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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso visa demonstrar a relevancia do instituto da
onerosidade excessiva, presente no Codigo Civil de 2002, que serve de fundamento para a
revisdo ou resolucdo dos contratos. Serdo abordados os principios tradicionais do contrato e
0S novos principios contratuais, na perspectiva civil-constitucional, os quais tém relevante
papel na interpretacdo dos contratos, especialmente quando a relacdo contratual se encontra
desequilibrada. Serdo apresentadas, também, as principais teorias que permitem a revisao e a
resolucdo contratual, com destaque para a teoria da excessiva onerosidade. E, especialmente,
sera analisada a aplicabilidade (e os respectivos requisitos) da teoria da onerosidade excessiva

a luz do Cédigo Civil de 2002 no que se refere a revisdo e resolucdo dos contratos.

Palavras-chave: Direito Civil; Contratos; Principios contratuais; Onerosidade excessiva;

Teoria da Imprevisdo; Revisdo contratual; Resolucdo contratual.



ABSTRACT

The following paper aims to demonstrate the relevance of the excessive burden present on the
2002 Brazilian Civil Code, which serves as basis for the review or termination of contracts.
This paper will address, under the civil-constitutional perspective, the traditional contract
principles and the new contract principles, which play an important role on the interpretation
of contracts, especially when the contractual relation is unbalanced. It will also be presented
the main theories that allow the review or termination of contracts, mostly the theory of
excessive burden, and analyzed the applicability and requirements of this theory under the
2002 Brazilian Civil Code.

Key words: Civil law; Contracts; Principles; Excessive burden; Theory of unpredictability;

Review of the contract; Termination of the contract.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo tratar sobre importante tema no direito civil
contratual brasileiro: a onerosidade excessiva. Com efeito, o legislador patrio consagrou o
instituto da onerosidade excessiva, como causa de revisao e de resolucdo dos contratos, atraves
dos artigos 317 e 478 do Codigo Civil de 2002.

A relevancia atual da onerosidade excessiva no ordenamento juridico brasileiro se
da, especialmente, em razdo da dura crise econdmica pela qual o pais passou e da qual ainda
tenta se recuperar, tornando-se uma realidade desafiadora nas relagdes juridico-contratuais
brasileiras. Os contratos, como se sabe, sdo essenciais para a atividade e para o
desenvolvimento econdmico: sem economia, ndo ha contrato; sem contrato, ndo ha economia.
Nas palavras de Enzo Roppo, o contrato ¢ “a veste juridico-formal de operagdes econémicas™.

Nesse contexto de crise, incontaveis contratos foram inadimplidos, incontaveis
contratos foram rescindidos, incontaveis empresas tiveram que requerer sua recuperacao
judicial e incontaveis disputas foram submetidas ao Poder Judiciario. O equilibrio contratual,
que deveria ser uma regra, passou quase a ser, entdo, uma excecao.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, irradiando principios de
dignidade e solidariedade, tornou-se imperativa a releitura da concepgdo classica dos
contratos, que tinha como fundamento central a autonomia da vontade privada e o
cumprimento fiel e literal dos termos contratuais pactuados (representado pelo pacta sunt
servanda). Passou-se a conceber, nas relac@es juridicas, uma nova interpretacdo dos contratos,
pautada na boa-fé objetiva, na funcdo social do contrato e no equilibrio econdémico contratual.

De igual modo, o Cddigo Civil de 2002 positivou no ordenamento juridico
nacional uma teoria que permite a revisao ou a resolucdo do contrato, desde que cumpridos
certos requisitos, flexibilizando as regras rigidas tradicionais do direito contratual classico.

Assim, através deste trabalho, pretende-se apresentar, de forma didatica, alguns
temas relacionados ao instituto da onerosidade excessiva e sua relevancia como instrumento
de revisdo ou resolucdo de contratos. Esta monografia esta dividida, basicamente, em trés
capitulos: (i) principios contratuais; (ii) as principais teorias que permitem a revisdo e a
resolucéo dos contratos; e (iii) a onerosidade excessiva como causa de revisdo e de resolugéo

dos contratos no ambito do Codigo Civil de 2002.

1 ROPPO, Enzo. O Contrato (Trad.: Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes). Coimbra, Portugal: Almedina, 1988.
p. 11.
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O primeiro capitulo abordara a evolugdo de perspectiva do Direito Civil —
diretamente influenciada pela Constituicdo Federal de 1988 e seus valores (sociais)
fundamentais —, principalmente no que tange aos principios contratuais, isto é, a evolugédo da
triade tradicional (autonomia da vontade privada, relatividade dos efeitos do contrato e
obrigatoriedade do contrato) para a nova triade axiol6gica (boa-fé objetiva, funcdo social do
contrato e equilibrio contratual). Também serd feita uma breve anélise de como 0s novos
principios se contrastam com os principios da concepc¢ao tradicional dos contratos.

Ja no segundo capitulo, apresentar-se-a4 as principais teorias que permitem a
revisdo ou resolugdo dos contratos (clausula rebus sic stantibus, teoria da imprevisdo, teoria
da base do negocio juridico e teoria da excessiva onerosidade), pontuando o momento
historico de seu surgimento e caracteristicas de cada uma delas.

Feitas essas consideracfes mais gerais — porém necessarias —, no terceiro e
principal capitulo, serdo demonstrados quais s&o os requisitos para a aplicacdo pratica da teoria
da excessiva onerosidade para fins de revisdo judicial do contrato. Para tanto, analisar-se-a 0s
dispositivos legais do Codigo Civil que envolvem a excessiva onerosidade, especificamente
0s artigos 317, 478, 479 e 480, bem como os limites da atividade jurisdicional do magistrado
nessas situagoes.

Naturalmente, ndo se pretende esgotar tdo importante (e rico) tema em poucas
paginas, mas apresentar um panorama geral do instituto e dos correspondentes artigos do

Cadigo Civil a luz da mais abalizada doutrina e de recentes julgados dos Tribunais patrios.
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2. PRINCIPIOS CONTRATUAIS

Principios, de acordo com Miguel Reale, sdo “enunciagdes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico”?. Como
normas abstratas e fundantes, os principios sdo de extrema relevancia para todas as areas do
Direito.

A Constituicdo Federal de 1988, quebrando paradigmas dos tempos de ditadura,
trouxe, logo em seus primeiros artigos, principios basilares do ordenamento juridico patrio,
como a dignidade da pessoa humana e a solidariedade (respectivamente, no artigo 1°, inciso
111, e no artigo 3°, inciso I).3

Apbés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, surgiu o fenébmeno da
“constitucionalizacdo do Direito Civil” brasileiro, que representa “um novo modo de
interpretar o direito civil”, exigindo que “os seus institutos sejam repensados a partir do texto

constitucional e dos novos valores ali consagrados™*. Em outras palavras, o Cddigo Civil, em

2 REALE, Miguel. LigGes Preliminares de Direito, 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 304.

% Confira-se a valiosa colocagio dos constitucionalistas Ingo Wolfgang Sarlet, Lenio Streck e José Luis Bolzan
de Morais a respeito desses dois relevantissimos dispositivos da Carta Magna: “Ao consagrar a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico (e social) de Direito (art. 1°, I11), a CF de
1988, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo do
préprio Estado e do exercicio do poder estatal, reconheceu categoricamente que o Estado existe em funcdo da
pessoa humana, e ndo o contréario. Da mesma forma, ndo foi por acidente que a dignidade ndo constou do rol dos
direitos e garantias fundamentais, tendo sido consagrada em primeira linha como principio (e valor) fundamental,
que, como tal, deve servir de norte ao intérprete, ao qual incumbe a missdo de assegurar-lhe a necessaria forga
normativa.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo 1°, III. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 124); “Os objetivos constitucionais fundamentais, como o art. 3°
da Constituicdo de 1988, sdo a expressdo das opgdes ideoldgicas essenciais sobre as finalidades sociais e
econdmicas do Estado, cuja realizacdo é obrigatoria para os 6rgdos e agentes estatais e para a sociedade ou, ao
menos, os detentores de poder econémico ou social fora da esfera estatal. Constitui o art. 3° da Constituicéo de
1988 um verdadeiro programa de a¢do e de legislacao, devendo todas as atividades do Estado brasileiro (inclusive
as politicas publicas, medidas legislativas e decisGes judiciais) se conformar formal e materialmente ao programa
inscrito no texto constitucional.” (STRECK, Lenio Luiz; e MORAIS, José Luis Bolzan de. Comentério ao artigo
3% In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz
(Coords.). Comentérios a Constituicdo do Brasil. S8o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 149).

4 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicdo. In: Direito civil constitucional (Coord.: SCHREIBER,
Anderson; KONDER, Carlos Nelson). Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 13. Confira-se a licdo do renomado jurista
italiano Pietro Perlingieri, precursor da constitucionalizagéo do direito civil: “Abre-se para o civilista um vasto e
sugestivo programa de investigacao, que se propGe a realizacdo de objetivos qualificados: individuar um sistema
do direito civil mais harmonizado com os principios fundamentais e, em particular, com as necessidades
existenciais da pessoa; redefinir o fundamento e a extensdo dos institutos juridicos, especialmente civilisticos,
destacando os seus perfis funcionais, em uma tentativa de revitalizacdo de cada normativa a luz de um renovado
juizo de valor; verificar e adequar as técnicas e as no¢des tradicionais (...), em um esfor¢o de modernizagdo do
instrumentario e, especialmente, da teoria da interpretacdo. Muitas das investigagdes ja realizadas nesse sentido
indicam que a estrada tracada € rica de resultados, destinados, na sua totalidade, a dar uma nova fei¢do ao direito
civil, contribuindo a criagdo do direito civil constitucional.” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional (Trad.: Maria Cristina De Cicco). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 591).
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sua interpretacdo e aplicagéo, precisava estar em harmonia com a Constitui¢do Cidada, a qual
carrega em si principios norteadores do ordenamento patrio como um todo.

O direito privado, essencialmente individualista e patrimonialista, passou, entéo,
por uma transformacao gradativa relativa a valores, principios e conceitos fundamentais, de
modo a estar em consonancia com a justica social e com a dignidade da pessoa humana, dando

lugar a uma visdo mais coletivista. Confira-se, neste aspecto, o que diz Gustavo Tepedino®:

“Revisitou-se, pouco a pouco, a partir de entdo, a metodologia do direito privado,
mediante a reconstrugdo de seus conceitos fundamentais, e procurou-se fazer do
compromisso para com a pessoa humana e a justica social a fonte de inspiracéo para
a producdo intelectual, preocupacdo esta que se refletiria inevitavelmente na
jurisprudéncia. O direito civil, entdo, procurou superar a perspectiva patrimonialista
que o distinguia, e voltou-se para a promogdo dos valores constitucionais,
especialmente no que concerne a dignidade da pessoa humana, a solidariedade
social, a igualdade substancial e ao valor social da livre iniciativa (...).”

No mesmo sentido, Rosdngela Maria de Azevedo Gomes® destaca que “a
Constituicdo Federal de 1988 veio derrubar fronteiras, arejar espa¢os enclausurados”,
proclamando “principios que direcionam o ordenamento juridico como um todo”, e que “a
linha do direito civil constitucional marca a importancia dos principios constitucionais para a
compreensdo dos institutos que sdo de direito privado”.

Por dbvio, esse movimento ndo poderia excluir o Direito das Obrigaces e seu

instituto mais destacado: o contrato. Neste sentido, Leonardo Mattietto bem pontua que o

5> TEPEDINO, Gustavo. O Direito Civil-Constitucional e suas Perspectivas Atuais. In: Direito Civil
Contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. pp. 356-357.

¢ Confira-se a integra dos pertinentes apontamentos de Rosangela Maria de Azevedo Gomes sobre a importancia
do direito civil-constitucional e o fim da dicotomia entre direito publico e privado: “A doutrina privatista de
inicio alarmou-se e até proclamou a morte do direito civil. Temor infundado. O tempo demonstrou que a
Constituicdo Federal de 1988 veio derrubar fronteiras, arejar espacos enclausurados. A linha do direito civil
constitucional marca a importancia dos principios constitucionais para a compreensdo dos institutos que séo de
direito privado. Absurdo dizer que o direito civil perdeu sua autonomia e subordina-se ao direito publico. A
Constituicdo proclama principios que direcionam o ordenamento juridico como um todo. As transformacdes
geradas pelos dois grandes confrontos mundiais propiciaram o aparecimento de novos perfis para a economia,
para o papel do Estado e do direito como implementador das expectativas sociais. Hoje a gama de interesses a
serem tutelados pelo direito ndo permite mais que as fronteiras entre o publico e o privado se resumam a vontade
individual e ao exercicio da cidadania, respectivamente. No momento em que a Constitui¢do Federal de 1988
traz como valores méaximos do Estado Democratico de Direito (Art. 1°, caput) a cidadania (inc. I1), a dignidade
da pessoa humana (inc. I11), os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (inc. 1V), a dicotomia classica
perde sentido diante da perspectiva maior segundo a qual para o ser humano — e ndo apenas para o individuo
proprietario, titular de direitos subjetivos — a protecdo juridica se reveste de um novo perfil, respaldado no
estatuido no Art. 3°, Incisos | e I11, que determinam ser um dos objetivos fundamentais da Republica a construgdo
de uma sociedade justa e solidaria, que vise a erradicar a pobreza e a marginalidade, reduzindo as desigualdades
sociais, pautadas no valor axiologico da dignidade da pessoa humana.” (GOMES, Roséngela Maria de Azevedo.
A func@o social da propriedade ambiental como concretizacdo dos Direitos Humanos. In: Revista
Interdisciplinar de Direito, V. 6, n. 1, jul., 2017. Disponivel em:
http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/view/12/4. Acesso em 25.06.2019).
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contrato “passa por uma expressiva evolugdo de seu conceito, de suas finalidades e de seu
contetido, na trajetoria que leva a Constituicio de 1988”78,

Nessa evolucdo do contrato, a abordagem individual-subjetivista, em que a
autonomia privada era o centro soberano das relac6es contratuais (aliada a obrigatoriedade e
relatividade dos contratos), passou a dar mais enfoque aos valores da solidariedade e da
igualdade, com uma vis&o mais social e existencial ao invés de estritamente patrimonial.

Assim, com evidente inspiracao na Constituicdo Federal de 1988, surgiu uma nova
triade de principios contratuais: principio da boa-fé objetiva, principio da fun¢éo social do
contrato e principio do equilibrio contratual. Sobre o tema, Teresa Negreiros® ensina com

precisao:

“Segundo a perspectiva civil-constitucional, a aplicacdo ao contrato de novos
principios levou a que se quebrasse aquela hegemonia outrora atribuida & autonomia
negocial. Tais principios encontram fundamento na Constituicdo, seja como
desdobramento da clausula geral de tutela da dignidade da pessoal humana (art. 1°,
I11), seja como principios instrumentais da Otica solidarista ali firmada (art. 3°, 1),
seja como corolarios do valor social da livre iniciativa (art. 1°, 1V), seja, enfim, na
condicdo de principios componentes da ordem econdmica constitucional (art. 170 e
ss.), da qual a ordem contratual é integrante.”

Esses novos principios, nas palavras de Leonardo Mattietto, “apontam para uma
ordem juridica renovada”. Com efeito, a aplicacdo nas relagdes civis privadas de principios
contratuais sociais reflete uma maior preocupacdo em se ter um ordenamento juridico aberto

aos problemas, anseios e desafios da sociedade contemporanea®®.

"MATTIETTO, Leonardo. Os contratos na complexidade contemporanea e os novos principios: boa-fé objetiva,
funcgdo social e equilibrio contratual. In: Direito Imobilidrio (Coords.: AZEVEDO, Féabio de Oliveira; MELO,
Marco Aurélio Bezerra de). Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 98.

8 Martinho Garcez Neto, muito antes da Constituicdo de 1988, ja defendia a transformagéo da visdo em relagéo
ao contrato: “A evolucao juridica demonstra, assim, que o contrato perdeu a sua caracteristica tradicional, da
concepgdo classica, isto &, deixou de ser individual e passou a assumir, na modernidade, feicdo nova, de instituto
juridico social, da mesma forma que, sob o aspecto pratico, se transformou em instrumento destinado a realizar
o0s acOrdos necessarios a vida de uma nagdo moderna, e ndo apenas a sacramentar as relagdes entre os individuos.”
(GARCEZ NETO, Martinho. Obrigaces e Contratos. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969. p. 60).

® NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 108.
No mesmo sentido: “Na experiéncia brasileira, a passagem do modelo classico para o modelo contemporaneo da
teoria contratual, com o consequente surgimento de novos principios contratuais, tem por referéncia normativa
fundamental a CF de 1988, que consagrou os valores da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CF), da
solidariedade social (art. 3°, I) e da isonomia substancial (art. 3°, IIT).” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da
Republica, v. 2, 2. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 7).

OMATTIETTO, Leonardo. Os contratos na complexidade contemporanea e os novos principios: boa-fé objetiva,
funcdo social e equilibrio contratual. Op. Cit. p. 98.



15

E importante ressaltar que essa nova triplice principioldgica no afasta de forma
absoluta os principios tradicionais (principio da autonomia privada, principio da relatividade
dos efeitos do contrato e principio da obrigatoriedade do contrato), mas tdo somente mitigam
seu grau de incidéncia. Esse contraste entre 0s principios tradicionais (“principios antigos”) e
0s principios emergentes (os “novos principios™) do direito contratual pode ser ilustrado pela

tabela abaixo™!:

Principio Tradicional Principio Emergente
Autonomia privada Boa-fé objetiva
Relatividade do contrato Funcéo social do contrato
Obrigatoriedade do contrato Equilibrio contratual

Feita essa breve introducgdo, passa-se a uma analise mais detalhada a respeito dos

principios contratuais.

2.1. Os principios contratuais tradicionais: autonomia privada, relatividade dos

efeitos do contrato e obrigatoriedade dos contratos

O principio da autonomia da vontade privada pode ser conceituado, de forma
genérica, como “a faculdade que tém as pessoas de concluir livremente os seus contratos”?;
a possibilidade de sujeitos de direito dispor sobre seus interesses através de acordos livremente
negociados entre eles, observados os limites da lei*; ou o poder de cada pessoa, através de
sua manifestacdo de vontade, criar relacdes a que a lei assegura validade, desde que seu objeto
seja licito'®. Ou seja, € a concretizagdo da liberdade para contratar.*®

A autonomia da vontade privada chegou ao seu apice com a consolidacdo do

Estado Liberal e ascensdo da classe burguesa ao poder nos séculos XVIII e XIX. Nesse

1 Ibidem. p. 98.
12 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil, v. 3, 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.19.
13 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 24.

14 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaragdes unilaterais da vontade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 15.

15 Vale lembrar que, para poder se falar em autonomia da vontade, é necessario que haja “livre e consciente
manifestagdo de vontade dos contratantes” (COELHO, Fabio Ulhoa. Op. Cit. p. 24). Afinal, para que tenha
validade juridica, o contrato deve ser resultado de uma manifestagdo de vontade sem qualquer vicio de
consentimento, sendo certo que o inciso Il do artigo 171 do Codigo Civil considera anulavel o negdcio juridico
cuja manifestacdo de vontade foi viciada por erro, dolo, coacdo, estado de perigo ou leséo.
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momento historico, os ideais de liberdade e individualismo passaram a ser implementados em
todos os ramos da sociedade, rompendo-se com o intervencionismo estatal, que, no
pensamento da época, gerava instabilidade nas relacGes. Assim, a liberdade individual e o
préspero crescimento econdmico se confundiam e, nesse contexto, o contrato se inseriu como
o instrumento que dinamizava a economia'®. Durante esse periodo, o fundamento principal da
obrigagdo (ou do proprio contrato) era a vontade, sendo que esta subsistia por conta propria,
independentemente de lei.

A partir da metade do século XIX e no século XX (especialmente no periodo pos
Primeira Guerra Mundial), no entanto, reduziu-se a intensidade da autonomia privada, uma
vez que os Estados contemporaneos passaram a adotar, de certo modo, a ideia de solidariedade,
expandindo, assim, normas de ordem publica com o intuito de proteger os individuos mais
desfavorecidos!’. A nocéo de liberdade de contratar, portanto, ja ndo era reconhecida como
absoluta e ilimitada.

Um desses Obices ao principio da autonomia da vontade privada é a preservagao
da ordem publica e, classicamente, dos bons costumes'®. As normas de ordem publica sio
aquelas que “o legislador erige em canones basilares da estrutura social, politica e economica
da Nacio”!®. Ou seja, sdo as regras que organizam o Estado e a sociedade como um todo,
cerceando, de alguma forma, a liberdade individual de cada cidaddo. J& os bons costumes sdo
“condi¢des de moralidade social, matéria sujeita a variacdes de época a €poca, de pais a
pais”?°, Os atos ou acdes que desrespeitam os bons costumes s&o, por exemplo, aqueles que
ofendem a moral sexual, o respeito a pessoa humana, a liberdade religiosa, dentre outros
direitos fundamentais.

A esse respeito, Orlando Gomes pontua que “as limitagdes a liberdade de contratar

inspiram-se em razdo de utilidade social” e que “certos interesses sdo considerados infensos

16 NASSER. Paulo Magalh&es. Onerosidade excessiva no contrato civil. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 38. Vale
transcrever interessante passagem, quase poética, da obra de Clévis Bevilaqua a respeito da importancia do
contrato para a economia global: “Por meio do contrato, o habitante do extremo da Asia ou da Australia e o que
vive sob o céu americano, onde brilha a luz branca da estréla polar, ou onde resplandece a constelacéo do cruzeiro,
reconhecem a congruéncia de seus interésses, associam-se, ainda que momentaneamente, e, sem que jamais se
vejam, entram numa cooperacao, para o fim de satisfazerem as proprias necessidades. Embora nao se conhegam,
sendo como armazéns de onde se expedem e para onde se dirigem mercadorias, a confianca se estabelece entre
ambos, longa e profunda, facilitando as transaces, centuplicando as energias.” (BEVILAQUA, Clévis. Direito
das obrigacdes, 9. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo, 1957. p. 131).

Y RIZZARDO, Arnaldo. Contratos, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 10.
18 GARCEZ NETO, Martinho. Op. Cit. p. 52.

19 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Institui¢Ges de direito civil. Op. Cit. p. 22.
20 |bidem. pp. 22-23.
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as bases da ordem social ou se chocam com os principios cuja observancia por todos se tem
como indispensavel”?!. Diante disso, contratos que contrariavam normas de ordem publica e
0s bons costumes, ainda que tivessem nascido da vontade das partes contratantes, eram
considerados nulos pelo ordenamento juridico. Essa proibicdo, alias, continua existindo em
certo grau nos dias atuais, conforme se verifica dos artigos 166 e 169 do Cdédigo Civil
vigente??,

Assim, a autonomia da vontade privada sofre, ordinariamente, restri¢oes trazidas
pela intervencdo estatal sobre o contrato (seja no aspecto da manifestacdo de vontade, do
objeto, da forma, de alguma especificidade prevista em lei, etc.). Este fendbmeno é chamado
de dirigismo contratual, ou intervencgdo estatal no contrato®,

Mas ndo é apenas através de leis e normas (de ordem publica) que o Estado
intervém nos contratos. Conforme ensina Maria Helena Diniz, o Estado também atua através
da revisdo judicial dos contratos, “fundando-se em principios de boa-fé e de supremacia do

interesse coletivo”?*:

“O principio da autonomia da vontade sofre, portanto, restri¢cdes, trazidas pelo
dirigismo contratual, que é a intervencéo estatal na economia do negdcio juridico
contratual. O Estado intervém no contrato, ndo s6 mediante a aplicacdo de normas
de ordem publica, mas também com a adog¢do de revisdo judicial dos contratos,
alterando-os, estabelecendo-lhes condicbes de execucdo, ou mesmo exonerando a
parte lesada, conforme as circunstancias, fundando-se em principios de boa-fé e de
supremacia do interesse coletivo.”

Caio Mario da Silva Pereira, em complemento, entende que o dirigismo contratual
se revela em trés circunstancias: (i) na imposicéo, pelo legislador, da contratacdo em algumas

hipdteses (como nos contratos consumeristas em que o prestador de servigo ndo pode recusar

2L GOMES, Orlando. Contratos, 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 28.

22 «Art, 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il - for ilicito,
impossivel ou indeterminéavel o seu objeto; 111 - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; 1V
- ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a
sua validade; V1 - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-
lhe a pratica, sem cominar san¢do.”; “Art. 169. O negocio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmacéo, nem
convalesce pelo decurso do tempo.” Para uma analise do instituto da nulidade a luz da constitucionalizacdo do
Direito Civil, vide: MATTIETTO, Leonardo. Teoria da invalidade e principio da conservacao dos atos juridicos.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Rio de Janeiro, 2003; e
DICKSTEIN, Marcelo. Nulidades prescrevem? Uma perspectiva funcional da invalidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016.

23 GARCEZ NETO, Martinho. Op. Cit. p. 58; DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos, v.
1. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 72; BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo
civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 64; e RIZZARDO, Arnaldo. Op. Cit. p. 33.

24 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit. p. 72.
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a contratagdo®); (ii) na instituicdo de clausulas coercitivas, que pré-estabelecem direitos e
deveres aos contratantes, sem a possibilidade de derrogacéo pela vontade das partes?®; e (iii)
na possibilidade de revisdo do contrato pelo Poder Judiciario?’.

Essas alteracbes em como o principio da liberdade de contratar é visto atualmente
encontram fundamento na Constituicdo Federal — que, como se disse, ensejou uma mudanca
de perspectiva no Direito Civil — e, também, na propria realidade da sociedade. Afinal, muitos
contratos sdo celebrados ndo porque uma das partes quer celebrar, mas porque precisa: “a
necessidade substitui a vontade como motor central da pratica contratual”?®. Pela relevancia,

confira-se a conclusdo de Anderson Schreiber:

“A liberdade de contratar sofre uma alteracdo de ordem qualitativa, deixando de ser
compreendida como um valor em si mesma, como um poder irrestrito dos
contratantes, para se transformar em uma liberdade instrumental, voltada a
realizacdo de valores consagrados pela ordem juridica. Embora a liberdade de
contratar ndo seja mais vista com os contornos absolutos que lhe emprestava o
pensamento liberal, continua sendo um principio do direito dos contratos”?°

O segundo principio contratual tradicional é o da relatividade dos efeitos do
contrato, consoante o qual os efeitos da avenca “se produzem exclusivamente entre as partes,
ndo aproveitando e nem prejudicando terceiros”*°, seguindo a méaxima de que o contrato é
res inter alios acta, allis nec prodest nec nocet.

Tal principio apresenta-se em consonancia com a concepcéo classica liberal, na
medida em que o principal objetivo do contrato era a satisfacdo das vontades individuais,
produzindo efeitos tdo somente aos envolvidos naquela relacdo contratual especifica, ndo

podendo estender seus efeitos a terceiros, de modo a vincula-los ao contrato. Exemplo disto é

25 Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas: (...) IX - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, diretamente a quem se disponha
a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de intermediacdo regulados em leis especiais”.

26 Como exemplo, podem ser citadas as normas da Lei de Locagdes de Iméveis Urbanos (Lei Federal n° 8.245/91),
gue estabelecem uma série de direitos e obrigacGes inderrogaveis para o contrato de locagdo de imoével urbano,
prevendo, ainda, a nulidade das “cldusulas do contrato de locacdo que visem a elidir os objetivos da presente lei”
(artigo 45).

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. Op. Cit. p. 24.

28 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 403.
29 |bidem. p. 403.

30 GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 46.
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0 artigo 928 do Cddigo Civil de 1916%!, que determinava que a obrigagdo ndo personalissima
vinculava apenas as partes e seus sucessores=2,

Note-se que terceiro, neste caso, ¢ “quem quer que seja totalmente estranho ao
contrato ou & relagdo sobre a qual ele estende os seus efeitos”33; e a expressdo efeitos do
contrato se refere aos seus efeitos internos, que sdo as obrigagdes e direitos exclusivos das
partes contratantes. O principio da relatividade dos efeitos do contrato, portanto, ndo admite
que uma pessoa que sequer fez ou faz parte da relacéo juridica estabelecida (isto é, o terceiro)
fosse coagida a cumprir alguma obrigacdo que ndo tenha manifestado a sua vontade em
contrai-la.

Naturalmente, o principio da relatividade do negocio juridico contratual também
ndo é absoluto e sofre significativas restricdes. Conforme j& mencionado, dentre essas
limitacGes, destaca-se a necessaria atencdo as normas de ordem publica, bem como o
aparecimento do principio da funcdo social do contrato. Essas restrigdes “ndo se destinam a
proteger unicamente os direitos individuais das partes, mas tutelar o interesse da coletividade,
que deve prevalecer quando em conflito com aqueles”34.

Né&o faz sentido, sob a Gtica atual, que o contrato surta efeitos somente as partes
contratantes. Afinal, o contrato pode ser antagénico as normas de ordem publica ou, até
mesmo, afetar a esfera juridica (existencial ou patrimonial) de terceiros. O texto contratual
deve ser redigido de modo a ser aceito ndo sé pelos contratantes, mas também por toda a ética
e moralidade, hoje vistas como norteadoras da sociedade civil. E de interesse da coletividade
gue, em uma relacdo negocial, sejam atendidas regras obrigatorias da vida civil como a
cooperacao e a transparéncia, como se demonstrara na analise dos principios da boa-fé objetiva
e da funcdo social do contrato.

O terceiro e ultimo principio tradicional é a obrigatoriedade do contrato (ou pacta
sunt servanda — os contratos devem ser cumpridos). Este também foi muito utilizado quando

da consolidacdo do Estado Liberal e de seus ideais de individualismo e liberdade,

31 Codigo Civil de 1916: “Art. 928. A obrigacdo, ndo sendo personalissima, opera, assim entre as partes, como
entre os seus herdeiros.”

32 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 3, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 26.

33 GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 47. Confira-se, por oportuno, a complementacéo do referido autor a respeito dos
sucessores: “(...) Assim, o sucessor, a titulo universal de um contratante, embora ndo tenha participado da
formagao do contrato, terceiro nao €, porque a sua posicao juridica deriva das partes, como tal devendo ser tido.”

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 27.
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determinando que o contrato é lei entre as partes, lex privata.®® Exemplo disto é o artigo 1.134
do Cddigo Napolebnico que estabelecia, expressamente, que “les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites” (traducdo livre: “as convengdes
legalmente formadas tém forca de lei para aqueles que as fizeram”).*®

Sobre o mencionado principio, em seu sentido classico, Caio Mério da Silva

Pereira® leciona o seguinte:

“Q principio da forca obrigatdria do contrato contém insita uma ideia que reflete o
méximo de subjetivismo que a ordem legal oferece: a palavra individual, enunciada
na conformidade da lei, encerra uma centelha de criacéo, tdo forte e tdo profunda,
que ndo comporta retratacdo, e tdo imperiosa que, depois de adquirir vida, nem o
Estado mesmo, a ndo ser excepcionalmente, pode intervir, com o propdsito de mudar
0 curso de seus efeitos.”

A doutrina civilista entende que o pacta sunt servanda é consequéncia natural do
principio da autonomia da vontade privada. 1sso porque, se de um lado as partes pactuam sobre
sua livre e espontanea vontade (faculdade), por outro, a elas é imposta a obrigacao de cumprir
esse pacto firmado (obrigatoriedade)®®.

Os dois principais fundamentos desse principio sdo a necessidade de seguranca
nos negécios e a intangibilidade do contrato.®® Por ser intangivel, ndo poderia o contrato ser
alterado ou revogado judicialmente, devendo sempre prevalecer a seguranga de cumprimento
dos negécios®.

Desse modo, a Gnica maneira possivel de se extinguir um contrato seria através da

manifestacdo das vontades dos contratantes nesse sentido. Nao poderiam ser invocados, por

% NASSER, Paulo Magalhaes. Op. Cit. p. 44. V. também: POTTER, Nelly. Revisdo e resolucéo dos contratos
no Codigo Civil conforme perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 54.

3% O Codigo Civil de 2002 ndo trata expressamente do pacta sunt servanda, mas prevé sancdo em caso de
descumprimento de obrigacéo pactuada em contrato, respondendo a parte inadimplente por perdas e danos, como
se V&, por exemplo, dos artigos 389 e 391: “Nao cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.”; e “Pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do devedor.”

3" PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. Op. Cit. p. 14.
38 NASSER, Paulo Magalhdes. Op. Cit. p. 45.

39 De acordo com o Arnaldo Rizzardo, a obrigatoriedade também se fundamenta no dever da veracidade. Isto é,
“o homem tem o dever de dizer a verdade, e desde que, pela manifestacao consciente e livre de sua vontade, ele
contrai uma obrigacdo, deve cumprir a palavra, sob pena de tornar-se mentiroso” (RIZZARDO, Arnaldo. Op.
Cit. p. 25).

40 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 28.
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exemplo, principios de equidade, proporcionalidade e razoabilidade diante de um juiz, pois
“foram as partes que escolheram os termos de sua vinculagio, e assumiram todos os riscos”*.

Acerca 0 tema, vale transcrever o entendimento de Carlos Roberto Gongalves®:

“Pelo principio da autonomia da vontade, ninguém ¢ obrigado a contratar. A ordem
juridica concede a cada um a liberdade de contratar e definir os termos e objeto da
avenca. Os que o fizeram, porém, sendo o contrato valido e eficaz, devem cumpri-
lo, ndo podendo se forrarem as suas consequéncias, a ndo ser com a anuéncia do
outro contraente. Como foram as partes que escolheram os termos do ajuste e a ele
se vincularam, ndo cabe ao juiz preocupar-se com a severidade das clausulas aceitas,
que ndo podem ser atacadas sob a invocacdo dos principios de equidade. O principio
da forca obrigatdria do contrato significa, em esséncia, a irreversibilidade da palavra
empenhada.”

Ou seja, segundo o principio da obrigatoriedade (ou intangibilidade) dos contratos,
0 juiz esta impossibilitado de rever o contrato e as clausulas nele inseridas, seja qual for o
motivo invocado pela parte que se sente prejudicada. Além disso, a superveniéncia de
acontecimentos faticos — ainda que extraordinarios, causadores de desequilibrio das prestaces
da relacdo contratual — ndo era suficiente para que o Estado interviesse e revisse aquele texto
contratual ou liberasse a parte lesada. A nogdo classica, portanto, apenas admitia a intervencéo
judicial caso houvesse previsdo em lei e tdo somente para a decretacdo da nulidade do contrato
ou para sua resolucéo, jamais para que o Poder Judiciario alterasse o seu contetido®.

Acontece que nem sempre pode-se prever todos os riscos do negécio quando da
celebracdo do contrato. Com efeito, indmeros acontecimentos imprevisiveis (ou
extraordinarios) podem passar a onerar excessivamente 0 contrato para uma das partes,
desequilibrando a relagdo previamente estabelecida. De um lado, tem-se uma parte que aufere
lucros com o contrato e com a sua execucgéo, de outro, uma parte que suporta 0s 6nus e 0s
prejuizos — as vezes irreversiveis — pela continuacdo da execucdo daquele mesmo contrato.
Esse desequilibrio manifesto, porém, ainda que seja obrigat6rio o cumprimento dos termos do
contrato, ndo pode ser admitido, pois, caso contrario, estar-se-ia permitindo o locupletamento
indevido de uma parte em detrimento de outra (prejudicada).

A esse respeito, vale trazer a colagéo as palavras de Caio Mario da Silva Pereira®,

que j& se preocupava com a injustica da aplicagdo extrema do pacta sunt servanda: “vivemos

41 PEREIRA, Caio Maério da Silva. InstituicGes de direito civil. Op. Cit. p. 13.

42 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 28.

43 GOMES, Orlando. Op. Cit. pp. 38-39.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Obrigacdes e Contratos — Pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 379.
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um momento de tdo bruscas e profundas alteragcdes nos trens de vida, que a manutencao ao
extremo da velha regra pacta sunt servanda pode constituir a mais grave injustica e levar a
ruina um contratante de boa-fé.”

O pensamento tradicional comecou a mudar principalmente no periodo pos 12
Guerra Mundial, quando se adotaram pensamentos solidaristas, surgindo fortes movimentos
sociais de defesa dos mais fracos que eram explorados e ameagados pelos mais poderosos.
Diante desse cenario, entendeu-se que a obrigatoriedade do contrato ndo poderia mais ser
concebida como absoluta, sobretudo quando ndo havia, em contrapartida, equivalente
liberdade contratual entre as partes que se obrigavam*,

Ressalte-se que a mitigagdo do principio da obrigatoriedade nédo significa o seu
fim. Muito pelo contrério. E imprescindivel que exista seguranca entre as partes celebrantes
de que o contrato sera respeitado. Sem essa seguranca juridica, sequer haveria motivos para
se celebrar um contrato. O que a visao mais social do Direito ndo admite é a desigualdade
entre as partes na relacdo contratual, de modo que ocorram abusos contratuais, assim como
ocorria no auge da autonomia privada*®. Foi por causa desse possivel desequilibrio da relagio
contratual que o Cédigo Civil de 2002 adotou, em certa medida, a ideia da clausula rebus sic
stantibus, a qual sera analisada mais adiante neste trabalho.

A partir dessa rapida andlise, verifica-se que os principios tradicionais do contrato
(autonomia privada, obrigatoriedade do contrato e relatividade dos efeitos do contrato) foram
concebidos em um periodo histérico em que 0 homem era o centro das relacdes e se adotavam
ideais individualistas. A vontade e liberdade humana deveriam prevalecer sobre as da
coletividade. Tal raciocinio influenciou fortemente o Cédigo Civil de 1916, que concebia e
abarcava os ideais liberais classicos e, consequentemente, no que se refere a matéria dos
contratos, 0s principios tradicionais.

No entanto, essa liberdade e individualidade exacerbada gerou consequéncias
severas na sociedade civil, como desigualdades nas relagfes privadas e abusos sobre 0s mais
desfavorecidos e vulneraveis. Assim é que, com o espirito renovado da Carta Magna de 1988,
surgiram-se novas linhas de pensamento, que possuiam a solidariedade e valores sociais como
norte. Essa evolugdo concebeu os trés novos principios contratuais do ordenamento juridico

brasileiro (que serdo analisados abaixo), cuja funcdo também & atenuar e mitigar os principios

45 GONGALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 28.
46 |bidem. p. 29.
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tradicionais do contrato (que, frise-se, ndo desapareceram do ordenamento, tampouco

deixaram de ser observados).

2.2. Os novos principios contratuais: boa-fé objetiva, funcéo social do contrato e

equilibrio contratual

Como se viu, ja a partir do século XX, a autonomia da vontade privada veio
perdendo seu protagonismo absoluto e passando a ser suavizada, devido ao progresso dos
pensamentos solidaristas. Realgou-se, assim, o carater da ordem publica e dos bons costumes
como norteadores dos contratos. Consequentemente, houve o surgimento do fenémeno do
dirigismo contratual e o Estado passou a intervir nas relagdes contratuais, seja diretamente
pela revisdo do texto contratual, seja indiretamente pela imposicao da observancia das normas
de ordem publica e dos principios da boa-fé objetiva e da fungdo social do contrato na
elaboracéo dos instrumentos contratuais.*’

O primeiro dispositivo legal patrio a prever a boa-fé foi o Cddigo Comercial de
1850 — revogado pelo Codigo Civil vigente —, mais especificamente em seu artigo 131, inciso
I, que considerava a boa-fé como norma de conduta relevante para fins de interpretacdo dos

contratos, in verbis:

“Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretagao,
além das regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases:

1 -ainteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro
espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita
significacéo das palavras;”

O Cadigo Civil de 1916, por sua vez, ndo consagrou expressamente o principio da
boa-fé objetiva, tendo apenas mencionado o seu alcance subjetivo®®. Durante o periodo de

47 Em obra de 1969, Martinho Garcez Neto ja expunha essa preocupacdo de injustica com o rigorismo na
aplicacdo dos contratos: “Os exageros a que foi arrastado o principio da autonomia da vontade, de par com as
transformagdes econdmicas, sociais e politicas que o mundo tem atravessado nestes Gltimos tempos, provocaram
uma reacao natural e necessaria, que, sem apoucar a significacao do principio, entretanto o reduz as suas exatas
proporgdes e coloca nos limites indispensaveis a vida juridica e seu desenvolvimento. Sem davida, é impossivel
negar-se, hoje em dia, que o contrato pode ser fonte de injustica, pois ndo é verdade que os contratantes se
encontrem em um estado de igualdade perfeita. No méaximo, podera existir a igualdade juridica, ou seja uma
igualdade utdpica e ideal, em relacdo a lei, mas que é desmentida pela desigualdade econémica e social, que é 0
que importa, na realidade, aos contratantes, as partes que se obrigam mutua e reciprocamente.” (GARCEZ NETO,
Martinho. Op. Cit. p. 56).

48 «A boa-fé subjetiva esteve presente no Cddigo Civil de 1916, com a natureza de regra de interpretacdo do
negécio juridico. Diz respeito ao conhecimento ou a ignorancia da pessoa relativamente a certos fatos, sendo
levada em consideragdo pelo direito, para os fins especificos da situacéo regulada. Serve a protecdo daquele que
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vigéncia do Codigo anterior, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais se esforcaram para que se
adotasse a boa-fé objetiva como principio geral de observancia obrigat6ria, embora nao tivesse
positivada & época*.

Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, em 11 de setembro de 1990
(Lei Federal n® 9.078/90), a boa-fé objetiva ganhou destaque como clausula geral e passou a
ser aplicada nas relagdes consumeristas, conforme se verifica da redagédo do artigo 4°, inciso

I11, do referido Cédigo:

“Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde
e seguranca, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade
de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos
0s seguintes principios:

()

11 — harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econémica (artigo 170, da Constitui¢do Federal), sempre com base na boa-fé
e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.”

Note-se que o proprio artigo 4°, inciso Ill, do Cddigo de Defesa do Consumidor
estabelece uma conex&o valiosa com o artigo 170 da Constituigdo Federal, o que contribuiu
para expandir a aplicacio da boa-fé objetiva para além das relacdes privadas™.

O Cadigo Civil de 2002, por sua vez, preencheu a lacuna que o Cddigo anterior
havia deixado e incorporou, em seu artigo 422 (situado no Titulo V — Dos Contratos em Geral,
Capitulo | — Disposi¢des Gerais, Secdo | — Preliminares), a seguinte regra geral: “Os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucéo,
0s principios de probidade e boa-fé”.

A boa-fé a que se refere o artigo 422 é a boa-fé objetiva, que “constitui em uma
norma juridica fundada em um principio geral do direito, segundo o qual todos devem

comportar-se de boa-fé nas suas relagdes reciproca” . Em outras palavras, a boa-fé objetiva

tem a consciéncia de estar agindo conforme o direito, apesar de ser outra realidade” (GONCALVES, Carlos
Roberto. Op. Cit. p. 34).

4 DICKSTEIN, Marcelo. A Boa-fé Objetiva na Modificagdo Tacita da Relacéo Juridica: Surrectio e Suppressio.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 12. Vide, a titulo exemplificativo: SILVA, Clovis V. do Couto e. A Teoria
da Base do Negdcio Juridico no Direito Brasileiro. In: Revista dos Tribunais, v. 655, 1990. pp. 7-11.

%0 NEGREIROS, Teresa. Op. Cit. pp. 128-129.

5L GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 35. Cabe destacar, ainda, sobre esse tema, o que entende Leonardo
Mattietto: “Na acep¢do objetiva, a boa-fé sempre pode ser lembrada a partir da exitosa formula do § 242 do BGB:
lealdade e confianga (Treu und Glauben). A referéncia a lealdade corresponde a um conjunto de qualidades
positivas: ndo apenas lealdade, mas também, mais amplamente, probidade, veracidade, honestidade, fidelidade.
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deve ser compreendida como um padréo de conduta, um modelo de comportamento a ser
seguido, que varia consoante a espécie de relacdo que foi estabelecida entre as partes®2.

No sentido subjetivo, por outro lado, a boa-fé se traduz em uma crenga do
individuo de que est agindo de forma proba, correta e em conformidade com a lei®®. Trata-se
de um estado mental ou estado de consciéncia do sujeito. Nas palavras de Judith Martins-

Costa®, a boa-fé subjetiva:

“(...) indica um estado de fato, traduzindo a ideia naturalista da boa-fé, aquela que,
por antinomia, é conotada a ma-fé, razdo pela qual essa acepgdo comumente €
expressada como agir de boa-fé, o contrério a agir de ma-fé. Diz-se subjetiva a boa-
fé compreendida como estado psicoldgico (...)”

Sobre a relevancia pratica da diferenciacdo entre as duas acepc¢des da boa-fé

(subjetiva e objetiva), Marcelo Dickstein® pontua com exatid&o:

“A importéncia da distingdo entre as duas vertentes se d& porque um individuo, por
meio de determinada conduta, pode ignorar o indevido de seu comportamento,
portanto, agindo de boa-fé — subjetiva — e, ainda assim, pér-se em desacordo com o
padrdo de conduta leal, correto e ético que o principio da boa-fé, por isso objetiva,
acaba significando. Assim, ha situacBes em que a pessoa age com boa-fé subjetiva,
mas ndo de acordo com os padrdes de conduta leal que se espera de pessoas corretas,
resultando em um ato ilicito nos termos do art. 187 do Codigo Civil”.

Resgata-se, assim, a figura do bonus pater familias romano, que merece ser relida, nos dias atuais, como o padréo
do homem médio, que serve para ilustrar as praticas socialmente aceitas. A confianca, por sua vez, na persuasiva
explanacdo de Jodo Baptista Machado, demora que toda conduta ou agir comunicativo ‘além de carrear uma
pretensdo de veracidade ou de autenticidade (de fidelidade a propria identidade pessoal), desperta nos outros
expectativas quanto a futura conduta do agente’, implicando, de modo geral, uma autovinculagdo. A ordem
juridica ndo pode deixar de tutelar a confianga legitima baseada no comportamento: pode confiar, além de ser
‘uma condicdo basica de toda a convivéncia pacifica da cooperagdo entre os homens’ ¢ ‘condi¢do basica da
prépria possibilidade de comunicagdo dirigida ao entendimento, ao consenso ¢ a cooperagdo’ (MATTIETTO,
Leonardo. O Programa da Boa-Fé Objetiva e Sua Repercussdo nos Contratos Imobiliarios. In: Revista Sintese
Direito Imobiliério, n. 22, jul-ago, 2014. p. 13).

52 «A boa-fé referida no art. 422 do Cddigo é a boa-fé objetiva, que é caracteristica das relaces obrigacionais.
Ela ndo se qualifica por um estado de consciéncia do agente de estar se comportando de acordo com o Direito,
como ocorre na boa-fé subjetiva. A boa-fé objetiva ndo diz respeito ao estado mental subjetivo do agente, mas
sim ao seu comportamento em determinada relacéo juridica de cooperagdo. O seu conteldo consiste em um
padrdo de conduta, variando as suas exigéncias de acordo com o tipo de relagdo existente entre as partes.”
(PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil. Op. Cit. p. 18).

% “Em sentido subjetivo, a boa-fé corresponde a situagdo do sujeito que acredita atuar em conformidade com a
ordem juridica; € um estado mental, uma crenca, uma situagdo subjetiva que redunda em conhecimento ou
ignorancia de dada realidade.” (MATTIETTO, Leonardo. O Programa da Boa-Fé Objetiva e Sua Repercussdo
nos Contratos Imobiliarios. Op. Cit. p. 13).

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2015. p. 261.

5 DICKSTEIN, Marcelo. A Boa-fé Objetiva na Modificacdo Tacita da Relacéo Juridica: Surrectio e Suppressio.
Op. Cit. pp. 18-19.
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Assim, para fins do presente trabalho, é evidente a necessidade de realizar um
estudo mais aprofundado da boa-fé objetiva, que impde aos contratantes a obrigatoriedade de
observar determinadas condutas, de modo que ambos atinjam 0s proveitos econémicos
objetivados.

A boa-fé objetiva exerce trés diferentes fungdes: (a) fungdo interpretativa —
prevista no artigo 113°® do Cédigo Civil de 2002 — que consiste na interpretagdo do contrato
com base em valores sociais, como a cooperacgio e a lealdade®’; (b) funcdo supletiva ou
integrativa, por meio da qual a boa-fé atua criando deveres juridicos anexos, que sdo deveres
ndo expressos no contrato, mas que devem ser observados para o perfeito cumprimento da
obrigacio®®; e (c) funcio corretiva ou de controle, a qual se manifesta pela restricdo de direitos
subjetivos, servindo como um obstaculo para o principio da autonomia da vontade.>®

A boa-fé objetiva, portanto, repele condutas que, ainda que de acordo com a lei ou
amparadas pelo contrato, contrariem de alguma forma os padr@es éticos indispensaveis para a
vida em sociedade.

Dessa forma, manifesto é o contraste entre o principio da autonomia privada e o
da boa-fé objetiva, sendo que o primeiro cede lugar ao segundo. Com efeito, o principio da
autonomia privada se traduz na prevaléncia da contratacdo realizada pela vontade das partes,
0 que dava espaco a abusos e disparidades contratuais. Nesse contexto, a boa-fé objetiva se

% Codigo Civil de 2002: “Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e 0s usos
do lugar de sua celebragdo.”

5 SCHREIBER, Anderson. A proibigdo de comportamento contraditério, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
pp. 86 e 87.

% GOMES, Orlando. Op. Cit., p. 44. Judith Martins-Costa, por sua vez, apresenta um rol esmiugado dos deveres
anexos, decorrentes da boa-fé objetiva: “a) os deveres de cuidado, previdéncia e seguranga, como o dever do
depositario de ndo apenas guardar a coisa, mas também de bem acondicionar o objeto deixado em depdsito; b)
0s deveres de aviso e esclarecimento, como o do advogado, de aconselhar o seu cliente acerca das melhores
possibilidades de cada via judicial passivel de escolha para a satisfacdo do seu desideratum, o do consultor
financeiro, de avisar a contraparte sobre os riscos que corre, ou 0 do médico, de esclarecer ao paciente sobre a
relacdo custo/beneficio do tratamento escolhido, ou dos efeitos colaterais do medicamente indicado, ou ainda, na
fase pré-contratual, o do sujeito que entra em negociacdes, de avisar o futuro contratante sobre os fatos que podem
ter relevo na formagdo da declaracdo negocial; c) os deveres de informac&o, de exponencial relevancia no &mbito
das relac@es juridicas de consumo, seja por expressa disposicao legal (CDC, arts. 12, in fine, 14, 18, 20, 30 e 31,
entre outros), seja em aten¢do ao mandamento da boa-fé objetiva; d) o dever de prestar contas, que incube aos
gestores e mandatarios, em sentido amplo; e) os deveres de colaboracao e cooperagéo, como o de colaborar para
o correto adimplemento da prestacdo principal, ao qual se liga, pela negativa, o de ndo dificultar o pagamento,
por parte do devedor; f) os deveres de prote¢éo e cuidado com a pessoa e o0 patriménio da contraparte, como,
v.g., 0 dever do proprietario de uma sala de espetaculos ou de um estabelecimento comercial de projetar
arquitetonicamente o prédio, a fim de diminuir os riscos de acidentes; g) os deveres de omissdo e de segredo,
como o dever de guardar sigilo sobre atos ou fatos dos quais se teve conhecimento em razdo do contato ou de
negociagdes preliminares, pagamento, por parte do devedor, etc.” (MARTINS-COSTA Judith. A boa fé no direito
privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 439).

% Vide também: CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 9. ed., rev. e ampl. Sdo
Paulo: Atlas, 2010. pp. 170-171.
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apresenta como controladora dessas abusividades contratuais, uma vez que seu papel é
justamente a interpretacdo do contrato com base em valores sociais, tais como, a honestidade,
a cooperacio, e a lealdade®, e a execucgdo do contrato com base nos deveres juridicos anexos
criados pela boa-fé objetiva que deverdo ser sempre observados, ainda que ndo se encontrem
explicitos ou que estejam em desacordo com a vontade formalizada pelas partes®:.

Vale notar, ademais, que o artigo 422 do Codigo Civil faz mencéo apenas as fases
de execucdo e conclusdo do contrato. Como cedico, a elaboracdo de um contrato engloba
varias fases: (i) fase pré-contratual, que consiste na etapa das negociacgdes preliminares (ou
tratativas), ou seja, o contrato ndo existe ainda; (ii) a execugédo do contrato; (iii) sua concluséo;
e (iv) fase pos contratual, posterior & concluséo do contrato. No entanto, o fato de haver uma
omissdo no dispositivo legal ndo significa que o principio da boa-fé objetiva nao seré aplicado
nas etapas pré e pos contratual. Ao reveés, nas fases pré e pds contratual, “o principio da boa-
fé tem importancia fundamental para a criacdo de deveres juridicos para as partes, diante da
inexisténcia nessas fases de prestagio a ser cumprida”®2. Isso significa que a boa-fé objetiva é
um “imperativo de conduta em todas as relagdes sociais, tanto privadas quanto publicas”®?,
independentemente do estagio em que 0 negdcio se encontre.

Assim como o principio da boa-fé objetiva, o principio da funcdo social também
questiona a visao individualista predominante do século XVIII e XIX e dos abusos decorrentes
da entdo absoluta liberdade de contratar.

Porém, diferentemente do que ocorreu com a boa-fé objetiva — que ja era aceita e
aplicada pela doutrina e jurisprudéncia nacionais antes mesmo de ser positivada em 2002 —a
funcéo social do contrato somente adentrou efetivamente no ordenamento juridico brasileiro
com a vigéncia do Cddigo Civil em janeiro de 2003: “Art. 421. A liberdade de contratar sera
exercida em razdo e nos limites da fung&o social do contrato.” (na redagéo original).

Cumpre consignar que o referido dispositivo legal foi parcialmente alterado pela
recentissima Medida Proviséria n® 881/2019, de 30 de abril de 2019, auto-denominada

“Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica”, passando a ter a seguinte redacdo: “A

80 SCHREIBER, Anderson. A proibigdo de comportamento contraditério. Op. Cit. pp. 86-87.

61 MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Op. Cit.
p. 440.

62 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Institui¢Ges de direito civil. Op. Cit. p. 18.
3 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditdrio. Op. Cit. p. 105.
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liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato,
observado o disposto na Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica”.®*

A funcdo social do contrato € norma de ordem publica, conforme deixa ainda mais
claro o paragrafo unico do artigo 2.035 do Codigo Civil: “Nenhuma convencao prevalecera se
contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cédigo para
assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos”.

Com efeito, a regra disposta no mencionado artigo 421, ao dispor sobre a liberdade
de contratar, submete tal liberdade a funcdo social, prevalecendo-se a observancia dos
principios adequados as normas de ordem publica, bem como ao conceito da justica
comutativa®.

Nas palavras de Orlando Gomes, o termo “funcédo social” remete a ideia de que o
contrato tem como escopo atingir objetivos tanto individuais, quanto coletivos (ou sociais).
Ou seja, ndo esta adstrito exclusivamente aos interesses dos contratantes (res inter alios acta),
mas também de toda a sociedade.®

Assim, o contrato passa a desempenhar uma nova funcdo — a funcéo social —, que

Ihe é intrinseca, devendo ser obrigatoriamente observada. Leonardo Mattietto ensina que tal

64 Sem adentrar nessa discussdo que foge ao presente trabalho, confira-se a interessante critica de Anderson
Schreiber & Declaragdo de Direitos de Liberdade Econémica: “Ja no capitulo do Codigo Civil dedicado aos
contratos em geral, foram diversas as modificagdes realizadas. Primeiramente, a MP 881/2019 inseriu na parte
final do caput do artigo 421, que consagra o principio da fungéo social do contrato, a necessidade de observancia
ao disposto na chamada Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica. O acréscimo parece ter tentado
prestigiar os principios norteadores daquela Medida Provisdria, quais sejam, a ‘protecdo a livre iniciativa e ao
livre exercicio de atividade econdmica’ (art. 1°). A fungdo social, contudo, exerce justamente o papel de impor
juizo de merecimento de tutela sobre o exercicio da liberdade contratual, condicionando-a a promog&o dos valores
constitucionais. Determinar que a aplicacdo da nocdo de funcdo social do contrato se dé com observancia da
liberdade econémica € uma contradicdo nos seus proprios termos e parece exprimir uma absoluta falta de
conhecimento do prdprio conceito de funcdo social. O acréscimo somente ndo merece critica mais aguda porque
é indcuo: afirma, a rigor, que a liberdade de contratar deve ser exercida em razdo e nos limites da fun¢do social
do contrato, observada a propria liberdade de contratar. Embora tautolégica, a nova redagdo do caput do artigo
421 ndo promete trazer qualquer transformagdo concreta no modo como nossa doutrina e jurisprudéncia aplicam
a nocdo de fungdo social do contrato — nocdo que, de resto, derivaria diretamente da Constituicdo,
independentemente de atuagdo do legislador ordinéario, na medida em que a funcionalizagdo dos institutos
juridicos ao atendimento de valores sociais relevantes resulta da prépria primazia que o Constituinte atribui a tais
valores, mesmo quando tutela a livre iniciativa, ndo como liberdade vazia, mas em atencdo ao seu ‘valor social’
(CR, art. 1°, IV).” (SCHREIBER, Anderson. “Alteragdes da MP 881 ao Cddigo Civil - Parte 1” publicado em
Carta Forense em 02.05.2019. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/alteracoes-da-
mp-881-a0-codigo-civil---parte-i/18342. Acesso em 03.06.2019.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢Ges de direito civil. Op. Cit. p. 12.

8 “A locugdo ‘fungdo social’ traz a ideia de que o contrato visa a atingir objetivos que, além de individuais, s3o
também sociais. O poder negocial ¢é, assim, funcionalizado, submetido a interesses coletivos ou sociais.”
(GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 48).



http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/alteracoes-da-mp-881-ao-codigo-civil---parte-i/18342
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/alteracoes-da-mp-881-ao-codigo-civil---parte-i/18342
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fungdo ndo deve ser encarada tdo somente como limite a contratacdo privada, mas também
deve ser uma raz&o para a admissdo como fonte de obrigacdes.®’

Anderson Schreiber, por sua vez, entende que a disposi¢cdo normativa acerca da
funcdo social se afigura profundamente genérica e destituida de conceituacao ou de critérios
que delimitem o seu conceito. Nada obstante, pontua o autor que a doutrina civilista procurou
tracar um paralelismo entre a funcao social dos contratos e a fungdo social da propriedade, o
que possibilita a concretizacdo da funcdo social como um instrumento de adaptacdo do
contrato para atender ndo so interesses privados, mas também a interesses coletivos e sociais
imprescindiveis na 6tica do ordenamento juridico atual®®.

Acerca da intimidade entre a funcdo social da propriedade — positivada no texto

constitucional — e a fungdo social dos contratos Nelly Potter®® destaca o seguinte:

“A positivacdo da funcéo social do contrato guarda estreita relacdo com a funcéo
social da propriedade, constitucionalmente garantida no artigo 5°, XXIII. Isto porque
a fungdo social da propriedade somente se dara se igual principio for estendido aos
contratos, cuja concluséo e exercicio ndo interessam somente as partes, mas a toda a
coletividade.”

Ressalte-se que a funcdo social do contrato possui duas perspectivas: interna e
externa. Internamente, a funcdo social do contrato se assemelha a boa-fé objetiva, eis que
imp0e aos contratantes deveres e obrigacdes que devem ser observados, ainda que ndo estejam
presentes no texto contratual. Ja externamente, a funcdo social atua como protetora de direitos
de terceiros estranhos a relacao juridica estabelecida em razdo do contrato. O mesmo se aplica

inversamente, em que o terceiro ndo pode se utilizar da funcéo social, de modo a intervir na

67 «A funcio social do contrato, como acertadamente o novo Cadigo dispde, ndo deve ser apenas um limite, como
algo externo, uma barreira ou obstaculo a contratagdo privada. Mais valiosa que a ideia de limite € a de que a
func¢do social que o contrato se presta a desempenhar é uma razdo (embora obviamente ndo seja a Unica) para a
admissdo do contrato, pelo ordenamento, como fonte de obrigagdes.” (MATTIETTO, Leonardo. Funcéo social
e relatividade do contrato: um contraste entre principios. In: Revista Juridica, n. 342, abr., 2006. pp. 33-34).
Nesse mesmo sentido, Teresa Negreiros assevera que “Partimos da premissa de que a fungéo social do contrato,
quando concebida como um principio, antes de qualquer outro sentido e alcance que se lhe possa atribuir,
significa muito simplesmente que o contrato ndo deve ser concebido como uma relagao juridica que so interessa
as partes contratantes, impermeavel as condicionantes sociais que o cercam e que sdo por ele proprio afetadas”
(NEGREIROS, Teresa. Op. Cit. p. 208).

8 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. pp. 29-32.
No mesmo sentido: MARINHO, Maria Proenga. Planos privados de assisténcia a salde e a funcdo social do
contrato. In: Principios contratuais aplicados (Coords.: TERRA, Aline Miranda Valverde; KONDER, Carlos
Nelson; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz). Indaiatuba, SP: Foco, 2019. pp. 232-233.

6 POTTER, Nelly. Op. Cit. p. 25.
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relagdo contratual e prejudicar os contraentes ou até mesmo de inviabilizar o cumprimento de
obrigacdes contratuais estabelecidas, exercendo verdadeiro abuso de direito”®"L,

Sobre esse tema, a | Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica
Federal, aprovou o Enunciado n° 21, nos seguintes termos: “a funcdo social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, constitui clausula geral a impor a revisdo do
principio da relatividade dos efeitos do contrato em relagdo a terceiros, implicando a tutela
externa do crédito”’?.

Pela relevancia, confira-se a conclusdo de Leonardo Mattietto’ em artigo

especifico sobre o tema:

“O principio da fungdo social do contrato, trazido para o texto do novo Cédigo Civil
pelo art. 421, modifica a ratio da liberdade para contratar, para fazer do contrato algo
que diz respeito ndo somente as partes, mas, em maior ou menor medida, conforme
0s interesses em jogo, ter relevancia social, despertando efeitos para terceiros. Ai se
acha o impacto proprio e especifico sobre o principio da relatividade, que resulta
mitigado.”

Nesse passo, é inteiramente possivel inferir, a partir do que foi analisado, que o
principio da funcdo social se contrasta com o principio da relatividade dos efeitos do contrato.
Em outras palavras: a funcdo social mitiga a incidéncia da relatividade dos efeitos contratuais.
Isso porque, conforme visto, o principio classico da relatividade dos contratos dispde que o
contrato ndo prejudica e ndo aproveita aqueles que ndo fazem parte da relagéo contratual. A

atribuicdo da funcdo social ao contrato, por seu turno, atinge essa relatividade, uma vez que a

0 “Internamente ao contrato, sob o prisma da relagio entre os contratantes, a funcio social tutela a cooperagéo
que deve imperar entre estes e reafirma a necessidade de observancia da boa-fé, em especial quanto aos seus
desdobramentos atinentes & informagao e a lealdade, buscando-se, mutuamente, o adimplemento da forma mais
vantajosa e menos onerosa possivel. Aqui, nesse viés interno, a funcdo social muito se assemelha a boa-fé, porque
tutela o cumprimento reciproco de deveres e obrigacdes pelos contratantes. Externamente, em cotejo com a
sociedade na qual esta inserido, o contrato ndo pode prestar a violar direito de terceiros ndo submetidos a relagdo
juridica entabulada. Nesse particular, tem-se verdadeira via de mao dupla, pois aos terceiros, a vista da funcdo
social, também ¢ defeso influir em contrato do qual ndo tomaram parte, prejudicando os ideais contratuais
tracados pelas partes, perturbando, ou até mesmo inviabilizando, o adimplemento das obrigacdes.” (NASSER,
Paulo Magalhées. Onerosidade excessiva no contrato civil. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 71).

1 Como caso emblematico, pode-se citar a disputa envolvendo duas cervejarias, agéncias de publicidade e o
compositor Zeca Pagodinho. Em 2004, o artista foi contratado para fazer propaganda da cerveja Brahma e, em
razdo disso, descumpriu avenca celebrada anteriormente com a concorrente Nova Schin. O Superior Tribunal de
Justiga, ao julgar recurso em 2014, confirmou acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
que havia reconhecido a violagao a boa-fé objetiva e a funcéo social do contrato na conduta da parte que agiu de
forma abusiva e ensejou, além de prejuizos, o descumprimento de contrato anterior celebrado com terceiro (STJ,
REsp n° 1.316.149/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 32 Turma, julgado em 03.06.2014).

2 Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/667. Acesso em 10.06.2019.

B MATTIETTO, Leonardo. Funcéo social e relatividade do contrato: um contraste entre principios. Op. Cit. p.
38.


https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/667
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avenca deixa de interessar apenas as partes contratantes, podendo irradiar efeitos na esfera de
terceiros.

Por fim, e talvez o principio contratual mais importante para o desenvolvimento
deste trabalho, o do equilibrio contratual.”* Assim como o da boa-fé objetiva e o da fungio
social do contrato, o principio do equilibrio contratual encontra respaldo no texto
constitucional, mais especificamente no artigo 3°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, que
consagra o principio da igualdade substancial.

A igualdade substancial (ou material) impde que as partes sejam tratadas de forma
igualitéria, caso sejam paritarias, e, caso contrério, de forma desigual na medida de suas
desigualdades para permitir que estejam, o mais proximo possivel, da efetiva isonomia e
equidade. Sobre a influéncia do principio da igualdade substancial sobre os contratos, Teresa

Negreiros’ acertadamente afirma o seguinte:

“A vedacdo a que as prestacdes contratuais expressem um desequilibrio real e
injustificavel entre as vantagens obtidas por um e por outro dos contratantes, ou, em
outras palavras, a vedacdo a que se desconsidere o sinalagma contratual em seu perfil
funcional, constitui expressdo do principio consagrado no art. 3°, Ill, da
Constituicao: o principio da igualdade substancial. Com efeito, a luz do principio da
igualdade substancial, pressuposto — como é notério — da justica social, o contrato
ndo deve servir de instrumento para que, sob a capa de um equilibrio meramente
formal, as prestacBes em favor de um contratante lhe acarretem um lucro exagerado
em detrimento do outro contratante.”

™ Anderson Schreiber lista diversas terminologias empregadas pela doutrina patria para esse principio: “Chega-
se, por fim, ao chamado principio do equilibrio contratual. Aqui, a situagdo parece ainda mais desafiadora, a
comecar pela nomenclatura: ndo faltam propostas alternativas de denominacdo. Alude-se, nesse sentido, a
principio do equilibrio das prestagdes, principio da equivaléncia material dos contratos, principio do equilibrio
econdmico do contrato, principio do equilibrio econémico-financeiro, principio da igualdade material contratual,
principio da justica contratual, entre outras designagdes.” (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e
dever de renegociar. Op. Cit. p. 32).

> NEGREIROS, Teresa. Op. Cit. pp. 157-158. Em complementagdo, confira-se o seguinte trecho da referida
obra a respeito da interligacdo entre equilibrio e justica: “A énfase no tratamento paritario, em substitui¢do a
énfase na liberdade, ndo deixa de representar uma escolha com coloragdes valorativas. No dominio das relagoes
contratuais, a concepcdo de justica, outrora formulada em termos de autonomia e liberdade, altera-se
profundamente a luz do principio do equilibrio econémico. Em lugar da liberdade, ressalta o valor social da
paridade e do equilibrio, que, conformo se procurou demonstrar acima, aproxima a justica contratual de uma
certa tradicéo filosofica que considera a regra da justica uma regra de distribuicdo paritaria, proporcional e, nesta
medida, uma regra, em todos 0s seus sentidos e projecdes, social. E sob tal perspectiva que o principio do
equilibrio do contrato, postulando que os contratantes, mediante o estabelecimento de presta¢des reciprocas, se
mantenham em um certo nivel de paridade, se configura como uma ponte entre o justo e o juridico no dominio
das relagBes contratuais. Com efeito, a nogdo de equilibrio no contrato traz para o seio da teoria contratual a
preocupacao com o justo, entendido tal valor sob a 6tica acima definida, isto é, o justo como sendo um critério
paritério de distribuicdo dos bens. Justo é o contrato cujas prestacdes de um e de outro contratante, supondo-se
interdependentes, guardam entre si um nivel razoavel de proporcionalidade. Uma vez demonstrada a exagerada
ou a excessiva discrepéncia entre as obrigaces assumidas por cada contratante, fica configurada a injustica
daquele ajuste, exatamente na medida em que configurada estd a inexisténcia de paridade.” (Ibidem. pp. 168-
169).
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Assim, o principio do equilibrio econémico do contrato estd intimamente ligado
também a ideia de justica social, de modo que seu principal objetivo é justamente evitar que
se estabelecam (ou permanecam) no ordenamento juridico relagbes contratuais
desequilibradas, sobretudo com a imposicdo de condi¢des injustas e abusivas a parte
contratante mais desfavorecida e vulneravel®.

Ao contrario do que ocorreu com a boa-fé objetiva e com a fungdo social, o
principio do equilibrio contratual ndo estd expressamente positivado no Codigo Civil. Sua
acepcao tem origem na doutrina, seja por influéncia do contexto constitucional, como acima
referido, seja pelo incentivo de normas da legislagéo civil que tratam, mais especificamente,
dos institutos da lesdo, do estado de perigo e da revisao e resolucéo contratual por onerosidade
excessiva (previstos, respectivamente, nos artigos 156, 157, 317 e 478 a 480 do Cddigo Civil
de 2002).

N&o por outro motivo que a jurisprudéncia nacional se limita a mencionar o
principio do equilibrio contratual apenas como forma de abordar os institutos acima
mencionados (leséo, estado de perigo, revisdo e resolucédo contratual). Com efeito, o principio
em comento, nas decisdes judiciais, tem como funcéo de confirmar regras mais especificas ja
contempladas na legislagéo’’.

No entanto, o principio do equilibrio econdmico do contrato é de extrema
relevancia — merecendo, alids, amparo legislativo —, uma vez que exerce importante papel na
aplicacdo pratica dos valores constitucionais da justica social e da igualdade substancial e
oferece importante estrutura e fundamentacdo para uma possivel resolucdo, revisdo ou
releitura do texto de um contrato.

Anderson Schreiber assevera que o que se procura, atualmente, com a aplicacéo
do principio em tela, é equilibrar o préprio objeto do contrato, seu conteudo material — o qual
ndo engloba apenas as prestacfes principais, mas sim todo o complexo conjunto de direitos,
obrigagdes, 6nus e bénus —, considerando especialmente os efeitos econdémicos (prejuizos e

beneficios) das relacdes juridicas derivadas do contrato’®,

® “A equidade guarda estreita relagdo com o principio de justica, traduzindo-se em sua aplicagdo ao caso
concreto, visando evitar que as regras juridicas possam gerar consequéncias injustas. Nesta medida, o conceito
de equidade significa equilibrio, equivaléncia, motivo pelo qual se busca estabelecer uma relagéo objetiva entre
as prestacdes das partes. A preocupacao do legislador, ao prestigiar o principio da equidade, foi justamente a de
evitar, numa perspectiva objetiva, que um dos contratantes pudesse estabelecer ou manter uma relagdo contratual
desequilibrada, impondo a contraparte condigdes iniquas.” (POTTER, Nelly. Op. Cit. p. 45).

" SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. Op. Cit. pp. 413-415.

8 “Em outras palavras, o principio em estudo dirige-se ao equilibrio do objeto do contrato. Por objeto do contrato
ndo se deve compreender tdo somente as suas prestagdes principais. Ao intérprete cumprira observar ndo apenas
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Portanto, para que seja possivel aplicar o principio do equilibrio contratual, faz-se
necessario analisar o contrato como um todo, principalmente suas consequéncias econdémicas
no mundo real, para as partes contratantes e para todas as partes envolvidas (seu fim social).

Como esse principio estd intimamente ligado a analise da equacdo econémico-
financeira do contrato, bem como a no¢do de equidade e justica social, se afigura bastante
relevante para o estudo da onerosidade excessiva. Afinal, os contratantes assumem deveres e
obrigacBes quando da celebracdo do negdcio juridico, com o objetivo precipuo de auferir
lucros com o contrato. Se, durante a sua execucao, as prestacdes de uma das partes assumirem
um papel muito oneroso, haverd desequilibrio do contrato. Desde que cumpridos certos
requisitos, esse desequilibrio permitira a parte prejudicada pedir a revisdo ou resolucdo do
contrato por onerosidade excessiva.

Isso porgue, ha o outro lado da moeda: a vedacdo ao enriquecimento sem causa,
positivado no nosso ordenamento juridico no artigo 884 do Cddigo Civil de 2002: “Aquele
que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios”. A parte credora ndo pode se valer do
manifesto desequilibrio do contrato para se enriquecer indevidamente.

Ou seja, a intencdo do legislador é muito clara, ndo se pode permitir ou admitir
que haja um desequilibrio tal no contrato que uma parte seja excessivamente onerada e, a
outra, aufira lucro ilicitamente. O contrato ndo pode ser executado nessas condigdes. Até
porque, como se disse, 0 que realmente se busca em um contrato, é a satisfacdo das vontades
gue se encontraram quando da elaboracdo do negdcio juridico.

Dessa forma, pode-se concluir que a obrigatoriedade do contrato — ou pacta sunt
servanda — é atenuada pelo equilibrio contratual, o qual reconhece os institutos da lesdo e da
onerosidade excessiva como causa da revisdo ou resolucdo contratual’®. Afinal, se ha a

possibilidade de revisdo contratual em certos casos, mesmo sem contar com a manifestacdo

0 somatorio das prestagdes principais e acessorias, mas todo o complexo conjunto de direitos, faculdades,
obrigacoes, 6nus e outras situagdes juridicas derivadas do contrato — direitos e obrigacfes em sentido lato —, com
vistas a identificar o seu reflexo concreto sobre os contratantes. O que ao principio em tela interessa nao séo as
situacdes juridicas em si, mas as suas consequéncias econdmicas, ou seja, 0s sacrificios econdémicos suportados
e os beneficios econdmicos auferidos pelas partes em virtude dos direitos e obrigagdes, sempre lato sensu, que
compdem o contrato.” (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Op. Cit. pp. 54-
55).

% Neste aspecto, Jodo Hora Neto assevera que o principio do equilibrio contratual possui duas vertentes: (i)
guando se refere a formacédo do contrato, resultando como consequéncia do instituto da leséo; e (ii) quando se
refere a execugdo do contrato, resultando como consequéncia do instituto da resolucéo por onerosidade excessiva.
(NETO, Jodo Hora. A resolucdo por onerosidade excessiva no Novo Cddigo Civil: uma quimera juridica? In:
Revista de Direito Privado, v. 16, out.-dez. 2003. p. 148).
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de vontade de uma das partes, ndo ha que se falar em absoluta e irrestrita obrigatoriedade do
contrato, impondo-se a releitura do pacta sunt servanda a luz da perspectiva civil-

constitucional®.

80 MATTIETTO, Leonardo. Os contratos na complexidade contemporanea e os novos principios: boa-fé objetiva,
funcdo social e equilibrio contratual. Op. Cit. p. 99.
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3. PRINCIPAIS TEORIAS QUE PERMITEM A REVISAO OU RESOLUC}AO
DOS CONTRATOS
3.1. A clausula rebus sic stantibus

Como se viu acima, o principio da obrigatoriedade do contrato vinculava as partes
a cumprirem e executarem rigidamente o que foi pactuado, de modo que se entendia que o
contrato fazia lei entre as partes. Conforme leciona Alvaro Villaga Azevedo, “os contratos s30
obrigatdrios para as partes, porque estas, por intermédio desses instrumentos, realizam suas
clausulas, regulando seus proprios interesses. O contrato representa, para as partes, verdadeira
lei, s6 para elas, ou como diziam os romanos, a lex privata”®. Assim, a luz do principio em
tela, os contratos devem ser cumpridos tal como pactuados, sendo vedada qualquer alteragao
em seu texto, ou mesmo intervencao do Poder Judiciario para que seus termos sejam revistos.

Ocorre que essa posicao rigida e extremista ndo levava em conta que ha
circunstancias que inviabilizam o cumprimento do contrato em seus termos inicialmente
acordados. Com efeito, apds o periodo da 12 Guerra Mundial®?, revelaram-se injusticas pela
aplicacdo do pacta sunt servanda em sua forma absoluta. Ressurge, assim, a clausula rebus
sic stantibus, que havia sido implementada por Giovanni d’Andréa e desenvolvida por Bartolo
e Accursio, juristas italianos dos séculos X111-XI1V,

De fato, em que pese ndo existisse no Direito Romano um principio geral que
autorizasse a revisao ou a resolucdo do contrato por alteracdo superveniente e imprevisivel das
circunstancias, certo € que os romanos reconheciam e conferiam efeitos juridicos sobre

hipGteses em que as circunstancias eram alteradas de forma superveniente®.

81 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria da imprevisdo e revisdo judicial nos contratos. In: Revista dos Tribunais,
v. 733, nov., 1996. p. 109.

82 Sobre o periodo pés 1* Guerra Mundial, o autor Antonio Pedro Medeiros Dias afirma que: “(...) as crescentes
demandas sociais do século XX, verificadas principalmente depois do primeiro pés-guerra, colocaram em xeque
0 carater absoluto conferido ao principio da obrigatoriedade dos pactos. Os problemas ocasionados com o advento
da Primeira Guerra Mundial, por exemplo, geraram iniquidades avassaladoras na manutencdo de determinados
vinculos contratuais de longa duracéo, ensejando debate acerca do alcance a ser conferido ao principio pacta sunt
servanda.” (DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Revisdo e resolu¢do do contrato por excessiva onerosidade. Belo
Horizonte: Férum, 2017. p. 27.)

8 MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao novo cddigo civil, v. 5, t. 1 (Coord.: TEIXEIRA, Salvio
Figueiredo). Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 286.

8 DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 01. Cite-se os exemplos trazidos por Giuliana Bonanno Schunck
de trechos romanos que permitiam, ainda que de forma indireta, a manutencdo do estado das circunstancias como
se encontram para o cumprimento contratual: “Nesse sentido, Polybios disse em discurso que: ‘se a situagao
agora ainda fosse a mesma do que antes, na altura em que vés concluistes a alianga com os Aetolios, entdo
deveriam decidir-se a manter firme o vosso convénio pois a isso vos terieis obrigado; caso ela esteja, contudo,
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A clausula rebus sic stantibus se origina da expressdo em latim “contractus qui
habent tractum sucessivum et dependentian de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur”. Isso
significa dizer que o momento em que foi concebido o contrato se separa do momento
contemporaneo do contrato. Em outras palavras, caso as circunstancias se alterem no decorrer
da execucdo contratual, € 0 momento presente que deve ser analisado, de modo a se verificar
se as partes estdo desequilibradas (isto €, se uma parte esta obtendo vantagens e a outra parte

sofrendo prejuizos). Nesse sentido, Paulo Magalhaes Nasser® assevera o seguinte:

“Em linhas gerais, a clausula, tida como implicita nos contratos, teria como esséncia
a logica de que, nos pactos compostos de obrigagBes sucessivas ou a serem
cumpridas no futuro, o efetivo cumprimento estaria condicionado & manutencao das
condicOes de fato contemporéneas a formacéo do vinculo. Assim, caso houvesse
alteracGes de fato entre a contratacdo e o cumprimento, a parte excessivamente
onerada poderia exonerar-se de sua obrigacdo”.

Com a ascensdo do liberalismo, todavia, a clausula em questdo sofreu severo
declinio, tendo em vista a predominancia dos ideais de liberdade e individualismo, os quais
potencializaram o pacta sunt servanda. O Cédigo Civil de 1916, por exemplo, ndo previa a
clausula rebus sic stantibus, justamente pelo fato de ter sofrido forte influéncia dos

pensamentos liberais®®.

totalmente modificada, entdo, ser-vos-a justificado retomar, sem quaisquer duvidas, a questdo’. Cicero também
proferiu discurso em que ensinou que a alteragdo das circunstincias muda a verdade das coisas: ‘Apresentam-se-
nos, muitas vezes, circunstancias nas quais as coisas parecem eminentemente justas, para aqueles que chamamos
homem honrado, mudam de natureza e tomam um carater oposto. Assim, em certas ocasides, sera conforme a
justica ndo restituir o depo6sito, ndo cumprir a promessa, desconhecer a verdade e a fé empenhada. A alteragdo
dos tempos e das circunstincias levam a alteracdo da verdade’. Em discurso sobre a promessa ¢ a modificag@o
das condigdes faticas, Séneca afirmou que: ‘Ndo terei faltado a minha palavra e merecido a censura de
inconstancia, sendo quando todas as coisas tenham permanecido como no momento da minha promessa, e eu ndo
tenha me empenhado no seu cumprimento. A menor mudanca deixa-me inteiramente livre para modificar minha
determinacéo, desobrigando-me da promessa’. Também podemos verificar alguns textos de Digesto que tratam
da manutencdo do estado das coisas. Neratius comenta a possibilidade de restituicdo de um dote dado antes
mesmo de alcangada a idade exigida para o casamento” (SCHUNCK, Giuliana Bonanno. A onerosidade
excessiva superveniente no Codigo Civil. S&o Paulo: LTr, 2010. pp. 36-37).

8 NASSER, Paulo Magalhées. Op. Cit. pp. 109-110. Sobre a expressdo contractus qui habent tractum sucessivum
et dependentian de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur, o professor Alvaro Villaga Azevedo afirma “Isto quer
dizer, em uma traducado literdria, e ndo literal, que os contratos de trato sucessivo e com dependéncia de prazo (a
termo) estfo sujeitos ao estado das coisas existentes no momento de sua elaboragdo.” (AZEVEDO, Alvaro
Villaga. Op. Cit. p. 110). Nesse mesmo sentido, Judith Martins-Costa afirma que a partir da clausula rebus sic
stantibus “subjaz a concepg¢do segundo a qual 0 contrato permanece integro apenas quando ndo modificada, em
sua fase de execucdo, a situacdo de reciproco sacrificio e beneficio levada em consideracéo pelas partes no
momento de sua conclusdo. Passou-se, pois, a entender que a subsisténcia de uma relagéo contratual depende das
circunstancias existentes ao concluir o contrato, que eram devidamente pressupostas e cuja variacdo ndo era
previsivel pelas partes.” (MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao novo cadigo civil. Op. Cit. p. 286).

% Nelly Potter elenca os artigos 1.214, 1.246 € 1.453 do Codigo Civil de 1916 que demonstram a “mais completa
negativa da clausula, num desmesurado apreco ao pacta sunt servanda.” (POTTER, Nelly. Op. Cit. p. 61).
Confira-se os referidos dispositivos legais do Cédigo Civil revogado: “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 aluguel.”;
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Por outro lado, conforme se demonstrou anteriormente, foram sendo revelados
abusos contratuais em razdo da aplicacdo absoluta da obrigatoriedade dos contratos. Nesse
passo, 0 entendimento sobre o0 pacta sunt servanda foi gradativamente sendo alterado, j& que
novos ideais passaram a ser adotados pela sociedade, como a solidariedade e a dignidade da
pessoa humana.

A clausula rebus sic stantibus, portanto, reaparece para confrontar a
inflexibilidade do pacta sunt servanda, na medida em que, nos contratos firmados que
gerassem obrigacOes sucessivas ou dependessem de um evento futuro, seu adimplemento
estaria subordinado a conservacdo do estado que se encontra (momento presente) em
detrimento do momento em que se formou o vinculo contratual®’.

E de extrema relevancia destacar que a clausula em estudo é implicita aos
contratos, ou seja, esta inserida automaticamente a todo e qualquer contrato. De modo geral,
essa clausula protege a parte contratante que se sinta desfavorecida com a execucdo do
contrato, diante da impossibilidade ou extrema dificuldade de cumprimento das obrigacdes
originalmente pactuadas, em virtude da alteracdo do quadro inicial, em que surgiu o contrato®.

Vale registrar, neste aspecto, que o jurista J. M. Othon Sidou®®, muito antes do
Cadigo Civil de 2002, fundamentando-se na clausula rebus sic stantibus, entendia que a teoria
revisionista dos contratos tinha forca de principio de ordem juridica, pois necesséria a

limitacdo do pacta sunt servanda, e que precisava ser positivada no ordenamento:

“Que ¢ o contrato? Um ato juridico. Que condi¢des validam o ato juridico?
Responde-o o art. 82 do Cadigo Civil: objeto e forma ndo defesos em lei. Que causas,
inter alia, fulminam por nulidade o ato juridico? A resposta oferece-a o art. 145,
inciso 11, do mesmo Cadigo: a ilicitude ou a impossibilidade de seu objeto.

Logo, se o enriquecimento sem justa causa, propiciado por uma prestacdo sem
contraprestacéo equivalente, € a rigor um ato ilicito, o famosissimo e resistentissimo

“Art. 1.246. O arquiteto, ou construtor, que, por empreitada, se incumbir de executar uma obra segundo plano
aceito por quem a encomenda, nédo tera direito a exigir acréscimo no preco, ainda que os dos salarios, ou o do
material, encareca, nem ainda que se altere ou aumente, em relacdo a planta, a obra ajustada, salvo se se
argumentou, ou alterou, por instru¢des escritas do outro contratante e exibidas pelo empreiteiro.”; “Art. 1.453.
Embora se hajam agravado os riscos, além do eu era possivel antever no contrato, nem por isso, a nao haver nele
clausula expressa tera direito o0 segurador a aumento do prémio.”

8 FERRAZ, Patricia S& Moreira de Figueiredo. A onerosidade excessiva na revisao e extingdo dos contratos: a
concorréncia na aplicagéo da regra dos arts. 317 e 478 do Cddigo Civil. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade de Sdo Paulo — USP. S&o Paulo, 2015. p. 17.

8 “Essa clausula protege uma das partes do contrato, ante a impossibilidade de cumprimento da obrigacdo
assumida, por causa de brusca alteracdo da situacdo inicial, em que a contratacdo surgiu. A rebus sic stantibus é
a seguranca de uma das partes contratantes para ndo correr o risco de empobrecimento, ante modifica¢fes casuais
do contrato, alheias & vontade negocial.” (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 110).

8 SIDOU, J. M. Othon. A reviséo judicial dos contratos e outras figuras juridicas, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1984. pp. 96-97.
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pacta sunt servanda ndo é um principio isolado, ndo tem consisténcia irresistivel
nem transito auténomo no laboratdrio do direito, e assim porque demanda o concurso
indispensavel de uma regra sempre presente ao consolidar-se o ato juridico, ou o
contrato, destinada a neutralizar o eventual enriquecimento ilicito: o principio rebus
sic stantibus.

Sem este principio, aquele periga, perde robustez, incide em suspeicéo, e torna-se —
mal maior — gerador de atritos sociais que ao Estado incumbe delir. A teoria
revisionista dos contratos, antes de ser regra confinada no direito civil, é, portanto,
inafastavel principio de ordem juridica. E por que o Estado moderno desenvolve sua
funcéo por meio da lei, é a lei o lugar adequado onde a teoria deve estar inscrita para
estar ativa, encontrando sua recristalizacdo.”

De fato, diversas teorias se desenvolveram em varios paises para aperfeicoar a
clausula rebus sic stantibus, dentre elas destacam-se (i) a teoria da imprevisdo, nascida na
Franca; (ii) a teoria da base do negdcio juridica, elaborada pelos alemées; e (iii) a teoria da
excessiva onerosidade, de origem italiana, as quais serdo analisadas detalhadamente mais
adiante.

Anderson Schreiber entende que essas teorias pretendem, de certa maneira, saber
0 momento e em que medida uma alteracdo superveniente das circunstancias a época da
elaboragéo do contrato pode influenciar no seu efeito vinculante. O que se verifica, portanto,
é que essas teorias tém como escopo atenuar o efeito vinculante do contrato, o que as tornam,

nas palavras do autor, revolucionarias®.

3.2 Teoria da imprevisao

A teoria da imprevisdo se originou na Franca, inicialmente, no ambito da
jurisprudéncia do Direito Administrativo. Por outro lado, a aplicacdo da teoria da imprevisdo
no ambito do direito civil francés encontrou resisténcia. Isso porque, o Cédigo Civil francés,
vigente a época, consagrava rigidamente o entendimento do contrato como lei entre as partes,

ou seja, aplicava o pacta sunt servanda em sua mais absoluta forma (art. 1.134 do Codigo

9 “Com efeito, diferentes teorias desenvolveram-se, em diferentes paises, nesse arco temporal que vai do inicio
da segunda metade do século XIX até o fim da primeira metade do século XX, de modo a retomar a tradi¢do da
rebus sic stantibus e aperfeicoa-la. Todas essas teorias buscam, em alguma medida, dar solu¢cdo ao mesmo
problema: saber quando e em que medida uma alteracdo superveniente a formacao do contrato pode afetar seu
efeito vinculante. A prépria delimitagdo do objeto investigado ja denota alguma contestacdo a obrigatoriedade
inexoravel dos contratos, contestacdo que somente se faz possivel historicamente em um cenério de reacdo ao
voluntarismo exacerbado que vinha prevalecendo no periodo imediatamente anterior. Assim, para entender
adequadamente essas teorias, faz-se necessario compreender que sua formulacdo se d& em um momento em que
0 pensamento voluntarista é ainda amplamente dominante. Por essa razéo, seus fundamentos identificam-se, nao
raro, com os fundamentos do préprio voluntarismo, mas resultam em um efeito oposto: a mitigagdo da eficacia
vinculante do acordo de vontades. S3o, nesse sentido, revolucionarias.” (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio
contratual e dever de renegociar. Op. Cit. p. 140).



39

Napolebnico®?). Portanto, ndo se admitia, em hipdtese alguma, a revisdo judicial dos
contratos®2,

O caso emblematico que estabeleceu os pressupostos de aplicacdo da referida
teoria foi proposto, em 30 de marco de 1916, perante 0 Conseil d Etat francés pela Compagnie
Générale d’Eclairage em face da Prefeitura de Bordeaux. A controvérsia girava em torno da
possibilidade de revisdo pelo Poder Judiciario do contrato de concessao de servicos de energia
elétrica celebrado entre as partes, em razdo de fatos supervenientes e imprevisiveis®, que
caracterizavam um risco extraordinario suportado pela companhia (que, na hipdtese, era a
contratante que sentia prejudicada com a execucdo do contrato de concessdo)®. O Conseil,
entdo, exarou decisdo no sentido de que, em atengdo ao principio da continuidade do servigo
publico, a companhia estaria obrigada a manter o contrato. Porém, diante das novas
circunstancias apresentadas, a companhia tinha o direito de ser indenizada pela variacdo dos

custos que excedia a alea econdmica considerada como normal®®.

91 “Na soliddo dolorida de seu exilio em Santa Helena, mergulhado na depressio do abandono, consciente de seu
fim préximo, Napoledo teria exclamado, premonitoriamente: ‘Minha verdadeira gloria ndo foi ganhar quarenta
batalhas. Waterloo apagara a lembranca de tantas vitorias. Mas o que nada apagard, o que vivera eternamente, é
o meu Cddigo Civil.” E era assim que ele, orgulhosamente, o chamava: ‘o meu Cddigo Civil’, com a certeza
profética de que nele se imortalizaria, muito mais que por seus méritos militares e sua obra politica e
administrativa. Nascido com o nome, mais democrético, de Codigo Civil dos Franceses, passou a se denominar,
a partir de 1807, Cddigo Napoledo, voltando, ap6s o Congresso de Viena, em 1815, a ser conhecido, mais
simplificadamente, como Codigo Civil. Mas em todo o mundo, especialmente no Novo Mundo, os juristas se
mantinham fiéis ao titulo personalista, até que, por um Decreto de 1852, se restabeleceu, por questao de elementar
justica, o nome oficial de Codigo Napoledo, em unanime homenagem ao seu idealizador e artifice. (...) Nao é
dificil perceber que, no plano juridico, o Codigo refletiu o pensamento liberal consagrado na Revolugdo
Francesa.” (SOUZA, Sylvio Capanema de. O Cédigo Napoledo e sua influéncia no Direito Brasileiro. In: Revista
da EMERJ, V. 7, n. 26, 2004. pp. 37-39. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista26/revista26_36.pdf. Acesso em 23.06.2019).

92 CARDOSO, Luiz Philipe Tavares de Azevedo. A onerosidade excessiva no direito civil brasileiro. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Universidade de S&o Paulo — USP. S&o Paulo, 2010. pp. 75-76.

% Ant6nio Pedro Medeiros Dias destaca como causa do desequilibrio superveniente do contrato a alta do preco
do carvao, alta dos salrios e insuficiéncia do preco inicialmente fixado (DIAS, Ant6nio Pedro Medeiros. Op.
Cit. p. 31).

% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cddigo civil. Op. Cit. p. 289.

% Confira-se, por oportuno, trecho da decisdo do Conseil (disponivel, também, em: https://www.conseil-
etat.fr/recherche?text.add=Compagnie%20G%C3%AIN%C3%A9rale%20d%E2%80%99Eclairage&sourcestrl
4=D%C3%A9cision): “A cette occasion, le Conseil d’Etat jugea qu’em principe le contrat de concession régle
de fagon définitive les obligations du concessionnaire et du concédant et que la variation du prix des matiéres
premieres du fait des circonstances économiques constitue um aléa dum arché que doit assume le
concessionnaire. Toutefois, lorsque 1’economie du contrat se trouve absolument bouleversée, comme em
I’espéceou 1’augmentation du cotit de la fabrication du gaz du fait du prix du charbon dépassait les limites
extremes de ce qui avait pu étre envisagé par les parties, le concessionnaire ne peut étre tenu d’assurer le
fonctionnement du service dans les conditions prévues a 1’origine. Il convenait, pour mettre fin a des difficultés
temporaires, de rechercher une solution qui tienne compte de I’intérét general, exigeant la continuation du service,
mais aussi des circonstances particuliéres. Aussi, le Conseil d’Etat décida que la compagnie restait ténue
d’assurer le service mais que’elle avait le droit d’étre indemnisée de la part des conséquences pécuniares de la
situation de force majuere qui excédair 1’aléa économique normal” (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio
contratual e dever de renegociar. Op. Cit. p. 149).



http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista26/revista26_36.pdf
https://www.conseil-etat.fr/recherche?text.add=Compagnie%20G%C3%A9n%C3%A9rale%20d%E2%80%99Eclairage&sourcestr14=D%C3%A9cision
https://www.conseil-etat.fr/recherche?text.add=Compagnie%20G%C3%A9n%C3%A9rale%20d%E2%80%99Eclairage&sourcestr14=D%C3%A9cision
https://www.conseil-etat.fr/recherche?text.add=Compagnie%20G%C3%A9n%C3%A9rale%20d%E2%80%99Eclairage&sourcestr14=D%C3%A9cision
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Nelson Borges®, por sua vez, aponta a relevancia dessa decis&o da corte francesa,

nos seguintes termos:

“No plano teodrico os efeitos desta decisdo foram os de acrescentar a tinica alternativa
entdo existente (forca maior, caracterizada pela impossibilidade absoluta de
execucdo) a idéia da dificuldade extrema por ocorréncia do fator imprevisibilidade,
consolidando uma situacdo até entdo afastada por inaceitavel, uma vez que a
alteracdo das circunstancias nao era admitida como base para revisao e readaptacio
de pactos profundamente alterados.”

Posteriormente, em 1918, foi editada a Lei Faillot, que acolhia, de forma
temporéria, a resolucdo de contratos que tivessem sido afetados pela guerra, por fatos que
superassem a previsibilidade ordinaria®’. Outros diplomas normativos também foram editados
nos anos subsequentes, claramente inspirados na teoria da imprevisio®®. Todavia, a
jurisprudéncia francesa relutou em admitir a resolucdo ou revisdo contratual por fatos
supervenientes imprevisiveis. E foi somente em 2016 que a teoria da imprevisdo se consagrou
no Cadigo Civil francés®®, mais especificamente em seu artigo 1.195%,

Conforme anota Judith Martins-Costa, a teoria da imprevisdao exige (i) a
excepcionalidade do evento que causa o desequilibrio do contrato; e (ii) que o evento seja
extraordinario a alea do contrato, sendo que “essas condi¢des de incidéncia tornam o seu
ambito bastante restrito, pois supBem, sempre, situacdes contingentes e absolutamente

extraordinarias e imprevisiveis em sua contingéncia.”%

% BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil. Op. Cit. p. 119.
9 NASSER, Paulo Magalhdes. Op. Cit. p. 116.

% DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 32.

% SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Op. Cit. p. 151.

100 O artigo 1.195 do Cédigo Civil francés faz mencio ndo s6 a circunstancias imprevisiveis, mas também a
execucdo excessivamente onerosa do contrato, estabelecendo que a parte prejudicada pode demandar a
renegociacdo a outra parte ou requerer ao juiz a revisdo ou resolucdo do contrato: “Si un changement de
circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l'exécution excessivement onéreuse pour une
partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat & son
cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations durant la renégociation. En cas de refus ou d'échec de la
renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, & la date et aux conditions qu'elles
déterminent, ou demander d'un commun accord au juge de procéder a son adaptation. A défaut d'accord dans un
délai raisonnable, le juge peut, a la demande d'une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux
conditions qu'il fixe.” Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=CB6D69AIF19E41D736B1F3976223EB8A.tplgfr4l
s_1?idSectionTA=LEGISCTA000032009282&cidTexte=L EGITEXT000006070721&dateTexte=20190630.
Acesso em 28.06.2019.

101 <

(...) constituem condi¢des de incidéncia da Teoria da imprevisibilidade a excepcionalidade do evento
causador do desequilibrio, bem como a extraordinariedade da &lea causada a um dos contratantes. Essas
condicOes de incidéncia tornam o seu dmbito bastante restrito, pois supGem, sempre, situa¢es contingentes e
absolutamente extraordinarias e imprevisiveis em sua contingéncia.” (MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios
ao novo cadigo civil. Op. Cit. pp. 290-291).


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=CB6D69A9F19E41D736B1F3976223EB8A.tplgfr41s_1?idSectionTA=LEGISCTA000032009282&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20190630
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=CB6D69A9F19E41D736B1F3976223EB8A.tplgfr41s_1?idSectionTA=LEGISCTA000032009282&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20190630
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De todo modo, certo é que a teoria da imprevisdo € comumente aceita no
ordenamento juridico brasileiro, tendo o legislador péatrio se inspirado também na no¢do de
imprevisibilidade para permitir a revisio ou resolugdo de contratos!®?. E, muito embora o
Cadigo Civil de 2002 tenha se inspirado majoritariamente na teoria da excessiva onerosidade
(de origem no direito italiano), a maioria dos julgados que atualmente decidem pela resolugéo
ou reviséo dos contratos por onerosidade excessiva se utilizam da teoria da imprevisao como

fundamento®,

3.3. Teoria da base do negdcio juridico

A teoria da base do negocio juridico foi desenvolvida na Alemanha entre 0s
séculos XIX e XX, principalmente pelos doutrinadores Paul Oertmann e Karl Larenz.

Para Oertmann a base do negdcio juridico era “a representagdo mental dos
contratantes, no momento de sua conclusdo, conhecida e ndo repelida pela outra parte, ou
entdo a representacdo comum dos contratantes quanto a existéncia de certas circunstancias nas
quais se baseia a vontade negocial”%. Por isso, sua concepcao ficou conhecida como teoria

da base subjetiva do negdcio juridico®.

192 Em sua obra sobre o tema, langada em 2002, Nelson Borges se refere exatamente a “teoria da imprevisio”
como sendo aquela adotada pelo Coédigo Civil que havia sido recentemente aprovado (BORGES, Nelson. A teoria
da imprevisdo no direito civil e no processo civil. Op. Cit. p. 43).

108 DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 32. Confira-se, a titulo exemplificativo, trecho de julgado recente
do Superior Tribunal de Justica: “A teoria da imprevisdo autoriza a revisdo das obrigagdes contratuais quando ha
onerosidade excessiva decorrente da superveniéncia de um evento futuro e incerto, interferindo diretamente na
base econdmica do contrato.” (STJ, REsp n® 1.632.842/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 3% Turma,
julgado em 12.09.2017). Nesse mesmo sentido: STJ, Agint no REsp n° 1.514.093/CE, Rel. Min. Marco Buzzi,
423 Turma, julgado em 25.10.2016.

104 NASSER, Paulo Magalhaes. Op. Cit. p. 112.

105 A teoria da base do negdcio juridico se originou na teoria da pressuposicdo desenvolvida pelo alemdo
Windscheid em 1850. Tal teoria, de acordo com Antonio Pedro Medeiros Dias, “consiste em hipotese de
autolimitacdo da vontade exteriorizada em uma declaracdo negocial, sustentando Windscheid que as partes
contratantes, ao celebrarem determinado negécio juridico, vinculam a sua validade, ainda que de modo tacito, a
pressuposicOes de existéncia, persisténcia ou surgimento de determinadas condigdes. Se tais pressuposi¢cdes ndo
se realizam, as consequéncias juridicas poderdo até mesmo corresponder a vontade declarada pelas partes no
contrato, porém ndo a sua verdadeira vontade. Por essa razdo, se 0 estado das coisas pressuposto ndo existir, ndo
se concretizar ou deixar de existir, a relagdo constituida através da declara¢do de vontade ndo deve se manter”.
Porém, a teoria da pressuposi¢ao sofreu largas criticas dos doutrinadores da época, “sob o argumento de que teria
a finalidade de tutelar juridicamente os motivos intimos das partes contratantes, permitindo a dissolugdo dos
neg6cios juridicos nos quais as circunstancias intimamente supostas pelas partes ndo viessem a se verificar na
vigéncia do contrato, o que acarretaria grandes riscos a seguranca do trafico juridico. De acordo com os principais
criticos da teoria, a pressuposicdo se confundiria completamente com 0s motivos pessoais dos contratantes, 0s
quais ndo sdo tutelados pelo ordenamento juridico. Dessa forma, ou bem a pressuposi¢do configuraria uma
condicdo de validade do contrato, devendo ser aceita pelo outro contratante, ou constituiria apenas motivo
juridicamente irrelevante e, portanto, ndo poderia ser utilizada como justificativa para a resolugdo ou anulagéo
do negobcio juridico.” (DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Op. Cit. pp. 33-34).
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No entanto, a teoria de Oertmann foi muito criticada devido ao seu caréater
extremamente subjetivista, aproximando-se da teoria do erro'®®1%7. Assim, diante desse
conceito subjetivo, outros juristas alemaes procuraram desenvolver novas teorias fundadas em
elementos objetivos, de modo a contribuir com maior seguranca para a jurisprudéncia®®. Essas
contribuicbes se apoiaram na clausula rebus sic stantibus e trabalhavam com a possibilidade

do fim do contrato, “ainda que se mantivesse, em alguns casos de modo puramente nominal,

a referéncia a vontade dos contratantes”%.

110

Foi Karl Larenz*** que aperfeicoou a teoria da base negocial, propondo uma dupla

significacdo para a base do negdcio juridico:

“A expressdo ‘base do negdcio’ pode ser entendida, e assim ¢ entendida, em um
sentido duplo. Em primeiro lugar, como a base ‘subjetiva’ da determinagdo da
vontade de uma ou de ambas as partes, como uma representacdo mental existente ao
se concluir o negécio que tenha influenciado grandemente na formagéo dos motivos.
Em segundo lugar, como a base ‘objetiva’ do contrato (enquanto complexo de
sentido inteligivel), ou seja, como o conjunto de circunstancias cuja existéncia ou
persisténcia pressupde devidamente o contrato — saibam ou ndo os contratantes —, ja
que, se assim ndo fosse, ndo se lograria o fim do contrato, o propésito das partes
contratantes e a subsisténcia do contrato nao teria ‘sentido, fim ou objeto’.”

Assim, a teoria da base objetiva do negocio juridico é entendida como o “estado

geral das coisas e das circunstancias cuja existéncia ou manutencao é objetivamente necessaria

para que o pacto subsista, de acordo com a finalidade perseguida pelos contratantes™!!,

106 DIAS, Ant6nio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 35. Nesse mesmo sentido, Paulo Magalhiies Nasser afirma: “A
base subjetiva deve ser inserida na teoria do erro, disciplinada pelas regras atinentes aos vicios do consentimento,
cabendo a lei definir se os motivos do contrato estdo bastantes a ensejar sua anulagdo.” (NASSER, Paulo
Magalhaes. Op. Cit. p. 114).

1070 erro esta disciplinado nos artigos 138 a 144 do Cédigo Civil e, como vicio de consentimento, é causa de
anulabilidade do contrato (art. 171, 11, do Cddigo Civil).

108 Dentre tais juristas destacam-se Erich Kaufmann (teoria da vontade eficaz), Paul Kruckmann (teoria da reserva
virtual) e Locher (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Op. Cit. p. 143).

109 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Op. Cit. p. 143.

110 TraducAo livre do seguinte trecho: “La expresion ‘base del negocio’ puede ser entendida, y asi lo ha sido, en
un doble sentido. En primer lugar, como la base ‘subjetiva’ de la determinacion de la voluntad de una o ambas
partes, como una representacién mental existente al concluir o negocio que ha influido grandemente en la
formacidn de los motivos. En segundo lugar, como la base ‘objetiva’ del contrato (en cuanto complejo de sentido
inteligible), o sea, como el conjunto de circunstancias cuya existencia o persistencia presupone debidamente el
contrato — sépanlo o no los contratantes —, ya que, de no ser asi, no se lograria el fin del contrato, el propésito de
las partes contratantes y la subsistencia del contrato no tendria ‘sentido, fin u objeto’.” (LARENZ, Karl. Base del
negocio juridico y cumplimento de los contratos (Trad.: Carlos Fernandez Rodriguez). Madri, Espanha: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1956. p. 37).

11 DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 36. V. também: “A ideia de base objetiva do negdcio tem amplo
significado diante de um quadro de alteracdo de circunstancias faticas. Se ja ndo sdo mais as mesmas as
circunstancias econdmicas e sociais que hoje se apresentam, em comparagdo com as que existiam na época do
ajuste, é chegado o tempo de recomposicdo da base do negécio, na busca do retorno a uma posicdo saudavel de
equilibrio dos contratantes. (...) O neg6cio juridico supde a estabilidade de uma série de circunstancias,
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Naturalmente, todo contrato é celebrado levando em consideracdo aspectos e
premissas faticas objetivas que justificam a avenca e, em caso de contratos de trato sucessivo,
a sua execucdo ao longo do tempo. E necessario, por exemplo, considerar toda a legislacio
tributaria e ambiental aplicavel antes da celebracdo de contratos de construcdo de grandes
empreendimentos (hidrelétricas, linhas de transmissdo, rodovias, etc.) para que seja possivel
analisar os riscos e 0s custos envolvidos. Tais normas, porém, podem ser alteradas — o que,
obviamente, ndo depende da vontade das partes — e podem impactar diretamente na base
objetiva do contrato.

A teoria da base objetiva, portanto, se aplicaria quando fatores externos
supervenientes alterassem o sinalagma contratual, isto é, o equilibrio e a equivaléncia
originariamente existentes entre a prestacdo e a contraprestacdo de cada uma das partes.
Poderia também ser aplicada em caso de frustracdo do objetivo precipuo — e comum — do
contrato, que ocorre quando a Unica razao de ser do contrato desaparece (por fatores alheios a
vontade das partes), sendo inGtil e desnecessaria a sua execugdo.!?

Confira-se, a respeito da teoria desenvolvida por Karl Larenz, a licdo de Antonio

Pedro Medeiros Dias!®®:

“De acordo com a sistematizacdo proposta por Karl Larenz, o rompimento da base
objetiva do negdcio pode acontecer nas seguintes hipdteses: (i) a destrui¢do da
relacdo de equivaléncia entre a prestacdo e a contraprestagdo do contrato; e (ii) a
frustacdo do fim contratual.

Na primeira hipétese, ocorrerd a quebra da base objetiva do negécio quando, por
conta de acontecimentos externos a economia do ajuste, a relacdo de
correspectividade entre prestacdo e contraprestacdo restar de tal forma abalada que

especialmente de cunho econdmico, sem as quais se descaracteriza e perde a forca obrigatoria.” (MATTIETTO,
Leonardo. O principio do equilibrio contratual. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio
de Janeiro, n. 64, 2009. p. 184-185).

112 Sobre a frustragdo do fim do contrato, confira-se a ligio de Marco Aurélio Bezerra de Melo: “Ao se estabelecer
a regulamentacdo juridica de uma operacdo econdmica, 0s contratantes trazem consigo legitimas expectativas
que estdo relacionadas com a prdpria finalidade de contratacdo. Fato alheio a vontade dos contratantes pode
ensejar a frustracéo do fim a que visavam atingir com a contratacéo, possibilitando ao contratante frustrado o
pedido resolutdrio ou, se isso for possivel e conveniente, a revisdo do contrato. A causa do contrato, a base
funcional, objetivamente considerada, é atingida por uma circunstancia futura imprevisivel, levando a que a
contratagdo perca completamente a sua razdo de existir. Por exemplo, um trabalhador rural arrenda parte de uma
gleba de terras, constando no contrato que sera produzida determinada cultura permitida que devera ser vendida
como insumo de um medicamento que posteriormente é proibido pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA). Ndo ha inadimplemento, a situacdo foge dos riscos normais do contrato e decorre de circunstancia
provocada por um terceiro que altera completamente a base sobre a qual se assentou a contratacdo. (...) Na
frustracdo do fim do contrato, hd possibilidade de cumprimento do contrato, mas a funcdo que justificou a
contratagdo ndo mais subsiste. Guarda similitude com a resolucdo do contrato por onerosidade excessiva, pois
ambos decorrem de um fato superveniente imprevisivel, mas na frustracdo do fim do contrato a obrigacdo nao se
tornou excessivamente onerosa para uma das partes, mas sim perdeu a sua razdo de existir.” (MELO, Marco
Aurélio Bezerra de. Curso de direito civil, v. 3. Sdo Paulo: Atlas, 2015. pp. 382-383).

113 DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 37. V. também: NASSER, Paulo Magalhées. Op. Cit. p. 114.
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ndo se possa mais falar legitimamente em contraprestacdo, deixando, portanto, de se
tratar de contrato bilateral. Em tal situacdo haveria o desparecimento completo da
base do negdcio juridico, tendo em vista que, ao celebrar um contrato sinalagmatico,
todos os contratantes objetivam a existéncia de uma contraprestacdo que seja
relativamente equivalente a sua prestacao.

No caso de rompimento da base negocial através da frustracdo do fim contratual, as
circunstancias que levaram a concluséo do contrato se alteram de tal forma que néo
ha mais interesse nem utilidade no cumprimento da prestacdo, mesmo sendo ela
perfeitamente possivel. E a hipGtese classica, exemplificada por Karl Larenz, dos
coronation cases, em que pelo cancelamento da coroacdo do Rei Eduardo Ill, na
Gra-Bretanha, uma série de contratos de locacdo pactuados justamente para que 0s
interessados pudessem aprecia-la de algumas sacadas que estavam no itinerario do
cortejo perdeu sua finalidade.”

Para Judith Martins-Costa, o desparecimento da base do negdcio “legitima o juiz
a revisar o contrato”, para restabelecer o equilibrio através da “remodelagem de algumas das
clausulas”, ou para criar “o direito formativo de resolugao, desde que a impossibilidade for
absoluta e assim o requeira o titular do poder formativo extintivo™,

O Cadigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, parece ter se inspirado, de certa
forma, na teoria de origem alema ao dispor, em seu artigo 6°, inciso V, que o consumidor tem
o direito de modificar as clausulas de um contrato caso as prestacGes se tornem
desproporcionais “em razao de fatos supervenientes”*'®, sem fazer mencéo a imprevisibilidade
dos eventos ou a excessiva onerosidade da prestacgao.

O ordenamento juridico brasileiro, entretanto, ndo adotou a teoria da base objetiva
do contrato no que diz respeito as relacfes civis. Com efeito, as regras previstas no Codigo
Civil mais se aproximam da teoria da excessiva onerosidade italiana (que sera tratada no
préximo subcapitulo).

A esse respeito, confira-se interessante precedente do Superior Tribunal de Justica,
em que a 32 Turma fez uma distincdo entre a teoria da base objetiva e a excessiva onerosidade,

sendo que a primeira somente se aplica as relacbes consumeristas:

“RECURSO ESPECIAL. CIVIL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE
COMPRA E VENDA. DOLAR AMERICANO. MAXIDESVALORIZACAO DO
REAL. AQUISICAO DE EQUIPAMENTO PARA  ATIVIDADE
PROFISSIONAL. AUSENCIA DE RELACAO DE CONSUMO. TEORIAS DA
IMPREVISAO. TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA. TEORIA DA BASE
OBJETIVA. INAPLICABILIDADE.

1. Acdo proposta com a finalidade de, ap6s a maxidesvalorizagéo do real em face do
délar americano, ocorrida a partir de janeiro de 1999, modificar clausula de contrato
de compra e venda, com reserva de dominio, de equipamento médico (ultrassom),

114 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil. Op. Cit. p. 295.

115 Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...) V - a modificagdo das
clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”.
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utilizado pelo autor no exercicio da sua atividade profissional de médico, para que,
afastada a indexagdo prevista, fosse observada a moeda nacional.

()

3. Aintervengdo do Poder Judiciario nos contratos, a luz da teoria da impreviséo ou
da teoria da onerosidade excessiva, exige a demonstragdo de mudangas
supervenientes das circunstancias iniciais vigentes a época da realizagéo do negoécio,
oriundas de evento imprevisivel (teoria da impreviséo) e de evento imprevisivel e
extraordinario (teoria da onerosidade excessiva), que comprometa o valor da
prestacdo, demandando tutela jurisdicional especifica.

4. O historico inflacionario e as sucessivas modificacbes no padrdo monetario
experimentados pelo pais desde longa data até julho de 1994, quando sobreveio o
Plano Real, seguido de periodo de relativa estabilidade até a maxidesvalorizacdo do
real em face do délar americano, ocorrida a partir de janeiro de 1999, ndo autorizam
concluir pela imprevisibilidade desse fato nos contratos firmados com base na
cotacdo da moeda norte-americana, em se tratando de relagdo contratual paritaria.
5. A teoria da base objetiva, que teria sido introduzida em nosso ordenamento pelo
art. 6°, inciso V, do Cadigo de Defesa do Consumidor - CDC, difere da teoria da
imprevisdo por prescindir da previsibilidade de fato que determine oneragdo
excessiva de um dos contratantes. Tem por pressuposto a premissa de que a
celebracdo de um contrato ocorre mediante consideracdo de determinadas
circunstancias, as quais, se modificadas no curso da relagéo contratual, determinam,
por sua vez, consequéncias diversas daquelas inicialmente estabelecidas, com
repercussdo direta no equilibrio das obrigacbes pactuadas. Nesse contexto, a
intervencdo judicial se daria nos casos em que o contrato fosse atingido por fatos
que comprometessem as circunstancias intrinsecas a formulagdo do vinculo
contratual, ou seja, sua base objetiva.

6. Em que pese sua relevante inovacdo, tal teoria, ao dispensar, em especial, 0
requisito de imprevisibilidade, foi acolhida em nosso ordenamento apenas para as
relagbes de consumo, que demandam especial protecdo. Ndo se admite a aplicacdo
da teoria do didlogo das fontes para estender a todo direito das obrigacGes regra
incidente apenas no microssistema do direito do consumidor, mormente com a
finalidade de conferir amparo a revisdo de contrato livremente pactuado com
observancia da cotacdo de moeda estrangeira.

7. Recurso especial ndo provido.”*6

De todo modo, a teoria da base objetiva ndo deve ser desprezada, pois continua

servindo, principalmente, “para iluminar a interpretagdo do art. 317, muito embora a sua littera

estampe, mais proximamente, uma versao mitigada da Teoria da Excessiva Onerosidade

3.4.

9117

Teoria da excessiva onerosidade

A teoria da excessiva onerosidade originou-se na Italia no inicio do século XX,

também em razdo dos grandes problemas gerados pela 1* Guerra Mundial, sobretudo no que

se referem aos desequilibrios constantes dos contratos celebrados a época®*®.

116 STJ, REsp n° 1.321.614/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. p/ acérddo Min. Ricardo Villas Bbas
Cueva, 32 Turma, julgado em 16.12.2014.

17 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil. Op. Cit. p. 297.
118 DIAS, Ant6nio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 39.
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No entanto, a doutrina e jurisprudéncia italiana inicialmente resistiram a ideia da
onerosidade excessiva como causa de resolugéo contratual. Por isso, o legislador interviu, por
meio de promulgacdo de leis especificas, para resolver a questdo da alteracdo das
circunstanciast®®,

Foi no Codigo Civil italiano de 1942 que se consagrou o tema da excessiva
onerosidade, de modo a realcar a dificuldade enfrentada pelo devedor em adimplir a obrigagao
na forma previamente estabelecida. Na Gtica italiana, a teoria da excessiva onerosidade nasce
associada a tradicional ideia de resolucdo contratual pela impossibilidade superveniente de
cumprimento da prestacdo’?°. Vale ressaltar, todavia, que o texto do Cddigo Civil italiano de
1942 apenas consagrou a possibilidade a onerosidade excessiva como causa de resolucéo dos
contratos, e ndo de revisdo, em seus artigos 1.467 e 1.46821122,

De acordo com Antoénio Pedro Medeiros Dias, o direito civil italiano estabelece
seis requisitos (quatro expressamente previstos no texto legal e dois construidos pela doutrina
e jurisprudéncia italianas): (i) o contrato deve ser de execucdo continuada, periddica ou
diferida; (ii) a onerosidade excessiva da prestacdo atual deve extrapolar a alea normal do

contrato; (iii) deve-se incidir um evento extraordinario que ndo poderia ser previsto quando da

118 «A aceitacdo da resolucdo contratual por onerosidade excessiva superveniente, porém, nio encontrou
inicialmente apoio nos demais autores e a jurisprudéncia italiana. No imediato pds-guerra, o posicionamento dos
autores e magistrados italianos era o de ndo admitir a clausula rebus sic stantibus ou outras teorias derivadas.
Nesse periodo, foi necesséria a intervencao do legislador, por meio de promulgagéo de diplomas pontuais, para
resolver a problematica da alteragcdo superveniente das circunstincias.” (DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Op.
Cit. pp. 39-40).

120 “Na perspectiva italiana, a questio nasce intensamente associada a hipétese tradicional de resolugo contratual
por impossibilidade superveniente da prestacdo, o que levou o Cédigo Civil italiano, de 1942, a disciplinar o
tema em sec¢do denominada dell’eccessiva onerosita (da excessiva onerosidade), que realca a dificuldade de
cumprimento da prestacdo que onera de modo exorbitante o devedor.” (SCHREIBER, Anderson. Manual de
direito civil contemporaneo. Op. Cit. p. 484).

121 Codigo Civil italiano: “Art. 1467 Contratto con prestazioni corrispettive: Nei contratti a esecuzione continuata
o0 periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti & 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 dall'art. 1458 (att. 168). La risoluzione non puo essere domandata
se la sopravvenuta onerosita rientra nell'alea normale del contratto. La parte contro la quale & domandata la
risoluzione puo evitarla offrendo di modificare equamente le condizioni del contratto (962, 1623, 1664, 1923).
Art. 1468 Contratto con obbligazioni di una sola parte Nell'ipotesi prevista dall'articolo precedente, se si tratta di
un contratto nel quale una sola delle parti ha assunto obbligazioni, questa puo chiedere una riduzione della sua
prestazione ovvero una modificazione nelle modalita di esecuzione, sufficienti per ricondurla ad equita.”
Disponivel —em:  https://www.altalex.com/documents/news/2014/10/29/delle-obbligazioni-dei-contratti-in-
generale. Acesso em 24.06.2019.

122 «

(...) uma variante da teoria da imprevisdo foi agasalhada na Itdlia, primeiramente pela doutrina e ao depois
pelo Codigo Civil de 1942, no referente & resolucéo contratual e ndo no &mbito da reviséo, nos arts. 1467 e 1468,
através da figura da onerosidade excessiva, incorporada, quase ipsis litteris, pelo legislador brasileiro através dos
arts. 478 a 480 do CC/2002.” (LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. A onerosidade excessiva no Cadigo Civil.
In: Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos, v. 4 (Org.: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson). Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 725).


https://www.altalex.com/documents/news/2014/10/29/delle-obbligazioni-dei-contratti-in-generale
https://www.altalex.com/documents/news/2014/10/29/delle-obbligazioni-dei-contratti-in-generale
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celebracdo do contrato; (iv) o contrato ndo pode ser aleatdrio; (v) a prestacdo ndo pode ser sido
exaurida quando ocorreu a onerosidade; e (vi) a parte que alegar a onerosidade ndo poderia
estar em mora'%,

Fato é que, para o que aqui interessa, a teoria da excessiva onerosidade influenciou
inequivocamente a redacdo do Cadigo Civil brasileiro, que, como se vera adiante, consagrou
a onerosidade excessiva como causa tanto de revisdo, quanto de resolugdo dos contratos
(artigos 317, 478, 479 e 480).

Registre-se, desde logo, que tais dispositivos legais presentes no Codigo Civil de
2002 devem ser interpretados em conjunto, “como partes de um sistema complexo de
regulacdo da teoria da excessiva onerosidade aplicavel as relacbes paritarias no Direito
brasileiro”?.

Isso porque, muito embora o legislador tenha tratado da questdo em quatro artigos
diferentes — sendo trés localizados na mesma sec¢do do Codigo e um “isolado” em parte
topograéfica distinta'?® —, a ratio de todos eles conduz ao instituto da onerosidade excessiva.

Conclui-se, assim, que os artigos 317, 478, 479 e 480 do Codigo Civil de 2002
devem ser interpretados e aplicados de forma sistematica, sempre orientado pelos principios
contratuais da boa-fé objetiva, da fungéo social e do equilibrio econémico.

Feita essa contextualizacdo necessaria, € possivel prosseguir com a andlise
detalhada dos artigos inseridos no ordenamento brasileiro pelo legislador de 2002 e sua

aplicabilidade pratica as relagdes civis.

123 DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 41.

124 DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 49. No mesmo sentido: TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da
Republica, v. 1, 2. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 616; BRITO, Rodrigo Toscano de.
Equivaléncia material dos contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 104; AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de.
Extinc@o dos contratos por incumprimento do devedor, 2. ed. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2004. p. 151,
POTTER, Nelly. Op. Cit. pp. 167-169; e BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Cddigo Civil comentado, 6. ed., rev.
e atual. (Coord.: PELUSO, Cezar). Barueri, SP: Manole, 2012. p. 303.

125 Os artigos 478, 479 e 480 foram incluidos no Livro | — Do direito das obrigaces, Titulo V — Dos contratos
em geral, Capitulo Il — Da extin¢do do contrato, Se¢do IV — Da resolugdo por onerosidade excessiva. O artigo
317, por outro lado, também estd inserido no Livro | — Do direito das obrigacdes, mas esta dentro do Titulo 111 —
Do adimplemento e Extingdo das Obrigagdes, Capitulo | — Do pagamento, Seg¢do 111 — Do objeto do pagamento
e sua prova.
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4. A ONEROSIDADE EXCESSIVA COMO CAUSA DE REVISAO E
RESOLUCAO DOS CONTRATOS NO AMBITO DO CODIGO CIVIL

4.1. Analise do artigo 478 do Cdédigo Civil e de seus requisitos

Segundo Enzo Roppo, a resolucdo do contrato, de maneira geral, pode ocorrer
devido a trés circunstancias: (i) quando a prestacdo devida por uma parte se torna impossivel;
(if) quando a prestacdo devida por uma parte se torna excessivamente onerosa; e (iii) quando
a prestacdo devida por uma das partes ndo foi cumprida em sua exatiddo?.

O artigo 478 do Cadigo Civil de 2002, o dispositivo legal mais importante para o
presente trabalho, consignou o entendimento de que o contratante devedor podera requerer a

resolucdo do contrato quando a prestacdo se tornar excessivamente onerosa, in verbis:

“Art. 478. 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 sentenga que a decretar retroagirdo a
data da citacdo.”

O Cadigo atual inovou em relacdo ao Cddigo passado — que tinha como centro os
principios classicos do direito contratual —, j& que este ndo previa a possibilidade de resolucéo
dos contratos por onerosidade excessiva e ndo possuia qualquer dispositivo correspondente!?”.

Tal inovacdo estabelece as regras gerais da resolucao contratual por onerosidade
excessiva aplicdvel a contratos de execugdo continuada ou diferida quando eventos
extraordinarios e imprevisiveis surgem durante a vigéncia da avenca, de modo a desequilibrar

as prestacOes contratuais tais como foram originalmente estabelecidas.

126 ROPPO, Enzo. Op. Cit. p. 254.

27 Alinda antes da aprovacao da Lei Federal n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (o Codigo Civil), Nelson Borges
ja festejava a inclusdo no texto legal de instituto que permitisse a revisdo contratual por circunstancias
supervenientes: “Como observagdes finais, apenas dois registros. O primeiro, de sentido altamente positivo, a
inclusdo, finalmente, da teoria da imprevisdo no Direito Patrio. E incontestavel que quaisquer tentativas de
exaltacdo ou incontido entusiasmo diante do fato apequenam-se quando confrontadas com a grandeza do seu
significado e indiscutivel importancia, resultante de sua luta milenar em busca de afirmagdo e conquista de
espaco. Entre nos, sua caminhada de quase 2 mil anos (ou até mais, se a situarmos no Cédigo de Hamurabi) tera
chegado ao fim quando o novo estatuto civil entrar em vigor. Neste caminhar, por sua inclusdo no nosso
ordenamento, a iniciativa s6 pode merecer aplausos e deve ser saudada como medida das mais expressivas e de
relevancia impar em nosso Direito” (BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo
civil. Op. Cit. p. 700).
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E interessante acrescentar, neste ponto, que o artigo 478 do Cédigo Civil brasileiro
é praticamente a reproducdo do artigo 1.467 do Caodigo Civil italiano. Com efeito, o artigo
1.467 do Codice Civile conjugou a teoria da excessiva onerosidade com aspectos da teoria da
imprevisio'?®, exigindo o cumprimento de certos requisitos para sua aplicacdo. O artigo 478
do Cddigo Civil brasileiro, por sua vez, além de abarcar os requisitos impostos pelo
ordenamento juridico italiano, acrescentou a necessidade de haver extrema vantagem da outra
parte contratante em detrimento daquela que suporta os prejuizos.

Isso significa que o Cadigo Civil de 2002 concretizou o principio do equilibrio
contratual, visando a garantir que as prestagdes sejam equilibradas, que a relagdo contratual
seja saudavel e que ndo haja abuso ou favorecimento de uma das partes em contraposi¢do com
a outra,?®

N&o se trata, entretanto, de flexibilizacao irrestrita pelo legislador patrio das regras
de cumprimento do contrato, para que se permita a postulacdo da resolucdo ou revisdo do
contrato sob qualquer fundamento. Muito pelo contréario, o ordenamento juridico brasileiro
privilegia a regra geral do cumprimento integral dos pactos pelos contraentes (pacta sunt
servanda), ainda que sua execucdo ndo os proporcione o lucro almejado quando de sua
celebracdo®®. Essa regra geral € essencial para a seguranca juridica, para e estabilidade das

relagOes e para a paz social.

128 «“Assim como o Codice italiano, que nos serviu de inspiracdo, o Cddigo Civil de 2002 conjugou a teoria da
imprevisdo com a da onerosidade excessiva e, por tal medida, acolheu de modo expresso esses institutos como
regra geral de resolucéo e revisdo dos contratos no direito patrio.” (POTTER, Nelly. Op. Cit. pp. 77-78).

129 De acordo com Jodo Hora Neto, a resolucdo contratual por onerosidade excessiva é consequéncia do principio
do equilibrio-financeiro contratual, uma vez que tal principio “busca alcangar o justo equilibrio do contrato, a
chamada Justica Contratual, tendo inclusive matriz constitucional, pois deita raizes no principio da igualdade
substancial, previsto no art. 3°, III, da CF/1988” (NETO, Jodo Hora. Op. Cit. p. 148). Confira-se, ademais, o
subcapitulo 2.2 do presente trabalho.

130 Sobre o assunto, Julio Alberto Diaz assevera o seguinte: “A ideia bésica é que a simples alteracio das
circunstancias néo justifica a liberacéo, nem sequer parcial do devedor. A contratacdo pressupde sempre 0 risco
de eventuais acontecimentos que representem maiores sacrificios, ou menores vantagens que as previstas
inicialmente. S&o os riscos proprios da vida estendidos a contratagdo. Para esses casos, a regra tradicional do
pacta sunt servanda ndo apresenta dificuldades quanto a sua aplicabilidade. Seria contrario a boa-fé que um
contratante pretendesse ficar liberado pelo simples fato de ter acontecido algo imprevisto (...). A questdo que nos
ocupa afasta-se dos extremos. N&o se trata nem da impossibilidade absoluta, que gera a nulidade da obrigagéo,
nem a simples dificuldade de cumprimento, que ndo altera a aplicabilidade da regra geral (pacta sunt servanda).
Pelo contrério, trata-se de definir qual € 0 momento em que se rompe a inflexibilidade da intangibilidade da
convencao; procura-se indagar em razdo de quais circunstancias a boa-fé obriga uma das partes a ndo exigir da
outra o cumprimento literal do que foi convencionado.” (DIAZ, Julio Alberto. A teoria da imprevisdo no novo
cadigo civil brasileiro. In: Revista de Direito Privado, v. 20, out.-dez., 2004. p. 197). Nesse mesmo sentido:
“Feito que seja o acordo, o contrato tem forga obrigatoria e, desta maneira, ja na qualidade de lei entre as partes,
sO pode ser modificado, ou revogado, se ocorrer novo consentimento. Por certo, as obrigacfes, na imensa maioria
dos casos, extinguem-se pelo pagamento voluntario; agora, se um dos contraentes deixa de cumprir o
convencionado, o outro pode recorrer a execugao forgada, que é a sangdo normal para os casos de impontualidade.
Entretanto, quando as obriga¢des sdo reciprocas e conexas, quais as que resultam dos contratos bilaterais, a lei
altera os principios de direito comum, para admitir um processo singular e subsidiario, em beneficio do credor
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O que se passa a admitir, através do artigo 478, combinado com os artigos 317,
479 e 480, todos do Codigo Civil, é a postulagdo da resolucédo ou da revisdo®®! do contrato
firmado pela parte que suporta a excessiva onerosidade das prestacdes contratuais em face da
parte que aufere lucro despropositado, quando o quadro das circunstancias inicialmente
vislumbrado é drasticamente alterado de forma imprevisivel e extraordinéria.

Essa ideia é extraida das teorias da imprevisao e da onerosidade excessiva, ambas
adotadas, em certo grau, pelo ordenamento juridico brasileiro, bem como dos mencionados
principios norteadores da Constituicdo Federal (dignidade, solidariedade e justica social).

Sobre esse assunto, Nelly Potter!®2 ensina o seguinte:

“Com base nessas teorias, legislativamente consagradas na Italia e agora aqui no
Brasil, o que legitima o afastamento da forca obrigatdria do contrato é a equidade, a
consideracdo de que constitui injustica deixar que alguém seja levado a ruina
somente porque Se obrigou a satisfazer prestacdo que se tornou, em razdo de
circunstancias, extremamente gravosa.”

O instituto, portanto, também tem estreita relagdo com o principio da boa-fé
objetiva, que deve pautar o comportamento das partes ao longo da execucdo de todos 0s
contratos. Assim, em atencdo aos deveres anexos a boa-fé, tais como a lealdade, a probidade
e a cooperacéo, a parte beneficiada com a execucdo do contrato ndo deve exigir da outra o
cumprimento rigoroso e estrito dos termos inicialmente ajustados se houver uma circunstancia
superveniente que desequilibre a relacdo contratual de forma excessiva.

Obviamente que nao se justifica uma andlise subjetiva do desequilibrio contratual

e da onerosidade excessiva suportada pelo devedor — como suas condigdes pessoais naquele

prejudicado (FERREIRA, José do Valle. Resolugdo dos contratos. In: Doutrinas Essenciais Obrigagdes e
Contratos, v. 4 (Org.: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
682).

131 Como se viu no subcapitulo 3.4 acima, a onerosidade excessiva foi contemplada, inicialmente, apenas como
causa de resolucdo, e ndo de revisdo contratual. No entanto, o Cédigo Civil deve ser interpretado de forma
sistematizada, aplicando-se os artigos 478, 479 e 480 em conjunto com o artigo 317, e observando os principios
da boa-fé objetiva, da funcédo social do contrato e do equilibrio contratual.

132 pOTTER, Nelly. Op. Cit.
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momento!® — mas sim uma analise objetiva da ocorréncia de um evento superveniente,

extraordinario e imprevisivel, que é o responsavel pela paralisacio da execucéo avenga®®,

Sobre o tema, afirma Custodio Miranda o seguinte'3:

“(...) ndo basta uma onerosidade subjetiva, sentida pelo devedor em razdo de outras
obrigacdes que tém de cumprir contemporaneamente, ou por dificuldades
financeiras do momento, mas tera de ser uma onerosidade excessiva, do ponto de
vista objetivo, com abstragdo das condi¢des pessoais do devedor, considerada tal por
critérios de razoabilidade e particularmente em razdo do valor claramente
desproporcional as prestagdes que vinham sendo cumpridas pelo préprio devedor,
tratando-se de obrigacdo de execucdo continuada, ou em relacdo a prestacdo do
credor, nos casos de execugdo instantanea.”

O artigo 478 do Cddigo, em sua literalidade, exige o preenchimento de quatro
requisitos principais (que podem ser denominados como “requisitos positivos”*3®) para que
seja admitida a resolucdo de um contrato por onerosidade excessiva, quais sejam: (i) o contrato
deve ser de execucdo continuada ou diferida; (ii) a ocorréncia de acontecimentos imprevisiveis
e extraordinarios; (iii) a onerosidade excessiva suportada por um dos contratantes; e (iv) a

existéncia de extrema vantagem para a outra parte.

133 “Fatores pertinentes 4 situaciio pessoal das partes niio ensejam a resolugo por onerosidade excessiva, pois
apenas os que forem exdgenos poderdo ser acolhidos como argumento capaz de liberar o devedor. Por isso,
aspectos como a repentina perda da capacidade econdmica, dificuldades na obtencdo de um crédito dado como
certo e outros acontecimentos relacionados a condi¢do financeira especifica dos contraentes ndo autoriza a
resolucdo da avenga, pois se assim ndo fosse haveria sérios riscos para a preservacdo das relagGes contratuais
como um todo, haja vista a facilidade com que todos aqueles a quem ndo mais interessasse determinada
contratagdo poderiam dela livrar-se mediante singela alegacdo de hipossuficiéncia pecuniaria.” (MATIELLO,
Fabricio Zamprogna. Cédigo Civil comentado, 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2017. pp. 260-261).

134 «“Admitindo-se que os contratantes, ao celebrarem a avenca, tiveram em vista o ambiente econdmico
contemporaneo, e previram razoavelmente para o futuro, o contrato tem de ser cumprido, ainda que ndo
proporcione as partes o beneficio esperado. Mas, se tiver ocorrido modificagdo profunda nas condicGes objetivas
coetaneas da execucdo, em relagdo as envolventes da celebragéo, imprevistas e imprevisiveis em tal momento, e
geradoras de onerosidade excessiva para um dos contratantes, a0 mesmo passo que para 0 outro proporciona
lucro desarrazoado, cabe ao prejudicado insurgir-se e recusar a prestacdo. N&o justifica uma apreciacdo subjetiva
do desequilibrio das prestacfes, porém a ocorréncia de um acontecimento extraordinario, que tenha operado a
mutacdo do ambiente objetivo, em tais termos que o cumprimento do contrato implique em si mesmo e por si s6
0 enriquecimento de um e o empobrecimento do outro. Para que se possa invocar a resolugdo por onerosidade
excessiva é necessario ocorram requisitos de apuracao certa, explicitados no art. 478 do Cadigo Civil: a) vigéncia
de um contrato de execucdo diferida ou continuada; b) alteracdo radical das condi¢fes econémicas objetivas no
momento da execucdo, em confronto com o ambiente objetivo no da celebracdo; c) onerosidade excessiva para
um dos contratantes e beneficio exagerado para o outro; d) imprevisibilidade daquela modificagdo.” (PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Instituicfes de direito civil. Op. Cit. p. 141).

135 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Comentarios ao Cédigo Civil, v. 5 (Coord.: AZEVEDO, Antonio
Junqueira de). Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 442.

1% SCHUNCK, Giuliana Bonanno. Op. Cit. p. 85.
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Além desses quatro, h& outro requisito cuja anélise parece bastante relevante a este
trabalho: a auséncia de mora do lesado. Tal “requisito negativo”*®’, embora ndo esteja expresso
no artigo 478, é fundamental para a apreciacao da pretensdo de resolucédo ou revisdo contratual.

Dessa forma, para a finalidade a que se disp0e este trabalho, é preciso realizar um
estudo detalhado sobre os requisitos necessarios para a postulacao, perante o Poder Judiciario,
da resolucdo (ou revisdo) do contrato por onerosidade excessiva, com fundamento sobretudo

no artigo 478 do Cadigo Civil.

4.1.1. Contrato de execucdo continuada ou diferida

O primeiro requisito exigido pelo artigo 478 do Cddigo Civil é que o contrato (que
se pretende resolver) deve ser de execucdo continuada ou diferida.

Os contratos de execugdo continuada sio aqueles que “necessariamente perduram
no tempo, sujeitando o devedor a um cumprimento que ndo se esgota num momento Unico,
mas que se prolonga por um lapso de tempo mais ou menos dilatado, ou que se reitera
periodicamente”.*® Ou seja, 0s pagamentos ou cumprimento das prestacdes nio tém o
objetivo extinguir completamente a obrigacdo, j& que esta renasce periodicamente para ambos
0s contratantes.

Como exemplo de contrato de execugdo continuada ou sucessiva podem se citar
0s contratos de locacdo, em que o pagamento do aluguel ndo possui natureza liberatoria,
correspondendo, apenas, ao cumprimento de uma prestacéo de determinado periodo, ja que o
contrato continua até que incida uma causa extintiva.t*

Ja os contratos de execucdo diferida sdo aqueles que devem ser cumpridos em um

s6 ato, mas em momento futuro.'*® A prestacdo de uma das partes nio se da de maneira

137 1bidem.
138 DIAZ, Julio Alberto. Op. Cit. p. 199.

139 “De execucio sucessiva ou te trato sucessivo, ou execucdo continuada como denominado no art. 478, é 0
contrato que sobrevive, com a persisténcia da obrigacdo, muito embora ocorram solugdes periodicas, até que,
pelo implemento de uma condi¢do, ou decurso de um prazo, cessa 0 proprio contrato. O que a caracteriza é o fato
de que os pagamentos ndo geram a extin¢do da obrigacdo, que renasce. A duracdo ou continuidade da obrigacdo
ndo é simplesmente suportada pelo credor mas é querida pelas partes contratantes. Caso tipico é a locacdo, em
que a prestacdo do aluguel ndo tem efeito liberatdrio, sendo do débito correspondente a periodo determinado,
decorrido ou por decorrer, porque o contrato continua até a ocorréncia de uma causa extintiva. Outro € o contrato
de fornecimento de mercadorias, em que o comprador paga por periodo ou forfaitariamente, persistindo
entretanto a obrigagdo do vendedor, quanto a novas remessas, € do comprador quanto a liquidacéo respectiva.”
(PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituic6es de direito civil. Op. Cit. p. 60.)

140 Esclareca-se que os contratos de execucéo diferida se opdem diretamente aos contratos de execucéo imediata
ou instantanea. Os contratos instantaneos ou imediatos sdo aqueles executados em um Gnico momento, celebrado
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imediata ap6s a formag&o do vinculo contratual, mas sim a termo.1*! E o caso de contratos em
que a parte se obriga a pagar o preco no futuro, seja em valor fixo pré-determinado, seja em
valor atualizado de acordo com indices de correcao monetaria e/ou juros.

De todo modo, o que importa é o fator tempo associado ao contrato, isto €, que as
prestacOes contratuais sejam executadas no futuro — e ndo imediatamente com a celebracdo da

avenca — e possam sofrer influéncia de circunstancias que podem ocorrer no lapso temporal

entre a assinatura do contrato e o seu efetivo encerramento.#?

Sobre o tema, confira-se licdo relevante de Enzo Roppo**3:

“Se, na verdade, se tratasse de circunstincias pré-existentes a conclusdo do contrato,
jando se poderia falar de um desequilibrio superveniente, e o contraente prejudicado
teria podido, e devido, té-las em conta aquando da preparagdo e estipulagdo do
negécio (se ndo o fez, porque o ignorava, podera, quando muito, invocar o regime
do erro); se se tratasse, ao invés, de circunstancias surgidas apds a execucdo, elas
ndo atingiriam um negdcio que, objectivamente, se esgotou; poderiam, porventura,
prejudicar os programas subjectivos e as pessoais expectativas econémicas de uma
ou outra parte, ulteriores em relacdo a objectiva funcéo da troca, que se terd realizado
regularmente: atingiriam — podemos dizer — ndo a causa do contrato, mas 0s motivos
individuais do contraente, que sabemos ser irrelevante, em regra. Tomemos 0 caso
da compra e venda, com efeitos reais imediatos, de bens que o comprador pensa
revender com lucro; depois da compra, acontecimentos extraordinarios e imprevistos
fazem baixar o valor de mercado daqueles bens, tornando-o irrisorio face ao preco
que fora pago pelos mesmos, impedindo, assim ao comprador a realizagdo das suas
expectativas de lucro: mas é evidente que este risco deve estar a seu cargo, € ele que
devera suportar as consequéncias de um negécio frustrado, ndo podendo ja pretender
a resolugdo. Pelas mesmas razdes é claro que também os contratos de duracéo nao
se podem resolver por excessiva onerosidade superveniente, se as circunstancias que
a determinaram ocorreram quando ambas as prestagdes foram completamente
cumpridas, ou também quando j& foi cumprida a Unica prestacdo tornada mais
onerosa.”

Assim, a resolucdo dos contratos, prevista no artigo 478, aplica-se aos chamados
contratos de duracao que, nas palavras de Antonio Pedro Medeiros Dias, “sdo compreendidos
como aqueles em que o elemento temporal se insere na propria causa do contrato, de modo
que tais contratos ndo satisfazem a funcéo econdmica-social para a qual foram pré-ordenados

Se sua execucao nao se prolonga no tempo”. 14

e finalizado no mesmo ato, como os contratos de compra e venda a vista, em que a parte adquire o produto e paga
imediatamente pelo mesmo. (PEREIRA, Caio Mario. Institui¢cBes de direito civil. Op. Cit. p. 60).

141 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 79.

142 «A rigor, para a aplicagdo da teoria da excessiva onerosidade, mostra-se essencial que o fator tempo tenha a
possibilidade de incidir na relagdo contratual de modo a provocar uma variagdo substancial entre o sacrificio
econdmico originalmente comprometido na celebragdo do contrato e o existente no momento de execucdo do
ajuste. Ou seja, é necessario que haja um intervalo temporal (mesmo que curto) entre 0 momento de celebragdo
do contrato e 0 momento de sua execugdo.” (DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 52).

143 ROPPO, Enzo. Op. Cit. pp. 260-261.
144 DIAS, Ant6nio Pedro Medeiros. Op. Cit. pp. 52-53.
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Tais contratos, por terem seus efeitos projetados para o futuro, abarcam relagdes
obrigacionais que demonstram alguma margem de risco (&4lea normal do contrato). E, para que
se possa falar em resolucéo (ou revisao) desse tipo contratual, é necessario que a sua equacgao
econémico-financeira original se modifique para além dessa alea ordinaria ou prevista pelas
partes.14°

Por isso que a revisdo ou a resolucdo por onerosidade excessiva ndo se aplica aos
contratos instantaneos (ou imediatos)**®, uma vez que tais contratos sdo executados em um
unico momento celebrado e finalizado no mesmo ato, ndo havendo lugar para um desequilibrio
contratual superveniente. 14’

Dessas consideragdes feitas acima, pode-se extrair, ademais, que a onerosidade
excessiva, o desequilibrio do contrato e o pedido de resolucdo contratual devem ocorrer antes
do cumprimento integral da prestacdo que a parte alega ser onerosa. 1sso porque, caso tais
prestacdes contratuais ja tenham sido cumpridas (e, por conseguinte, sido exauridas), o pedido
de resolucéo do contrato pela parte lesada teria apenas por objeto a devolucgéo de valores pagos
(ou equivalente), ndo se aplicando, assim, 0 que preveé o artigo 478 do Cédigo Civil.

Sobre esse assunto, vale destacar a licdo de Nelson Borges!®:

“Se o devedor cumprir a obrigagdo, a despeito da profunda e irreversivel alteragdo
constatada — esta, sim, de carater objetivo — sera apenas o adimplemento do pacto o
que se terd, ndo passivel de questionamentos, seja pelo dnus excessivo de um lado,
ou vantagem desmedida do outro. Se o adimplemento se efetivou, ndo cabem
discussBes sobre alteracdo da base negocial por acontecimento imprevisivel. E quase
desnecessario dizer que tais questionamentos so teriam sentido antes de vencida a
prestacdo alterada pela imprevisibilidade, isto é, seu cabimento sé vigoraria em um

contexto: antes de consumada a lesdo objetiva. Uma vez cumprida a obrigacdo
(mesmo excessivamente onerosa e com desmedida vantagem) ndo mais seriam

145 DIAS, Antdnio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 53. Nesse mesmo sentido, Giuliana Bonanno Schunck ensina que
a onerosidade excessiva superveniente jamais poderé recair sobre o risco ordinario do contrato. O risco deve ser
extraordinario. Para fundamentar tal ideia, a autora se utiliza de dispositivos internacionais pertinentes sobre o
assunto. Confira-se: “O Cddigo Civil italiano contém ressalva expressa sobre o fato de que a onerosidade
excessiva ndo pode ser requerida se ela recai exatamente sobre o risco inerente ao contrato. Nosso Codigo Civil
ndo contém a mesma linguagem, mas ndo ha ddvida de que a onerosidade excessiva superveniente nao podera
ser aplicada nos casos de fatos extraordinarios que atinjam a alea normal do contrato. O Cdédigo Civil portugués
também contém redacéo expressa no sentido de que a resolugdo ou modificacdo do contrato por alteracéo das
circunstancias ndo pode ter como causa um fato inerente ao risco normal do contrato. Os Principios do Unidroit
e 0s Principles of European Contract Law trazem como hipéteses de hardship os eventos supervenientes cujos
riscos ndo tenham sido assumidos pela parte prejudicada. O contratante ndo pode, portanto, socorrer-se da figura
para fatos que recaem sobre o risco ordinaria da contratacdo. O ato de contratar é exatamente o ato de assumir
riscos, aqueles proprios e tipicos do negdcio em questdo, e nao riscos extraordinarios.” (SCHUNCK, Giuliana
Bonanno. Op. Cit. pp. 87-88.

146 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. Op. Cit. p. 60; e GOMES, Orlando. Op. Cit. p.
93.

147 GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 96.

148 BORGES, Nelson. Aspectos positivos e negativos da revisdo contratual no novo cédigo civil. In: Revista dos
Tribunais, v. 849, jul., 2006. pp. 93-94.
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admissiveis quaisquer discussdes, ex vi do adimplemento contratual. Se ela vencer e
ndo for satisfeita, mesmo existente a alteracdo anormal da base contratual por evento
imprevisivel, presentes todos os pressupostos de admissibilidade da doutrina de
excecdo, ao prejudicado pela excessiva onerosidade nada mais restara a fazer, uma
vez que, a reger a espécie, aplicavel serd a maxima romana: dormientibus non
succurrit ius. Paralelamente, também ndo se discutird a extrema vantagem da outra
parte.”

Nesse mesmo sentido, a jurisprudéncia nacional entende que o pedido resolucao
contratual — ainda mais quando se tratar de contrato de execucdo continuada —, pela parte
lesada, é ineficaz quando as prestacGes ja foram cumpridas, ndo havendo que se falar em
restituicdo ou devolucéo do valor pago.4°

Desse modo, o primeiro requisito exigido pelo artigo 478 esta relacionado ao
aspecto temporal de alguma prestacdo objeto do contrato, que deve se protrair no tempo,
estando sujeita a superveniéncia de eventos em sua execu¢do. Como consequéncia dessa
concepgdo, os contratos classificados como imediatos (que se resolvem em um s6 ato), ndo
sdo passiveis de resolucédo (ou revisdo) contratual por onerosidade excessiva superveniente, ja
que, 0 que se pretende pela parte lesada, é a devolucdo do valor, e ndo comprovar que um
acontecimento imprevisivel e extraordinario gerou extrema dificuldade em cumprir as

obrigacdes pactuadas.

4.1.2. Fato superveniente, imprevisivel e extraordinario

O segundo requisito exigido pelo artigo 478 do Cadigo Civil é que o desequilibrio
do contrato e a onerosidade excessiva da(s) prestacao(6es) decorram de um fato superveniente,
extraordinario e imprevisivel.

O evento que enseja a aplicacdo do instituto da onerosidade excessiva deve ser,

em primeiro lugar, superveniente a celebracdo do contrato, uma vez que, caso assim nao seja,

149 A titulo exemplificativo, confira-se acérddo da 2* Camara Civel do TJ/RJ: “Apelacdo. Acdo de cobranca.
Resolucdo de promessa de compra e venda. Clausula resolutiva expressa. Extinto o contrato por resolucéo,
desconstitui-se 0 que se executou, procedendo-se a restituicBes reciprocas, se couberem. Contudo, a
desconstituicdo s é possivel se ndo se tratar de prestacBes de trato sucessivo, pois, do contrario, a resolucdo é
ineficaz em relagdo ao passado e as prestacdes cumpridas ndo se restituem. Considerando que o contrato em
questdo é de execucdo continuada, além de ndo ser de consumo a relacdo estabelecida entre as partes, ndo se ha
de cogitar de devolugdo ou restituicdo, ainda que parcial, das prestacGes vertidas ao apelado. Tampouco ha de se
cogitar da aplicacdo da teoria do adimplemento substancial do contrato, que flexibiliza clausula de resolucédo
automaética por inadimplemento, uma vez que o contrato de ha muito foi resolvido. (...).” (TJRJ, Apelagdo Civel
n° 0336455-24.2016.8.19.0001, Rel. Des. Jessé Torres Pereira Junior, 22 Camara Civel, julgado em 10.04.2019).


http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2019.001.15272
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estar-se-4 diante de desequilibrio originario do contrato, tratado pelo instituto da lesdo
(disciplinado no artigo 157 do Cédigo™), e no diante da excessiva onerosidade. >

Além de superveniente, o fato deve ser extraordinario e imprevisivel. Sobre essas
duas expressdes, Anderson Schreiber destaca que a doutrina diverge bastante sobre sua
conceituacao: alguns autores sustentam que tais vocabulos sdo empregados como sindnimos,
enquanto outros discutem serem qualificagcbes distintas em seus significados. Os que
defendem que a imprevisibilidade e a extraordinariedade possuem significados diferentes
discutem, ainda, que o artigo 478 exige a extraordinariedade e a imprevisibilidade de forma
cumulativa.®?
Nelson Borges, por exemplo, critica duramente a opcdo do legislador em
classificar o evento superveniente como imprevisivel e extraordinario, por entender que se
tratam de expressfes sindnimas, sendo, assim, uma redundancia inaceitavel incorrida pela

Codigo!* 154

10 Codigo Civil de 2002: “Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta. § 1° Aprecia-
se a desproporcdo das prestacfes segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o negécio juridico.
§ 2° Ndo se decretara a anulacdo do negécio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida
concordar com a redugdo do proveito.”

151 POTTER, Nelly. Op. Cit. pp. 110-111. No mesmo sentido: DIAS, Ant6nio Pedro Medeiros. Op. Cit. pp. 55-
56.

152 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Op. Cit. p. 168.

158 «(_.) 0 art. 478, copiando o Cédigo Civil italiano (1.467), apresentou uma redundancia inaceitavel quando
falou em acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, como se fossem representativos de coisas diferentes. E
elementar que imprevisivel é aquele fato que se situa além das fronteiras em que se apresentam os acontecimentos
normais, comuns, ordinarios, portanto, fora de qualquer previsdo possivel. Ao buscarmos o conceito de
extraordinario, até etimologicamente (se ordinario é comum, extraordinario é incomum) temos que aceitar como
tudo aquilo que gravita fora da Orbita do que é ordinério, portanto, previsivel. Entdo, se acontecimento
imprevisivel significa ndo previsivel, ndo ordinério, incomum, extraordinério, ndo ha como fugir a evidéncia
gritante de que extraordinario quer dizer ndo ordinario, ndo previsivel, incomum, portanto, imprevisivel, donde
a equivaléncia dos termos e sua consequente redundancia. Inaceitavel, sob todos os aspectos. Em nome de
elementar tecnicidade é imperiosa sua reformula¢do. Em qualquer texto literario, de pouca ou muita importancia,
onde a linguagem é plurivoca, a derrapada ja seria grave e passivel de reparos. Com maior razdo o sera no
manuseio da linguagem formal, univoca, em suma, de um Cédigo Civil. Assim, em um contexto técnico, dentro
da nobreza de uma lei, no &mago de um novo Diploma Legal que esteve em gestagdo por mais de vinte anos, €
francamente inaceitavel. A redundancia evidencia de forma indiscutivel a pouca estima para com o vernaculo, a
despeito do tdo decantado ‘cuidado especial’, referido pelo professor Reale. Antes de ser tida como simples
observagdo ou preocupagdo menor com filigranas de linguagem, a dentincia deve ser registrada, ao menos, como
falta de precaucdo técnica no transplante de irregularidade formal alienigena ou, quando ndo, como demonstracdo
de pouco caso para com 0 mais importante instrumento de transmissdo do pensamento, que é a linguagem.
Ademais, arremate-se: no texto ndo ha que se falar em ‘beleza formal dos preceitos’ que, levada a extremos
retoricos e dialéticos, pudesse trazer falta de ‘clareza e precisdo ao enunciado’. A redundancia situa-se muito
aquém de qualquer ‘beleza formal’.” (BORGES, Nelson. Aspectos positivos e negativos da revisdo contratual
no novo codigo civil. Op. Cit. p. 89).

1% No mesmo sentido: “(...) o legislador, ao tentar frisar a necessidade de um evento que refuja a normalidade,

acabou por ser redundante e criar a suposicdo de que o evento caracterizador da onerosidade excessiva teria duas
peculiaridades: a de imprevisibilidade e a de extraordinariedade. Na verdade, ambos 0s vocabulos representam
uma mesma particularidade, razdo pela qual, por uma questdo de univocidade na linguagem, assume-se 0
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Ja Orlando Gomes entende que o artigo 478 requer o concurso da
extraordinariedade e da imprevisibilidade. Assevera o autor que ndo basta apenas que o evento
seja extraordinario, uma vez que, se for previsivel, ndo cabera a resolugdo. Do mesmo modo,
ndo basta que o evento seja meramente imprevisivel, tendo em vista que se ele for normal (ou
seja, 0 contrario de extraordinario), pouco importa que as partes nio o tenham previsto.'*

O presente trabalho, por sua vez, se posiciona no sentido de que o legislador néo
incorreu em uma tautologia ao empregar os termos imprevisibilidade e extraordinariedade
para o fato superveniente causador da excessiva onerosidade das prestacdes. Isso porque,
muito embora a extraordinariedade e a imprevisibilidade se coincidam muitas vezes no caso

concreto, fato é que possuem significados distintos, “ndo se pode[ndo] dizer que os eventos

extraordinarios sejam necessariamente imprevisiveis ou vice-versa”.*>

De qualquer forma, a doutrina define, de maneira geral, que um fato somente pode
ser considerado como extraordinario quando sua ocorréncia ndo obedece ao curso normal da

vida do contrato. Neste aspecto, destaca-se licdo de Julio Alberto Diaz®®":

“Um acontecimento € extraordinario quando sua ocorréncia ndo obedece ao curso
normal, ou estatisticamente comum da vida ordinaria. Naturalmente, tanto pode ser
um acontecimento positivo (suceder o que ndo costuma suceder), quanto negativo
(ndo acontecer o que costuma acontecer). A delimitacdo do acontecimento é,
necessariamente, objetiva, ou seja, o fato excepcional ndo pode ter uma gravitacdo
exclusivamente individual no devedor prejudicado, sendo que deve afetar a toda uma
categoria de devedores. A valoragdo objetiva proibe qualquer tipo de indagacédo
individual acerca da fortuna ou consisténcia patrimonial de um determinado
devedor. Uma potestade pretoriana dessa natureza iria significar uma inadmissivel
intromissdo do magistrado na vida negocial, ou a inaceitavel potestade de julgar as
possibilidades patrimoniais de cada uma das partes. A circunstancia de que um
desequilibrio superveniente seja, ou ndo, intoleravel para um contratante concreto é
funclo que excede a competéncia dos tribunais. Naturalmente, os riscos das
circunstancias ordinarias e previsiveis deverdo ser suportados pelos contratantes: a
lei s6 os protege contra as circunstancias que representam matéria de riscos
absolutamente an6malos que, nessa condi¢do, encontram-se subtraidos a
possibilidade de razoavel previsdo e controle dos operadores”.

Todo contrato de duragdo possui, por sua prépria natureza, riscos, 0s quais devem

ser ponderados por ambas as partes antes da efetiva celebracdo da avenca. Os riscos,

requisito sob exame como o da imprevisibilidade, de tal sorte que a extraordinariedade somente se presta a
reforgar o cunho ndo ordinario e, portanto, ndo previsivel do fato.” (NASSER, Paulo Magalhées. Op. Cit. pp.
133-134).

155 GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 215. Nesse mesmo sentido: POTTER, Nelly. Op. Cit. pp. 112-113; e DIAS,
Antonio Pedro Medeiros. Op. Cit. pp. 56-57.

1% POTTER, Nelly. Op. Cit. p. 114. Nesse mesmo sentido: DIAS, Antdnio Pedro Medeiros. Op. Cit. p. 63.
157 DIAZ, Julio Alberto. Op. Cit. p. 203.
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naturalmente, devem ser suportados pelos contratantes quando forem ordinarios em relacéo
ao contexto e a natureza do contrato, ainda que sejam classificados como imprevisiveis, pois
se presume que os riscos normais foram considerados na formacdo da equacdo econdmico-
financeira do contrato. A onerosidade excessiva, por 6bvio, ndo se aplica aos riscos ordinarios,
pois, caso contrério, haveria banalizacdo do instituto e da propria seguranca juridica dos
contratos. Afinal, “quem contrata para cumprir em tempo extenso, necessariamente ha de
balancear as perspectivas favoraveis e contrarias”.**®

Com efeito, conforme visto, a lei e 0 Estado somente intervém para garantir o
equilibrio originariamente existente entre as partes quando as mesmas ndo poderiam ter
previsto, por ocasido da celebragdo do contrato, a ocorréncia de alteragdo das circunstancias
decorrente de evento extraordinario. Essa € a interpretacdo que mais parece se coadunar com
0s principios da boa-fé objetiva e do equilibrio contratual.

A andlise sobre a classificacdo do evento superveniente — se imprevisivel ou ndo;
e se extraordinario ou nao — deve ser feita de forma objetiva, sem adentrar no subjetivismo de
cada parte ou no psicoldgico de suas inten¢des, mas sempre de forma casuistica (dependendo
do caso concreto), com verificacdo, por exemplo, do contexto negocial do contrato, da
qualidade/nivel das partes contratantes e do conjunto de informacdes que estavam disponiveis
a época da celebracéo do contrato.*

Os Enunciados n® 366 e 439, da IV e V Jornadas de Direito Civil, organizadas
pelo Conselho da Justica Federal — CJF, se alinham com esses raciocinios ao dispor,
respectivamente: “O fato extraordinario e imprevisivel causador de onerosidade excessiva é
aquele que ndo esta coberto objetivamente pelos riscos proprios da contratagdo™®%; e “A
revisdo do contrato por onerosidade excessiva fundada no Cédigo Civil deve levar em conta a

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. ObrigagGes e Contratos — Pareceres. Op. Cit. p. 404. Confira-se a
continuagdo da ligdo do referido professor: “Se assim ndo fosse, a seguranga social desapareceria, pois todo
contratante, na ansia de contratar, estabeleceria bases levianas para seus ajustes, no propésito de buscar em tempo
futuro a plus valia das suas prestacfes devidas a ligeireza de seus estudos da viabilidade do seu proprio negocio.”
(Ibidem. p. 405).

159 Vale transcrever trecho de recentissimo precedente do Superior Tribunal de Justica que, em caso de contrato
de derivativos, entendeu ser inadmissivel a revisao judicial na medida em que o risco normal desse negécio é
ilimitado: “(...) A exposi¢do desigual das partes contratantes aos riscos do contrato ndo atenta contra o principio
da boa-fé, desde que haja, ao tempo da celebracdo da avenga, plena conscientizagao dos riscos envolvidos na
operagdo. 7. A afericdo do dever de apresentar informacdes precisas e transparentes acerca dos riscos do negdcio
pode variar conforme a natureza da operacdo e a condi¢do do operador, exigindo-se menor rigor se se fizerem
presentes a notoriedade do risco e a reduzida vulnerabilidade do investidor. 8. Os contratos de derivativos s&o
dotados de &lea normal ilimitada, a afastar a aplicabilidade da teoria da impreviséo e impedir a sua revisdo judicial
por onerosidade excessiva.” (STJ, REsp n° 1.689.225/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, 3% Turma,
julgado em 21.05.2019).

160 Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/486. Acesso em 21.06.2019.
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natureza do objeto do contrato. Nas relacBes empresariais, observar-se-a a sofisticacdo dos
contratantes e a alocagéo de riscos por eles assumidas com o contrato.”?

A respeito da imprevisdo do evento e da situacdo das partes, o Superior Tribunal
de Justica, em caso envolvendo contrato indexado com base na variacdo do délar norte-
americano, decidiu que “a variagdo ocorrida no valor da moeda americana ao final do ano de
2008 (...) ndo se revela imprevisivel a ponto de autorizar o Poder Judiciario, com base na
Teoria da Imprevisdo, a proceder a sua revisdo e alterar o indexador estipulado”, exatamente
porque as partes eram paritarias®.

Também sobre o tema, a 32 Turma do Superior Tribunal de Justicga, no julgamento
do REsp n°® 977.007/GO (que tratava sobre acdo revisional de compra e venda de safra futura
de soja), entendeu que o fundamento para a constatacdo da ocorréncia de onerosidade
excessiva, nesse tipo de contrato, deve ser a alteracdo inaceitavel da comutatividade e ndo a
quebra das expectativas pré-contratuais meramente subjetivas, ja que a natureza do contrato
de compra e venda de safra futura é comutativa. Confira-se, por oportuno, a ementa do referido
julgado?®3:

“Civil. Recurso especial. Acdo revisional de contratos de compra e venda de safra
futura de soja. Ocorréncia de praga na lavoura, conhecida como ‘ferrugem asiatica'.
Onerosidade excessiva. Pedido formulado no sentido de se obter complementacédo
do preco da saca de soja, de acordo com a cotagdo do produto em bolsa que se
verificou no dia do vencimento dos contratos. Impossibilidade. )
- A soja é uma '‘commaodity’, ou seja, um bem basico com qualidades uniformes. E
natural que tal produto seja comercializado a prazo diferido, pois no ato da
contratagdo, o agricultor € motivado pela expectativa de alta produtividade do setor,

0 que, em tese, conduz a queda dos precos; e, em contrapartida, ele sabe da
possibilidade de alta na cotagcdo do ddlar, circunstancia que € absolutamente

161 Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/344. Acesso em 21.06.2019. Essa é, alias, a
mesma redacdo do Enunciado n° 25 aprovado na | Jornada de Direito Comercial (disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/50. Acesso em 21.06.2019).

162 Confira-se a ementa: “Agravo regimental no recurso especial. Direito civil. Revisional. Compra e venda de
fertilizantes. Indexa¢do com base na moeda americana. Relevante alteracdo do délar ao final do ano de 2008.
Teoria da imprevisdo. Afastamento. 1. ‘O histérico inflacionario e as sucessivas modificagdes no padrio
monetério experimentados pelo pais desde longa data até julho de 1994, quando sobreveio o Plano Real, seguido
de periodo de relativa estabilidade até a maxidesvalorizagdo do real em face do délar americano, ocorrida a partir
de janeiro de 1999, ndo autorizam concluir pela imprevisibilidade desse fato nos contratos firmados com base na
cotacdo da moeda norte-americana, em se tratando de relagdo contratual paritaria.” (REsp 1321614/SP, Rel.
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. p/ Acorddo Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 16/12/2014, DJe 03/03/2015). 2. N&o envolvendo relacdo de consumo, o contrato objeto do pedido
de revisdo, mas, sim, revelando-se paritario, convém que se submetam as partes aos termos do acordo celebrado,
ndo decorrendo da variagdo cambial verificada base para a reviséo do negdcio entabulado. 3. A variacéo ocorrida
no valor da moeda americana ao final do ano de 2008, com reflexo no contrato de compra e venda de fertilizantes,
indexado com base na variagcdo do ddlar americano, ndo se revela imprevisivel a ponto de autorizar o Poder
Judiciario, com base na Teoria da Impreviséo, a proceder a sua reviséo e alterar o indexador estipulado. 4. Agravo
regimental desprovido.” (STJ, AgRg no REsp n°® 1.518.605/MT, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira
Turma, julgado em 07.04.2016).

163 STJ, REsp n° 977.007/GO, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em 24.11.2009.
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previsivel neste ramo e leva a alta do valor da saca. Em suma, trata-se de um contrato
cuja finalidade econdmica é minimizar o risco de prejuizo das partes, tendo como
contrapeso um estreitamento das margens de lucro.

- Apesar de tais expectativas de natureza subjetiva, em esséncia tal contrato é
comutativo, nos termos dos precedentes do STJ. A negociacdo é influenciada pelas
leituras que as partes fazem acerca dos riscos futuros, mas as presta¢des sdo certas.
Assim, o fundamento para a constatacdo, ainda que em tese, da ocorréncia de
onerosidade excessiva deve estar fundado na alteracdo inaceitavel da comutatividade
e ndo na quebra das expectativas pré-contratuais meramente subjetivas. As
prestacdes sdo sempre definidas pelo exercicio da autonomia de vontade das partes,
de modo que a &lea a considerar é aquela baseada nos limites aceitaveis do equilibrio
contratual e ndo nas valoracdes de interesses precedentes a contratacéo.

- N&o obstante a literalidade do art. 478 do CC/02 - que indica apenas a possibilidade
de rescisdo contratual - é possivel reconhecer onerosidade excessiva também para
revisar a avenca, como determina o CDC, desde que respeitados, obviamente, os
requisitos especificos estipulados na Lei civil. Ha que se dar valor ao principio da
conservagdo dos negécios juridicos que foi expressamente adotado em diversos
outros dispositivos do CC/02, como no paragrafo Gnico do art. 157 e no art. 170.

- Na presente hip6tese, porém, mesmo admitida a revisao, o pedido formulado nédo
guarda qualquer relacdo com a ocorréncia de onerosidade excessiva. O recorrente
ndo pretende retomar o equilibrio das prestagfes, mas transformar o contrato de
compra e venda futura em um contrato a vista e com isso suprir eventuais
discrepancias entre suas expectativas subjetivas e o resultado apresentado em termos
de lucratividade.

- Ademais, nos termos de precedentes do STJ, a ocorréncia de ‘ferrugem asiatica' ndo
é fato extraordinario e imprevisivel conforme exigido pelo art. 478 do CC/02.
Recurso especial ao qual se nega provimento”

Além disso, vale destacar que a imprevisibilidade e a extraordinariedade podem
se referir ao fato em si ou a extensdo dos efeitos do fato, quando, apesar de ordinario ou
previsivel, as consequéncias decorrentes do fato extrapolam o limite do razoavelmente
imaginado®4165, Pode-se citar aqui, como exemplo, a inflagdo. No Brasil, a inflacio esta
relativamente controlada ha mais de uma década, mas continua existindo. Entdo, apesar de ser
um fato ordinério e previsivel, é possivel inferir que a ocorréncia de uma inflagcdo a niveis
realmente estratosféricos (como os da Venezuela) seria imprevisivel e extraordinaria no

contexto atual brasileiro.1%®

164 NASSER, Paulo Magalhées. Op. Cit. p. 137. No mesmo sentido: “Embora se tenha consagrado o termo teoria
da imprevisdo, o fato extraordinario, a rigor, ndo necessita ser imprevisivel. Consoante entende a melhor doutrina
e também o Superior Tribunal de Justica, a imprevisibilidade esta relacionada ndo ao fato, mas ao seu resultado.
Sabe-se que as chuvas castigam o Rio de Janeiro nos meses de margo. Este fato é previsivel. As aguas de mar¢o
foram até fonte de inspiragdo musical de Tom Jobim. Contudo, a gravidade da tempestade e os efeitos dela
decorrentes podem ndo ser, de sorte que a teoria da imprevisao tem aplicacdo aqui também, caso se verifique o
resultado extraordinério advindo da intempérie.” (NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obrigagdes. Rio
de Janeiro: GZ, 2008. p. 227).

165 Sobre essa questdo, foi aprovado o Enunciado n® 175 na 11 Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal: “A mencdo a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no art. 478 do Cédigo Civil, deve ser
interpretada ndo somente em relacdo ao fato que gere o desequilibrio, mas também em relacdo as consequiéncias
que ele produz.” Disponivel em https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/316. Acesso em 30.06.2019.

186 Confira-se precedente do Superior Tribunal de Justiga a respeito da previsibilidade da inflagdo brasileira: “N&o
se mostra razoavel o entendimento de que a inflacdo possa ser tomada, no Brasil, como élea extraordinaria, de
modo a possibilitar algum desequilibrio na equacdo econdmica do contrato, como hd muito afirma a


https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/316
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Conclui-se, portanto, que, para que a parte que se sinta prejudicada com a
execucdo do contrato postule a resolucéo (ou a revisao) do contrato, valendo-se do artigo 478
do Cédigo Civil, deve haver, no caso concreto, além dos demais requisitos, um acontecimento
superveniente (posterior a celebracdo do contrato), imprevisivel (que ndo pudesse ter sido
previsto pelas partes) e extraordinario (que foge da alea normal esperada do tipo de contrato

em questdo), que altere significativamente as circunstancias originais.

4.1.3. Excessiva onerosidade da prestacdo

O terceiro requisito para a aplicagdo do artigo 478 do Cédigo Civil é a excessiva
onerosidade da prestacdo — suportada por uma das partes — que decorre do fato superveniente,
imprevisivel e extraordinario.

Conforme demonstrado acima, o equilibrio contratual pode ser estremecido pela
superveniéncia de um fato que ndo poderia ser previsto quando da celebracdo do negdcio
juridico; um fato que extrapola a ideia da alea normal do contrato.

A onerosidade excessiva surge quando a equivaléncia material das prestacdes
contratuais é destruida, ndo permitindo que uma das partes (ou até mesmo todas) execute a
finalidade a que se comprometeu inicialmente, quando da celebragdo da avenca. Esse
desequilibrio entre as prestacdes decorre de uma alteracdo devastadora na economia do
contrato, 0 que exigiria um excessivo sacrificio patrimonial do devedor para que pudesse
cumprir a obrigacdo contratual, contrariando completamente os ditames dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade®’.

Caio Mario da Silva Pereira®®® ja se posicionava nesse sentido — interpretando a
clausula rebus sic stantibus —, conforme se verifica de trecho de parecer elaborado para disputa

judicial envolvendo contrato de empreitada sob a égide do Codigo Civil de 1916:

“N&o basta, pois, que haja modificacdes naquele ambiente executivo do contrato. E
imprescindivel que se apure a sua enormidade, a sua desproporcionalidade, o seu
gigantismo. E 6bvio que alguma alteragdo necessariamente havera. E nem por isso
a clausula rebus circula tal moeda corrente no foro. Somente quando ela assumir
proporgdes extremas é que tem cabimento a sua aplicagéo.

(...) Ndo se intervém na economia contratual tdo somente para corrigir alguma
distor¢do nas prestagdes. No fluxo do tempo, é constante a influéncia dos fatores de

jurisprudéncia do STJ.” (STJ, REsp n° 744.446/DF, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, julgado em
17.04.2008).

167 NASSER, Paulo Magalhdes. Op. Cit. p. 149.
1688 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Obrigacdes e Contratos — Pareceres. Op. Cit. pp. 406-407.
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composicao dos precos no volume das prestacdes. Ora um dado elemento escasseia,
ora um outro adquire novas configuragdes, e por tais ou quais motivos 0s custos
oscilam para mais ou para menos. E nem por isto € permitido intervir o juiz na vida
do contrato, para acudir o contratante prejudicado pelo impacto das mudangas no
mercado. Somente vale invocar a clausula rebus quando ocorre a mudanca violenta,
que traz onerosidade maior da marca para uma das partes, beneficiando
extremamente a outra.”

Note-se, ademais, que ndo se trata aqui de uma impossibilidade de cumprimento
da prestacao — que atrai a aplicacdo dos institutos da forca maior e do caso fortuito —, mas sim
de uma extrema dificuldade que foge do escopo da &lea normal do contrato. A esse respeito,
confira-se pertinente licio de Orlando Gomes!®°:

“A modificagdo quantitativa da prestagdo ha de ser tdo vultuosa, que para satisfazé-
la, o devedor se sacrificaria economicamente. Chega-se a falar em impossibilidade.
Pretende-se, até, criar a categoria da impossibilidade econdmica, ao lado da fisica e
da juridica, para justificara resolu¢do do contrato, mas, se a equiparacdo procedesse,
estar-se-ia nos dominios da forca maior, ndo cabendo, em consequéncia, outra
construgdo tedrica. A onerosidade excessiva ndo implica, com efeito,
impossibilidade superveniente de cumprir a obrigacdo, mas apenas dificulta, embora
extremamente, o adimplemento. Porque se trata de dificuldade, e ndo de
impossibilidade, decorre importante consequéncia, qual seja a necessidade de
verificacdo prévia, que se dispensa nos casos de for¢a maior”.

Além desse forte agravamento econémico da obrigacéo, ha que se destacar que a
contraprestacdo deve se tornar desvantajosa e escassa de utilidade em comparacdo com a
prestacio correspondente®?°.

Sobre esse assunto, Antonio Pedro Medeiros Dias ensina que a prestacdo do
devedor ndo necessariamente deve se tornar mais custosa para que se configure a onerosidade
excessiva. A contraprestacdo a ser recebida pelo devedor pode, por sua vez, diminuir

excessivamente, o que configuraria, de igual modo, a excessiva onerosidade. Confira-se:

“(...) a excessiva onerosidade pode se verificar ndo apenas no caso de aumento
substancial do custo da prestagdo devida, como também na hipotese de diminuicédo
excessiva do valor da contraprestagdo a ser recebida pelo devedor (que se encontra,
em relacéo a tal contraprestacdo, na posicdo de credor). Ou seja, a desproporgdo da
relagdo contratual originaria pode advir em razdo da circunstancia de ter aumentado
o valor da prestacdo a ser cumprida (tendo permanecido inalterado o valor da

169 GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 41. J. M. Sidou também destaca que néo é preciso haver impossibilidade fatica
de cumprimento da obrigagdo, mas um sacrificio de tamanha natureza que podera levar a parte a ruina: “O
contratante pode ndo estar impossibilitado de cumprir determinada prestacdo; entretanto, cumprindo-a e
continuando a cumpri-la na forma do ajuste, observa simplesmente que estara arruinando seu patriménio em
favor de um lucro excessivo de seu credor, uma vez que esta caracterizado um desequilibrio entre prestacédo e
contraprestacdo, nunca resultante de um acordo de vontades no ato de contratar.” (SIDOU, J. M. Othon. Op. Cit.
p. 107).

170 NASSER, Paulo Magalh&es. Op. Cit. p. 151.
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prestacdo a ser recebida), ou por ter diminuido o valor da prestacdo a ser recebida
(tendo permanecido inalterado o valor da prestacéo a ser adimplida). Em ambos os
casos, ha o rompimento do equilibrio originario entre as correspectivas prestacées
que compbem a relacdo contratual, acarretando para uma das partes maior sacrificio
econdémico.”

Como exemplo, pode-se citar o caso mencionado na obra classica de J. M. Othon
Sidou'™ e qualificado como o “batismo judiciario” da teoria revisionista no Brasil. No final
do século XIX, foi celebrado um contrato em que uma parte se obrigou a vender por vinte e
cinco contos de réis, depois de decorrido um prazo de vinte e cinco anos, um imovel situado
no atual centro da Cidade do Rio de Janeiro, proximo da area onde hoje se encontra o Tribunal
de Justica Estadual. No entanto, em 1922, foi realizada uma ampla reforma urbanistica na
Cidade, incluindo o arrasamento do Morro do Castelo e ampla urbanizacéo do local onde se
situava o imovel que havia sido prometido a venda. Em razdo desse fato superveniente —
ocasionado pelo Poder Publico —, o imovel se valorizou de forma extraordinaria (passando a
valer oitocentos contos de réis). Houve, assim, excessiva diminuicdo da contraprestacdo
contratualmente devida pela compra do imével. O caso foi sentenciado, em 1930, pelo entdo
juiz Nelson Hungria (posteriormente Ministro do Supremo Tribunal Federal), que reconheceu
a alteracdo do equilibrio econémico do contrato por fato superveniente e imprevisivel e julgou
improcedente a acdo ajuizada pelo promissario-comprador, que queria fazer cumprir a letra
fria do contrato e comprar o imoével por preco absurdamente abaixo do que era devido naquele
momento. Apesar de quase centenario, os fundamentos desse julgado sdo aplicaveis nos dias
de hoje.

Conclui-se, portanto, que a esséncia da onerosidade excessiva reside na manifesta
desproporcao entre a prestacdo e a contraprestacdo, de modo que o negdécio juridico se torne
extremamente desvantajoso e oneroso para uma das partes, que costuma enfrentar uma

dificuldade extrema em cumprir o pacto da forma como fora inicialmente firmado.

171 «¢(...) a teoria revisionista teve o batismo judiciario em 1930, com a sentenca do entdo juiz Nelson Hungria,
guem, corajosamente, reconheceu e admitiu a interrupcdo contratual por motivo superveniente. A espécie
consistia na pretensdo de um promissario comprador em obrigar o promitente vendedor, certa Ordem Terceira,
da qual havia locado, por vinte e cinco anos, um prédio, com opcao de compra ao final deste prazo, pela quantia
certa de vinte e cinco contos de réis. Com o arrasamento do morro do Castelo e a urbanizacdo da atual esplanada
do mesmo nome, os terrenos dessa area experimentaram extraordinaria valorizacdo, de sorte que os ajustados
vinte e cinco contos elevaram-se, em sensata avaliacdo, a oitocentos. A Ordem Terceira recusou-se a cumprir a
clausula contratual, e o douto magistrado julgou improcedente a acdo do promissario comprador, assim
entendendo: ‘E certo que quem assume uma obrigagdo a ser cumprida em tempo futuro sujeita-se a alta dos
valores, que podem variar em seu proveito ou prejuizo; mas, no caso de uma profunda e inopinada mutacao,
subversiva do equilibrio econdmico das partes, a razéo juridica ndo pode ater-se ao rigor literal do contrato, e 0
juiz deve pronunciar a rescisdo deste.”” (SIDOU, J. M. Othon. Op. Cit. p. 92).
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Além disso, a onerosidade excessiva € consequéncia da ocorréncia de um fato
superveniente, imprevisivel e extraordinario (segundo requisito). Assim, se inexistir tal fato,
desconfigurada estara a onerosidade excessiva, ndo se podendo postular a resolucédo (ou a
revisdo) contratual com fulcro no artigo 47872,

Por fim, vale ressaltar que ndo ha no Cddigo Civil a fixagdo de um critério para
que se possa aferir se a prestacdo se tornou ou ndo excessivamente onerosa. Com efeito, o
legislador de 2002 atribuiu ao livre convencimento do julgador a apreciacdo, no caso concreto,
do desequilibrio da equacdo econdmico-financeira do contrato e do agravamento ou
dificuldade econdmica enfrentada por um dos contratantes para a execucdo da prestagéo,
necessarios a configuracio da onerosidade excessiva nos contratos de maneira em geral'’3, Tal
analise, para fins de aplicacdo do artigo 478, deve ser objetiva, isto é, intrinseca as
caracteristicas e a esséncia do contrato e sua alea ordinaria, sendo irrelevantes os aspectos

subjetivos invocados pelas partes.

4,14, Extrema vantagem

O quarto requisito elencado no artigo 478 é a extrema vantagem (ou ganho
excessivo) de uma parte contratante, em detrimento da outra que suporta a onerosidade
excessiva da prestacao.

Tal requisito legal tem sido objeto de criticas severas pela doutrina nacional, sendo
taxado inclusive de “infeliz opgao do legislador patrio, a reclamar urgente modificagdo a fim
de que se apresente trajada de forma mais consentanea com o espirito revisionista”1"4,

Em primeiro lugar, esse requisito ndo encontra respaldo na teoria classica da

imprevisdao, nem mesmo em outras codificacdes que consagram o tema, tais como no direito

12 pPOTTER, Nelly. Op. Cit. pp. 123-124.

173 Anderson Schreiber pontua, ainda, para a excegdo dessa regra elencada no artigo 620 do Cadigo Civil, relativo
a contratos de empreitada. Tal dispositivo estabelece que “se ocorrer diminui¢do no prego do material ou da méo-
de-obra superior a um décimo do preco global convencionado, podera este ser revisto, a pedido do dono da obra,
para que se lhe assegure a diferenca apurada.” (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de
renegociar. Op. Cit. p. 174). Nesse mesmo sentido: MARTINS, Samir José Caetano. A onerosidade excessiva
no codigo civil: instrumento de manutencdo da justa reparticdo dos riscos negociais. In: Revista de Direito
Privado, v. 31, jul.-set., 2007. p. 265

174 «Q acréscimo ¢ altamente discutivel pelo seu iter subjetivo, nem sempre presente em situagGes andmalas, que
sancionam a aplicacdo da doutrina, sendo irrelevante que a parte credora esteja na iminéncia de auferir a extrema
vantagem. Melhor teria sido apenas a referéncia ao termo ‘vantagem’, situag@o que ocorre na maioria das vezes.”
(BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil. Op. Cit. p. 323).
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aleméo, no direito francés, no direito argentino e no direito italiano (que serviu de base para a
elaboracdo do artigo 478)7.

Anderson Schreiber afirma que, ao exigir a extrema vantagem para um dos
contratantes, o legislador de 2002 pareceu encontrar resguardo na antiga posicao doutrinaria
(desenvolvida sobre a égide do Cddigo de 1916) que associava o desequilibrio contratual
superveniente a clausula geral de vedagdo ao enriquecimento sem causa, que, embora possa
ser Util para justificar a interferéncia sobre os contratos, reduziria exageradamente o campo de
incidéncia da protecdo contra a onerosidade excessival’®.

Isso porque, nem sempre a parte ird obter um ganho excessivo em relacéo ao outro
contratante!’’, o que torna esse requisito legal inadequado e inaplicavel na pratica para a
caracterizagio da onerosidade excessival’®,

Na linha de criticas, Ruy Rosado de Aguiar Junior'’® entende que o legislador de
2002, ao exigir a extrema vantagem, afastou-se da teoria da base objetiva do negdcio, que
melhor satisfaz a condigéo da justica contratual. Confira-se:

“Além disso, 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 extincdo ou a modificacdo do contrato por iniciativa do

175 PUGLIESI, Antonio Celso Fonseca. Teoria da imprevisdo e o novo codigo civil. In: Revista dos Tribunais, v.
830, dez., 2004. p.13.

176 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Op. Cit. pp. 179-180.

177 “Quanto a extrema vantagem, pensamos que o legislador, comparando o Cédigo Civil com o do Consumidor,

deu um passo para tras. Melhor dispbe, com efeito, a lei especial, na medida em que néo exige o enriquecimento
ilicito do credor, mas tdo-somente que a prestacdo de uma das partes se onere excessivamente. Isso porque, casos
ha em que o agravamento da prestacdo ndo traz um beneficio proporcionalmente maior para a contraparte.”
(CARDOSO, Vladimir Mucury. Revisdo contratual e lesdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 262-263). V.
também: “A inclusao desse conceito juridico indeterminado dificulta a aplicagdo do modelo juridico, pois ndo é
raro que a desgraca de uma das partes ndo corresponda ao enriquecimento injustificado da outra. Vale dizer que
é frequente ouvir que um dos contratantes se arruinou em decorréncia da onerosidade excessiva € a outra parte
se manteve na mesma situacdo — ou até mesmo experimentou pequenas perdas —, mas € dificil que tenha obtido
um ganho inversamente proporcional as perdas do parceiro contratual.” (ROSENVALD, Nelson. Cédigo Civil
comentado, 6. ed., rev. e atual. (Coord.: PELUSO, Cezar). Barueri, SP: Manole, 2012. p. 544).

178 «“Por essa exigéncia, além da necessidade de estar caracterizada a excessiva onerosidade da prestacio para
uma das partes, exige-se que a outra obtenha, em vista do mesmo fato, um ganho excessivo. Tal condigdo parece
absolutamente inadequada para a caracterizacdo da onerosidade, que podera pesar sobre um sem onerar em
demasia o outro contratante.” (POTTER, Nelly. Op. Cit. pp. 138-139). V. também: GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. S8o Paulo: Saraiva, 2017. p. 495.

179 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto do Cddigo Civil — as obrigagdes e os contratos. In: Revista dos
Tribunais, v. 775, mai., 2000. p. 29. O mesmo autor critica, em outro trabalho, a inclusdo da “extrema vantagem”
no artigo 478 do Codigo Civil: “Além disso, ndo faz parte do conceito de onerosidade excessiva, e nunca fez, o
requisito da vantagem exagerada da outra parte. A onerosidade excessiva justifica uma modificacdo do contrato
ou a sua extingdo desde que uma das partes sofra de forma insuportavel; pouco interessa se a outra tenha com
isso uma vantagem, que podera nao ter. Assim, a redacdo do Cddigo Civil, nesse ponto, pecou” (AGUIAR
JUNIOR, Ruy Rosado de. O Novo Cédigo Civil e o Cadigo de Defesa do Consumidor (Pontos de Convergéncia).
In: Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003. p. 23).
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devedor. Nesse ponto, a reforma veio introduzir uma inovacdo que se fazia sentir,
mas disse menos do que poderia ter dito. Afastou-se da teoria da alteracéo da base
objetiva do negécio, que melhor satisfaz a exigéncia de justiga contratual, pois
permite a intervengdo judicial ainda quando inexistente a imprevisibilidade e a
vantagem excessiva para o credor, e esta fundada no exame das condigdes concretas
do negécio, o que exclui o perigo de um julgamento fundado apenas em
consideracOes de ordem subjetiva.”

Ja Nelly Potter'® assevera que, uma vez adotada a teoria da imprevisdo no direito
patrio, ndo se afigura mais pertinente recorrer a extrema vantagem (ou enriquecimento do
credor), tendo em vista que 0s outros requisitos ja sdo suficientes para determinar se cabe ou

ndo sua aplicacdo na hipotese concreta. Além disso, a autora aponta uma forma de interpretar

o requisito legal para mitiga-lo*®:

“Acolhida a teoria pelo ordenamento ndo cabe mais recorrer a extrema vantagem,
dito enriquecimento ou beneficiamento do credor, uma vez que 0s demais requisitos
ja sdo suficientes para determinar se cabe ou ndo sua aplicacdo no caso concreto.
Exigir a vantagem extrema limita sobremaneira o0 &mbito de abrangéncia da clausula,
especialmente porque os fatos modificativos extraordindrios e supervenientes
incidem quase sempre sobre as duas partes, tornando inviavel a prestacdo, sem que
disso decorra, necessariamente, uma vantagem excessiva para a contraparte, o que
facilmente se verifica em casos de guerra, revolugdes, pacotes econémicos, dentre
outras hipoteses.

()

Em verdade, a melhor forma de se buscar mitigar esta exigéncia tornando-a
conforme os ditames do ordenamento, a nosso sentir, € considerar que em situagdes
de graves alteragGes conjunturais, em que o equilibrio funcional do negdcio juridico
é partido, a manutengdo tout court do contrato ja representaria, por si so, extrema
vantagem para o credor, pois certamente ele ndo teria celebrado um contrato com
tais termos se as condicBes fossem outras.”

Nessa mesma linha, o Conselho da Justica Federal editou o Enunciado n°® 365 da
IV Jornada de Direito Civil, com o intuito de demonstrar como deve ser a hermenéutica da
extrema vantagem: “A extrema vantagem do art. 478 deve ser interpretada como elemento
acidental da alteracdo das circunstancias, que comporta a incidéncia da resolucdo ou revisdo
do negocio por onerosidade excessiva, independentemente de sua demonstragéo plena”82,

Julio Alberto Diaz, por sua vez, entende que o legislador tinha como real intencdo

“eliminar a possibilidade de resolucdo quando os efeitos do acontecimento extraordinario e

180 pOTTER, Nelly. Op. Cit. pp. 141 e 148.

181 No mesmo sentido: NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro. Tempo e equilibrio contratual. In:
Transformacgdes contemporaneas do direito das obrigacbes (Orgs.: MOTA, Mauricio; KLOH, Gustavo). Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 110.

182 Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/483. Acesso em 25.06.2019.
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imprevisivel incidissem por igual em ambos contratantes, tirando parte das vantagens previstas
tanto do devedor quanto do credor83,

Antonio Celso Fonseca Pugliese também chama atencdo a possibilidade de que a
parte prejudicada arcara com o pesado 6nus processual de provar judicialmente os beneficios
econdmicos auferidos pela outra parte, sem que a0 menos possua acesso a documentacao
atinente a identificacdo dessa “extrema vantagem™8*. Seria, praticamente, 0 que em processo
se chama de “prova diabolica”'®®,

De todo modo, como pontua Nelson Borges®®®, “nossos juizes e tribunais tém
concedido o beneficio revisional — quando fundado em evento imprevisivel — sem levar em
conta a exigéncia da extrema vantagem para o credor”, o que revela a auséncia de
aplicabilidade prética desse requisito legal.

Assim, a exigéncia pelo artigo 478 da extrema vantagem da outra parte ndo parece
se sustentar. Até mesmo porque, a alteracdo da base econdmico-financeira do contrato em
razdo de um fato superveniente, imprevisivel e extraordinario que gera uma excessiva
onerosidade para uma das partes, por si sO, ja consistiria em uma situacdo de extrema
vantagem. Afinal, caso esse cenario fosse 0 que se apresentava quando da formacéo da avenca,
certamente o contrato ndo teria sido celebrado®®’.

Vale ressaltar, por fim, que a interpretagdo do artigo 478 (em todos 0s seus
requisitos, incluindo a “extrema vantagem”) deve ser feita a luz da Constituicdo Federal e dos
novos principios contratuais, em que se prioriza a ideia de solidariedade, justica, cooperacéo,

lealdade e probidade, em contraposi¢do com aspectos formais, estanques e rigidos.

18 DIAZ, Julio Alberto. Op. Cit. p. 207.

184 «A insercio desse novo requisito pelo NCC, além de romper com a orientacio seguida pelos principais
ordenamentos juridicos de todo o mundo, podera trazer consequéncias praticas graves para o sistema juridico
brasileiro. Com efeito, a parte lesada por um evento imprevisivel tem agora um novo e pesado 6nus processual,
qual seja o de produzir provas sobre beneficios econémicos auferidos pela outra parte, muitas vezes sem qualquer
acesso aos documentos e informacdes necessarios para a identificagdo desses beneficios.” (PUGLIESI, Antonio
Celso Fonseca. Op. Cit. p.14). No mesmo sentido: ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. p. 544.

185 STJ, AgRg no AREsp n° 533.403/MS, Rel. Min. Ricardo Villas Bbéas Cueva, 3* Turma, julgado em
18.06.2015: “Exigir do agravado a prova de fato negativo (inexisténcia de ma-fé) equivale a prescrever a
producdo de prova diabdlica, de dificilima producéo.”

18 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil. Op. Cit. p. 323.

187 POTTER, Nelly. Op. Cit. pp. 148-149.
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4.1.5. Auséncia de mora do lesado

O requisito da auséncia de mora da parte lesada, conforme dito acima, ndo esta
expressamente disposto no artigo 478 do Cddigo Civil de 2002, sendo uma construcao
doutrinaria®®®. Porém, sua analise é de extrema relevancia para fins de aplicagdo do instituto.

De acordo com a doutrina, a parte lesada ndao podera alegar a onerosidade
excessiva da prestacdo, por evento superveniente, imprevisivel e extraordinario, se estiver em
mora. Afinal, a mora da parte prolonga ainda mais o fator tempo associado ao contrato e,
portanto, a parte assume o risco da superveniéncia de um evento que possa atingir o equilibrio
contratual . *8°

Essa construcdo doutrinaria se fundamenta no que estabelece o artigo 399 do
Codigo Civil de 2002'*°, no sentido de que, o devedor responde pela impossibilidade da
prestacdo, ainda que decorrente de caso fortuito ou de forca maior, que, quando de sua
ocorréncia, estava em mora. De acordo com Ruy Rosado de Aguiar Junior, “a onerosidade ¢é
um aspecto da teoria da superveniéncia, e nela se afirma o principio da responsabilidade do
devedor moroso, pela impossibilidade posterior”®*,

Além disso, a parte prejudicada ndo pode ter dado causa ao evento que gerou a
onerosidade excessiva das prestacdes. Essa proibicdo estd alinhada ao principio da boa-fé
objetiva, que impde as partes o dever de cooperacdo, bem como a regra segundo a qual
ninguém pode se beneficiar da propria torpezal®. A respeito do tema, Julio Alberto Diaz%3

ensina o seguinte:

188 <A 0 lado destes requisitos, a doutrina acrescenta que a parte que invoca o instituto da excessiva onerosidade
ndo pode estar em mora quando da ocorréncia do fato superveniente desencadeador do desequilibrio. Além disso,
ndo pode ter contribuido para a ocorréncia de tal acontecimento, guardando relagdo de alteridade com o evento
deflagrador da excessiva onerosidade.” (TEPEDINO, Gustavo. In: Solugdes Praticas de Direito, v. 2. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 555).

189 A “resolugdo por excessiva onerosidade niio pode ser invocada pelo contraente que se encontra em mora (por
ter atrasado o cumprimento para além do devido) no momento em que aquela se manifestou. E uma consequéncia
do principio geral, segundo o qual o devedor em mora suporta todos 0s riscos que se concretizam no periodo da
mora.” (ROPPO, Enzo. Op. Cit. p. 264).

190 «Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestacio, embora essa impossibilidade
resulte de caso fortuito ou de forgca maior, se estes ocorrerem durante o atraso; salvo se provar isencéo de culpa,
ou que o dano sobreviria ainda quando a obrigacao fosse oportunamente desempenhada.”

191 JUNIOR AGUIAR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Op. Cit. p. 157.

192 “Em quinto lugar, enfim, ndo se pode invocar a aplicagdo da teoria se uma das partes foi a causadora do
evento. O lesado ndo se pode beneficiar de sua propria torpeza e, por outro lado, eventual conduta lesiva da parte
contraria que altere as condi¢des contratuais s poderia configurar-se em inadimplemento, e ndo em excessiva
onerosidade superveniente, que exige um evento externo a relagcdo.” (NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro.
Op. Cit. p. 110).

193 DIAZ, Julio Alberto. Op. Cit. p. 210.
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“O instituto da imprevisibilidade funciona como atenuante da responsabilidade do
devedor, mas exige como requisito preliminar que ele ndo tenha agido de modo tal
que sua prépria conduta tenha dado lugar a onerosidade superveniente. Se a
execucdo foi diferida por culpa ou dolo do contratante prejudicado, somente ele
devera suportar as consequéncias negativas provocadas pelo evento extraordinario
acontecido com posterioridade a mora.”

Essa conclusdo também é consequéncia da exceptio non adimpleti contractus,
principio geral que regula os contratos bilaterais, através do qual um contratante ndo pode
exigir a obrigacdo do outro, sem 0 prévio cumprimento de seu encargo. E mais: havendo
concorréncia de culpa entre as partes, nada poderdo argumentar, uma vez que contribuiram
para o insucesso da execucéo contratual®,

A andlise sobre a mora deve ser feita no momento em que o0 acontecimento
superveniente ocorre e afeta o equilibrio econdmico do contrato, na medida em que, se a parte
incorreu em mora por causa da excessiva onerosidade decorrida do fato superveniente, ndo se
pode excluir a incidéncia da teoria da imprevisdo*®®.

No entanto, embora se admita que o devedor se valha da excessiva onerosidade
como defesa para reequilibrar o contrato, seu comportamento deve observar o principio da
boa-fé objetiva e seus deveres anexos, tais como a lealdade, probidade e transparéncia. Como
exemplo de comportamento ideal do devedor, pode-se citar 0 aviso prévio ao credor acerca da
dificuldade em cumprir com as obrigacfes pactuadas ou da tentativa de criacdo de alternativas
que possam viabilizar a execucio do contrato%.

N&o pode, desse modo, o devedor invocar a resolucdo ou revisdo contratual se a

onerosidade excessiva foi verificada quando 0 mesmo se encontrava em mora, uma vez que,

194 «Q concurso da auséncia de mora ou culpa do contratante devedor, pressuposto obscurecido tanto no Projeto
do Cddigo de Obrigagdes como no Projeto de Codigo Civil, quer-nos parecer um elemento inafastavel de moral.
Antes que uma redundancia, é regra de reforco, consoante o principio que preside todos 0s contratos bilaterais
mediante a exceptio non adimpleti contractus. Em obediéncia a essa defesa indireta, nenhum dos contratantes,
sem o prévio cumprimento de seu encargo, pode exigir a obrigacdo da outra parte, e havendo concorréncia de
culpa, nada podem reclamar as partes uma da outra, se ambas contribuiram para a inexecugdo da verba
contratual.” (SIDOU, J. M. Othon. Op. Cit. p. 117).

195 DIAS, Ant6nio Pedro Medeiros. Op. Cit. pp. 99-100.

196 «“Apesar de admitida a alegacio de onerosidade excessiva como defesa, aguardando o devedor pela iniciativa
do credor, sempre serd examinavel o comportamento das partes. Ao devedor atingido pela modificacdo
superveniente, recomenda-se dé aviso ao credor, inclusive para lhe garantir a possibilidade de propor, ainda em
tempo Util, a modificagdo das clausulas do negdcio, ou de colaborar na criacdo das condigdes que viabilizem a
perfeicdo do contrato. Principalmente quando se tratar de relagdo entre comerciantes e empresarios, cabe a uns e
outros o dever de dar aviso prévio sobre a dificuldade do cumprimento. O recomendavel seré que o devedor tome
a iniciativa de propor a agdo de revisao judicial do contrato, ou de modificagdo de clausulas, ou mesmo a agao
de resolugdo, tdo logo se verifique a situagdo modificadora.” (JUNIOR AGUIAR, Ruy Rosado de. Extin¢&o dos
contratos por incumprimento do devedor. Op. Cit. p. 160).
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a celebracdo do contrato criou nas partes uma justa expectativa de que o que foi firmado seria
cumprido integralmente. Nesse sentido, destaca-se a licdo de Paulo Magalhdes Nasser:

“(...) quando as partes celebraram o contrato, acertaram o tempo ¢ o modo de
cumprimento das obrigacdes, de maneira que a conduta esperada ao longo do
programa contratual é a efetiva observancia daquilo que foi pactuado. Assim, ainda
que nao haja a previsdo de clausula penal ou juros moratorios, os termos contratuais
criam nas partes uma justa expectativa de que o combinado sera cumprido, de tal
sorte que a mora de um contratante ndo é desejada pelo outro, muitas vezes
perturbando o bom desenvolvimento do processo obrigacional.”

Portanto, na hipdtese de uma das partes pretender se utilizar do disposto no artigo
478 — para revisar ou resolver o contrato —, deve se atentar ao fato de que, se estiver em mora,
esse atraso deve decorrer do préprio acontecimento superveniente, imprevisivel e
extraordinario, que desequilibrou o contrato, pois, caso contrario, ela respondera pela
impossibilidade da prestagdo, nos termos do artigo 399 do Cadigo Civil.

4.2. Analise do artigo 317 do Cddigo Civil

O artigo 317 do Cddigo Civil, assim como o 478, inovou ao positivar a
possibilidade de o magistrado revisar os termos contratuais, a pedido da parte que se sinta

prejudicada. Confira-se:

“Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta
entre o valor da prestacdo 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
prestacdo.”

Pela redacdo utilizada na elaboracdo desse dispositivo (enfatizando o termo
“valor”) e pela sua localizagao topografica no Codigo (dentro do capitulo “Do Pagamento™),
parece que a preocupacdo original do legislador foi com as obrigaces de pagar, em sentido
pecuniario.'®” Essas obrigacdes, naturalmente, estdo sujeitas a influéncia do tempo a todo
momento. Afinal, o poder aquisitivo da moeda estd sempre flutuando, principalmente no
Brasil, e, consequentemente, o valor das prestacGes tambeém o esta.

No entanto, o artigo 317 ndo se limita somente a essa possibilidade de alteragdo

de valores. Com efeito, a sua aplicacdo mais relevante é para a revisdo dos contratos por

197 POTTER, Nelly. Op. Cit. p. 157.
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onerosidade excessiva. Neste sentido, oportuno trazer a baila o entendimento de Gustavo
Tepedino e Anderson Schreiber'%:

“(...) cumpre atribuir ao art. 317 o significado que a sua redag&o autoriza, qual seja,
a possibilidade, no direito brasileiro, de revisdo contratual por onerosidade
excessiva. De fato, ao se referir a ‘motivos imprevisiveis’ que causem ‘despropor¢éo
manifesta entre o valor da prestagdo devida e o do momento de sua execugdo’, o
dispositivo contemplou, de forma mais ou menos consciente, 0s pressupostos da
chamada teoria da imprevisdo. E ao conceder ao juiz o poder de corrigir o valor da
prestacdo, abriu as portas do ordenamento juridico comum para a idéia de reviséo
contratual, j& presente em sede consumerista.”

A semelhanga do artigo 478, ja detalhadamente estudado, o artigo 317 nio autoriza
a revisao do contrato em razdo de qualquer desproporcdo, mas apenas quando houver
desproporcéo (i) “manifesta”; (ii) superveniente (“sobrevier”); e (iii) decorrente de “motivos
imprevisiveis”.

A desproporc¢ao manifesta entre o valor da prestagéo devida e o valor do momento
de sua execucdo se assemelha ao requisito da “onerosidade excessiva” presente no artigo 478
do Cddigo Civil, abordada no subcapitulo 4.1.3 acima. Essa desproporcdo deve ser tamanha
que desequilibre completamente a comutatividade entre as prestacfes pactuadas pelas partes.

No que se refere a interpretacdo do instituto, Judith Martins-Costa ensina que “a
desproporcdo manifesta é sempre referida a prestacdo considerada objetivamente, e ndo a
situacdo subjetiva na qual se encontra o devedor cujas dividas derivadas de outras relacdes
obrigacionais tenham, por hipotese aumentado”®®. Ou seja, ndo pode o magistrado se valer
dos aspectos pessoais do requerente-devedor, mas sim dos aspectos objetivos da relagdo
contratual posta.

Além disso, a despropor¢do deve ocorrer em momento posterior a celebragdo do
contrato, ou seja, deve ser superveniente a formacao da avenca e a pactuacao das prestaces
(e de seus valores). Caso seja anterior, aplicar-se-a o instituto da lesdo, previsto no artigo 157
do Cadigo Civil.

Por fim, deve decorrer de motivos imprevisiveis, requisito andlogo ao fato

superveniente, imprevisivel e extraordinario exigido pelo artigo 478 (vide subcapitulo 4.1.2).

1% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Codigo Civil Comentado, v. 4 (Coord.: AZEVEDO, Alvaro
Villaga). Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 219. No mesmo sentido: “Nao ha razio para considerar que o art. 317 s6 se
aplique as obrigagdes de pagamento em dinheiro. Sua inclusdo no capitulo do pagamento em geral, ainda que ao
lado de dispositivos referentes as obrigacfes de pagar em dinheiro, ndo impede que se estenda a incidéncia da
teoria da imprevisdo nele consagrada para outras hipoteses e modalidades de obrigagdes.” (BDINE JUNIOR,
Hamid Charaf. Op. Cit. p. 303).

19 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil. Op. Cit. p. 305.
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No entanto, a extraordinariedade nao foi incluida expressamente como um requisito do artigo
317, exigindo-se, somente, a imprevisibilidade do evento causador da desproporc¢do manifesta.

Judith Martins-Costa®® assevera que o problema reside exatamente na
caracterizacdo do que é previsivel e do que é imprevisivel, tanto para a aplicacdo do artigo

317, quanto para o artigo 478 do Cddigo Civil. Confira-se:

“O problema esta em caracterizar o que ¢ normativamente previsivel ou imprevisivel
— para deflagrar a eficicia do art. 317 (e também do art. 478) —, o que d& lugar a
varias questdes concernentes ao grau de previsibilidade exigivel para fazer com que
0 evento entre nas margens da ‘dlea normal’. Por isso ¢ que serd preciso, antes de
mais, detectar, em cada caso: (i) 0 seu grau de abstracdo ou concretude (vale dizer:
a normalidade da alea assim o é in abstracto, para todos os contratos daquele tipo,
ou concretamente, para aquele determinado contrato, a vista de suas circunstancias
e dos usos do local da contratagdo, como indica a regra de hermenéutica do art. 113
do Cddigo Civil); (ii) o patamar de especificidade com o qual o evento é ou ndo
considerado pelo Direito ao caracterizar o tipo, legal ou derivado da tipicidade social
(isto é, o evento é especificamente considerado na &lea normal); (iii) o grau de
certeza, ou de incerteza, que deve assumir a previsao do acontecimento (a previséo
€ uma mera potencialidade ou ndo, sempre tendo em conta a especifica arrumacéo
dos interesses econdmico-sociais em concreto considerados.”

Assim, é imprescindivel que se analise a alea normal do contrato que se pretende
revisar, levando em conta, principalmente, a sua natureza. Caso 0 risco suportado pelo
contratante lesado extrapole essa &lea, podera o magistrado rever os termos pactuados,
podendo aplicar a hip6tese o artigo 317 do Cédigo.

Os “motivos imprevisiveis”, por sua vez, de acordo com o Enunciado n° 17 da |
Jornada de Direito Civil do Conselho de Justi¢ca Federal, devem ““abarcar tanto causas de
desproporcdo nao-previsiveis como também causas previsiveis, mas de resultados
imprevisiveis?%,

Cabe notar que o artigo 317 pode ser invocado tanto pelo devedor da prestacédo
que se valorizou de forma manifestamente desproporcional, quanto pelo credor da prestacao
que se desvalorizou de forma manifestamente desproporcional. O pedido de revisdo ndo é uma

faculdade exclusiva da parte que deverd pagar, mas também do credor, que pode querer

200 hidem. p. 308.

201 Enunciado n°® 17 da I Jornada de Direito Civil do CJF: “A interpretacdo da expressdo ‘motivos imprevisiveis’
constante do art. 317 do novo Cddigo Civil deve abarcar tanto causas de desproporcdo ndo-previsiveis como
também causas previsiveis, mas de resultados imprevisiveis.” Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/663. Acesso em 30.06.2019.
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aumentar o valor da prestagéo a ele devida em razdo de desproporcdo decorrente de fato
superveniente imprevisivel.2%2

Ademais, o artigo 317 também € um fundamento normativo para a resolucdo do
contrato quando a despropor¢cdo manifesta é de tal ordem que, realmente, “ndo pode ser
superada com a revisdo das cldusulas”?%,

Essas consideragdes séo suficientes para demonstrar que o campo de incidéncia
do artigo 317 é extremamente semelhante ao do artigo 478. Ambos tratam de modificacfes
supervenientes, decorrentes de eventos imprevisiveis, que causam grave desequilibrio de
prestacGes contratuais e autorizam a revisao (ou resolugdo) das avencas.?*

Assim, como ja mencionado, os dois dispositivos legais devem ser interpretados e
aplicados de forma conjunta e sistematica, para orientar as partes e o intérprete quando se
depararem com o instituto da onerosidade excessiva.

Neste sentido, confira-se o entendimento do Min. Ruy Rosado de Aguiar Junior?®:

“Agora, também acredito - € aqui faco uma observacéo aplicavel ao juiz do civel em
geral - que essa disposicdo do art. 478 ha de ser interpretada juntamente com o art.
317 do Cddigo Civil para os contratos que ndo sejam de consumo. (...) Com isso,
poderemos conciliar essas duas disposi¢des do Codigo Civil para afirmar que bastam
0s dados objetivos para que, com base na modificagdo superveniente das
circunstancias, tornando a prestacdo exagerada ou desvalorizada, seja feita a
alteracdo do contrato.”

Valiosa também ¢é a licdo de Nelly Potter?®, que defende, com afinco, uma
interpretacdo complementar e sistematica dos artigos 317 e 478, de acordo com a unidade do

ordenamento e & luz dos preceitos constitucionais?®’:

202 Como exemplo, pode ser citado o caso julgado em 1930 a respeito da venda de imdvel situado préximo ao
Morro do Castelo, no Centro do Rio de Janeiro, mencionado por J. M. Othon Sidou (v. subcapitulo 4.1.3).

208 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Op. Cit. p. 153.

204 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery tratam o artigo 317 do Cddigo Civil como um, entre varios,
exemplo de revisdo contratual presente no ordenamento juridico: “Trata-se de hipotese exemplificativa, pois o
sistema admite a revisdo em outros casos, como, por exemplo, quando houver: a) quebra da base objetiva do
neg6cio; b) desequilibrio contratual; ¢) desproporcdo da prestacdo; d) quebra da fungdo social do contrato; e)
ofensa a boa-fé objetiva etc.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil
comentado. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 557).

205 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O Novo Cédigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor (Pontos de
Convergéncia). Op. Cit. pp. 23-24.

206 POTTER, Nelly. Op. Cit. pp. 167-169.

27 Em sentido contrario: “A rigor, pela clareza dos artigos 478 € 479, esse entendimento nem sequer deveria dar
palco para tergiversagoes, ndo fosse a redacéo infeliz do artigo 317 do Cddigo Civil, o qual tem conduzido alguns
juristas a tese de que o Brasil haveria adotado a teoria da imprevisdo em regime misto, com admisséo tanto da
resolugdo contratual como da modificacdo equitativa de suas clausulas. Tal opinido, permissa venia, parece
incompativel com opcao legislativa externada nos artigos 478 e 479 do Codigo Civil (...). Seja como for, 0 que
importa enfatizar é que, a0 menos no tocante aos contratos comutativos, que estéo sob regéncia exclusiva dos
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“E bem verdade que ao se analisar a evolucdo legislativa do artigo 317, assim
chamada interpretacdo histdrica, ha uma desvinculagdo entre a variacdo do valor
econdmico da prestacdo e o conceito de onerosidade excessiva. De fato, no projeto
do NCC este dispositivo era, como ja se viu, exclusivo para os casos de
desvalorizagdo da moeda. Contudo, a alteracdo de sua redacdo durante o processo
legislativo fez nascer uma regra genérica que permite complementar, no que couber,
as disposi¢des especificas dos artigos 478 e 479, suprindo, inclusive, a injustica
contida em seu anti-revisionismo. Esta leitura sistémica, que considera o artigo 317
como integrante de um todo coerente, é a que melhor se coaduna a moderna
hermenéutica constitucional, considerando-se ai em especial o principio da
razoabilidade.

()

Quando ndo ocorre a rendicdo a esta visdo sistémica, preferindo-se encastelar o
artigo 317 nas muralhas das relagdes de natureza estritamente pecunidrias, cai-se na
armadilha de Julio Alberto Diaz, que se declarou absolutamente perplexo em relagéo
a este artigo do novo corpo legal, cuja redacao classificou como desastrosa.

(--.)

Todo este esforco hermenéutico, como se vé, faz-se necessario para consertar as
falhas e superar a confusdo causada pelo legislador ao prever a teoria da imprevisao
em dispositivos que, numa primeira analise, podem parecer conflitantes, mas que, a
luz de uma interpretacdo sistematica e conforme os ditames da lei maior, s6 podem
ser tidos como complementares, uma vez que se isoladamente considerados
careceriam de propdsito.

Eis, a nosso ver, a melhor leitura do artigo 317 do Cddigo Civil, que nesta altura
deve desacorrentar-se de suas origens estritamente pecuniarias, para valer como um
manto maior, uma norma geral a aplicacéo da teoria da impreviséo por onerosidade
excessiva prevista no mesmo texto legal”

N&o obstante as diferencas (sutis) entre os artigos 317 e 478 do Codigo Civil, o
aspecto central que deve servir de guia para a solugdo do caso concreto, seja para revisar, seja
para resolver o contrato, € a observancia dos principios do equilibrio contratual, da funcédo
social do contrato e da boa-fé objetiva, sem preocupacdo exacerbada em relacdo ao

enquadramento ao dispositivo legal.
4.3. Consideraces adicionais: analise dos artigos 479 e 480 do Cdodigo Civil
Como visto acima, os artigos 317 e 478 do Cadigo Civil de 2002, em conjunto,

tratam adequadamente do instituto da onerosidade excessiva no ordenamento brasileiro. De
fato, tais dispositivos podem ser considerados suficientes para basear o pedido de revisao ou

artigos 478 e 479 do Cadigo Civil, o artigo 317 ndo tem como aplicar-se, com 0s respeitosos protestos de vénia
a todos quantos pensam de maneira diferente.” (LIRA, José-Ricardo Pereira. A onerosidade excessiva no Cédigo
Civil e a impossibilidade de “modificagdo judicial dos contratos comutativos sem anuéncia do credor”. In: O
direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas (Coords.: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 449-453).



75

de resolucdo de um contrato pela parte prejudicada, bem como o julgamento do caso concreto
pelo juiz.

De todo modo, o legislador de 2002, na ansia de positivar algumas hipdteses e
solucgdes para duvidas que poderiam surgir com a aplicacdo do instituto, também incluiu no
Cadigo os artigos 479 e 480, em complementacéo ao artigo 478.

O artigo 479, em primeiro lugar, prevé que “a resolucdo podera ser evitada,
oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢bes do contrato”. Em outras
palavras: se uma parte propor acdo de resolucdo de contrato em razdo de onerosidade
excessiva, com fundamento no artigo 478, a outra parte (o réu), ao apresentar resposta a agéo,
pode oferecer a modificagdo dos termos contratuais para reequilibrar a relagéo.

Esse dispositivo legal, a rigor, € completamente dispensavel. Se a razdo do pedido
da demanda judicial € a existéncia de onerosidade excessiva para o autor — que seria levado a
ruina se tivesse que cumprir o contrato da forma como fora originalmente pactuado —, é
elementar que a resolucdo pode ser evitada se o réu, espontaneamente, propor uma repactuacao
equitativa dos termos do contrato. Se o contrato ndo mais estiver desequilibrado, falta interesse
de agir ao autor da demanda resolutdria.

Esse é o entendimento de Attila de Souza Ledo Andrade Junior?®:

“A acdo revisional discutida a propdsito dos comentérios a respeito do artigo
precedente poderad ser evitada se o0 réu amigavelmente concordar em alterar as
condi¢Bes do contrato, para restabelecer a equivaléncia das prestagdes. O artigo €
‘Acaciano’ no sentido de que totalmente dispensavel e ndo precisava sequer estar no
Novo Cadigo. E dbvio que se a parte que se beneficiar com a alteragio imprevista
concordar em repor a pretendida equivaléncia origindria em favor da outra, o
problema da excessiva onerosidade estaré resolvido, dispensando-se, pois, a a¢ao
revisional das condi¢des contratuais.”

Com efeito, a possibilidade de o credor propor a revisdo do contrato para manter
a avenca € uma consequéncia natural dos principios da boa-fé objetiva, da funcéo social do
contrato, do equilibrio contratual e, principalmente, da conservacdo dos negocios juridicos (o
qual sera tratado em maiores detalhes no subcapitulo a seguir). Afinal, se o credor se propde
a alterar as clausulas da avenca para reequilibrar a sua equacdo econdémico-financeira — que

havia sido destruida por fatores exdgenos —, essa deve ser a solugédo priorizada.

208 ANDRADE JUNIOR, Attila de Souza Ledo. Comentarios ao novo Codigo Civil, v. 3. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 89.
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Nelly Potter?®® pontua, ainda, que, se o autor discordar da proposta oferecida pelo
réu, e insistir na resolucdo do contrato, cabera ao juiz ponderar as circunstancias de cada caso
a luz dos principios contratuais ¢ “substitui-lo [0 autor] na aprecia¢do da proposta do réu,
podendo entdo rejeita-la, aceita-la ou modifica-la, impondo novas condic¢des contratuais que,
a seu juizo, restabelecam a equidade do contrato”.

Antdnio Pedro Medeiros Dias vai além, ao afirmar que o réu podera simplesmente
se manifestar contrariamente a resolucao do contrato, “remetendo ao juiz a determinacao do
conteudo das modificagdes contratuais necessarias” ao restabelecimento do equilibrio
contratual?X®.

Em sentido contrario, Paulo Magalhdes Nasser?!! entende que o magistrado,
apesar de poder avaliar a pertinéncia da proposta do réu caso o autor a rejeite — fazendo um
juizo de valor da prépria rejeicdo —, ndo possui discricionariedade para alterar determinados
aspectos da proposta e revisar, mesmo assim, o contrato. Para o referido doutrinador, caso se
rejeite a proposta do réu, o juiz deve abandonar a revisao e apreciar o pedido de resolugdo do
contrato. Essa posicdo, porém, ndo parece ser a mais adequada a luz do direito civil-
constitucional, que imp&e uma releitura dos dispositivos legais a partir dos valores sociais
irradiados da Carta Magna, privilegiando uma atuagdo pro-ativa a conservacao e a funcédo
social do contrato (o que seré objeto do subcapitulo 4.4 abaixo).

O artigo 480 do Cddigo Civil, por sua vez, trata da revisdo da prestacdo em
contrato unilateral (cujas obrigac@es recaem somente sobre uma das partes)?'?, in verbis: “Se
no contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua
prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade

excessiva.”

29 POTTER, Nelly. Op. Cit. p. 178.

210 “Dessa forma, a melhor exegese do artigo 479 do Cddigo Civil é aquela que permite que o réu na agdo de
resolucdo se limite a manifestar sua contrariedade a resolucéo do contrato, remetendo ao juiz a determinacéo do
contelido das modificagcBes contratuais necessérias para reconduzir a avenca a equidade, se aplicando aqui 0s
mesmos argumentos que legitimam que o Poder Judiciario avalie e julgue agdes revisionais por excessiva
onerosidade superveniente do contrato.” (DIAS, Antdnio Pedro Medeiros Dias. Op. Cit. p. 156).

211 «“A proposito, entendemos que a oferta de modificagdo deve ter seus termos delimitados pelo réu no momento
da contestacéo, limitando-se o juiz a reconhecer a capacidade da proposta de reequilibrar o contrato, acolhendo-
a ou ndo. Acolhendo a proposta, tem-se a modifica¢cdo do contrato de acordo com o0s novos termos. De outro
lado, entendendo o juiz que a proposta ndo reflete equidade e, portanto, ndo é capaz de restabelecer o equilibrio
contratual, devera rejeita-la, passando a analisar o pedido de resolugéo formulado pelo autor.” (NASSER, Paulo
Magalh&es. Op. Cit. p. 171).

212 Q) contrato ¢ unilateral se, no momento em que se forma, origina obrigagdo, tio-somente, para uma das partes

—ex uno latere. A outra parte ndo se obriga. O peso do contrato € todo de um lado, os efeitos sdo somente passivos
de um lado, e somente ativos de outro.” (GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 85).
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Esse dispositivo legal complementa o artigo 478, esclarecendo que o instituto da
onerosidade excessiva também endereca os contratos unilaterais, aplicando-se 0s mesmos
requisitos previstos no artigo 478. Obviamente que, pela propria natureza do contrato objeto
do referido dispositivo, a analise recaird sobre a onerosidade da prestacdo em si, desde o
momento da celebragdo do contrato até 0 momento em que for executada.?*®

Julio Alberto Diaz?'* explica que a ldgica da onerosidade excessiva presente no
artigo 478 — que compara a desproporc¢éo entre duas prestacdes, de duas partes —, inicialmente,
ndo se aplicaria aos contratos unilaterais, tendo em vista que, neste tipo contratual, ndo ha
prestacdes contra-balanceadas, mas apenas prestagdo de uma das partes. Porém, com a
inclusdo do artigo 480 no Cadigo Civil, o legislador tentou evitar controvérsia a esse respeito,
autorizando expressamente que o instituto fosse aplicado também aos contratos unilaterais.

Confira-se:

“(...) a parte final do art. 480 parece enfatizar a idéia da correlatividade ao indicar,
expressamente, que a finalidade da reducgdo ou da alteragdo do modo de executar a
prestacéo é a de evitar a onerosidade excessiva. A expressdo é significativa, pois o
antecedente italiano, de cujo texto € quase cOpia fiel, ndo a emprega. Ao contrério,
o art. 1.468 do Cbdigo de 1942 refere-se a uma reducdo ou modificagdo na
modalidade da execucdo suficiente para reduzi-la a eqliidade. Nesse sentido, poder-
se-ia imaginar que o codificador brasileiro quis utilizar, deliberadamente, uma
expressdo suficientemente associada a idéia de correspectividade de modo a afastar,
precisamente, a aplicabilidade da teoria da imprevisao no caso dos contratos a titulo
gratuito. Com efeito, se a excessiva onerosidade aparece no art. 478 como a
expressdo de um desequilibrio entre as prestacdes, ndo se aprecia como seria possivel
tentar estender idéntico critério aos contratos unilaterais onde ndo existem prestacGes
que possam ser contra-balanceadas.

Poder-se-ia argumentar, porém, que a nocdo de onerosidade ndo tem porque ser,
necessariamente unitaria. Isto é, caber-se-ia pensar na onerosidade como equilibrio
entre as prestagdes no caso dos contratos bilaterais (art. 478), e na onerosidade como
a relacdo entre a prestagdo comprometida no momento da celebracéo do contrato, e
o sacrificio que esta exige no momento da execugio, no caso dos unilaterais.”

Outra interpretacdo possivel é a de que o artigo 480 seria aplicavel a contratos
bilaterais, na hipétese de adimplemento parcial do contrato. Isto é, quando uma parte cumpre
com sua obrigacdo, mas a outra ainda esta inadimplente. Sobre o tema, Giuliana Bonanno

Schunck?®® explica o seguinte:

“O art. 480 seria aplicavel também em contratos bilaterais, quando uma das partes
ja cumpriu sua obrigacdo, faltando a outra parte cumprir a sua.

213 SCHUNK, Giuliana Bonanno. Op. Cit. p. 104. No mesmo sentido: POTTER, Nelly. Op. Cit. p. 184.
214 DIAZ, Julio Alberto. Op. Cit. p. 201.
215 SCHUNCK, Giuliana Bonanno. Op. Cit. p. 107.
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Portanto, se a obrigacdo pendente de cumprimento (pois diferida no tempo) se tornar
excessivamente onerosa, ndo apenas em face da contraprestacdo ja cumprida, mas
também considerada a prestagdo em si mesma (6nus inicial versus 6nus no momento
do cumprimento da prestacdo), podera a parte requerer a revisdo de sua prestagao,
com base no art. 480.”

Além disso, o que se presume, pela leitura do artigo 480 do Cddigo, é que somente
seria possivel o devedor requerer a revisdo judicial do contrato unilateral, sendo ele o Unico
destinatario dos beneficios do dispositivo, excluindo-se o credor dessa prerrogativa. Tal

assertiva € injustificada, uma vez que a revisdo também interessa aquele que recebe a

prestacio, a qual sera reduzida ou modificada pelo magistrado.?®

Neste aspecto, Nelson Borges?!’ salienta que, na hipotese de desvalorizagdo da
prestacdo — objeto do contrato unilateral —, é o credor quem sofre o prejuizo (caso chegue a
receber a prestacdo) e ndo o devedor, podendo aquele também se valer da teoria da imprevisao
para poder revisar o contrato. Logicamente que interessaria ao credor apenas a revisao, pois,
com a resolugdo ele nada receberia, sendo assim, mais vantajoso receber a prestacdo

desvalorizada do que nada receber:

“E preciso aceitar definitivamente: contratos gratuitos existem nos quais, por
depreciagdo ou aviltamento da prestacdo, o potencialmente lesado serd o credor —
caso receba a prestagéo —, e ndo o devedor. Se este se comprometera a fazer a entrega
de 100 e, no instante da entrega, algum tempo depois, pela depreciacao, estes 100 s6
valem 10 ou 20, o sacrificio do devedor da prestacdo serd 90% ou 80% menor e 0
beneficio do credor reduzido na mesma proporgao, isto é, ficara convertido a apenas
10% ou 20% do valor primitivamente contratado. Acrescente-se, ainda, que — como
decorréncia l6gica — o quantum de capital empregado pelo devedor para satisfazer a
prestacdo, na composi¢do dos 100 entdo devidos pela contratagdo, também terd sido
reduzido substancialmente. Se o credor receber a prestacdo depreciada estara sendo
prejudicado, razdo por que a invocacdo da teoria da imprevisdo para a revisao
contratual deve ser aceita. Aqui, dificilmente se podera se falar em resolucdo caso
ndo seja possivel a revisdo. E isto porque — conforme discutido —, ndo havendo
possibilidade de adequacdo do pacto a nova realidade, ao credor ndo interessara a
extingdo de uma promessa de doacgdo, porquanto — aqui, sim, e somente aqui —

216 «yendo-se o credor em face de uma promessa de recebimento de prestacdo futura que no momento da
execucdo se encontre consideravelmente diminuida, conseqiiente a alteracdo anormal da economia contratual
(exemplo ja mencionado de um Contrato de Promessa de Doac¢do), com apoio nos art.478 e 479 ndo encontrara
respaldo para adequacdo do estado alterado da contratacéo, por via de revisdo que, de resto, nestas circunstancias
serd somente o que lhe interessara. E ndo se diga, levianamente, que inexistira lesdo virtual, neste caso.”
(BORGES, Nelson. Aspectos positivos e negativos da revisao contratual no novo Codigo Civil. Op. Cit., p. 102).
Nesse mesmo sentido: “Também nesta norma cabe perfeitamente a critica ja apregoada, de que o devedor
continua sendo o Unico destinatario dos beneficios concedidos pelo legislador com a adogdo da teoria da
imprevisdo, pois veda, mais uma vez a contraparte, o direito de acdo, em mais uma nega¢do de um dos maiores
valores da justica, que é a bilaterialidade. Enfim, a restricdo ao direito do credor é injustificada e néo cabe ai a
desculpa, de que por ser o contrato unilateral, apenas ao devedor interessaria a revisao, pois é certo que aquele
que recebe a titulo gratuito, também pode prejudicar a ocorréncia de acontecimentos supervenientes imprevisiveis
que modifiquem, extraordinariamente, as condi¢des inicialmente existentes.” (POTTER, Nelly. Op. Cit. p. 182).

217 BORGES, Nelson. A teoria da imprevis&o no direito civil e no processo civil. Op. Cit. p. 706.
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receber a prestacdo desvalorizada, depois de frustrada tentativa de sua recomposi¢édo
por via revisional, sera ‘menos pior’ do que nada receber.”

Fato é que o legislador de 2002 decidiu positivar a possibilidade de reviséo
contratual para os contratos unilaterais. A preferéncia pela revisdo é ainda mais chamativa
neste dispositivo, tendo em vista que o Unico contratante que se obrigou podera requerer

judicialmente a reducéo da prestacéo ou altera-la para que possa cumpri-la adequadamente.

4.4. Atuacdo do magistrado na aplicacéo da teoria da excessiva onerosidade

Como ja adiantado neste trabalho, o magistrado exerce papel de destaque na
aplicacdo da teoria da excessiva onerosidade. Com efeito, é o0 juiz que ir4 analisar o caso
concreto para verificar se estdo, em primeiro lugar, presentes os requisitos exigidos pela lei,
em segundo lugar, se seria 0 caso de revisdo ou de resolucdo do contrato e, em terceiro lugar,
como ira proceder para a solugdo da controvérsia.

Nesse contexto, o magistrado devera pautar sua atividade cognitiva e deciséria nos
principios emergentes do direito contratual e interpretar os dispositivos legais a luz do texto
constitucional, dando efetividade e concretude a dignidade da pessoa humana, a solidariedade
e & justica social, sem se limitar ao texto frio da lei.?*

Nas palavras de J. M. Othon Sidou?®, cabe ao juiz “desarmar as injusticas
supervenientes ao desequilibrio de encargos, assim fazendo o contrato volver ao estado de
equivaléncia sob que licitamente se formou e que € justamente, e unicamente, o que lhe
assegura a condicdo de lei entre as partes.”.

Em um processo judicial fundamentado no artigo 317 e/ou 478 do Cddigo Civil,
0 juiz devera avaliar, em sintese, se (i) houve evento superveniente; (ii) esta caracterizada a
imprevisao (e extraordinariedade); e (iii) a prestacdo se tornou excessivamente onerosa (ou
manifestamente desproporcional). Essa apreciacdo, naturalmente, € casuistica, dependendo
das partes envolvidas no caso, da natureza do contrato, do tipo de obrigacdo, do texto do
contrato, do momento de celebracdo do contrato e das circunstancias negociais. E, como todo

processo judicial, pode demandar a producéo de prova oral, documental e pericial.

218 “Tamanho redirecionamento exige uma teoria da interpretacéo juridica que, diferentemente da tradicional,
ndo se limite a uma operacdo formalista, por meio da fria subsuncao da situacdo fatica a norma que a descreve
de modo mais minucioso, mas que se mostre comprometida com a aplicagdo de todo o ordenamento juridico a
cada caso concreto, em uma busca permanente pela maxima realizagdo dos seus valores fundamentais.”
(SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constitui¢do. Op. Cit. p. 13)

219 SIDOU, J. M. Othon. Op. Cit. p. 96.
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Se entender que ndo estdo previstos 0s requisitos necessarios, 0 juiz deverd
simplesmente julgar improcedente a demanda. Nesta hipdtese, o contrato continuard em
perfeito estado de eficacia e as partes deverdo continuar cumprindo as obrigacdes na forma
que havia sido pactuada.

No entanto, se ultrapassada a anélise da presenca dos requisitos, 0 magistrado
devera decidir qual é a solugdo que merece maior tutela jurisdicional: a revisdo ou a resolucao
do contrato. Essa também é uma decisdo que depende das circunstancias de cada caso
concreto, sopesando-se 0s aspectos econdmicos e sociais relativos a relacdo juridica sub
judice.

A doutrina cléssica, extremamente preocupada com a rigidez dos principios
tradicionais (autonomia privada, relatividade dos efeitos do contrato e obrigatoriedade) e com
a letra da lei, entende que o magistrado esta adstrito ao pedido formulado pelo autor e aos
limites impostos pelos dispositivos do Codigo Civil. Isso significa que ndo se poderia conjugar
os artigos 317, 478, 479 e 480 para permitir tanto a resolucéo, como a revisao do contrato por
onerosidade excessiva, muito menos revisar um contrato quando a parte autora formulou
pedido de resolugdo e o réu requereu apenas a improcedéncia da demanda.??

No entanto, a posicdo majoritaria € no sentido de que o juiz deve, acima de tudo,
tentar revisar os termos contratuais com o objetivo de manter viva a relagdo contratual. Assim,
somente se for impossivel manter o vinculo — pela gravidade da onerosidade excessiva ou
porque nenhuma das partes o quiser —, 0 juiz deve proceder a resolucédo da avenca.

Neste diapas3o, confira-se a licdo de Nelson Rosenvald??*:

“(...) a barreira imposta a imediata revisdo contratual ndo é intransponivel. As
clausulas gerais da funcéo social do contrato e da boa-fé objetiva (arts. 421 e 422 do
CC) recepcionam o principio constitucional da solidariedade (art. 3°, 1), indicando a
inafastavel cooperacédo nas relagGes privadas, para que o contrato possa alcancar a
finalidade para a qual foi desenhado e ndo simplesmente resolvido. Nosso sistema
civil ¢ movel, o que possibilitard o ingresso das clausulas gerais em outros setores
do Codigo, oxigenando-o a partir de uma atividade integrativa judicial, que aplicara
os valores constitucionais mais adequados a solucdo do caso. Assim, a rigidez das
consequéncias dos arts. 478 e 479 sera mitigada pela criagdo da solu¢do que mais
atenda a determinacdo das clausulas gerais na concretude do evento. Doravante, 0

220 “Como se vé, o sistema da onerosidade excessiva foi concebido como forma de resolugéo do contrato, néo se
prevendo a sua revisdo, a ndo ser nas duas excec¢fes contempladas nos dispositivos reproduzidos, vale dizer, (i)
no caso de contrato sinalagmatico de execucdo continuada, periddica ou diferida, mediante expressa anuéncia do
credor (art. 479 do CC/2002), e (ii) no caso de contrato unilateral, que gera obrigacGes somente para uma das
partes, quando o credor estard sujeito as modificagdes (redugdo ou alteracdo) que lIhe forem judicialmente
impostas, como forma de evitar o agravamento da prestagdo (art. 480 do CC/2002).” (LEAES, Luiz Gastdo Paes
de Barros. Op. Cit. p. 726). No mesmo sentido: LIRA, José-Ricardo Pereira. Op. Cit. pp. 450-453.

221 ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. p. 545.
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magistrado podera rever a clausula contratual, ajustando o seu conteldo aos novos
fatos, ou, se impraticavel a corre¢do, desconstituir a relagdo obrigacional que néo se
afigura passivel de reequilibrio.”

Esse entendimento é respaldado pela visdo solidéria do direito civil, a luz da
Constituicdo Federal, sobretudo pelos principios da fungéo social do contrato e da conservacéo
dos negacios juridicos. Tais principios resguardam o carater social, coletivo, dos contratos e
seus efeitos perante a sociedade e a economia. Antes de resolver o contrato, 0 juiz deve
verificar quais seriam as consequéncias praticas — no mundo real — de sua decisdo, quais seriam
0s impactos para as partes e, também, para terceiros.

O principio da conservacdo dos negocios juridicos — sobre o qual ainda nédo se
falou neste trabalho — se caracteriza pelo fato de se exigir esforcos mutuos das partes (e,
também, do juiz) para manter a relacdo contratual, em detrimento da simples resolu¢do. Ou
seja, “a interpretacdo dos negocios juridicos deve sempre ter por norte a sua manutencao e nao
a sua extingio”??.

Esse principio é amplamente discutido e aplicado no ambito da teoria das
invalidades do negécio juridico, em que se prestigia a manutencdo do contrato em relacédo a
declaracdo de sua nulidade ou anulabilidade.??® No entanto, seu conceito também alcanca o
instituto da onerosidade excessiva no que se refere ao contraste entre revisao e resolucao.

Conforme ja adiantado, a doutrina mais abalizada entende que a primeira tentativa
de solucdo da controvérsia deve ser a revisdao do contrato para restabelecer o equilibrio
contratual que foi atingido pelo evento superveniente que gerou onerosidade excessiva. Neste

sentido, confira-se o entendimento de varios juristas:

“Ainda que nossa codificagdo civil faculte ao contratante pleitear a resolugdo, deve
a mesma ser evitada se disponivel meio menos gravoso para realizacdo do interesse
comum de ambos os contratantes. A revisdo judicial assume, portanto, carater
preferencial sempre que o contrato, reajustado pelo magistrado, ainda possa realizar
concretamente o interesse comum das partes ali consubstanciado, restando a
resolugdo como remedio subsidiario ou ultima ratio, aplicavel apenas quando a
revisdo nesses termos ndo seja possivel. Importante notar que o interesse comum dos
contratantes deixa de ser perquirido por instrumentos voluntaristicos — como a velha
reconstrugdo ficcional da vontade originaria das partes, tal qual pretendida pelo
pensamento liberal-voluntarista, ou a nova sujei¢do do reequilibrio a iniciativa do
contratante favorecido, como quis a literalidade do art. 479 da nossa codificacéo civil
—, para ser aferido por meio de uma avaliacdo objetiva da possibilidade de realizacéo

22 SILVA, Jorge Cesar Ferreira da. Principios de direito das obrigages no novo Cédigo Civil. In: O novo Codigo
Civil e a Constituicdo Federal (Org.: SARLET, Ingo Wolfgang). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p.
114.

223 Sobre o tema: GUERRA, Alexandre. Principio da Conservagdo dos Negécios Juridicos: A Eficacia Juridico-
Social como Critério de Superacdo das Invalidades Negociais. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2016.
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da funcdo concreta do contrato. Assim, sempre que possivel, a revisdo judicial do
contrato assume preferéncia em relago a resolugéo. 224

“E indiscutivel que entre a resolugdo contratual — mais grave e, portanto, sem volta
— e arevisao, sempre que esta for possivel, até mesmo em nome da fungéo social do
contrato (em grau de recurso, se outros motivos faltarem), a escolha devera recair
nesta Ultima. Nao sendo possivel a adequacédo do pacto ao novo estado fatico, entdo
— s6 entdo — se caminhara para a ruptura definitiva do vinculo contratual.”??

“Diante de uma situacdo na qual se recomende aplicar a teoria da imprevisao, sera
sempre preferivel rever 0 negécio, ao invés de selar a sua resolucdo. 1sso porque se
deseja, idealmente, preservar os negocios, ainda que se faca necessario invadir seu
contelido para incutir-lhe uma esséncia justa.”?%

“(...) ha de rever-se o contrato em vez de resolvé-lo, sempre que possivel, nos termos
do principio geral da conservagdo dos contratos. O que quer dizer que o juiz podera,
até certo ponto, forcar uma revisdo, ainda que o ndo queira o autor da acdo da
resolucdo, desde que essa solucdo se mostre a mais justa e razodvel, em vista das
circunstincias concretas.”??’

“(...) as partes contrataram algo para ser cumprido até o fim e, enquanto o objeto do
contrato puder ser alcangado, merece a manutencdo do vinculo, claro, desde que
equilibrado. (...)

Diante desse quadro, o magistrado deve guiar-se prioritariamente pelos principios
da equivaléncia material e da conservagéo do negdcio.”??8

“(...) como mais uma demonstracdo da complementariedade estampada na regra
geral do artigo 317, est4 a possibilidade de o juiz rever os pactos, e ndo apenas
resolvé-los, como fez o artigo 478. Com efeito, ai esta demonstrada a preocupagdo
com a manutengéo dos contratos, o que se coaduna a unidade do ordenamento.”??°

O Superior Tribunal de Justica também ja se manifestou sobre essa questao, tendo
ressaltado que, “nao obstante a literalidade do art. 478 do CC/02 — que indica apenas a
possibilidade de rescisdo contratual — é possivel reconhecer onerosidade excessiva também
para revisar a avenca”, fazendo a ressalva de que deveriam ser “respeitados, obviamente, 0s
requisitos especificos estipulados na Lei civil”, e exatamente para “se dar valor ao principio
da conservacdo dos negdcios juridicos que foi expressamente adotado em diversos outros
dispositivos do CC/02, como no paragrafo tinico do art. 157 e no art. 170.”2%°

O entendimento de que a parte prejudicada poderia apenas requerer a resolucéo do

contrato — e ndo sua revisdo — esharra, inclusive, na maxima “Cui licet quod est plus, licet

224 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Op. Cit. pp. 261-262.
225 BORGES, Nelson. A teoria da imprevis&o no direito civil e no processo civil. Op. Cit. p. 327.
226 NEVES, José Roberto de Castro. Op. Cit. p. 227.

22T MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Op. Cit. pp. 441-442.

228 BRITO, Rodrigo Toscano de. Op. Cit. pp. 104-105.

29 POTTER, Nelly. Op. Cit. p. 166.

230 5TJ, REsp n° 977.007/GO, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em 24.11.2009.
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utique quod est minus”, que significa: quem pode o mais, pode também o menos.?! Se a
propria lei autoriza expressamente a possibilidade de requerer a resolugéo (o resultado mais
grave), ndo ha razio para impedir o pedido de revisdo (o resultado menos grave).?%

Essa posicdo, inclusive, foi sedimentada no Enunciado n°® 176 da Il Jornada de
Direito Civil do CJF, nos seguintes termos: “Em atengdo ao principio da conservagdo dos
negacios juridicos, o art. 478 do Cddigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre que possivel,
a revisdo judicial dos contratos e ndo a resolugdo contratual.”?3

Em complementacéo, na IV Jornada de Direito Civil, foi aprovado o Enunciado n°
367, que exige, em caso de revisdo judicial do contrato, respeito ao principio do contraditério
e a vontade das partes.?3* Afinal, o juiz estara se intrometendo na vida do contrato — e no futuro
da relacéo entre as partes — e, por isso, deve promover amplo debate com as partes a respeito
da viabilidade do negdcio e das condi¢bes que seriam equitativas para a execucao do contrato.

Vale notar que essa solucdo esta também em linha com o Novo Cddigo de
Processo Civil (Lei Federal n°® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015), que tem como norte os valores
fundamentais da Constituicdo Federal?® e a obtencio da melhor e mais justa solugéo do litigio
submetido ao Poder Judiciario. Neste aspecto, a legislacdo processual incentiva as partes e 0
magistrado em tentar resolver a disputa de forma consensual, preocupando-se com a

efetividade e a funcionalizagdo do processo.?%

231 Esse adagio € utilizado pelo Superior Tribunal de Justica em varias hipoteses: REsp n® 1.279.188/SP, Rel.
Min. Luis Felipe Salomdo, 42 Turma, julgado em 16.04.2015; REsp n° 1.259.688/PR, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, 22 Turma, julgado em 19.03.2013; e REsp n° 1.010.920/RS, Rel. Min. José Delgado, 12 Turma, julgado
em 20.05.2008.

232 “por isso, sustentamos a inegavel possibilidade, a luz dos principios da dignidade da pessoa humana (do
devedor) e da efetividade do processo, de o juiz, se, pretender substituir-se & vontade das partes, prolatar sentenga
revisional, corretiva das bases econdmicas do negécio, mesmo com a oposicao do réu (credor). Aliés, podendo-
se 0 mais (a resolucdo), pode-se o menos (a revisao), por inegavel razio de justiga.” (GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. Cit. p. 496).

233 Disponivel em https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/318. Acesso em 01.07.2019.

234 Enunciado n° 367 da IV Jornada de Direito Civil do CJF: “Em observancia ao principio da conservacio do
contrato, nas a¢des que tenham por objeto a resolugdo do pacto por excessiva onerosidade, pode o juiz modifica-
lo equitativamente, desde que ouvida a parte autora, respeitada sua vontade e observado o contraditorio.”
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/488. Acesso em 01.07.2019.

235 O proprio artigo 1° do CPC/2015 faz mengio expressa aos valores constitucionais: “Art. 1° O processo civil
sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.”

23 A titulo exemplificativo, pode-se citar os seguintes dispositivos do CPC/2015, todos constantes do primeiro
capitulo do Codigo — “Das normas fundamentais do processo civil”: “Art. 3° (...) § 2° O Estado promovera,
sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3° A conciliagfo, a mediacdo e outros métodos de
solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”; Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva.” e “Art. 8° Ao aplicar
0 ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e


https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/318
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/488
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Conclui-se, desse modo, que a busca da revisdo contratual nos casos de
onerosidade excessiva se faz necessaria para garantir o equilibrio entre as partes, evitando-se
a ruina econdmica de uma delas, mas preocupada também com a finalidade do contrato e 0s
efeitos praticos e sociais que dele decorrem, como a geracdo de empregos, a circulacdo de
riquezas e o desenvolvimento nacional.?®” Essas so as diretrizes que o aplicador do direito
deve pautar sua decisdo, sempre analisando as circunstancias especificas de cada caso

concreto, para prestar uma tutela jurisdicional da forma mais adequada e justa possivel.

promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade ¢ a eficiéncia.”

237 «(_..) aplicar a revisdo contratual em maior escala significa assegurar a justica, a equidade e o equilibrio

(eliminando a onerosidade) e a continuidade das relagfes contratuais, tendo em vista ndo a resolucao do pacto
diante de determinada situagdo, mas a sua revisdo. E acreditamos que garantir o equilibrio, a equidade e a
continuidade das relacdes é uma importante forma de contribuir com o desenvolvimento nacional, pois, sem tais
valores, ele torna-se intangivel ou muito distante, pelo que os esforcos interpretativos nesse sentido nunca serao
em vdo.” (LACERDA, Heloisa Camargo de; MANASSES, Diogo Rodrigues. A equivaléncia material e a
hermenéutica da revisdo dos contratos civeis. In: Dialogos sobre direito civil, v. 3 (Orgs.: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson). Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 531)
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5. CONCLUSAO

A onerosidade excessiva € um relevante instituto que tem como funcéo
reequilibrar, em certos casos, as prestacdes de um contrato que tiverem se tornado
manifestamente desproporcionais pela ocorréncia de um evento superveniente, extraordinario
e imprevisivel. Ou seja, se aplica quando uma das partes contratantes se vé obrigada a cumprir
uma avenca — com a qual concordou em um momento passado —, mas que sofreu tamanha
influéncia exdgena apds sua celebracdo que a equacdo econdmico-financeira original,
praticamente, desapareceu.

A possibilidade de revisar ou resolver um contrato por excessiva onerosidade se
baseia, principalmente, na nova triade contratual (boa-fé objetiva, funcdo social do contrato e
equilibrio contratual), que mitiga os principios da concepc¢éo classica (autonomia da vontade
privada, obrigatoriedade dos contratos e relatividade dos efeitos dos contratos).

Além dessa base principioldgica, a revisdo ou resolucdo por onerosidade excessiva
se baseia, de igual modo, em teorias, tais como a clausula rebus sic stantibus, teoria da
imprevisao, teoria da quebra da base do negdcio juridico e teoria da excessiva onerosidade.
De modo geral, tais teorias demonstram — cada uma com sua maneira particular — que o
contrato deixou de ser 0 que era, quando de sua celebracdo, e passou a ser extremamente
prejudicial para uma das partes.

Com efeito, ndo se pode admitir a ideia de que uma parte aufira lucros, em
detrimento da outra — que se sacrifica economicamente — apenas para que cumpra 0s exatos
termos contratuais, uma vez que € incompativel com a ideia de solidariedade que a
Constituicdo Federal de 1988 adotou. Se desencontra, ainda, do principio contratual da boa-fé
objetiva, que carrega deveres juridicos anexos, 0s quais devem ser obrigatoriamente
observados pelas partes. Dentre esses deveres, pode-se citar o de cooperacdo, lealdade,
colaboracéo, transparéncia e cuidado.

Inovando em relacdo ao Cddigo de 1916, o legislador de 2002 positivou a
possibilidade de resolucdo contratual por onerosidade excessiva nos artigos 478, 479 e 480.
Apesar da literalidade desses dispositivos, a doutrina majoritaria, a partir de uma perspectiva
civil-constitucional, entende que também € possivel a revisdo dos termos contratuais, através
de uma interpretagéo sistematica e conjunta com o artigo 317.

Os requisitos, exigidos pelo legislador, para que se possa resolver (ou revisar) um

contrato por onerosidade excessiva sdo: (i) o contrato deve ser de execugdo continuada ou
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diferida; (ii) deve haver um fato superveniente, imprevisivel e extraordinario na hipotese; (iii)
a onerosidade excessiva da prestacdo deve decorrer desse fato; e (iv) deve haver a extrema
vantagem de uma das partes em relacéo a outra. A doutrina também entende que ha um quinto
requisito: o da auséncia de mora do lesado.

A positivagédo da possibilidade de rever ou resolver o contrato, por onerosidade
excessiva, no entanto, ndo significa que o legislador ignorou completamente o pacta sunt
servanda. Ao reves, deve-se prevalecer os termos contratuais tais como foram pactuados e as
partes devem cumpri-los, ja que criaram, quando de sua celebracdo, uma expectativa legitima
de que o0 negdcio correria naturalmente daquela forma.

Na realidade, o que se admite é que, quando da ocorréncia de um evento
superveniente, imprevisivel e extraordinario (que ndo poderia se prever quando da celebracao
do contrato), as prestagdes se tornarem excessivamente onerosas para um dos contratantes, 0s
termos inicialmente pactuados poderdo ser revistos pelo magistrado, ou o contrato podera ser
resolvido.

Além disso, deve-se observar a alea ordinaria do contrato, isto é, se o risco
suportado pelo contratante que postula a revisdo ou a resolucdo contratual, é, realmente,
extraordinario. Para tanto, faz-se necessaria a analise de quem sdo as partes, 0s motivos para
que foi celebrado aquele contrato e, sobretudo, a natureza do contrato (dentre outros).

Assim, o intérprete, ao analisar o pedido de revisao ou resolucao contratual deve,
primeiramente, observar os requisitos da lei. Em seguida, devera decidir qual € a solucdo que
merece maior tutela jurisdicional: a revisdo ou a resolucdo do contrato.

O presente trabalho se posiciona no sentido de que deve prevalecer a revisdao em
detrimento da resolucéo do contrato, observando-se o principio da preservacao dos negocios
juridicos. Isso porque a revisao, com a manutencédo da relacdo contratual de forma equilibrada,
parece atender melhor aos principios da boa-fé objetiva, da fungdo social do contrato, da
justica social e da dignidade da pessoa humana.

Tal posicéo possui grande suporte na doutrina patria e vem sendo aplicada pela
jurisprudéncia. De todo modo, é preciso que, cada vez mais, se debruce sobre esse assunto,
instando os aplicadores do direito a observar os institutos juridicos de forma funcionalizada e

social, sempre iluminados pelos valores emanados da Constituicao Federal.
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