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I, Introducdo

O tema do desequilibrio econémico-
-financeiro dos contratos ndo é novo, tam-
pouco pacifico. Nédo se pode negar, contu-
do, que, na vigéncia do Cédigo Civil de
1916, algumas questdes tormentosas que o
circundavam foram assentadas na doutrina
e na jurisprudéncia. A chegada do Codigo
Civil de 2002, porém, tornou o assunto no-
vamente objeto de polémicas. A nova le-
gislagdo civil trouxe artigos expressos so-
bre hipéteses de desequilibrio no Direito
das Obrigagdes e suas consequéncias, bem
como, de forma mais relevante, referéncias
a principios que favorecem a busca da “éti-
ca da situacdo”,' especialmente a boa-fé
objetiva e a fungdo social do contrato.

Em razfo dessa mudanga legislativa,
o objetivo deste trabalho € verificar o trata-
mento dado pelo Cédigo Civil de 2002 a
questdo do desequilibrio econémico-finan-
ceiro dos contratos. Para atingir tal fim,
sera necessario fazer um breve histérico do

1. V. Gerson Luiz Carlos Branco e Judith Mar-
tins-Costa, Diretrizes Tedricas do Novo Codigo Ci-
vil Brasileiro, 2002,

tema e, ato continuo, abordar superficial-
mente as principais teorias que tentam ex-
plicar o fendmeno do desequilibrio contra-
tual. Vencidas essas etapas, finalmente se-
rdo analisados os artigos do Cédigo Civil
de 2002 que se relacionam ao desequili-
brio econdmico-financeiro dos contratos e
dos eventuais impactos que a positivagdo
dos principios da boa-fé objetiva e da fun-
¢do social dos contratos trouxe a discussio
dessa problematica.

2. Desequilibrio contratual
antes do Codigo Civil de 2002

O Direito das ObrigacOes estd em
constante evolugdo. Recentemente, solidi-
ficou-se a ideia de obriga¢do como proces-
so” de substituigdo do tradicional principio
da autonomia da vontade pela autonomia
privada, bem como o reconhecimento do
dever das partes de agir com boa-fé, no seu
sentido objetivo, observando-se os deveres
instrumentais (ou colaterais) de protegdo,

2. V. Clovis do Couto e Silva, A Obrigagdo
como Processo, 2006.
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informagdo e lealdade.’ Convém lembrar,
porém, que, antes mesmo da consolidagéo
dessas ideias, a comutatividade e o equili-
brio entre as presta¢des ja figuravam entre
os principios basilares do Direito das Obri-
gagoes,

Especialmente apds as duas guerras
mundiais, as relagdes sociais e contratuais
tornaram-se menos estiveis. Essa transfor-
magio levou a uma relativizagdo do princi-
pio da autovinculagdo (pacta sunt ser-
vanda)" por parte da doutrina e da jurispru-
déncia, privilegiando a ideia de manuten-
¢do do equilibrio nas relagdes contratuais.
Férmulas inspiradas em antigos institutos
juridicos, como a clausula rebus sic stan-
tibus,’ passaram a ser utilizadas, tendo por
finalidade a manutengfo das premissas ne-
gociais acertadas no momento da celebra-
¢do do contrato.

No Brasil, ndo foi diferente. Embora
o Codigo de 1916 ndo contivesse previsdes
especificas para o tema,® algumas hipéte-
ses de revisdo do contrato em desequilibrio

3. O principio da boa-fé objetiva ser4 tratado
no item 6.

4. A ideia de forga obrigatoria dos contratos
apoia-se na possibilidade de escolha livre do objeto,
do contetido e das partes com quem se pretende con-
tratar. Visa, portanto, a preservaciio da autonomia
da vontade (que modernamente evoluiu para a fei¢do
de autonomia privada), da liberdade de contratar e
da seguranga juridica.

5. Com origem no Direito Candnico, o princi-
pio é uma abreviagdo do brocado latino contractus
qui habent tractum successivum et dependentiam de
futuro rebus sic stantibus intelliguntur (“os contra-
tos que tém trato sucessivo e dependéncia do futuro
devem conservar seu estado de criagdo”), cf. Nelson
Borges, 2002, ob. cit., pp. 111-112.

6. A exceglio do art. 1.246 que tratava de con-
tratos de empreitada. Nesse artigo, havia uma veda-
¢d0 expressa a acréscimos no prego a ser pago ao
construtor, caso ocorresse aumento dos insumos ou
alterag8o no projeto sem a ocorréncia de instrugdes
escritas. Embora o art. 619 do Cédigo Civil de 2002
tenha um contetido similar ao referido artigo revo-
gado, foi-lhe inserido um paragrafo uinico que deter-
mina ser o dono da obra obrigado a pagar os acrésci-
mos ao empreiteiro, de acordo com o que for arbitra-
do, caso ndo seja possivel ignorar o que se estava
passando na obra, se, sempre presente, nunca pro-
testou.

passaram a ser aceitas pela jurisprudéncia,
a partir de meados do século passado.’

No que tange aos desequilibrios
ocorridos no momento da celebragdo do
contrato, a revisdo somente era aceita se
presente, no caso concreto, algum defeito
do ato juridico (vicios do consentimento),
especialmente quando da ocorréncia das
figuras do erro e do dolo.

Para os casos de desequilibrio decor-
rentes de fatos ocorridos posteriormente a
celebragdo do contrato, a jurisprudéncia®
passou a adotar de forma genérica a cha-
mada “teoria da imprevisdo”, que sera
pormenorizada no item 3.

Ao longo do tempo, leis esparsas pas-
saram a prever a possibilidade de revisdo
em casos especificos. Por exemplo, a Lei
de Locagdes (Lei n. 8.245, de 1991) previu
a possibilidade de revisdo,’ sendo que, com
o advento do Plano Real, o art. 21, § 4°, da
Lei n. 9.069, de 1995," o desequilibrio
econdmico-financeiro passou a ser hipote-
se expressa. Tudo indica, no entanto, que o
grande responséavel pela consolidagio da
expressdo “equilibrio econémico-financei-
ro” foi a Lei de Licitagdes (Lei n. 8.666, de

7. E considerado o leading case do STF o RE
2.627,j.22.11.1935.

8. Em ambos os casos, alguns pedidos de revi-
s30 mencionavam requisitos genéricos, tais como o
da inafastabilidade da apreciagdo judicial de lesdo
ou ameaga de direito (art. 5%, XXXV, da CF) ou a
determinag¢fo de que o juiz deve decidir o caso se-
gundo a analogia, os costumes, a exigéncia do bem
comum e os principios gerais do direito, quais sejam
a boa-fé na contratagdo, a equidade e a comutativi-
dade a que se refere (arts. 4° e 5% da LICC).

9, “Art. 19. Ndo havendo acordo, o locador ou
locatario, ap0s trés anos de vigéncia do contrato ou
do acordo anteriormente realizado, poderdo pedir
revisdo judicial do aluguel, a fim de ajusta-lo ao pre-
¢o de mercado.”

10. Art. 21, § 4% “Em caso de desequilibrio
econdmico-financeiro, os contratos de locagdo resi-
dencial, inclusive os convertidos anteriormente, po-
derdo ser revistos, a partir de 1? de janeiro de 1995,
através de livre negociagdo entre as partes, ou judi-
cialmente, a fim de adequa-los aos pregos de merca-
do, sem prejuizo do direito a agdo revisional prevista
na Lei n. 8.245, de 1991”.
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1993)," que, em seu art. 65, 11, d, determi-
nou a manutengdo do equilibrio nos casos
em que este venha a ser abalado por fatos
imprevisiveis ou previsiveis, mas de con-
sequéncias incalculaveis. Uma vez que a
administragdo publica é um grande contra-
tador, muitos contratos foram, e ainda sdo,
firmados sob a regéncia dessa lei. Por isso,
tornou-se comum que negociagdes e plei-
tos de revisdo contratual consagrassem
aquela expressio.

Dentre as possibilidades de revisdo
contratual anteriores ao Caodigo Civil de
2002, ¢ digna de meng#o a previsdo do art.
6%, V, do Codigo de Defesa do Consumi-
dor."” Nesse instrumento legal, permite-se
tanto a modificagdo de cldusulas contra-
tuais que estabelecam prestacdes despro-
porcionais (desequilibrio no momento da
formagdo do contrato), quanto a sua revisdo
em caso de fatos supervenientes que as tor-
narem excessivamente onerosas (desequi-
librio posterior a formag&o do contrato).

3. Teorias acerca da revisdo
por desequilibrio

A ideia de revisdo contratual é, no en-
tanto, muito anterior ao século XX. Como
relata José Ricardo Pereira Lira,'® a doutri-

11. “Art. 65. Os contratos regidos por esta lei
poderdo ser alterados, com as devidas justificativas,
nos seguintes casos: (...} II — por acordo das partes:
(...); d) para restabelecer a relagfio que as partes pactua-
ram inicialmente entre os encargos do contratado e a
retribui¢do da administragfo para a justa remunera-
¢lo da obra, servigo ou fornecimento, objetivando a
manutengdo do equilibrio econémico-financeiro ini-
cial do contrato, na hipétese de sobrevirem fatos im-
previsiveis, ou previsiveis porém de consequéncias
incalculdveis, retardadores ou impeditivos da execu-
¢do do ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior,
caso fortuito ou fato do principe, configurando alea
econdmica extraordindria e extracontratual.”

12. “Art. 6° Sio direitos basicos do consumi-
dor: (...); V — a modificagdo das cldusulas contratuais
que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua
revisdo em razio de fatos supervenientes que as tor-
nem excessivamente onerosas.”

13. José Ricardo Pereira Lira, “A onerosidade
excessiva no Codigo Civil e a impossibilidade de
modificaco judicial dos contratos comutativos sem

na majoritiria aponta a Idade Média como
o periodo histérico no qual a concepgdo de
flexibilizag8o da forga obrigatdria dos con-
tratos se assentou.

Sua origem remonta ao Direito Cand-
nico, a partir do século XIII, notadamente
em julgados dos Tribunais Eclesiasticos,
atribuindo-se aos canonistas e pos-glosa-
dores a génese da expressfo rebus sic stan-
tibus, que passou a ser clusula geral do
direito contratual, no que se refere aos con-
tratos de trato sucessivo. Existem, porém,
aqueles que afirmam ser essa clausula ja
existente no Direito Romano,'* sem haver
consenso quanto a esse fato.

A concep¢io medieval da rebus sic
stantibus perdeu forga nos séculos XVII e
XVIII. Muito embora acolhida pelo Direi-
to Canénico, sua base era contraria ao libe-
ralismo vigente a época. Como consequén-
cia, a sua previsfo se fez ausente nas codi-
ficagdes que afloraram a partir do século
XIX. Nesse periodo, somente eram admiti-
das rupturas dos pactos em razio de caso
fortuito ou de forga maior."?

No século XX, por outro lado, a revi-
sdo contratual por fato superveniente vol-
tou a ganhar forga, especialmente apds as
duas Grandes Guerras, que acarretaram a
impossibilidade de cumprimento de contra-
tos administrativos, desvalorizagdes mone-
tarias e escassez de mercadorias. Desde a
Primeira Grande Guerra, leis transitdrias
surgiram, estimulando a flexibilizagdo ou
mesmo a exonerago do principio do pacta
sunt servanda.

O acolhimento do revisionismo con-
tratual nido se deu, contudo, de maneira

a anuéncia do credor”, in Luis Edson Fachin e Gus-
tavo Tepedino (orgs.), O Direito e o Tempo: Embates
Juridicos e Utopias Contempordneas, p. 426.

14. Nelson Borges, 4 Teoria da Imprevisdo no
Direito Civil e no Processo Civil, p. 111.

15. Antes das Codificagdes, as Ordena¢des
Filipinas previam as figuras da lesdo enorme e enor-
missima (L, IV, tit. XIII). A lesdo era enorme quan-
do ultrapassava a metade do prego justo, e enormis-
sima quando alguém houvesse recebido apenas a
terga parte do valor do bem.
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uniforme. Enquanto alguns paises preve-
em a possibilidade de revisdo por norma
expressa,'® outros apenas a admitem por
meio de interpretaciio dos tribunais."”

Vérias teorias foram desenvolvidas
para tentar explicar o fenémeno do dese-
quilibrio contratual por fato superveniente
a celebragiio do contrato. César Fitza, que
acredita ser a teoria da imprevisdo um gé-
nero do qual as outras teorias revisionistas
sdo meras espécies, ressalta as semelhan-
cas entre as teses derivadas da clausula re-
bus sic stantibus: “Os modernos procura-
ram adaptar essa tese aos tempos atuais,
dai surgindo vérias teorias. Ao que tudo in-
dica, a doutrina é muito confusa a respeito,
a maioria dessas teorias tem em comum a
imprevisibilidade de certo evento, que vem
destruir o equilibrio do contrato, apds sua
celebragéo e antes ou durante a sua exe-
cugdo”.'

Neste trabalho, serdo analisadas as
mais destacadas teorias: a da imprevisdo
(francesa); a da base objetiva do negdcio
(alemai) e a da onerosidade excessiva (ita-
liana).

3.1 Teoria da imprevisdo

A teoria da imprevisdio, de origem
francesa, é mais citada dentre aquelas que
buscam explicar o fendmeno da revisdo
contratual motivada por fato superveniente.
Isso ndio deixa de ser paradoxal, pois o di-
reito francés foi pioneiro na defesa intransi-
gente da tese de que o contrato deve ser
considerado lei entre as partes. Essa posi-
¢do foi positivada no art. 1.134 do Cédigo
Napolednico de 1804, em expressa oposi-
¢do 4 possibilidade de revisdo contratual.

Apesar disso, algumas decisdes que
rompiam com as ideias do Cédigo Napoleo-

16. V.g., Polonia, México, Itdlia, Egito, Hun-
gria e Portugal.

17. V.g., Espanha, Noruega e Suiga.

18. César Fiuza, Nove Direito Civil: Curso
Completo de Acordo com o Cddigo Civil de 2002, 6*
ed,, p. 318.

nico passaram a surgir na Franga. Assim,
em 28 de agosto de 1843, o Tribunal de
Comércio de Rouen determinou a resolu-
¢do de um contrato de transporte rodovia-
rio entre Paris e Rouen. O motivo foi a ins-
talagdo de uma linha férrea entre aquelas
cidades, o que acabou por tornar desinte-
ressante a exploragdo comercial que pre-
tendia o contrato.

A esse caso, seguiram-se: (i) o do Ca-
nal de Cramprone, no ano de 1876, em que
se decidiu rever a quantia referente aos be-
neficios advindos do canal, uma vez que,
ap6s 300 anos de operagdo, aquele valor se
tornou defasado; (ii) a decis@o do Tribunal
do Comércio de Toulouse, admitindo a ex-
tingdo de um contrato, em razdo da impos-
sibilidade econémica de seu cumprimento,
devido a Primeira Guerra Mundial.

Note-se, contudo, que todas essas de-
cisdes se basearam no argumento da forga
maior, e nio na imprevisdo. Por isso, o
marco na ruptura da rigidez contratual
ocorreu em 30 de margo de 1916, em um
caso cujas partes eram a Prefeitura de Bor-
deaux e a concessiondria de energia daque-
la cidade (Compagnie Générale d’Eclai-
rage).

Em virtude da Primeira Guerra Mun-
dial, o prego do carvio, indispensavel para
a produgdo de gas de iluminagZo, duplicou
em 1915 e quintuplicou no fim daquele
mesmo ano, gerando uma situagdo de evi-
dente desequilibrio no contrato de conces-
sdo celebrado entre a Municipalidade e
aquela companhia pelo prazo de 30 anos.

Diante de tais fatos, o Sindicato do
Géas fez uma consulta a trés advogados
membros do Conselho de Estado e da Cor-
te de Cassagio. Nessa consulta, os juristas
apresentaram um parecer, sustentando que
os contratos administrativos deveriam ter
como fundamento a equidade. Reconhece-
ram, com isso, que O caso concreto apre-
sentava uma excegdo imprevisivel, ndo
vislumbrada contratualmente, devendo ser
regulamentada pela jurisprudéncia admi-
nistrativa.
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Com base nesse parecer, a Compag-
nie Générale d'Eclairage percorreu diver-
sas instancias até ser bem-sucedida em seu
recurso final ao Conselho de Estado. Essa
sentenga reconheceu a excepcionalidade
da alta do prego do carvdo, consubstancia-
da em evento imprevisivel e consequente
aumento dos custos na fabricagdo do gas.
Como resultado, determinou-se a revisdo
do pacto e a indenizagio pleiteada pela
companhia concessionaria.

Posteriormente, com o agravamento
dos efeitos da Primeira Guerra Mundial,
também foi autorizada a resolugdo dos con-
tratos concluidos antes de 1° de agosto de
1914, cujo cumprimento dependesse do fu-
turo, se, em virtude do estado de guerra, a
execucgio das obrigagdes de qualquer dos
contratantes lhe causasse prejuizo cuja im-
portancia excedesse de muito as previsdes
feitas ao tempo da formulagio do contrato.

Note-se que nessa legislagdo de 1918,
denominada “Lei Faillot”, em referéncia
ao autor do projeto,'® ndo estavam presen-

19. “Art. 1% Durante a duragdo da guerra ¢ até
sua expiragfo, por um prazo de trés meses a partir
da cessacdo das hostilidades, os dispositivos excep-
cionais desta lei sdo aplicaveis nos negocios e nos
contratos de carater comercial as partes ou a uma
delas somente, concluidos antes de 1° de agosto de
1914, e que consistam, seja na entrega de mercado-
rias ou géneros, seja em outras prestagdes, sucessi-
vas ou apenas adiadas.

“Art. 22 Independentemente de cldusulas re-
solutérias de direito civil ou de convengdes particu-
lares, os negdcios e contratos mencionados no artigo
anterior podem ser rescindidos a pedido de qualquer
das partes se provado que por motivo de estado de
guerra a execugdo das obrigagtes de um dos contra-
tantes envolve encargos que lhe causam prejuizos
cuja importancia ultrapassa de muito as previsdes
razoavelmente feitas 4 época do ajuste.

“A previsio seja pronunciada, segundo cir-
cunstdncias, com ou sem indenizagdes.

“0 juiz quando estabelecer indenizagdes por
perdas e danos, devera reduzir seu montante se
constatar que, em virtude do estado de guerra, o pre-
juizo ultrapassou demasiadamente aquele que os
contratantes puderam prever.

“Se conforme as condigdes e 0 uso do comér-
cio, a compra foi feita por conta e risco do vendedor,

tes a revisdo e a consequente adaptagfio ao
novo estado do pacto — solugdo ligada as
concepgdes modernas de imprevisio —,
mas sim a resolugdo contratual, com ou
sem possibilidade de indenizagdo.

A Lei Faillot, seguiram-se as leis de
1919 sobre seguros, a de 1924 sobre arren-
damento, a de 1925 sobre a revisdo dos
pregos de aluguel, a de 1935 sobre a redu-
¢do judicial dos pregos de venda de certos
fundos de comércio, a de 1938 sobre a re-
visdo salarial.

Assim, progressivamente a rigidez
das convengdes contratuais cedeu espago
para normas que privilegiam a ideia de jus-
tica e boa-fé. Com base nessa evoluggo,
fundou-se a chamada “teoria da imprevi-
sio”, também denominada “teoria france-
sa”. Na Franga, grande parte da doutrina
rejeita a sua aplicagdo ao direito privado,
pois é considerada medida de emergéncia,
sem carater genérico de intervengdo judi-
cial no contrato.”

No plano teérico, essa teoria apresen-
tou a possibilidade de revis@io contratual
para 0s €asos em que OcorTesse extrema
dificuldade de cumprimento da obrigaggo.
Consolidou-se, também, a nogéo de que o
desequilibrio deve decorrer de fato cuja
natureza seja extraordiniria e imprevi-
sivel.”!

e as mercadorias ndo foram entregues, o montante
da indenizagdo deve ser reduzido na forma da ter-
ceira alinea acima.

“0 juiz podera também, a pedido de uma das
partes, determinar a execugdo do contrato durante
um periodo que determinar.

“Art, 3% Nenhuma aglio serd ajuizada pelos
tribunais civis e comerciais se 0 demandado néo for
previamente chamado para efeito de conciliagdo,
ante o presidente do tribunal (...)” (in Vania Bruno, 4
Teoria da Imprevisdo e o Atual Direito Privado, pp.
27-28).

20. Nelson Borges, 4 Teoria da Imprevisdo no
Direito Civil e no Processo Civil, p. 123.

21. “Em virtude da tradic@io do direito fran-
cés, especialmente no inicio século XX, essa teoria
influenciou a legislagdo e a jurisprudéncia de diver-
sos paises, tais como a Bélgica, a Holanda, o Libano
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3.2 Teoria da base objetiva do negdcio

A histéria da Alemanha no século XX
¢ conturbada. O pais foi protagonista der-
rotado nas duas Grandes Guerras, fato que
causou efeitos devastadores em sua econo-
mia. Talvez, por isso, a jurisprudéncia ale-
mi oferea um manancial denso e van-
guardista quando se trata de revisdo de
contratos.

Alguns codigos antigos™ previam fi-
guras semelhantes a da clausula rebus sic
stantibus, mas a jurisprudéncia alema sem-
pre rechagou a sua aplicagfio. Com as alte-
ragdes econdmicas causadas pela Primeira
Guerra Mundial, porém, passou-se a consi-
derar a impossibilidade de o devedor cum-
prir o contrato na ocorréncia de determina-
das circunsténcias.

Nesse periodo, a depreciagdo da moe-
da causou ruptura na equivaléncia entre as
prestagdes e, por consequéncia, a jurispru-
déncia comegou a admitir a resolugdo do
contrato pela parte prejudicada. Com o
agravamento dos efeitos nefastos da guer-
ra, novas perturbagdes econdmicas legiti-
maram a liberagdo de obrigagdes contra-
tuais de forma mais frequente.

Essas decisdes inspiraram-se nas di-
versas doutrinas criadas no pais para tratar
da clausula rebus sic stantibus. Dessa for-
ma, cumpre esclarecer que ndo hd uma teo-
ria alemd relacionada ao tema, mas va-
rias, conforme ensina José Ricardo Pereira
Lira: “Com nuances que ndo escondem sua
filiacdo a clausula candnica, concebeu-se
na Alemanha, paralelamente, a Teoria da
Base do Negocio em dupla verséo — a Teo-
ria da Base Subjetiva do Negécio (de Paul
Oertmann) e a Teoria da Base Objetiva do
Negoécio (Karl Larenz), construidas, paula-
tinamente, em processos inaugurados pela

¢ a Siria (que se subjugaram ao protetorado francés
depois que deixaram de ser coldnias turcas), os pai-
ses latino-americanos e até mesmo o Japdo” (in Va-
nia Bruno, 4 Teoria da Imprevisdo e o Atual Direito
Privado, pp. 30-31).

22. V.g., Codex Maximilianeus Bavaricus Ci-
vilis, de 1756.

aludida Teoria da Preposi¢do, & qual havia
se seguido, antes das duas outras, a Teoria
da Superveniéncia, de Giuseppe Osti, tam-
bém designada Teoria da Vontade Margi-
nal, para mencionar as mais estudadas na-
quele pais”.”

A teoria da base objetiva do negdcio
foi apresentada e estruturada por Paul
Oertmann. O ponto de partida dessa teoria
¢ a concepgio de que a sustentagdo do ne-
gbcio juridico fica comprometida quando
as representagdes, suposigdes e expectati-
vas das partes no momento de constitui¢éo
da avenga ndo se confirmam. Quando a re-
presentagdo mental (vontade encaminhada
para constituigdo de um negécio juridico)
¢ aceita pelas partes, define-se a base ne-
gocial. Esta representaria a soma dos com-
ponentes que levaram alguém a contratar.

Neste trabalho, interessa especial-
mente a teoria da base objetiva do ne-
gocio,”* por ser aquela, dentre as teorias
alemds, que mais influenciou o direito bra-
sileiro.” Desenvolvida a partir do século
XIX, a teoria da base objetiva foi acolhida
posteriormente pela legislagdo e jurispru-
déncia alemis. Essa teoria foi fortemente
influenciada pelo principio da boa-fé, dis-
ciplinado no art. 242 do Cédigo Civil ale-
méo (BGB de 1896).

Aceitando parcialmente a concepg¢io
de Oertmann, Karl Larenz diminuiu a am-
plitude e os efeitos da base do negécio. A
base do negocio deveria ser tomada pelas
representagdes objetivas da existéncia e da
permanéncia das circunstincias fundamen-

23. José Ricardo Pereira Lira, “A onerosidade
excessiva no Cédigo Civil e a impossibilidade de
modificagdo judicial dos contratos comutativos sem
a anuéncia do credor”, in Luis Edson Fachin e Gus-
tavo Tepedino (orgs.), O Direito e o Tempo: Embates
Juridicos e Utopias Contempordneas, p. 428.

24. Além de Larenz e Oertmann, outros dou-
trinadores formularam teorias proximas a da base
negocial, sejam de cunho subjetivista (Windcheid —
Teoria da Pressuposi¢fio), sejam de cunho objetivis-
ta (Locher — Teoria do Fim Negocial — e Kruckmann
— Teoria da Reserva Virtual).

25. Em especial, o art. 62, V, do Codigo de De-
fesa do Consumidor.
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tais para a celebragfo do contrato. Caso es-
tas sejam alteradas em razio de fato poste-
rior & celebracdo do contrato (supressdo
das bases objetivas dos negdcios), gerando
um desequilibrio relevante entre a presta-
¢do e a contraprestagio capaz de abalar a
comutatividade do contrato, 0 mesmo deve
ser revisto.

Difere da subjetiva, especialmente
porque considera que as bases objetivas do
negodcio sdo pressupostas no contrato, nao
interessando se as partes tinham ou ndo
consciéncia da importincia dessas circuns-
tincias.

Segundo Cl6vis do Couto e Silva, “O
conceito objetivo de base do negdcio juri-
dico se vincula com a finalidade real do
contrato e procura responder a questdo de
saber se a intengdo geral dos contratantes
pode ainda efetivar-se, em face das modifi-

cagdes econdmicas sobrevindas”,*®

Por fundamentar-se na boa-fé, a teo-
ria pressupde sempre um juizo de valor a
respeito da importincia das modificagdes
do meio econdmico em que o contrato se
situa. E necessario que esse desapareci-
mento da base objetiva do negdcio seja um
estdgio proximo a uma impossibilidade
econdmica, ultrapassando os “limites dos
sacrificios razoaveis” que se poderiam exi-
gir das partes, em decorréncia do contrato.

Somente em 2002, o Cédigo Civil ale-
mio instituiu expressamente, no art. 313,%
aquilo que ja era admitido em sua jurispru-

26. Clovis do Couto e Silva, “A teoria da base
do negécio juridico no direito brasileiro”, in Vera
Maria Jacob de Fradera (org.), 4 Teoria da Base do
Negdcio no Direito Brasileiro, p. 92.

27. Cf. “Art. 313. Interferéncia na base do con-
trato:

“(1) Se circunstincias com base nas quais as
partes firmaram o contrato se alterarem de forma
substancial apos a contratagiio, de forma que, se as
partes tivessem previsto tal alteragdo ndo teriam fir-
mado o contrato, ou o teriam feito em termos dife-
rentes, podera ser pleiteada a adaptagéo do contrato,
na medida em que, considerando todas as circuns-
tincias do caso concreto, particularmente a aloca-
¢do contratual ou legal dos riscos, ndo se possa ra-

déncia e doutrina: a intervengfo judicial no
contrato para resolvé-lo, facultando-se as
partes instituir novas condigdes, mediante
proposta da parte devedora, em respeito ao
principio da preservagio do contrato.”®

Alguns defendem a concep¢do de que
a teoria da base objetiva do negdcio dis-
pensaria a imprevisibilidade do evento su-
perveniente ou de suas consequéncias
como requisito para a sua aplicagdo.” Pa-
rece, contudo, que o fato superveniente
deve ter um carater de extraordinariedade,
impossivel de formulagfo objetiva no mo-
mento de constituigdo da base do negdcio.
Nas palavras do proprio Larenz, citado e
traduzido por César Filiza, “Se ocorrer
uma alteragdo total dessa situagfio ndo pre-
vista por ninguém, e, por isto, ndo levada
em conta na celebragdo do contrato, entéio
pode ser que as regras convencionadas pe-
las partes ndo mais correspondam a sua in-
tengdo, acarretando para uma delas conse-
quéncias tais, que levem a que o conven-
cionado seja incompativel com um minimo
de justiga material™*’ (destaque nosso).

Aprofundando a questdo das situa-
¢Oes extraordindrias, ao comentar a teoria

zoavelmente esperar que a parte continue obrigada
ao contrato, nos termos originalmente pactuados.

“(2) Se pressupostos relevantes integrantes da
base do contrato se revelarem posteriormente incor-
retos deverdo ser tratados como se fossem alteragdo
das circunstincias.

“(3) Se a adaptagio do contrato ndo for possi-
vel, ou se ndo for razodvel impd-la a uma das partes,
a parte prejudicada poder4 rescindir o contrato. Em
se tratando de contrato com prestagdes sucessivas, 0
direito de rescindir é substituido pelo direito de pro-
mover a resolugéo.”

28. José Ricardo Pereira Lira, “A onerosidade
excessiva no Cédigo Civil e a impossibilidade de
modificagdo judicial dos contratos comutativos sem
a anuéncia do credor”, in Luis Edson Fachin e Gus-
tavo Tepedino (orgs.), O Direito e o Tempo: Embates
Juridicos e Utopias Contempordneas, p. 432.

29. Judith Martins-Costa, Comentdrios ac
Novo Codigo Civil. Do Adimplemento e Extingdo
das Obrigagdes, 2% ed., vol. V, t. I, p. 291.

30. César Fiuza, Novo Direito Civil: Curso
Completo de Acordo com o Cédigo Civil de 2002, 6°
ed., p. 323,
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da base objetiva, apontou o Professor Jodo
Baptista Vilella:

“Por diferentes técnicas, o direito
sempre se empenhou em impedir que a
aplicagfo estrita das regras que garantam a
certeza possa também conduzir a resulta-
dos que repugnem ao sentimento de justica.
Por isso, levanta-lhe excegdes. Por outro
lado, porém, impde-se que estas sO sejam
invocadas em situagbes verdadeiramente
especiais, a fim de que ndo se perca a con-
fianga nas regras de direito. E, por via de
consequéncia, do proprio estado de direito.

“Mas o que sdo, afinal, situagdes ver-
dadeiramente especiais? Sdo aquelas que,
por uma comogdo profunda no estado de
coisas, pedem, em nome da equidade, a
adaptagdio de regras anteriormente estabe-
lecidas, a fim de restaurar o equilibrio de
que elas mesmas eram expressdo. Ao se in-
troduzir a ideia de comogdo profunda ndo
se quer, entretanto, aludir aqui apenas a
convulsdes econdmicas, politicas e sociais,
sendo, de um modo geral, a toda desorga-
nizagdo na esséncia do status quo.”'

3.3 Teoria da onerosidade excessiva

Finalmente, a Itdlia também desen-
volveu outra vertente doutrinaria que tenta
solucionar o problema do desequilibrio
contratual em razdo de fatos supervenien-
tes: a teoria da onerosidade excessiva.

Apbs alguma resisténcia a possibili-
dade de revisdo — apenas quebrada por al-
gumas leis esparsas no periodo entre as
Grandes Guetras —, essa teoria foi acolhida
pelo Codice Civile de 1942. No seu art.
1.467,2 o diploma italiano previu que o

31. Jodio Baptista Villela, “O Plano Collor ¢ a
teoria da base negocial”, Repertdrio IOB de Juris-
prudéncia 19/379.

32. Art. 1.467: “Nei contratti a esecuzione
continuata o periodica ovvero a esecuzione differi-
ta, se la prestazione di una delle parti & divenuta ec-
cessivamente onerosa per il verificarsi di avveni-
menti straordinari e imprevedibili, la parte che deve
tale prestazione pud domandare la risoluzione del
contratto, con gli effetti stabiliti dall’art. 1.458”

contrato deve ser resolvido (e ndo revisa-
do), quando as prestagdes se tornarem ex-
cessivamente onerosas para uma das par-
tes, situagio que pode ser evitada pelo cre-
dor, caso se ofereca a redugfo equitativa da
prestagao.

Entendem-se por excessivamente
onerosos 0s contratos que impliquem nota-
vel desequilibrio da relaggo origindria en-
tre as prestagdes, motivado pela ocorréncia
de fatos posteriores. Essa desproporgdo
deve ser manifesta, gerando efeitos na eco-
nomia do contrato, considerando-se a rela-
¢do entre as prestagdes no momento da ce-
lebragéo e da execugdo do contrato.

Da mesma forma, a desproporgdo
deve ser passivel de aferimento por crité-
rios objetivos, ndo se referindo a esforgos
adicionais ou a mera dificuldade de cum-
primento das obrigagdes. A semelhanga da
teoria francesa, os eventos que causam
essa notavel alteragdo devem ser também
extraordindrios e imprevisiveis.

4. Desequilibrio decorrente de
anomalias no sinalagma genético

O Cédigo Civil brasileiro previu duas
hipéteses em que o desequilibrio contra-
tual decorrente de anomalias na celebragéo
do contrato pode gerar consequéncias juri-
dicas: a lesio e o estado de perigo. Esses
problemas no sinalagma genético do con-
trato estdo previstos no Capitulo IV do Co-
digo Civil e classificados entre as hipéte-
ses de “Defeitos no negdcio juridico”.

4.1 Estado de perigo

O art. 156 do Codigo Civil define o
estado de perigo como a hipétese pela qual
“alguém, premido por necessidade de sal-

(“Nos contratos de execugdo continuada ou periodi-
ca, ou entdo de execugdo diferida, se a prestagio de
uma das partes tornou-se excessivamente onerosa
pela ocorréncia de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera a parte que dever tais presta-
¢des pedir a resolugfio do contrato, com os efeitos
estabelecidos no art. 1.458). Cf. José Ricardo Pereira
Lira, 2008, ob. cit., p. 445.
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var-se, ou a pessoa de sua familia, de grave
dano conhecido pela outra parte, assume
obrigagdo excessivamente onerosa”.

Para configuragio de tal hipdtese,
portanto, ndo basta o desequilibrio que tor-
ne a obrigagdo excessivamente onerosa.
Faz-se também necessario o preenchimen-
to dos seguintes requisitos: (i) necessidade
de a parte prejudicada salvar-se, ou a fami-
liar, de grave dano;* (ii) que o dano grave
seja conhecido pela parte beneficiada.

A previsdo tem, portanto, um elemen-
to subjetivo claro, qual seja, o conheci-
mento da gravidade do dano pela outra
parte. Abre-se, contudo, a possibilidade de
o dano nfo ser a parte ou a pessoa da sua
familia, na medida em que o paragrafo uni-
co do artigo faculta ao juiz decidir confor-
me as circunstincias, na ocorréncia dessa
hipétese.**

A lei prevé expressamente, no art.
171, I1, que a consequéncia juridica do es-
tado de perigo € a anulagio do negécio ju-
ridico.*® Os atos anul4veis, no entanto, po-
dem ser confirmados pelas partes, salvo se
afetarem direitos de terceiro, na forma do
art. 172 do Cédigo Civil.*

4.2 Leséo

Ja a figura da lesfio, regulada no art.
157 do Cédigo Civil, ocorre quando “uma
pessoa, sob premente necessidade, ou por

33. O grave dano pode ser, p.ex., a contratagdo
de servigos hospitalares por pregos exorbitantes, ou
de negécios juridicos unilaterais, como a promessa
de recompensa.

34. Em principio, a caracteristica de o dano
ndo ser pessoal ou a pessoa da familia retira as pes-
soas juridicas do campo de incidéncia do estado de
perigo.

35. Seus efeitos, porém, somente se processa-
rio apos a coisa julgada, que sé pode ser alegada e
aproveitada pelos interessados, salvo solidariedade
ou indivisibilidade, na forma do art. 177 do Cédigo
Civil de 2002,

36. O Enunciado 148, aprovado na III Jornada
do Conselho da Justiga Federal, entendeu ser possi-
vel a ndo decretagdo da anulagfio do negécio juridico
se as obrigagdes forem re-equilibradas, por analogia
com o § 22 do art. 157 do Cédigo Civil.

inexperiéncia, se obriga a prestagio mani-
festamente desproporcional ao valor da
prestagio proposta”.

Note-se que, mais uma vez, ndo basta
que haja desequilibrio para que ocorra de-
feito no negdcio juridico. Também € ne-
cessaria a configuragfio de: (i) premente
necessidade da parte prejudicada, ou (ii)
inexperiéncia.”’

H4 também a discusséio sobre a ne-
cessidade ou ndo da existéncia de “dolo de
aproveitamento™® por parte do lesante,
para a configuragdo da espécie. Em outros
termos, existem algumas dividas: a inten-
¢do de abusar da necessidade do lesado é
requisito essencial para a configuragio da
lesdio, ou a exploragdo ja seria presumida
pelo novo ordenamento?”

Observe-se que, nessa espécie, ha
também a possibilidade de conservagdo do
negocio, mediante corregio na proporgdo
das prestagdes, na forma do § 2° do art.
157.%

5. Desequilibrio contratual decorrente
de anomalias no sinalagma funcional

5.1 Os arts. 478, 479 e 480
do Codigo Civil

Seguindo tendéncia mundial," o Co-
digo Civil brasileiro positivou regras que

37. Com relagdo a esse ponto, existe contro-
vérsia acerca da possibilidade de existéncia de vul-
nerabilidade ou inexperiéncia de pessoa juridica
empresaria.

38. O Enunciado 150, aprovado na ITI Jornada
do Conselho da Justiga Federal, entendeu que a le-
s#o de que trata o art. 157 do Codigo Civil ndo exige
dolo de aproveitamento.

39. Sobre tais correntes, v. Paulo Roberto Spe-
ziali, Revisdo Contratual, pp. 67-69.

40. Segundo o Enunciado 149, aprovado na ITI
Jornada do Conselho da Justi¢a Federal, em atengéo
ao principio da conservagio dos contratos, a verifi-
caglo da lesdio devera conduzir, sempre que possi-
vel, & revisdio judicial do negdcio juridico, e ndo a
sua anulagio, sendo dever do magistrado incitar os
contratantes a seguir as regras do art. 157, § 2% do
Cédigo Civil de 2002.

41. Além da Alemanha e da Itdlia, ja citados
neste trabalho, Portugal (art. 437), Argentina (art.
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visam a solucionar o problema da altera-
¢Hio das circunsténcias contratuais por fato
posterior a sua celebragdo. A principal de-
las — ou, pelo menos, aquela sob a qual néo
h4 tantas controvérsias — € o art. 478, clara-
mente inspirado no art. 1.467 do Cédigo
Civil italiano.

Segundo o art. 478 do Caédigo Civil,
nos contratos de execugdo continuada ou
diferida, se a prestagfio de uma das partes
se tornar excessivamente onerosa, com ex-
trema vantagem para a outra, em virtude
de acontecimentos extraordindrios e im-
previsiveis, podera o devedor pedir a reso-
lugdo do contrato.

Em uma analise literal do artigo, des-
tacam-se como requisitos a sua aplicagfo:

(i) seja o contrato de execugdo futura
ou diferida, isto é, sejam as relagdes dura-
douras e de trato sucessivo e continuado;

(ii) haja fato superveniente que altere
radicalmente as condigdes contratadas no
momento da execugio;

(iii) exista fato imprevisivel ou extra-
ordindrio, ou que as suas consequéncias 0
sejam;*

(iv) haja fato que cause um dnus ex-
cessivo para uma parte, € uma vantagem
extrema para outra.

O conceito de imprevisibilidade tem
evoluido para ser compreendido na seara
do razoavelmente ndo previsto. Por isso,
entende-se que a imprevisibilidade ndo
deve ser absoluta, mas extraordiniria. O
fato & extraordinério e anormal para o con-
trato quando se afasta da 4lea ordinaria do
contrato.” Sera imprevisivel quando as

1.198) e Peru (art. 1.441) também inseriram regras
acerca do tema em seus diplomas civis.

42. O Enunciado 149, aprovado na III Jornada
do Conselho da Justiga Federal, entendeu que a
mengdo a imprevisibilidade e extraordinariedade,
inserta no art, 478 do Cédigo Civil, deve ser inter-
pretada ndo somente em relaglio ao fato que gere o
desequilibrio, mas também em relagdo as conse-
quéncias que ele produz.

43, Alea ordinaria relaciona-se aos aconteci-
mentos desfavordveis, cujo risco as partes assumi-
ram quando firmaram o contrato. J4 as éleas extra-

partes nio possuirem condi¢des de razoa-
velmente prever a sua ocorréncia no mo-
mento da celebragdo, por mais diligéncia
que tenham tomado. Nesse cendrio, esta-
riam excluidas do conceito de imprevisibi-
lidade as decisdes empresariais equivoca-
das, cujo risco estava claro no momento da
celebragdo: “O ordenamento ndo ampara
‘as concretas expectativas de lucro que
cada operador coloca na troca contratual’
por que ‘um certo grau de risco ¢ indisso-
ciavel de qualquer contrato, como de qual-
quer iniciativa econémica’. Em suma, ao
Direito compete preservar o mercado (e a
fluéncia das relagdes econdmicas) viabili-
zando o ‘jogo’ mediante um sistema que
procura levar o respeito de suas regras, en-
tre as quais o pacta sunt servanda”.**

A conduta do devedor também € um
requisito importante, embora néo expres-
so. A ocorréncia do fato imprevisivel su-
perveniente ndo pode ser imputdvel ao de-
vedor. Também se exige que este ndo este-
ja em mora integral, especialmente no que
tange as obrigagdes ndo atingidas pela one-
rosidade excessiva.

A problematica do dnus excessivo €
outra que contém varidvel relativa, somen-
te podendo ser verificada no caso concreto.
A doutrina ¢ pacifica no sentido de que a
alteragdo fatica deverd ter um caréter de
onerosidade que extrapole o esforgo razoa-
vel por parte do devedor. Lembre-se de
que a onerosidade deve referir-se a presta-
¢do considerada objetivamente, ¢ ndo a
condigio do devedor.

A questdo da vantagem extrema, con-
tudo, é mais polémica. Enquanto parte da
doutrina a considera requisito essencial,
uma vez que expresso no texto legal, para
outros, aquela ndo deve ser apresentada
como um pressuposto dogmatico a aplica-

ordindrias s@io os acontecimentos que desafiam to-
dos os calculos que as partes puderam fazer no mo-
mento da assinatura do contrato.

44, Paula Forgioni, “A interpretagdo dos ne-
gocios empresariais no novo Codigo Civil brasilei-
ro”, Revista de Direito Mercantil, Industrial, Eco-
némico e Financeiro 130/17.



ATUALIDADES 59

¢do do art. 478.* Segundo os defensores
dessa corrente, poderfio sempre ocorrer
mudangas supervenientes que afetem a
economia do contrato, ndo necessariamen-
te trazendo vantagem para uma parte,
como, por exemplo, no caso de aumento de
aliquota de imposto.

Seguindo em uma andlise meramente
literal, a hipdtese prevista na lei brasileira
teria as seguintes consequéncias: (i) a fa-
culdade de agir diante da situagfio de one-
rosidade excessiva seria do devedor, pe-
dindo a resolugdo do contrato;* (ii) ao cre-
dor, € concedida a possibilidade de ofere-
cer-se para modificdi-lo em condigoes
equitativas;*’ (ii) quando apenas uma das
partes tiver obrigacdes no contrato, a ela
caber4 pleitear a redugéo, a fim de evitar a
resolugdo por onerosidade excessiva.*

Para alguns autores,” tendo em vista
a influéncia do direito italiano no direito
dispositivo, é faculdade exclusiva do cre-
dor o poder de conservar o contrato com a
modifica¢do das suas condigdes. Assim, o
Judiciario apenas poderia intervir para a
revisfo em caso de anuéncia do credor.

45. Gabriela Tabet, “Obrigag¢des pecunidrias e
revisdo obrigacional”, in Gustavo Tepedino (org.),
Obrigagdes: Estudos na Perspectiva Civil-Consti-
tucional, p. 365.

46. “Art. 478. Nos contratos de execugio con-
tinuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes
se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimen-
tos extraordindrios e imprevisiveis, poderd o deve-
dor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sen-
tenca que a decretar retroagirdo a data da citagio.”

47. “Art. 479. A resolugo poderd ser evitada,
oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as
condigdes do contrato.”

48. “Art. 480. Se no contrato as obrigagdes
couberem a apenas uma das partes, podera ela plei-
tear que a sua prestagfio seja reduzida, ou alterado o
modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva.”

49. José Ricardo Pereira Lira, “A onerosidade
excessiva no Codigo Civil e a impossibilidade de
modificagio judicial dos contratos comutativos sem
a anuéncia do credor”, in Luis Edson Fachin e Gus-
tavo Tepedino (orgs.), O Direito e o Tempo: Embates
Juridicos e Utopias Contempordneas, p. 466.

Diverso ¢ o entendimento resultante
da Jornada IIT do STJ, que, no Enunciado
176, firma o entendimento de que “em
atengfio ao principio da conservagdo dos
negocios juridicos, o art. 478 do Cadigo
Civil de 2002 devera conduzir, sempre que
possivel, 4 revisdo judicial dos contratos e
néo a resolugdo contratual”. De qualquer
forma, tudo indica que a revisfio contratual
serd sempre uma alternativa para o juiz.
Afinal, quem pode o mais, pode 0 menos.

A interpretagfio do art. 317, que sera
analisado a seguir, reacende ainda mais
essa fogueira.

3.2 O art. 317 do Cédigo Civil

Relacionada a desvalorizagdo mone-
taria no anteprojeto de 1972, o art. 317 do
Codigo Civil vigente prevé que, “quando,
por motivos imprevisiveis, sobrevier des-
proporgdo manifesta entre o valor da pres-
tagio devida e o do momento de sua exe-
cugdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da
parte, de modo que se assegure, quanto
possivel, o valor real da prestagdo”.

A interpretagio desse artigo ¢ objeto
de imensa polémica na doutrina, especial-
mente por dois motivos: (i) o fato de a sua
redagiio no anteprojeto prever a aplicagdo
do artigo para casos de desvalorizagdo da
moeda,™ e (ii) a existéncia de outro artigo
no Codigo Civil, versando sobre a clausula
rebus sic stantibus, 0 ja comentado art.
478.

O texto legislativo aprovado®' retirou
a expressio “pela desvalorizagio da moe-

50. Texto do anteprojeto: “Quando, pela des-
valorizag¢do da moeda, ocorrer desproporgio ma-
nifesta entre o valor da prestagiio devida e o do mo-
mento de sua execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a
pedido da parte, de modo que preserve, quanto
possivel, a equivaléncia das prestagdes” (destaque
n0sso).

51. Texto aprovado: “Art. 317. Quando, por
motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢iio ma-
nifesta entre o valor da prestagéio devida e o do mo-
mento de sua execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a
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da” e incluiu “por motivos imprevisiveis”.
A partir dessa mudanga, duas grandes cor-
rentes se formaram, na tentativa de expli-
car o conteudo teleoldgico do art. 317.

Para alguns, a disciplina introduzida
pelo art. 317 nio pode ser relacionada a re-
visdo contratual. As possibilidades legais
estariam dispostas nos arts. 478 a 480 do
Cédigo Civil, tendo sido eleita como regra
a possibilidade de resolu¢do do contrato
para os casos de onerosidade excessiva. A
revisdo somente seria possivel, como ex-
cegdo 4 regra resolutiva geral, nos casos
em que houvesse expressa anuéncia do
credor, na forma do art. 479.%

Para esses doutrinadores, apesar de
estarem os arts. 317 e 478 no mesmo Livro
I (“Do Direito das Obrigagdes™), cada um
se encontra na posi¢do que indica seu en-
quadramento. Enquanto o art. 317 estd no
Titulo III (“Do Adimplemento e Extingdo
das Obrigagdes™), Capitulo 1 (“Do Paga-
mento”), Sec¢do III (“Do Objeto do Pa-
gamento e sua Prova™), o art. 478 estd na
Segdo IV (“Da Resolugdo por Onerosidade
Excessiva”), do Capitulo II (“Da Extingdo
do Contrato™), do Titulo V (“Dos Contratos
em Geral”).

Assim, o art. 317 se relacionaria com
a corregéo das dividas de valor e de dinhei-
ro, enquanto o art. 478, com a revisdo e a
resoluciio contratuais.”® Consequentemen-
te, a previsdo do art. 317 teria por finalida-
de tratar das obrigagdes relacionadas a ali-
mentos, reparagbes indenizatorias e obri-
gagdes pecunidrias afetadas por processos
inflaciondrios, desde que em situagdes es-

pedido da parte, de modo que assegure, quanto pos-
sivel, o valor real da prestagéio” (destaque nosso).

52. Luiz Gastao Paes de Barros Ledes, “Reso-
lugdo por onerosidade excessiva”, Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdémico e Financeiro
140/28.

53. José Ricardo Pereira Lira, “A onerosidade
excessiva no Codigo Civil e a impossibilidade de
modificagdio judicial dos contratos comutativos sem
a anuéncia do credor”, in Luis Edson Fachin e Gus-
tavo Tepedino (orgs.), O Direito e o Tempo: Embates
Juridicos e Utopias Contempordneas, p. 451.

tranhas a onerosidade excessiva. Sua mis-
sdo, portanto, seria excepcionar o principio
do nominalismo.

Para outra parte da doutrina, nfo ca-
beria uma interpretagfo historica do artigo.
Em outras palavras, independentemente da
motivagdo inicial do anteprojeto, o texto
vigente abrange qualquer hipétese de des-
proporgdo entre as prestagdes devidas e o
momento de sua execugio, desde que mo-
tivada por fatos imprevisiveis.

A inclusdo da necessidade de ocor-
réncia de motivos imprevisiveis consagra-
ria a recepgdo da clausula rebus sic stanti-
bus em nosso ordenamento, seguindo a
tendéncia jurisprudencial dominante du-
rante a vigéncia do Codigo Civil de 1916.

Controvérsias a parte, comenta Judith
Martins-Costa sobre o conteudo herme-
néutico da norma:

“Sua interpretagdo deve ser feita,
pois, com as cautelas que a compreensio
da vocagdio dinimica e prospectiva dos
modelos juridicos produz e, ainda, de ma-
neira relacionada com outros dispositivos
do Cédigo (notadamente com o principio
da boa-fé objetiva e sua manifestagdo no
equilibrio contratual), para que em atengdo
a uma exegese meramente literal, nfo sis-
tematica nem teleologica, ndo se corra o
risco de voltar atrds em conquistas advin-
das de modelo jurisprudencial mais con-
sentdneo com as efetivas necessidades de
justiga contratual. (...).

“(...) ao pretender ampliar o dmbito
de incidéncia da regra, de modo a abranger
outras situagdes (outros fatores), além da
desvalorizagdo da moeda, acabou-se por
restringi-lo, ao exigir o suporte fético, o
atributo da imprevisibilidade. Em outras
palavras, se passou do acolhimento da Teo-
ria da Base Objetiva do Negocio, de ma-
triz alemd, a uma variante da Teoria da
Onerosidade Excessiva, de raiz italiana”>*
(destaque no original).

54, Judith Martins-Costa, Comentdrios ao
Novo Cédigo Civil. Do Adimplemento e Extingdo das
Obrigagdes, 2° ed., vol. V, t. I, pp. 282, 285.
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Judith Martins-Costa® ressalta tam-
bém o papel direcionador que exerce o art.
317, com relevante peso na hermenéutica
da legislagdo infraconstitucional. A partir
da sua exegese, o intérprete deve levar em
conta os principios da ordem econdmica,
traduzidos no solidarismo que, no campo
contratual, encontram maximizagdo por
meio da boa-fé e do equilibrio contratual.

O art. 317 consistiria, portanto, em
norma expressa autorizadora da revisdo ju-
dicial das obrigagdes. Diante da generali-
dade do art. 317, a revisdo contratual nio
seria repelida, mesmo nas hipoteses dos
arts. 478 a 480 (norma de carater de espe-
cialidade),’ independentemente de anuén-
cia do credor.

O art. 317 teria o conddo de ampliar o
alcance da interpretagdo literal resolutiva
do art. 478, buscando a manuten¢io do
contrato com base nos principios da probi-
dade e da boa-fé (art. 422).%” Em outras pa-
lavras, a fungfo do art. 317 no ordenamen-
to seria autorizar a revisdo contratual, pos-
to que se trata de norma genérica, nas hip6-
teses de desequilibrio por fato superve-
niente imprevisivel. Seus pressupostos se-
riam semelhantes aos do art. 478, porém,
com uma solucdo diversa: a revisido, em
vez da resolugdo.

A jurisprudéncia certamente interpre-
tar4 o artigo e resolvera esta e outras con-
trovérsias a ele relacionadas, como ponde-
ra Pedro Paulo Cristofaro, que parece fi-
liar-se 4 primeira corrente doutrindria: “A
redagdo do dispositivo deixa a desejar e
enseja a divida. A ‘corre¢do’ do valor da
prestagdo opera para mais € para menos ou

55. Judith Martins-Costa, Comentdrios ao
Novo Cédigo Civil. Do Adimplemento e Extingdo
das Obrigagées, 2% ed., vol. V, t. 1, p. 298.

56. Gabriela Tabet, “Obrigag¢des pecuniarias e
revisio obrigacional”, in Gustavo Tepedino (org.),
Obrigacdes: Estudos na Perspectiva Civil-Consti-
tucional, p 342.

57. Heloisa Helena Barboza, Maria Celina Bo-
din Morais e Gustavo Tepedino, Codigo Civil Inter-
pretado Conforme a Constitui¢do da Reptiblica, vol.
2,p. 131.

apenas para mais? Essa corregdo tem que
ver apenas com o ajuste de valor monetario
da prestagdo decorrente da apreciagdo ou
depreciacio da moeda? Ou a corregdo se
limita a tradugdo em moeda da prestagio?
A referéncia a corregdo e a valor real da
prestagdo parece-me indicar que cuida a
lei, no dispositivo em exame, da atualiza-
¢do monetaria da prestagdo em dinheiro. A
afirmativa porém é feita com a prudéncia
que merece a regra que, sendo nova e ndo
de todo clara, vai ter sua interpretagio dada

pela jurisprudéncia”.’®

6. Principios do Codigo Civil e
desequilibrio econémico-financeiro

Como ja se mencionou, a aceitago da
clausula rebus sic stantibus fundou-se na
boa-fé, na equidade e na concepgéo de jus-
tica. Com a previsdo expressa dos princi-
pios da boa-fé objetiva (arts. 113 ¢ 187) e
da fungfio social do contrato (art. 421) no
Codigo Civil de 2002, as discussdes em
torno da revisio ou da resolugdo contratual
passaram a versar também sobre a exten-
sdo desses artigos as hipéteses de desequi-
librio contratual. Em outros termos, pas-
sou-se a se questionar se o desequilibrio
contratual nfio seria uma quebra da boa-fé
objetiva e da fungdo social do contrato.

A boa-fé objetiva tem duas fungdes. A
primeira é uma fungfio hermenéutico-
-integradora,” devendo todos os negocios
juridicos ser interpretados a partir da boa-
-fé. A segunda tem uma fung&o limitadora
do exercicio do direito,*® pela qual as par-

58. Pedro Paulo Cristofaro, “A forga obrigat6-
ria do contrato e o novo Cédigo Civil”, in Luis Ed-
son Fachin e Gustavo Tepedino (orgs.), O Direito e o
Tempo: Embates Juridicos e Utopias Contempord-
neas, pp. 490-491.

59. “Art. 113. Os negécios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebragéo.”

60. “Art. 187. Também comete ato ilicito o ti-
tular de um direito que, ao exercé-lo, excede mani-
festamente os limites impostos pelo seu fim econd-
mico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costu-
mes.”
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tes devem agir dentro dos limites impostos
pela boa-fé.

A boa-fé objetiva altera a propria con-
cepgio de obrigagdo. Faz surgir deveres
colaterais implicitos em qualquer relagdo
obrigacional, cuja observincia € indispen-
savel para que os objetivos avengados se-
jam atingidos. Esses deveres implicam um
comportamento positivo das partes em
busca da reciproca cooperagéo e protegdo
contratual. Os deveres colaterais sdo os da
informagdo, da protegdio e da lealdade,
abrangendo ndo apenas a execugdo do con-
trato, mas também a fase pré-contratual.

Note-se, porém, que o desequilibrio
econdmico-financeiro nfo implica neces-
sariamente falta de cumprimento desses
deveres pelo credor da obrigagdo desequi-
librada. Se, por exemplo, uma parte forma
o0 seu prego com uma baixa margem, sem
considerar os riscos ordinarios do contrato,
apenas com a finalidade de fechar o negoé-
cio, que culpa se pode imputar ao credor?
Parece que, nessa hip6tese, seria o devedor
da obrigagdo quem faltou com os deveres
instrumentais, especialmente na fase pré-
-contratual. Portanto, o desequilibrio ape-
nas se relacionara a auséncia de boa-fé ob-
jetiva, se decorrer de descumprimento dos
deveres colaterais por alguma das partes.

Em relagdo 4 fungdo social do con-
trato,* € preciso dissertar sobre as diversas
interpretagdes elaboradas pela doutrina
acerca do seu conteido e alcance. Neste
trabalho, serfio destacadas trés posig¢oes
dominantes.*

A primeira corrente sustenta que a
fungdo social ndo tem eficacia juridica au-
tonoma. O principio trata de uma orienta-
¢io legislativa constitucional prevista para
autorizar algumas solugdes especificas,

61. Art. 421 do CC: “A liberdade de contratar
serd exercida em razio e nos limites da fungfo so-
cial do contrato”.

62. Gustavo Tepedino, “Notas sobre a fungdo
social dos contratos”, in Luis Edson Fachin e Gusta-
vo Tepedino, (orgs.), O Direito e o Tempo: Embates
Juridicos e Utopias Contempordneas, p 396.

tais como a resolugdo por onerosidade ex-
cessiva (art. 478 do CC), a lesdo (art. 157
do CC), a conversdo do negécio juridico
(CC, art. 170), a simulagdo como causa de
nulidade (art. 167 do CC), entre outras. Te-
ria, portanto, uma presenca difusa no or-
denamento juridico, segundo os principios
informativos de ordem econdmica e social
tragados pela Constituigdo.”

Os criticos dessa posi¢do argumen-
tam que tal interpretagdo reduziria a im-
portincia da fungdo social, na medida em
que esta se expressaria por meio de institu-
tos positivados, e ndo como principio autd-
nomo derivado da Constituiggo.

A segunda corrente sustenta que a
funcdo social do contrato expressa o valor
social das relagdes contratuais na ordem
juridica. Seguindo essa concepgdo, a fun-
¢do social reforgaria a protegdo do contra-
tante, mesmo diante de terceiros. Por isso,
imporia a terceiros o dever de colaborar
com o0s contratantes, de modo a respeitar,
em caso de conhecimento, a situagfo juri-
dica creditéria anteriormente estabelecida.
Essa interpretagdo acabaria, portanto, por
flexibilizar o principio da relatividade con-
tratual, estendendo a responsabilidade pelo
descumprimento contratual a terceiro que,
mesmo ndo fazendo parte da relagéo con-
tratual, contribuiu para a quebra do sina-
lagma.

Segundo os criticos dessa posicdo
doutrindria,* tal visdo reduz a fungfo so-

63. Humberto Theodoro Janior sustenta essa
posi¢do e ressalta que o contrato produz efeitos ou
reflexos sobre terceiros, que também lhe conferem
esta fungfio social. Assim, o cumprimento do princi-
pio ndo se restringiria ao cumprimento do interesse
privado —ainda que observados os modernos princi-
pios do direito contratual, tais como a autonomia
privada, a boa-fé objetiva e o equilibrio contratual —,
mas também deve buscar um elemento externo ao
contrato, ou seja, o bem-comum (Humberto Theo-
doro Junior, O Contrato e sua Fungdo Social, 2* ed.,
pp. 93-95).

64. Gustavo Tepedino, “Notas sobre a fungdo
social dos contratos”, in Luis Edson Fachin e Gusta-
vo Tepedino (orgs.), O Direito e o Tempo: Embates
Juridicos e Utopias Contempordneas, p 398.
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cial a um instrumento adicional de garantia
contratual, sem, contudo, se dar conta de
que a fungdo social pretende impor limites
aos contratantes, e nio ampliar a sua prote-
¢do contratual. Essa amplia¢io acabaria
por amesquinhar a fungdo social do contra-
to, tornando-a servil a interesses indivi-
duais e patrimoniais, ji suficientemente
tutelados pelo proprio contrato.

Finalmente, uma corrente civil-cons-
titucional afirma que a fungdo social deve
ser entendida como um instituto informado
por principios constitucionais maiores,
quais sejam, a dignidade da pessoa huma-
na (art. 1%, 111, da CF), o valor da livre ini-
ciativa (art. 12, IV), a igualdade substancial
(art. 3¢, II) e a solidariedade social (art. 3%,
1). Em decorréncia, a fungdo social impo-
ria as partes o dever de perseguir, ao lado
dos interesses individuais, os interesses
extracontratuais socialmente relevantes,
relacionados ao contrato ou por ele atingi-
dos. A fungdo social, com isso, ampliaria o
dominio do contrato 4 fungdo de ordem pu-
blica, devendo as partes perseguir, ndo
apenas os seus interesses individuais, mas
também interesses externos dignos de tute-
la juridica.

A critica mais comum a interpretacdo
civil-constitucional relaciona-se a falta de
critérios objetivos para aplicagio dos prin-
cipios constitucionais ao caso concreto, es-
pecialmente diante de situagdo em que se
deve confrontar ou ponderar esses princi-
pios. A utilizagdo do principio da fungdo
social do contrato como uma regra geral de
revisio é também objeto de criticas no viés
econdmico.

Para fins deste trabalho, cabe notar
que, por nenhuma dessas correntes, pode-
se concluir peremptoriamente que o dese-
quilibrio econémico-financeiro implicaria
descumprimento da fungfo social do con-
trato: “Transformar o principio da fungio
social em um revisionismo amplo e idios-
sincratico serviria apenas para reduzir o
‘enforcement’, ou a seguranga juridica dos
contratos assim debilitando o ambiente

contratual do pais com sérios e deletérios

efeitos sobre a economia”.®

No caso da primeira corrente, a pro-
pria aplicagdo dos artigos do Cadigo Civil
de 2002 apontaria as hipéteses em que o
desequilibrio acarretaria a quebra da fun-
¢do social. No caso da segunda corrente, 0
desequilibrio apenas poderia implicar o
descumprimento da fungo social, se moti-
vada por um terceiro cumplice.

J4 sob a perspectiva civil-constitucio-
nal, tudo indica que o desequilibrio econ6-
mico-financeiro deveria impor uma agres-
sdo aos principios constitucionais tutela-
dos, para que ocorresse a quebra da funcdo
social do contrato. Nesse caso, o Codigo
Civil fornece as hipéteses em que o dese-
quilibrio se transformaria em antijuridico,
quais sejam, as descritas nos arts. 156, 157,
317 e 478, que devem ser aplicados perse-
guindo os principios constitucionais social-
mente relevantes.

Nesse cendrio de divisdo doutrindria,
sdo pertinentes as observagdes de Pablo
Renteria acerca da fung#o social:

“Afinal, o que vem a ser fungfo social
do contrato? A verdade ¢ que diversas pro-
postas tedricas procuram responder a esta
questdo. H4 formulas extremamente abs-
tratas que identificam a fungdo de todos os
contratos com a “circulagio de riquezas no
mercado”, outras que classificam em di-
versas fungdes econdmicas de acordo com
a estrutura do contrato, porém, de forma
geral, elas ndo trazem instrumentos que
possam realizar a efetiva funcionalizagdo
do contrato.

“Ora, dentre as propostas com preten-
sdes mais concretas, figura, com destaque,
a causa do contrato.”®

65. Gustavo Franco, Os Limites da Teoria da
Imprevisdo: o “Revisionismo” Fora do Lugar Debi-
lita 0 Ambiente Contratual Brasileiro, disponivel
em hitp:/iwww.econ.puc-rio.br/gfranco/Parecer._
Revisionismo_limpo.pdf, p. 3.

66. Pablo Renteria, “Consideragdes acerca do
atual debate sobre o principio da fungéo social do
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Por certo, a observagio da causa e da
finalidade do contrato ajuda a compreen-
der a sua fungdo social. Por isso, a sua
eventual aplicagdo em casos de desequili-
brio econdmico-financeiro deve analisar a
razdo juridica do contrato, a sua finalidade
econdmica e 0s riscos assumidos, em sin-
tonia com o restante do ordenamento juri-
dico.

7. Conclusdo

A partir das analises feitas neste tra-
balho, em relag3o ao desequilibrio econd-
mico-financeiro no Codigo Civil de 2002,
pode-se concluir que:

» as teorias que fundamentaram a re-
visdo ou a resolugio por fato supervenien-
te exigem que o desequilibrio econdmico
venha acompanhado de outros elementos,
como a extraordinariedade ou a imprevisi-
bilidade do fato ou de suas consequéncias;

» os artigos do Cddigo Civil relacio-
nados ao desequilibrio econdémico-finan-
ceiro, tais como o estado de perigo, a lesdo
¢ a onerosidade excessiva, exigem a ocor-
réncia de outros requisitos para a sua sub-
sung#o ao fato concreto;

» 0s principios da boa-fé objetiva e da
fung¢do social do contrato ndo sdo normas
gerais de equidade. A sua aplicagfo a casos
de desequilibrio econdémico-financeiro de-
pende das circunstiincias do caso concreto,
como a quebra de deveres colaterais e a
analise da finalidade do negdécio e, espe-
cialmente, a sua interpretagdo sistematica
a vista dos outros artigos do Codigo Civil.

Portanto, se desacompanhado de ou-
tros requisitos, o desequilibrio econdmico-
-financeiro ndo produz hipétese de revisdo
ou resolugdo contratual ou mesmo de nuli-
dade, anulagdo ou ineficicia do negocio
juridico com base nos principios consagra-
dos pelo Cadigo Civil de 2002.

contrato”, in Maria Celina Bodin Moraes (org.),
Principios do Direito Civil Contempordneo, p. 298.
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