caso individualmente.

Para a aplicacdo do artigo é necessaria a presenca de alguns requisitos,

202

como explica Pires de Lima e Antunes Varela®™, que também ja foram

analisados no Capitulo V do presente trabalho:

a) Que haja alteragdo “anormal” das circunstancias em
que as partes tenham fundado a decisdo de contratar. E
preciso que essas circunstancias se tenham
“modificado”. Esta providéncia ndo se confunde com a
teoria do erro acerca das circunstancias “existentes” a
data do contrato, muito embora haja uma estreita
afinidade entre elas (uma, relativa a base do negocial
“objectiva”; a outra, assente na base negocial
“subjetiva”). E, além disso, é necesséario que a alteracao
seja “anormal”’. Uma das circunstancias relevantes pode
ser a modificacdo do valor da moeda. A lei ndo exige, ao
contrario do Cébdigo ltaliano, que a alteracdo seja
“imprevisivel”, mas o0 requisito da “anormalidade”
conduzira quase aos mesmos resultados.

b) Que a exigéncia da obrigacdo a parte lesada afecte
gravemente os principios da boa-fé contratual e néo
esteja coberta pelos riscos do negdcio, como no caso de
se tratar de um negdcio por sua natureza aleatoria.

N&o exige a lei que os contratos tenham prestacdes
correspectivas. Pode tratar-se, assim, dum contrato
unilateral, como uma doacdo, um depdsito gratuito, um

mandato gratuito, etc.

22 pIRES de LIMA e ANTUNES VARELA. Cédigo Civil Portugués Anotado. Volume I. 42 ed.

Revista e Atualizada. Coimbra: Coimbra, 1987. Comentario ao art. 437.
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Ndo importa também que a prestacdo deva ser feita
periodicamente ou por uma soé vez, isto é, que se trate de
um contrato de execuc¢do continuada ou periodica, ou de
execucdo diferida. O que é necessario € que o0 contrato
ndo seja de execugcdo imediata, que alguma das

prestacfes deva ser realizada no futuro.

8.2 DIREITO ALEMAO

A tradicdo germénica para a admissibilidade de revisdo contratual
remonta ao tempo do Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis’®, de 1756 e da

Lei da Terra prussiana, de 1794.

Mas o Caédigo Civil de 1896 néo trouxe previsdo expressa da adocdo da
revisdo contratual. Os pandectistas do século XIX, que foram os elaboradores
do BGB, ndo eram favoraveis a clausula rebus sic stantibus, pois a

consideravam imperfeita e que poderia comprometer a seguranca juridica.

2% 5 ne, 3, do § 12, do capitulo 15, do Titulo IV possuia a seguinte redacao: “Todos os vinculos
contém em si tacitamente a clausula rebus sic stantibus, assim tornam-se invalidos pela
modificacdo da coisa sobre que recai a obrigacdo, desde que se verifiguem trés requisitos
seguintes: 1°.) que a modificacdo ndo resulte nem em mora auct facto debitori; 2°.) que néo
fosse facil de prever; 3°.) que fosse de tal natureza que, se o devedor a tivesse conhecido,
segundo a opinido desinteressada e honesta das pessoas inteligentes, néo teria consentido em
obrigar-se; restando, todavia, em tais circunstancias, apreciar juridicamente se a obrigagéo

deve caducar ou somente ser reduzida em propor¢éo da modificacdo verificada”.
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Nem mesmo Bernard Windscheid, um dos integrantes do primeiro
projeto do Cadigo Civil, em 1887, conseguiu que fosse aprovado um paragrafo
que contemplasse a revisao contratual. O segundo projeto, apresentado em
1895 ja ndo contava com a presenca de Windscheid, que falecera em 1892, e
tampouco possuia qualquer regra especifica sobre revisdo ou resolucao
contratual. O terceiro projeto, que era baseado no segundo projeto, mas com
modificacdes que foi o aprovado, sem tratar da modificacdo do contrato por fato

superveniente.

Apesar de ndo haver essa previsdo expressa no Caodigo Civil, logo
comecou a se desenvolver na jurisprudéncia os julgados favoraveis a revisédo
contratual, principalmente apos a 12 Guerra Mundial, que abalou sobremaneira

a economia alemé, como ensina Ludwig Enneccerus®®:

[...] tuvieran por consecuencia en numerosos casos tan
profundas alteraciones de las relaciones econdmicas que
el obligar al deudor a atenerse al contrato hubiera estado
en absoluto desacuerdo con la justicia y la equidad. Por
ejemplo, al que hubiese comprometido a suministrar
fuerza motriz durante largos afios a un precio calculado
entonces, no podra ser constrefiido a cumplir el contrato,
a todo evento, si el precio de los combustibles y de los
jornales habia subido al céntuplo o incluso ao céntuplo

del precio primitivo.

204 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de obligaciones, traducdo da 32 ed. alema, t. II, p. 206.
apud BEZERRA CALVACANTI, Francisco de Queiroz. A teoria da imprevisdo. Revista Forense,
Rio de Janeiro: Forense, v. 260, 1977, p. 110-111.
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A jurisprudéncia alema se baseou na clausula geral da boa-fé contida no
§ 242°% para aplicar a revisdo contratual. Um dos primeiros casos importantes
foi um aresto do Reichsgericht (Tribunal do Império), de 21 de setembro de

1920, citado por Volkmar®®®, verbis:

Eis aqui o argumento do alto tribunal: sem duavida é
impossivel estender a clausula rebus sic stantibus,
prevista no BGB para casos claramente determinados.
Todavia, convém fazer uma excegao para o desequilibrio
econbmico oriundo do fim imprevisto da guerra. Esta
circunstancia da aparéncia de legitimidade ao desejo de
uma parte faltar as obrigacdes contratuais, desde que a
execucao do contrato j& ndo Ihe pode, economicamente,
ser imposta numa situacdo totalmente diversa. A este
respeito, o Tribunal do Império se referiu as disposi¢cdes
dos arts. 242 e 325 do BGB. Assim, nos termos do art.
242, a boa-fé deve presidir a execug¢do das obrigagdes
do devedor; a mesma boa-fé deve reger também o
direito do credor & execucao. E por isso que a execucgao
de um contrato ndo pode jA ser devida nem exigida,
quando, por forca de modificacdo total das
circunstancias, a prestacdo contratual passa a ser
completamente distinta daquela que as partes haviam
primitivamente pensado e querido. Acresce que, se o art.
325 considera a impossibilidade da prestagdo como uma
causa de liberacdo, esta impossibilidade pode ser néo
somente material, mas também econémica. Em principio
esse apenas pode justificar uma rescisdo de contrato,

inexecutavel na forma convencionada em virtude da

%5 0 § 242 do Cédigo Civil alem&o possui a seguinte redacdo: “O devedor esta adstrito a

realizar a prestacéo tal como exija a boa-fé, com consideracao pelos costumes do trafego”.
2% VOLKMAR, M. A. A. A revisdo dos contratos pelo juiz na Alemanha. Revista Forense, Rio de
Janeiro: Forense, v. 86, p. 73-84, abril de 1941.
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inflacdo. Nao obstante, o Tribunal do Império foi mais
longe na sua citada deciséo a respeito dos contratos de
execucao sucessiva prevista num prazo bastante longo.
Admitiu que, se as partes continuavam a execucdo do
contrato apesar da desvalorizagdo, o juiz teria o direito
de modificar as contraprestacdes, tendo em conta as

novas circunstancias”.

8.2.1 A Lei de modernizacéao do Direito das Obrigagdes de 2001/2002

Em 2001/2002 o BGB foi reformado, passando a conter regra expressa
sobre a revisdo contratual que vinha sendo elaborada por uma comisséo desde

1991. Assim, 0 § 313 passou a conter a seguinte redacao:

1. Quando, depois da conclusdo contratual, as
circunstancias que constituiram a base do contrato se
tenham consideravelmente alterado e quando as partes,
se tivessem previsto esta alteracdo, ndo o tivessem
concluido ou o tivesse feito com outro conteddo, pode
ser exigida a adaptacdo do contrato, desde que, sob
consideracdo de todas as circunstancias do caso
concreto, e em especial a reparticdo contratual ou legal
do risco, ndo possa ser exigivel a manutencao inalterada
do contrato.

2. Também se verifica a alteracdo das circunstancias
quando representacfes essenciais que tenham sido
base do contrato se revelem falsas.

3. Quando uma modificagdo do contrato ndo seja
possivel ou surja inexigivel para uma das partes, pode a

parte prejudicada resolver o contrato. Nas obrigacdes
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duradouras, em vez do direito de resolugcdo tem lugar o

direito de denuncia.

Esse artigo, segundo a justificativa governamental, § 313 visou apenas
positivar os principios ja consagrados pela doutrina e pela jurisprudéncia.
Segundo Menezes Cordeiro®®’, os pressupostos do instituto da alteracdo

subsequente de circunstancias sdo os seguintes:

1. Determinadas circunstancias devem modificar-se
ponderosamente, apos a concluséo do contrato;

2. Tais circunstancias nao pertencem ao contetudo do
contrato, constituindo, porém, a sua base;

3. As partes ndo previram as alteracoes;

4. Caso as tivessem previsto, elas nao teriam fechado o
contrato ou té-lo-iam feito com outra base;

5. Em consequiéncia das alteracbes, e tendo em conta
todas as circunstancias do caso concreto e, em especial,
a reparticdo, legal ou contratual do risco, seria inexigivel,

perante uma das partes, a manutencdo do contrato.

8.3 DIREITO ITALIANO

O primeiro Codigo Civil Italiano de 1865, por ter sofrido grande influéncia
do Cédigo Civil Napolebnico, ndo previa qualquer tipo de revisdo contratual, em

virtude do absolutismo que o principio pacta sunt servanda possui no século

2" MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da modernizacdo do Direito Civil.
Volume | — Aspectos Gerais. Coimbra: Almedina, 2004, p. 115.
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XIX. O artigo 1.123°% possuia redacdo expressando que os contratos tém forca
de lei para aqueles que os celebrassem, s6 podendo ser revogados por acordo
das partes contratantes ou por razbes legais. Essa redacdo € baseada no

artigo 1.134 do Cdédigo Civil Franceés.

O Cddigo Civil de 1942, por outro lado, apesar de ter surgido em pleno

periodo de fascismo na Italia, traz dispositivo expresso sobre a revisao

7209

contratual por fato superveniente. Trata-se do artigo 1.467°, que serviu de

inspiracdo ao legislador brasileiro para positivar o instituto no Codigo Civil de

2002, e possui a seguinte redacéao:

Nos contratos de execucdo continuada ou periddica ou
de execucao diferida, se a prestacdo de uma das partes
se tornou excessivamente onerosa pela verificacdo de
acontecimentos extraordinarios ou imprevisiveis, a parte
que deve tal prestacdo pode pedir a resolucdo do
contrato, com os efeitos estabelecidos no art. 1.458. A
resolucdo ndo pode ser pedida se a onerosidade
superveniente entra na alea normal do contrato. A parte

contra a qual é pedida a resolugcdo pode evita-la

2% A redacdo do artigo 1.123 do Cédigo Civil Italiano de 1865 era a seguinte: “I contratti
legalmente formati hanno forza de legge per coloro che li hanno fati. Non possono essere
rivocati che per mutuo consenso o per cause autorizatte della legge”.

2% Traducao livre. No original, em italiano, a redacéo é a seguinte: “Nei contratti a esecuzione
continuata o periodica ovvero esecuzione differita, se la prestazione di una delle parte e
divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la
parte che deve tale prestazione pud domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti
stabiliti dell"art 1.458. La risoluzione non pud essere domandata se la soppravvenuta onerosita
rientra nell’alea normale del contratto. La parte contra la quale & domandata la risoluzione puo

evitarla offrendo di modificare equamente le condizioni del contratto”.
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oferecendo modificar equitativamente as condigbes do

contrato.

Segundo Menezes Cordeiro®™®, os requisitos da expressdo
“acontecimentos extraordinarios ou imprevisiveis” sdo secundarios, pois
fundamental para o instituto é a “onerosidade excessiva’. Ele fundamenta esse
entendimento pelo sistema adotado no Cdédigo Civil Portugués de 1966 que,
como visto, ndo dispbe sobre fatos extraordinarios ou imprevisiveis para a
aplicacao de revisao contratual em virtude das alteracbes das circunstancias.
Assim, como o sistema portugués funciona perfeitamente sem esses requisitos
que limitam a utilizacdo do instituto, acredita ele que esses requisitos néo
devem ser fundamentais no sistema italiano. A propria doutrina italiana possui
entendimento similar ao de Menezes Cordeiro, ampliando a utilizacdo do artigo
1.467 ao considerar que a extraordinariedade ou imprevisibilidade do evento
devem ser considerados de forma ampla, como se percebe da licdo de Guido

Alpa, Mario Bessone e Enzo Roppo?**:

Come si & gia osservato altrove, una interpretazione
sistematica delle norme in tema di risolucione ai sensi
dell'a. 1467, davvero attenta al reale significato dei
riferimenti normativi alla “straordinarieta dell’evento”,
indica con chiarezza che per esse é giuridicamente
“imprevedibile” tutto cio che esorbita dal corso ordinario

degli eventi, dovendosi porcid assumere quale indice

1% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Dissertacéo
de Doutoramento em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. 22
Reimpresséo, Coimbra: Almedina, 2001, p. 1102.

ZL ALPA, Guido, BESSONE, Mario e ROPPO, Enzo. Rischio contrattuale e autonomia privata,
Napoli: Jovene Editore Napoli, 1982, p. 389.
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della prevedibilita delle sopravvenienze gli indici di
valutazione dell'uomo “medio”, che per [appunto
prevede soltanto quanto rientri nella sucessione degli
eventi secondo criteri di normalita o di regolarita causale.
E da cid consegue una considerevole estensione
dell"ambito di applicazione dell’a. 1467 c.c., perché il suo
regime di risoluzione del contratto diventa cosi
immediatamente  operativo anche in caso di
sopravvenienza di circostanze da ritenersi
oggettivamente prevedibile, e che tuttavia sono al di la

del potere di previsione dell'uomo “medio”.

8.4 DIREITO INGLES

O Direito Inglés, tradicionalmente, ndo admitia qualquer tipo de revisédo
contratual. Até mesmo a inexecuc¢ao involuntaria das obrigac6es oriunda de

caso fortuito ou de forca maior n&o era admitida pelo Direito Inglés®?,

Esporadicos casos permitindo certa relativizagdo do principio da pacta

sunt servanda surgiram desde o século XIX?**, mas os casos paradigmaticos

?12 Essa informacao histérica é trazida por GUTTERIDGE, M. A revisdo dos contratos pelo juiz

no Direito Inglés. Traducéo de Raul Lima, Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, vol. 86,
1941, p. 58 — 64, e por DAVID, René. O Direito Inglés. Tradugdo de Eduardo Brandao. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 114

13 podem ser citados como exemplos os casos “Taylor versus Caldwell” de 1863 e “Nickoll
versus Ashton” de 1901. (BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no

Processo Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 469).
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ocorreram no ano de 1902 e ficaram conhecidos como coronation nat cases

(casos da coroacao).

Nos dias antecedentes a coroacdo de Eduardo VII, foram alugados
espacos com visdo para o cortejo real que passaria por determinadas ruas de
Londres. Entretanto, em virtude de um mal subito do novo monarca, a coroacao

fora adiada.

Logo em seguida, diversas lides surgiram com pedidos de recebimento
dos alugueres pelos locadores, ja que alegaram que 0s imoveis estiveram o
tempo todo a disposicado dos locatarios e de desobrigacdo por parte destes,
que alegaram alteracdo das circunstancias previstas, ficando os imoveis

inutilizaveis para o proposito da locacao.

Os tribunais ingleses julgaram as lides em favor dos locatarios,
fundamentando, em regra, na teoria das clausulas tacitas ou subentendidas,
aproximando-se, portanto, da clausula rebus sic stantibus“™, visto que na

maioria dos contratos ndo estava expressa a causa da locacdo®'®. Estes casos

214 BESSONE, Darcy __ de Oliveira Andrade. Do Contrato — Teoria Geral. 1* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1960, p. 286.

215 O caso mais célebre foi citado por RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos
Contratos — Autonomia da Vontade e Teoria da Imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p.
62: “O mais célebre prejulgado foi Krell versus Henry, em que o réu alugara pavimentos em
Pall Mall, para assistir a passagem do desfile real de 26 e 27 de junho de 1902. Nos contratos,
e isso é muito interessante, ndo havia mencédo ao fim da obrigacéo, a saber, ocupar os locais
para vislumbrar as cerimdnias de coroacao. Henry, que adiantara 25 libras do total de 75 libras,
adiada a festa, recusou-se a pagar o restante. Por isso, Krell processou-o. O tribunal declarou

inexigivel a prestacéo, liberando Henry de completar as 50 libras, sob o fundamento de que,
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abriram novos precedentes que fizeram a revisdo contratual ser mais aceita no

Direito Inglés.

Essa doutrina ficou conhecida no Direito Inglés como a doutrina da
frustracdo (doctrine of frustration ou frustration of adventure), explicada pelo

jurista inglés G. H. Treitel*'® da seguinte forma:

The doctrine of frustration is most likely to apply where
the lease is a short-term in order for a particular purpose:
e. g. where a holiday cottage which has been rented for a
month is burnt down without the fault of either party.
Similarly, the contracts in cases like ‘Taylor versus
Caldwell’ and ‘Krell versus Henry’ could be frustrated,
even in the transactions were expressed as leases of a
salmon fishery was held to be frustrated when
construction of a nearby bombing range prevented the
tenant from using the fishery; and this case might now be
followed in England. A lease could also be frustrated if
‘'some vast convulsion of nature swallowed up the
property altogether, or buried it in the depths of the sea’;
or if, in the cases a building lease, ‘legislation were
subsequently passed which permanently prohibited
private building in the area or dedicated it as an open
space for ever. The doctrine of frustrations can apply to
an agreement for a lease, no less than to an executed

lease’.

embora ndo integrasse expressamente o instrumento do contrato, era implicito que seu fim
restara frustrado com a doenca do futuro monarca, um fato superveniente e alheio a vontade
das partes”.

?1® TREITEL, G. H. The law of contract, p. 807 apud BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo
no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, 471.
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Assim, por ser um pais da common law, a Inglaterra atualmente tem
admitido, cada vez mais, a revisdo contratual baseada em julgados

precedentes.

8.5 DIREITO FRANCES

O Direito Francés sempre foi relutante para aceitar qualquer tipo de
revisdo contratual por fato superveniente, baseando-se no art. 1.134?*" do
Cddigo Civil de 1804, que prevé a obrigatoriedade do cumprimento dos

contratos validamente pactuados. O contrato faria lei entre as partes.

Essa relutancia do Direito Francés se explica pelo desenvolvimento do
seu sistema juridico pos Revolucdo Francesa. Cansados com as
arbitrariedades e corrupcbes do Poder Judiciario, que era totalmente
corrompido pela nobreza, os franceses construiram um sistema juridico em que
0 juiz possuia pouca ou nenhuma autonomia e liberdade para decidir as lide. O
juiz era apenas a “boca da lei”. Num primeiro momento, sequer era permitida a
interpretacdo da lei. Dessa forma, em um pais em que as leis positivadas eram
e ainda sdo muito importantes, adotar normas que podem delimitar a

autonomia privada é sempre muito complicado.

217 A redacdo do art. 1.134 do Cédigo Civil Francés é a seguinte: “As convencdes legalmente

constituidas tém o mesmo valor que a lei relativamente as partes que a fizeram. Sé podem
elas, ser revogadas pelo seu consentimento mituo, ou pelas causas que a lei admite. Devem

ser executadas de boa-fé”.
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Assim como nos demais paises que se envolveram, direta ou
indiretamente, na 12 Guerra Mundial, a Franca passou a ter problemas
especiais que dificultavam ou impossibilitavam o cumprimento de todos os

contratos.

As primeiras jurisprudéncias francesas admitindo a revisdo contratual
foram no ambito do Direito Administrativo. Durante a 12 Guerra Mundial um
: : oy A 218
importante caso da Compagnie Geénérale d’Eclairage de Bordeaux
reconheceu a possibilidade de revisdo dos contratos em virtude das mudancas
das circunstancias advindas com o conflito mundial. Neste mesmo periodo,
surgiu a primeira lei permitindo a resolucéo por fato superveniente de contratos

administrativos. Trata-se da Lei Failliot?'°, de 21 de maio de 1918.

18 segundo Menezes Cordeiro (in Da boa-fé no Direito Civil. Dissertacdo de Doutoramento em

Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. 22 Reimpresséo,
Coimbra: Almedina, 2001, p. 960 — 961), trata-se da ConsEt de 30-Mar.-1916, em que “[...] a
Companhia de iluminacdo em causa celebrara, por trinta anos, em 1904, um contrato de
concessdo para o fornecimento de gas e de eletricidade a Bordéus, de acordo com
determinadas tarifas; depois de 1914, assiste-se a alta do carvao, em propor¢des tais que
poderiam fazer perigar a viabilidade da Companhia; o ConsEt comecou por focar que, em
principio, o contrato de concessao regula de modo definitivo e que as mudancas de preco
integram a alea do contrato; no caso vertente, porém, ocorrera uma situacdo extraordinaria,
gerada pela guerra; dada a necessidade de assegurar o interesse geral, a concessionaria sé
deveria suportar a superveniéncia na parte razoavel, face ao contrato.

219 segundo Darcy Bessone (in Do Contrato — Teoria Geral. 1% ed. Rio de Janeiro: Forense,
196, p. 288-289), essa lei regulava que “[...] durante o conflito e até trés meses depois de
cessadas as hostilidades, os contratos comerciais celebrados antes de 1° de agosto de 1914,
cujo cumprimento dependesse do futuro, poderiam ser resolvidos, ainda que nao ocorresse
qualquer das causas de resolucdo pelo Direito comum ou convencionadas pelas partes, se em

virtude do estado de guerra, a execugcdo das obrigacBes de qualquer dos contratantes lhe
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No campo do Direito Civil, entretanto, ndo foi admitida na mesma época
a revisdo dos contratos. A doutrina anti-revisionista era muito forte e baseava
sua fundamentacdo em considerar as teorias revisionistas como imprecisas,
generalistas e que minariam a liberdade que inspirou a criacdo do Codex.
Stoffel-Munck®° escreveu as seguintes palavras para justificar sua opinido

contraria a revisao contratual:

Cette apparente hétérogénéité des constructions
favorables a la théorie de I'imprévision explique en partie
leur insuccés. Ainsi fragmentée la doctrine qui combat la
ridigité contractuelle ne peut que préter le flanc a la
critigue. C’est donc a un effort de synthése que nous
devons prodéder pour soutenir I'idée selon laquelle la
souplesse du contrat peut se combiner avec les principes
actuels de notre théorie générale. C'est en revanche a
une démarche analytique qu’il faut se livrer pour
découvrir quelles peuvent étres les conséquences des
principes retenus pour fonder la théorie de I'imprévision

dans le droit positif actuel. Sans prétendre a

causasse prejuizos cuja importancia excedesse de muito as previsbes que pudessem
razoavelmente ser feitas ao tempo da convencao”.

2 STOFFEL-MUNCK, Philippe. Regards sur la Théorie de I'imprévision. Marselha: Presses
Universitaires D"Aix, 1994, p. 33 apud BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisdo no Direito
Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 489. Pode-se traduzir a passagem
assim: “Esta aparente heterogeneidade de construcdes favoraveis a teoria da imprevisédo
explica em parte seu insucesso. Assim fragmentada, a doutrina que combate a rigidez
contratual ndo pode oferecer seu flanco a critica. E por meio de um esforgo de sintese que nés
devemos agir para sustentar segundo a qual a flexibilidade pode ser harmonizar com os
principios atuais da nossa teoria geral. Em troca terd& uma visdo analitica que lhes dara
condicao para descobrir quais podem ser as conseqiiéncias dos principios conservados para
fundar a teoria da imprevisdo no Direito Positivo atual. Sem pretender o esgotamento sera

entdo possivel imaginar qual podera ser seu regime”.
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I"éexhaustivité il sera dés lors possible d'imaginer quel

pourrait étre son régime.

Ainda hoje, a revisdo contratual ndo € amplamente adotada na Franca,
até mesmo por faltar uma referéncia legislativa expressa que possibilite a sua
grande aplicacdo. A forca do absolutismo do art. 1.134 ainda € muito grande
nas relacdes privadas francesas. Apenas ha algumas décadas que se comecou
a relativizar o principio do pacta sunt servanda, fundamentando-se a
possibilidade de revisdo contratual na boa-fé objetiva, assim como era feita na

Alemanha até a reforma do Direito das Obrigacdes de 2001/2002.
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9 CONCLUSAO

As mudancgas sofridas pelo Direito Civil ao longo do século passado e
inicio deste, mais especificamente no campo das obrigacfes e dos contratos,
foram de suma importancia para a viabilidade e estimulo para a realizacdo do

presente trabalho.

A teoria classica das obrigacdes e dos contratos, formulada ao longo dos
séculos XVIII e XIX, - o periodo das grandes codificacbes, com ampla
influéncia iluminista -, pregava como seus principios basilares, a maxima
liberdade de contratar e a contratual; a for¢ca obrigatdria dos contratos (pacta
sunt servanda); e a igualdade formal das partes (este ultimo principio, apesar
de muito importante, € tido por parte da doutrina como subsidiario do primeiro

logo acima apontado).

A “nova” principiologia contratual, por outro lado, mitigou o absolutismo
desses dogmas até entdo supremos. Isso foi decorrente da crescente
complexidade das relagdes sociais, que passou a requerer a evolucao do
Direito para regular as novas situacfes surgidas, nunca antes sequer
imaginadas. A supremacia da ordem publica passou a ser um dos principios

mais importantes também no Direito Contratual.

Neste contexto, a liberdade contratual ja ndo € a mais ampla possivel; as
partes ndo devem ser consideradas iguais apenas formalmente, ja que se deve

observar a igualdade sob a 6tica material; e, principalmente, no que concerne
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ao tema ora exposto, a forca obrigatéria dos contratos passou a ser
relativizada, em alguns casos especificos. O brocado da clausula pacta sunt
servanda, cada vez mais, passa a ceder espaco em virtude da maior
preponderancia de principios como o da equivaléncia material ou equilibrio
econdmico dos contratos, da solidariedade, da funcao social dos contratos e da

boa-fé objetiva.

Contudo, constata-se que a possibilidade de revisdo ou resolucao
contratual por meio da intervencao judicial ndo € tema novo. Ha relatos, ainda
que pontuais, desde a Pérsia antiga, passando por Roma até a chegada da
Baixa ldade Média. A famosa clausula rebus sic stantibus surgiu em algum
desses periodos, ndo sendo possivel precisar a sua criacdo. Alguns dizem ser

elaboracdo romana e outros de bartolistas da Idade Média.

A partir da Revolugcédo Francesa, no final do século XVIII, qualquer idéia
de intervencdo judicial nos contratos perdeu a for¢ca, em decorréncia dos
pilares que motivaram a ruptura do sistema até entdo vigente. O judiciario
francés estava desacreditado, logo, foi-lhe retirado grande parte de seu poder e
de sua autonomia. Naquele contexto, era inimaginavel dar ao juiz o poder de
intervir em um contrato e modifica-lo segundo critérios de equidade e equilibrio
permeados de significativo grau de vagueza. Nesse periodo, 0 magistrado era

apenas a boca da lei.

Ocorreu, entretanto, que com a evolucéo da sociedade (conhecido como

movimento de massificacdo), com a percepcao da necessidade de realizacao
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de um maior juizo de igualdade e equidade entre as partes contratantes, o
tema voltou a aflorar no meio académico europeu, principalmente na
Alemanha, que sofreu menos influéncia do Direito Napolebnico do que as
nacoes latinas. Passaram, entdo, a surgir diversas teorias para sistematizar a
possibilidade de intervencao judicial nos contratos. As inspiracbes foram as
mais diversas, desde teorias com base na vontade ou na prestacao, até as com

base em fatores externos como a boa-fé, a moral ou a equidade e justica.

No Brasil, durante o século XX, o termo sinbnimo de qualquer
possibilidade de revisdo ou resolugcdo contratual motivada por um fato
superveniente era a Teoria da Imprevisdo (de origem francesa), apesar de na
Franca ndo despontarem estudos vanguardistas sobre o tema, como ja
mencionado, até mesmo em virtude do carater altamente liberal de seu Direito
e, consequentemente, de seu Cadigo Civil. Apesar disso, ainda hoje a Teoria

da Imprevisédo é muito fortemente aceita entre nos.

Quanto aos pressupostos para a aplicacdo da Teoria da Impreviséo, ha
a necessidade de imprevisdo ou imprevisibilidade do fato superveniente que
gerou a modificacdo das condi¢cdes pactuadas. Esse foi 0 ponto de maiores
criticas formuladas a essa teoria, jA que a caracterizacdo de um fato como
imprevisto ou imprevisivel € altamente subjetivo e, na verdade, pouco importa

para verificar o desequilibrio posterior em um contrato.

A busca pela utilizagéo de critérios mais objetivos que atestem a falta de

justica comutativa em um contrato foi a base do desenvolvimento da pesquisa.
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Isso é possivel, pois, acima de tudo, um contrato € uma forma de circulacéo de
riquezas, sendo possivel a sua mensuracdo econdémica. O importante para um
contrato é que as condicdes, objetiva e expressamente acordadas, se
perdurem durante toda a sua execucao. Caso iSsO ndo ocorra e ndo seja em
decorréncia de ato diretamente vinculado a nenhuma das partes, ventila-se a

possibilidade de revisao.

O Cédigo Civil de 2002, no seu artigo 478%**, positivou a criticada Teoria
da Impreviséo, ao tornar como requisitos para a sua aplicacdo a necessidade
de “[...] extrema vantagem para a outra (parte) [...]", “[...] acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis [...]” e “[...] podera pedir a resolu¢do do contrato
[...]". Estes requisitos sdo desnecessarios para uma possivel revisao contratual,
ja que dificultam sobremaneira a protecdo do contratante muito prejudicado

com mudancas que ndo deu causa.

Mas, como a sistematica atual do sistema de Direito Privado ndo é mais
fechada, ha a possibilidade de intervencéo judicial baseada em conceitos
abstratos principioldgicos, ainda que estes requisitos do art. 478 nao estejam
presentes. E mais, o Codigo ao prever expressamente, em clausulas gerais,
nos art. 421 e 422, a necessidade de observacdo dos principios da funcao
social do contrato e da boa-fé objetiva, abre caminho para a efetiva protecéo

dos contratantes caso ocorra um grande desequilibrio entre as bases

2L Diz o artigo: “Nos contratos de execucgdo continuada ou diferida, se a prestacdo 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 resolucdo do

contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacao”.
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contratada e a vigente ao tempo de parte da execuc¢do, independentemente da
ocorréncia de fato extraordinario, imprevisto ou imprevisivel. Nada deve
importar, para a possibilidade de intervencdo judicial dos contratos, a
classificacdo do fato juridico em previsto ou imprevisto, previsivel ou
imprevisivel, ordinario ou extraordinario. Tratam-se, a nosso ver, de requisitos

irrelevantes.

O Cadigo de Defesa do Consumidor foi muito mais feliz ao néo prever a
existéncia de muitos requisitos como fez o Cédigo Civil. Alguns dizem que o
CDC adotou a Teoria da Quebra da Base Objetiva do Negocio.
Independentemente de conceituacdes e classificagdes tedricas, certamente €
mais abrangente e eficaz que a legislacéo Civil, pois os operadores do Direito
ainda ndo estdo, em sua maioria, aptos a utilizar os principios como normas
cogentes, mas apenas como orientacdes interpretativas. Assim, apesar de
defendermos que se pode revisar um contrato qualquer, ndo de consumo,
mesmo que o fato superveniente seja previsto ou previsivel (visto que nada
interessa essa caracteristica), sabemos que esse posicionamento ainda €
minoritario entre os magistrados e advogados militantes. Boa parte dos
operadores do Direito, ainda afeitos a dogmatica tradicional, ndo consideram a
aplicacado do Direito a partir de normas abstratas, e que, portanto, ndo estéo

positivadas pelo sistema patrio.

Os Cddigos Civis da Alemanha e de Portugal sdo muito mais aptos a
possibilidade de revisdo contratual por fato superveniente, jA que seus

pressupostos positivados sd8o muito mais brandos, n&o necessitando se
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recorrer a principios para a intervencdo do juiz nos contratos, como deve ser
feito no Brasil para que realmente se tenha a intervencéo do juiz em uma gama
mais ampla de situacdes. Ter-se-ia avancado muito mais no tema se nosso
legislador tivesse se baseado em alguma das duas legislagbes acima

mencionadas e ndo na italiana, como foi feito.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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