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RESUMO

Esta dissertacao tem como tema a onerosidade excessiva no direito civil brasileiro.
Primeiramente, fazem-se necessarios uma nocdo inicial da figura, uma delimitacio
conceitual do problema e uma sintese de seu desenvolvimento histérico no direito civil
brasileiro. Feito isso, sdo apresentadas as teorias utilizadas para sua fundamentacao pela
doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras antes do advento de texto legal expresso sobre a
matéria. Concluida essa fase preparatéria, adentra-se no direito positivo vigente,
precisamente no Codigo Civil, para explicar o contetido da onerosidade excessiva, de seus
pressupostos e de suas conseqiiéncias. Sao diretamente estudados os artigos 478, 479, 480,
317 e ainda outros especificos de alguns tipos contratuais. Sdo abordados ainda alguns
topicos correlatos que finalizam o entendimento da matéria, como os pressupostos
negativos da figura, sua incidéncia em contratos de sinalagma indireto e nos contratos
aleatorios e as diferencas nos pressupostos para sua configuragao no Codigo de Defesa do

Consumidor.

Palavras-chave: Onerosidade excessiva — desequilibrio econdmico superveniente
do contrato — onerosidade — equivaléncia das prestagdes — imprevisivel — clausula rebus sic

stantibus — teoria da imprevisao — revisao e resolug¢ao do contrato.



ABSTRACT

The theme of this dissertation is known in english as hardship, which means
the fundamental alteration of the equilibrium of the contract. Firstly, it is necessary to
make an introductional notion of the figure, a conceptual delineation of the problem and a
summary of its historical evolution in the brazilian civil law. After that, it is presented the
theories used by authors and courts to reason the solution of the problem before the
existence of legal text about the issue. Then, we study the related articles of the brazilian
Civil Code to explain the content of hardship, the content of its requirements, and the
content of its consequences. The articles 478, 479, 480, 317 are directly studied, and also
other articles from particular named contracts. Some related issues finalize the
understanding of the theme, as the negative requirements of the figure, its incidence in
some particular categories of contracts, and the difference of its requirements in the

Consumer Defense Code.

Keywords: hardship — alteration of the equilibrium of the contract —

unpredictable — rebus sic stantibus clause — adaptation and termination of the contract.
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INTRODUCAO

A onerosidade excessiva significa, em termos simples, o desequilibrio
econdmico entre as prestagdes de um contrato. Parte-se do pressuposto de que todo
contrato oneroso envolve uma troca econdmica ajustada pelas partes numa relacdo de
equivaléncia. Contudo, quando o escambo de prestacdes nao se da no instante exato do
acordo, quando as relacdes contratuais sdo firmadas para perdurarem no tempo, pode
ocorrer que o equilibrio originario objetivado pelos contratantes perturbe-se ou até se
rompa, em virtude de fatos supervenientes, de modo a destruir ou frustrar a eqiiitativa troca

econOmica.

Percebe-se assim que a onerosidade excessiva ndo se colocaria nao fossem os
efeitos do decurso do tempo nas relagdes contratuais. Ela refere-se, portanto, ao compasso
entre a conclusdo e o término da execu¢do do contrato, sempre que o cumprimento da

obrigacao contratual ndo se dé€ instantanea e imediatamente ap0s seu nascimento.

A essa realidade corresponde a distingdo conceitual entre sinalagma genético e
funcional. Sinalagma ¢ o liame entre obrigac¢des de determinado contrato. O genético da-se
na formacao do vinculo e refere-se as promessas reciprocas. O funcional considera a vida
de relagio que se estabelece entre as prestacdes nascidas'. A onerosidade excessiva é

propria, portanto, do sinalagma funcional dos contratos.

Se apds a conclusdo do contrato sobrevierem fatos que tornem a obrigagao
impossivel de cumprimento, caracteriza-se a impossibilidade superveniente da prestagao,
extinguindo-se a relacdo contratual, se ndo houve culpa do devedor. A onerosidade
excessiva sO ocorre quando a obrigacdo mantém-se possivel de ser cumprida, mas
excessivamente onerosa com relagdo a prestagdo contrria: o tempo causa somente a perda
da equivaléncia entre elas. Nessas circunstancias, o direito pode autorizar a extingdo da
relagdo contratual, ou sua adaptacdo ao novo contexto, dependendo para isso de varios

pressupostos.

Diante desse quadro, varias perguntas podem ser feitas: como se identifica o
equilibrio e o superveniente desequilibrio econdmico de um contrato? H4 uma medida para

ele? Pode ser aplicado a todos os tipos contratuais? Quais fatos supervenientes autorizam a

' A. TRABUCCHL Istituizioni di Diritto Civile, 43* ed, a cura di G. TRABUCCHI. Padova,
CEDAM, 2007, pp. 702-703.
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intervencdo no sinalagma funcional? O que seria um fato imprevisivel? Quais os critérios

para que o juiz determine sua extingdo ou modificagao?

O direito brasileiro resolveu® algumas dessas questdes principalmente com os
artigos 478 a 480 e 317° do Codigo Civil vigente, além de outros subsidiariamente

relacionados.

Estudar tais dispositivos, a fim de compreender os conceitos juridicos neles
presentes e, assim, ter uma nog¢ao clara do conteudo da onerosidade excessiva e de seu

carater ¢ o objetivo desta dissertagao.

A escolha do tema justifica-se principalmente por dois aspectos essenciais. A
imprevisao, como ¢ comumente conhecida a onerosidade excessiva no Brasil, ¢ uma figura
que flexibiliza a forca obrigatéria dos contratos e sua intangibilidade. Por meio dela,
autoriza-se ou a liberacdo do devedor, ou uma intervengdo heterbnoma no contrato, feita
seja por um juiz, seja por um arbitro, para modificar seu conteudo. S6 isso ja significa
muito para o direito contratual, no qual, como principio, 0s pactos existem para serem

cumpridos tal como foram constituidos pela autonomia das partes.

Esse principio fundamental e paradigmatico consiste em um alicerce ndo sé do
direito das obrigagdes, como também o transcende e constitui-se numa das principais bases
de todas as relagdes sociais. Desse modo, verificar quando um contrato pode deixar de ser
cumprido ¢ uma tarefa de interesse técnico para o jurista ¢ de fundo moral para qualquer

pessoa.

Mas além disso, a razdo que faz com que o devedor libere-se do pacto tem um

contetido de justica material. E o equilibrio, a equivaléncia, enfim, o justo contratual no

? Vale lembrar o ensinamento do Professor Antonio Junqueira de Azevedo, costumeiramente
proferido em sala de aula: “lei ndo adota teoria, lei da a solugdo”.

3 Os artigos do Codigo que normatizam o tema sdo 0s seguintes: Na parte geral dos contratos,
no capitulo II, referente & extingdo do contrato, se¢ao IV, Da resolugdo por onerosidade excessiva: Art. 478.
Nos contratos de execugao 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 resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da
citacdo. Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar eqiiitativamente as
condigdes do contrato. Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela
pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva. Na parte geral das obrigagdes, capitulo I, referente ao pagamento: Art. 317. Quando, por motivos
imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor da prestagdo devida e o do momento de sua
execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestacdo. Também no regramento dado aos contratos tipicos de locacdo, empreitada ¢ seguro, existem
disposi¢des relativas ao problema: arts. 567, 572, 619, 620, 621, 625, 770.
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sentido de igualdade entre as trocas que impde a flexibilizagdo do pacto dentro de certos
pressupostos. Descobrir, portanto, como esse conteudo material ¢ entendido e tutelado pelo
direito ¢ uma atividade norteada pela valoragdo da justica econdmica em casos concretos.

Tal investigacao ¢, desse modo, digna de todo interesse.

Apresentadas tais consideragdes iniciais, resta explicar a estrutura e o contetido

dos capitulos da dissertagao.

A primeira coisa a fazer para compreender melhor a onerosidade excessiva ¢
aparta-la de outras matérias do direito das obrigacdes que com ela fazem fronteira,
identificadamente a questdo da impossibilidade superveniente da prestagdo e a alteragdo

das circunstancias como um género que inclui a onerosidade excessiva.

Feito isso, ¢ preciso situar o estudo diante do desenvolvimento historico do
tema no direito civil brasileiro até entdo. Apesar do tratamento legislativo expresso e geral
somente advir com o diploma de 2002, a imprevisdo esta longe de ser uma novidade por
aqui. Tanto a doutrina, como a jurisprudéncia, estudaram-no no decorrer do século XX,
estabelecendo-lhe pressupostos, conseqiiéncias e fundamento, de forma que chega a ser

possivel identificar certa linha evolutiva no seu desenvolvimento historico.

Uma vez que ndo havia texto legal que a consagrasse, muitas teorias foram
utilizadas para fundamenta-la. As principais teorias utilizadas, quais sejam, a clausula
rebus sic stantibus, as teorias alemas da pressuposi¢do, bases do negodcio subjetiva e
objetiva, a teoria francesa da imprevisao e a solugdo italiana da onerosidade excessiva,

serdo, entdo, objeto de breve estudo.

Tal se justifica, pois foram teorias utilizadas no direito brasileiro para solucdo
do problema. Portanto, ndo se trata de analisar direito estrangeiro. A divisdo feita de
acordo com os paises de origem das teorias ¢ apenas um modo de expor. Além disso, ndo
ha divida que a pesquisa de tais referéncias tedricas propicia uma compreensao melhor do
problema, de forma a preparar a parte mais importante do estudo, que diz respeito ao

direito civil brasileiro vigente.

Ao debrugar-se sobre o direito positivo, mister se faz expor um fundamento

para a figura que oriente a identificagdo de todos os seus elementos.
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Vai-se, entdo, ao Cddigo Civil brasileiro para tirar dele, principalmente do
artigo 478, o conceito, os pressupostos e as conseqiiéncias da onerosidade excessiva. Nas
segoes subseqiientes serdao analisadas as disposi¢des subsidiarias (arts. 479, 480, 317), bem
como outros topicos indispensaveis a sua completa caracterizacdo, como 0S pressupostos
negativos, os contratos aleatorios, os contratos de sinalagma indireto, as regras especificas
sobre onerosidade excessiva nos tipos contratuais e a possibilidade do pedido direto de
revisdo. Por fim, identificam-se as diferencas fundamentais nos pressupostos da

onerosidade excessiva disposta no Codigo de Defesa do Consumidor.

Depois de todo o caminho percorrido, serd possivel tecer consideragdes finais
em que sejam identificados os principais pontos para o entendimento da excessiva

onerosidade no direito civil brasileiro.
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CAPITULOI

DELIMITACAO CONCEITUAL DO PROBLEMA

Esta secdo visa enquadrar o tema da dissertacdo frente a outras matérias do

direito obrigacional que com ele fazem fronteira.

Assim, o problema da onerosidade excessiva coloca-se, primeiramente, em
relacdo com a impossibilidade superveniente da prestacdo. Num segundo momento, a
onerosidade excessiva apresenta-se como uma espécie do género alteragdo das

circunstancias.

Por fim, mas com bem menor énfase, como existem posicionamentos segundo
0s quais o enriquecimento sem causa € a boa-f¢ objetiva cobririam também as hipoteses de
onerosidade excessiva, cumprird apontar pontualmente porqué nesse trabalho ndo se

procede assim.

A idéia ¢ a de recortar a figura da onerosidade excessiva desses outros

institutos para melhor compreendé-la. E o que se passa a fazer.

A oneoridade excessiva aparece quando a obrigacdo ndo tenha se tornado
impossivel, mas tdo somente excessivamente onerosa. Essa delimitagdo conceitual ¢
importante, pois alguns topicos que sao tratados como “onerosidade excessiva” na verdade

nao possuem essa natureza.

Exemplo disso ¢ o aresto julgado pelo Superior Tribunal de Justica, REsp n°
42.885-3-SP, 4* Turma, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 21/3/1995, DJ 8/5/1995.
Nele, o problema tratado ¢ o de compromissarios-compradores que, em razao do bloqueio
e da indisponibilidade monetaria gerada com o advento do chamado Plano Collor, ndo
puderam utilizar os recursos de poupancas e outras aplicagcdes financeiras que contavam
para pagar suas dividas. Na instancia ordinaria, os julgadores referiram a teoria da
imprevisao para julgar o caso. Entretanto, na corte especial, o Relator fez constar de seu

voto a seguinte explicagdo:
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“Assim, a apreciagdo da questdo deu-se sob o
enfoque da ocorréncia de forca maior e ndo a luz da teoria da onerosidade
excessiva ou clausula rebus sic stantibus, isso a despeito, repise-se, da

equivocada referéncia constante do aresto atacado”.

“Com efeito, o que ocorreu foi um factum principis,
que, conquanto sem interferir no equilibrio e na comutatividade contratuais,
sem, em outras palavras, colocar uma das partes em situagdo de vantagem
frente a outra, certamente impossibilitou o cumprimento do contrato nas
condigdes e prazos avengados, pelo menos para os contratantes — e isso se
aplica também a construtora recorrente — que contavam com recursos de

poupanca ou de outras aplicagoes financeiras para fazé-lo”.

Ou seja, quando a obrigacdo torna-se impossibilitada, ndo se pode falar em
onerosidade excessiva. Esta sd ocorre quando o problema concreto ¢ o desequilibrio
superveniente entre as prestagdes. As hipoteses sdo excludentes: ou se diz que ha

impossibilidade, ou que ha onerosidade excessiva.

Mister se faz adentrar um pouco mais no toépico da impossibilidade, pois ele
tem ainda outro desdobramento que servira também para delimitar conceitualmente o tema

do trabalho.

O trato da impossibilidade da prestacdo se divide em dois: a impossibilidade
originaria — que se d4 no momento de formacao do contrato e interessa a sua validade — e a
impossibilidade superveniente, que pode extinguir a obrigagdo. Como a onerosidade
excessiva superveniente se refere tdo somente ao sinalagma funcional do contrato, esta
secdo deixard de lado o problema da impossibilidade originaria. Da mesma forma, nesta
secdo se cogita apenas da impossibilidade superveniente inimputavel ao devedor, pois se se

tratasse da imputavel, adentrar-se-ia no terreno da responsabilidade civil.

E preciso distinguir, pois, a impossibilidade objetiva da subjetiva, bem como a
absoluta da relativa®.

A prestagdo torna-se impossivel quando o comportamento exigivel do devedor,

’ . ~ . ., 5 . T . .
segundo o conteudo da obrigacdo, torna-se inviavel’. Se a inviabilidade diz respeito a

* Segundo PONTES DE MIRANDA, a matéria da impossibilidade da prestagdo é uma das mais
arduas do direito brasileiro das obrigagdes, porque o Codigo Civil s6 se refere as modalidades de prestagdes
(artigos 233 a 251 do Codigo vigente) (F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. XXII, 2° ed.
Rio de Janeiro, Borsoi, 1958, p. 69).
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todos, eis que a conduta devida ¢ impossivel para qualquer um, a impossibilidade ¢
objetiva. Se somente o devedor ndo pode efetuar a prestacdo, mas outros podem executé-la,

a impossibilidade é subjetiva’.

Tal distincdo ¢ extremamente importante. SO a impossibilidade objetiva
exonera o devedor’. Mas nas obriga¢des infungiveis, em que o devedor deve cumprir

pessoalmente a prestagio, a impossibilidade subjetiva se equipara a objetiva®.
Nesse sentido, A. M. FONSECA:

“Sem duvida que, as vezes, quando se trata de
obrigacdo tendo por objeto um facere infungivel, ha impedimentos pessoais do
devedor que se refletem necessariamente sobre a propria prestagdo,
impossibilitando-a. Assim, v. g., no exemplo da elabora¢do de um livro por
determinado intelectual, a doenga ou morte do escritor inibindo-o de cumprir a
obrigacdo assumida. Em tais casos, ndo nos parece verificar-se impossibilidade
subjetiva ou relativa, mas verdadeira impossibilidade objetiva, como, com
razdo, salientou Giovene. Ndo assim se a impossibilidade decorrer de outras
condigoes pessoais do devedor, sem relacdo necessaria com a prestagdo, como,
por exemplo, no caso figurado, a falta de dinheiro para comprar obras

o S ~ 9
indispensaveis a elaboragdo do trabalho’.

E também PONTES DE MIRANDA:

“A impossibilidade objetiva e a impossibilidade
subjetiva (impossibilidade subjetiva do devedor) sdo inconfundiveis: aquela é a
impossibilidade por falta do objeto, inclusive a impossibilidade do fazer ou do
ndo fazer; essa é a inaptiddo do devedor para prestar, impossibilidade que so
diz respeito ao sujeito passivo. (...) No tocante a algumas prestacgoes, elas

coincidem. Por exemplo, se a presta¢do so pessoalmente pode ser prestada (cp.

> J. M. ANTUNES VARELA. Das obrigagoes em geral, v. II, 7% ed., 3“ reimpr. Coimbra,
Almedina, 2007, p. 67.

% Idem, ibidem, p. 68.

7 F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. XXII, cit., pp. 68-70; A. M.
FONSECA. Caso fortuito e teoria da imprevisdo, 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro, Forense, 1958, pp. 152-7,
J. M. ANTUNES VARELA. Das obrigagoes em geral, v. I, cit., p. 72. Em sentido oposto, C. COUTO E SILVA. 4
obrigagdo como processo, reimpr. Rio de Janeiro, FGV, 2007, pp. 99-100; R. R. AGUIAR JR. Extin¢do dos
contratos por incumprimento do devedor, 2° ed., rev., atual. Rio de Janeiro, AIDE, 2003, p. 99.

8 M. J. ALMEIDA COSTA. Direito das obrigagoes, 3* ed., refund. Coimbra, Almedina, 1979, p.
463 e pp. 775-6; R. LOTUFO. Codigo civil comentado: obrigagdes: parte geral (arts. 233 a 420), v. 2. Sdo
Paulo, Saraiva, 2003, p. 50; O. GOMES. Obrigagdes, 17 ed., 2? tir., rev., atual., e aum., de acordo com o
Codigo Civil de 2002, por E. BRITO. Rio de Janeiro, Forense, 2007, pp. 178-9.

? A. M. FONSECA. Caso fortuito..., 3* ed. cit., p. 154.
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Codigo Civil, art. 880, 2° parte), inaptiddao do devedor impossibilidade objetiva

Ll 11
tambem e”"" .

Por outro lado, entende-se, também, que somente a impossibilidade absoluta'
extingue a obrigacdo. Com essa expressao pretende-se dar relevancia a idéia de que a mera
dificuldade, ainda que fora do comum, a difficultas praestandi, ndo basta para liberar o

devedor®.

No Brasil, contudo, consagrou-se o uso indistinto de impossibilidade absoluta
como impossibilidade objetiva, e impossibilidade relativa como impossibilidade

subjetiva'.

Assim, quando se diz que a impossibilidade relativa ¢ suficiente para liberar o
devedor, ndo se estd referindo a impossibilidade relativa como sindénimo de mera

dificuldade de prestar, mas como sinénimo de impossibilidade subjetiva.

E aqui se faz necessario um segundo esclarecimento: o significado de
impossibilidade relativa funcionalizou-se'’ e passou a designar também, nio uma simples
impossibilidade subjetiva em prestacdo infungivel, mas também aqueles casos em que, por
forca do principio da boa-fé, a prestacdo fungivel, ainda que objetivamente possivel,

deveria ser considerada impossivel'®. Ndo se trata, repita-se, de dar importincia 4 mera

" F, C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. XXIII, 2% ed. Rio de Janeiro,
Borsoi, 1958, pp. 104-5.

" AGOSTINHO ALVIM traz exemplo bastante esclarecedor evidenciando que a impossibilidade
liberadora € sempre a objetiva: “Outras vezes a confusdo aparece ao se tratar de saber qual &, precisamente, a
obrigacdo do devedor. Também aqui cumpre distinguir. Suponhamos que Ticio promete entregar a Caio, em
tal data, mil sacas de arroz. Na ocasido da entrega, escusa-se, alegando que as irregularidades do tempo lhe
impediram a colheita. Supostas essas irregularidades, estard aperfeigoada a escusa do art. 1.058, pardgrafo
unico? Depende. Pode acontecer que o negocio tenha sido feito sem atengdo ao fato de Ticio ser plantador de
arroz. O credor podia ignorar esta circunstancia, ou, mesmo conhecendo-a, ndo ter combinado a compra do
arroz que Ticio viesse a colher. Neste caso, este Ultimo somente se exonerara se provar a inexisténcia da
mercadoria na ocasido da entrega e, portanto, a impossibilidade de obté-la no mercado. Logo, as
incleméncias do tempo que atingiram a sua lavoura ndo o impedirdo de cumprir a obrigagdo que assumira,
uma vez que ao credor ndo interessa saber onde o devedor obtera a coisa que prometeu entregar. Mas se as
circunstancias do caso denunciarem que o negocio foi entabulado em torno da colheita de Ticio, ja entdo se
escusara ele com o mau tempo que lhe tenha impedido, ou prejudicado, a colheita” (Da inexecugdo das
obrigagoes e suas conseqiiéncias, 5*. ed. Sao Paulo, Saraiva, 1980, p. 327).

2 J. M. ANTUNES VARELA pondera que a expressdo “impossibilidade absoluta” consiste em
pleonasmo (Das obrigagdes em geral, v. II, cit., p. 68).

5 J. M. ANTUNES VARELA. Das obrigacées em geral, v. II, cit., p. 68; F. C. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. XXIII, cit., p. 105; A. ALVIM. Da inexecugdo..., cit., p. 328; A. M.
FONSECA. Caso fortuito..., 3* ed. cit., pp. 154-6; O. GOMES. Obrigagdes, cit., p. 176.

*"A. M. FONSECA. Caso Sfortuito..., 3* ed. cit., p. 153; O. GOMES. Obrigagées, cit., p. 44; C.
COUTO E SILVA. A4 obrigagdo..., cit., pp, 98-9; R. R. AGUIAR JR. Extingdo dos contratos..., cit., p. 97. No
mesmo sentido, o texto legal do art. 106 do Cédigo Civil.

> 0. GOMES. Obrigagdes, cit., pp. 176-7.

' A. ALVIM. Da inexecugdo..., cit., pp. 328-9; F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito
Privado, t. XXIII, cit., pp. 105-6.
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dificuldade: impossibilidade relativa nao ¢é dificuldade'’. Trata-se, na verdade, de avaliar a

. g . A . .. 18
impossibilidade de acordo com circunstancias especiais de cada caso .

AGOSTINHO ALVIM traz o seguinte exemplo:

“Suponha-se que alguém, obrigado a despachar grande
quantidade de mercadorias, vé-se diante de uma greve de ferroviarios. Se lhe for
possivel enviar as mercadorias por estrada de rodagem, a isso esta obrigado, ainda que
o onus seja maior, ou muito maior. Todavia, se ndo houver servico regular por estrada

de rodagem, ndo esta ele obrigado a adquirir caminhdes, ou a freta-los de particulares,

19
a qualquer pregco’”.

O. GOMES, por sua vez, exemplifica:

“O exemplo classico de impossibilidade, segundo sua
conceituagdo juridica, ¢ o da obrigagdo de transportar mercadorias atraves de
rio que gelou, logicamente, a prestacdo pode ser satisfeita, por isso que o
devedor teria o recurso de usar um quebra-gelo, mas, juridicamente, tornou-se
impossivel, porque o obrigaria a gastos vultosos, exigindo esforco excedente

o 20
dos limites razoaveis”".

E também PONTES DE MIRANDA:

“O transportador prometeu levar a montanha o
material de constru¢do, a ponte sobre o rio caiu, para leva-lo até o lugar que
se designou seria preciso dar a volta a montanha e entrar por outro caminho, o
que custaria muitissimo mais do que o prego dos transportes (...). Se A promete
construir a casa no terreno de B, mas, ao comegar as obras, descobre que a
fonte que se conhecia na parte inferior do terreno passa por baixo do lugar em
que teria de construir, exigindo pilastras ou estacas alicerciais de dez metros
ou mais, a impossibilidade estd caracterizada, porque essa ndo era a presta¢do

. . 221
em que A e B acordaram ao concluir o contrato de empreitada’™".

Esses interessantes exemplos foram listados, pois ¢ provavel que no direito
vigente fossem alguns deles mais corretamente subsumidos a hipdtese de onerosidade
excessiva, sem descuidar, ¢ claro, dos outros requisitos a ela necessarios. Na realidade,

quando a prestacdo ndo se torna impossivel, mas apenas mais custosa (transportes mais

'R. R. AGUIAR JR. Extin¢do dos contratos..., cit., p. 99.

'8 C. M. S. PERERA. Institui¢ées de direito civil, v. II, Teoria geral de obrigacées, 12* ed. Rio
de Janeiro, Forense, 1993, p. 246.

¥ A. ALVIM. Da inexecugdo..., cit., p- 328.

2 0. GOMES. Obrigagées, cit., pp. 176-7.

L. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. XXIII, cit., pp. 105-6.
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caros, construcdo mais complexa) e, conseqlientemente, deixa de ser remunerada
equivalentemente pela contraprestacdo, o problema ¢ o da onerosidade excessiva. Ha
impossibilidade relativa quando, por circunstancias especiais, a impossibilidade subjetiva,

em prestacao fungivel, deve também liberar o devedor.

. . 22, . ~
O aresto acima citado”” ¢ um exemplo concreto disso. No caso, a prestagcdo era
de pagamento de certo preco. Tal prestacdo ndo € objetivamente impossivel. Contudo, o &,
subjetivamente, para o devedor que estd com seu dinheiro bloqueado. Nesse caso, tal

impossibilidade relativa foi considerada suficiente para libera-lo da obrigagao.

Tal peculiaridade constou inclusive do voto do Min. Ruy Rosado de Aguiar

que assim expos:

“Gostaria de registrar que, no nosso sistema, a
impossibilidade que se admite para escusar o devedor de cumprimento da sua
obrigacgdo é a impossibilidade absoluta, no caso, inocorrente. Depois do plano
Collor, as obrigacoes continuaram sendo cumpridas, porque ndo se aplicou o
principio da impossibilidade absoluta, que ndo existiu. Por isso, parece-me
mais conveniente examinar, caso a caso, a impossibilidade relativa do devedor,
nas circunstancias objetivas do negocio e de acordo com as suas condigoes

pessoais, de acordo com a teoria objetiva da altera¢do da base do negocio”.

Na mesma toada, ndo configuram ainda onerosidade excessiva outros casos
também lembrados em exemplos doutrindrios de impossibilidade subjetiva ou relativa. W.
B. MONTEIRO entende que prestagdes infungiveis que impliquem risco para a saide ou vida
do devedor excedente ao risco normal inerente & sua atividade, se reputam impossiveis®.
O. GOMES trata como prestagdo impossivel a inexigibilidade psiquica, correspondente
aquela que obrigue o devedor a suportar intoleravel constrangimento moral. O exemplo
dado ¢ o do ator que entre em cena enquanto sua esposa estd moribunda®*. M. J. ALMEIDA
CoSTA pondera que se enquadrariam no regime da alteracdo das circunstancias positivado
em Portugal, ndo apenas os casos de onerosidade excessiva econdmica da prestagdo, mas

aqueles que envolvessem grandes riscos pessoais ou excessivos sacrificios de natureza ndo

2 STJ, REsp n° 42.882-3-SP, 4* Turma, rel. Min. Séalvio de Figueiredo Teixeira, j. 21/3/1995,
DJ 8/5/1995.

2 W. B. MONTEIRO. Curso de direito civil: direito das obrigagoes, 1°vol. Sdo Paulo, Saraiva,
1960, p. 100.

24 0. GOMES. Obrigagoes, cit., p. 178.
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patrimonial ao devedor®. Neste grupo de casos também se encontraria o exemplo trazido
por A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO: o do jornalista que escreve para peridodico de linha
editorial catolica, o qual ¢ vendido e modifica sua linha editorial para atéia e contraria a

Igreja. Tal jornalista teria de arcar com sacrificio insuportavel.

Em nenhum desses casos o problema ¢ de ordem patrimonial. Todos esses
exemplos conferem uma flexibilizagdo do conceito de impossibilidade, relativizando-o em
torno de uma impossibilidade que pode ser denominada moral®® e assim devem ser
resolvidos. Nenhum deles aproxima-se da hipdtese da onerosidade excessiva do direito
brasileiro, que como visto inicialmente e que sera aprofundado, refere-se ao desequilibrio

econdmico, objetivo, entre prestacdes.

Por outro lado, ndo se enquadra como onerosidade excessiva, (¢ como visto,
nem como impossibilidade relativa), a doutrina alema, muito divulgada e acolhida naquele
pais apds a primeira guerra mundial, da “impossibilidade econémica”, como nos casos de
aumentos imprevistos de pregos, de tal modo que a prestagdo resulte insuportavel para o
devedor do ponto de vista econdémico®’. Em virtude da imprecisio de seus critérios
valorativos, foi ainda defendida a teoria do limite do sacrificio, com o intento de

fundamenta-la.

De todo modo, cumpre esclarecer que ndo se trata nesse trabalho de estudar
impossibilidade econdémica ou limite do sacrificio. O tema da ruina do devedor nao faz
parte desse trabalho. Ele so tera relevancia aqui, indireta e eventualmente, na medida em
que ocorra o seguinte: a prestacdo que leva o devedor a ruina perdeu sua relacdo de
equivaléncia com a contraprestagdo. Nesses termos, o problema se enquadra na

onerosidade excessiva e devera ser examinado de acordo com seus pressupostos proprios=.

2 M. J. ALMEIDA COSTA. Direito das obrigagoes, cit., p. 251.

%% A. MENEZES CORDEIRO. Da modernizacdo do direito civil v. I (aspectos gerais). Coimbra,
Almedina, 2004, p. 111.

" K. LARENZ. Derecho de obligaciones, t. I, version espandla y notas de J. S. BRIZ. Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1958, pp. 310-31.

* Vale aqui a colagdo do seguinte trecho de C. C. COUTO E SILVA. 4 obrigagdo..., cit., p. 108:
“E preciso salientar que nio obsta o exercicio da pretensio a possibilidade de ser o devedor levado a ruina.
Aqui, ndo se cuida de saber se a pretensdo poderia ser obstaculizada em virtude de resultar de seu exercicio a
‘morte economica’ do devedor. Essas objegdes, de nenhum modo, podem impedir o exercicio de uma
pretensdo. Os motivos que ai poderiam ocorrer seriam metajuridicos, ditados, talvez, em razdo de um
sentimento de piedade, e de nenhuma influéncia. Ai, poder-se-ia falar de um aequitas bursalis. O principio €
o de que o devedor responde com o bem determinado (proecise agere) ou com seu patrimonio, €, por esse
motivo, existe o concurso de credores”.

21



Por outro lado, a onerosidade excessiva (=desequilibrio econdmico) pode ocorrer ainda

quando o devedor ndo tenha nenhuma dificuldade em adimplir sua prestagao.

Distinto de tudo quanto foi tratado até aqui, € ainda o caso da jurisprudéncia
alema de direito constitucional, trazido por C.W. CANARIS, referente a responsabilidade de
familiares de um devedor por fiangas prestadas, de valor altissimo. Aqui, o problema era o
de que o fiador, por ndo ter quase nenhum patrimoénio, se via numa dificuldade financeira
sem perspectiva de saida. O Tribunal Constitucional Federal viu nisso, em detrimento da
liberdade de contratar, violagdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
efeito irradiador dos direitos fundamentais, por meio do principio da boa-fé, positivado no
Cédigo Civil®.

Tal caso, apesar de envolver uma obrigagdo extremamente gravosa para uma
das partes, ndo configura a onerosidade excessiva, tampouco impossibilidade
superveniente. O entendimento de sua solugdo tal como formulada depende da relagdo
entre o principio constitucional da dignidade da pessoa humana e sua incidéncia no direito
privado, por via de conceitos juridicos indeterminados e cldusulas gerais dispostos no

Cédigo Civil®. Essa tematica ndo é, por sua vez, objeto do presente estudo.

Por fim, ndo se trata de onerosidade excessiva a matéria relatada em alguns
casos jurisprudenciais nacionais envolvendo compromisso de compra e venda®'. Tratava-se
de contratos de longa duragdo para aquisi¢ao de unidades habitacionais, nos quais os
compromissarios compradores alegavam insuportabilidade das prestacdes, reajustadas por
indices superiores aos adotados para a atualizacdo dos salarios. Observe-se tdo somente

que o problema ndo era de desequilibrio entre as prestagdes. Elas permaneciam

* C.W. CANARIS. 4 influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha,
in Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado/l. W. SARLET (Org.). Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2003, pp. 223-243, pp. 228-9.

V. A. SILVA. 4 constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relagoes entre
particulares, 19ed., 2°tir. Sdo Paulo, Malheiros, 2008, p. 147.

' Como exemplo: TJ/SP, Ap. Civ. n° 226.264-2, 13* Cam. civ., rel. Des. Marrey Neto, j.
12/4/1994, JTJ 159/34; TIJ/SP, Ap. civ. n® 256.637-2, 12* Cam. civ., rel. Des. Carlos Ortiz, j. 30/5/1995, JT]
178/47; STJ, REsp n° 200.019-SP, 3* Turma, rel. Min. Waldemar Zveiter, rel. p/ acéorddo Min. Ari
Parglender, j. 17/5/2001, DJ 27/8/2001; STJ, REsp n° 132.903-SP, 4* Turma, rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, j. 16/9/1997, DJ 19/12/1997; STJ, REsp n° 109.960-RS, 4* Turma, rel Min. Ruy Rosado de Aguiar, j.
24/2/1997, DJ 24/3/1997. Tais casos tiveram uma pluralidade de fundamentos para justificar a possibilidade
de resolugdo pelo devedor que ndo podia mais cumprir o pactuado, como por exemplo, a base do negdcio, o
art. 53 do Cddigo de Defesa do Consumidor, a alternatividade da clausula resolutoria, circunstincias do caso
concreto, a inimputabilidade do inadimplemento.
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equivalentes. O problema ocorria tdo somente na esfera de um dos devedores que, por
forca da corre¢do monetaria, se via vinculado a uma prestacdo muito gravosa e que nao iria
conseguir cumprir. R. R. AGUIAR JR. apresenta tais exemplos dentre os casos especiais de
resolucao do contrato pelo devedor, utilizando-se para tanto, da teoria da perda da base
objetiva do negocio, no seu aspecto de frustragio da finalidade contratual’>. Essa
possibilidade de resolver ndo se da, portanto, pela onerosidade excessiva e assim, ndo sera

examinada em pormenores neste trabalho.

Dadas esses primeiras coordenadas relacionadas a delimitacdo da onerosidade
excessiva frente a impossibilidade superveniente, cumpre agora delimita-la dentro do

conjunto maior de casos de alteracio das circunstancias™.

Como j& dito, a onerosidade excessiva configura-se pelo desequilibrio
contratual superveniente. Esse tipo de caso ¢ uma espécie de alteragdo das circunstancias.
Hé outros grupos de casos em que ndo ocorre desequilibrio superveniente, mas sao

apresentados como exemplos de alteracio das circunstancias®®.
A idéia que une esse grupo de casos ¢ a da perda do sentido do contrato.

Alguns exemplos sdo recorrentes na doutrina para ilustra-los. Sao eles o do

35,
aluno, a quem o professor dava aulas de canto, que ensurdece por completo’™; ou o
exemplo de K. LARENZ, da encomenda de uma porta para uma igreja que resta destruida
pela guerra®®; também os coronation cases, em que pelo cancelamento da coroagdo do Rei
Eduardo III perderam sua finalidade uma série de contratos de locagdo pactuados
justamente para que os interessados pudessem aprecid-la de algumas sacadas que estavam

no itinerério do cortejo’’.

Além destes, ha o caso em que a finalidade do contrato se cumpre por outra via

que ndo a prestacdo, tornando-a inutil, como no caso do barco de resgate que deveria

32 R.R. AGUIAR JR. Extingdo dos contratos..., cit., p. 165. Mais a frente, nesta secdo, esse ponto
sera retomado.

33 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério brasileiro sobre revisio contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associa¢do Henri Capitant, in Novos estudos e pareceres de direito privado/A.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Sao Paulo, Saraiva, 2009, pp. 182-198, p. 184.

** C. L. B. Godoy. Fungdo social do contrato. Sio Paulo, Saraiva, 2004, p. 61.

3> J. M. ANTUNES VARELA. Das obrigagées em geral, v. II, cit., p. 75.

3% K. LARENZ. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1956, p. 168.

7 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negécio juridico e declara¢do negocial (no¢des gerais e
formacgao da declaragdo negocial), tese para o concurso de professor titular de Direito Civil na Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, 1986, p. 219.
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rebocar um navio encalhado, que acaba por desencalhar por for¢a da maré®. A prestagio —

o reboque — ainda ¢ possivel, mas perdeu seu sentido diante do navio desencalhado.

Em todos esses casos ndo ha, evidentemente, desequilibrio entre as prestacoes
de um contrato. O fato superveniente gera uma perturbacao mais central, que ¢ da perda da

finalidade, da utilidade do contrato.

Vale até lembrar que R. R. AGUIAR JR. refere os casos acima citados dos
compromissarios compradores que alegavam insuportabilidade das prestacdes pelos
reajustes inflacionarios como exemplos de perda da finalidade contratual, utilizando-se da

teoria da base objetiva do negocio para justifica-la*”.

Para A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, tais casos hoje tém solucdo legislativa no
direito brasileiro, pois podem ser resolvidos pela perda da fungdo social contrato,
positivada no art. 421 do Cédigo Civil*’. Inseridos sob o comando normativo da fungéo
social ainda estariam outros grupos de casos em que a altera¢do das circunstancias, sem
causar desequilibrio, violasse a dignidade da pessoa humana, privando-a de itens

necessarios a sua subsisténcia®!.

Alguns exemplos que serdo mencionados nas segdes seguintes, principalmente
no tocante a referéncias historicas da clausula rebus sic stantibus, serao melhor entendidos
se compreendidos nesse campo maior que ¢ o da alteracdo das circunstincias, € ndo

propriamente no campo mais delimitado da onerosidade excessiva.

Ante tais consideragdes, portanto, resta delimitar que o objeto desse estudo nao
abrange todo o conteudo da alteracdo das circunstancias. Ele limita-se a onerosidade

excessiva entendida como desequilibrio econdmico superveniente.

Para R. R. AGUIAR JR., o Codigo Civil tratou de maneira muito limitada a
onerosidade excessiva e, ao contrario, tratou de forma superior a boa-fé objetiva, além do

enriquecimento sem causa e da funcdo social. Nesse sentido, propde o autor que o art. 478

¥ K. LARENZ. Derecho de obligaciones, t. I, cit., p. 322.

¥ R.R. AGUIAR JR. Extin¢do dos contratos..., cit., p. 165.

0 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério..., cit., p. 184.

I Idem, ibidem, p. 184. Os exemplos acima trazidos de impossibilidade subjetiva ou relativa a
respeito de prestacdes que acarretem riscos pessoais aos devedores sfo trazidos por A. JUNQUEIRA DE
AZEVEDO como casos de “onerosidade excessiva psicoldgica”.
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seja utilizado de forma subsididria a esses comandos normativos, somente naquilo que a

elas néo for ajustado*”.

Diante de tal posicionamento, ¢ imperioso advertir que a delimitacdo do ambito
desse trabalho ¢ feita da forma oposta. Os casos de desequilibrio econdmico superveniente
devem ser subsumidos a hipotese legal de onerosidade excessiva que, por sua vez, possui
natureza e pressupostos proprios, cujo conteudo ¢ o objeto da dissertagdo. Justamente por
1ss0, ja se delimitou aqui a incidéncia da func¢do social aos outros casos de alteracao das

circunstancias que nao configuram onerosidade excessiva.

Com relacdo a boa-fé objetiva, J. O. ASCENSAO explica que ela foi na verdade
um expediente utilizado para dar relevancia a alteracdo anormal de circunstincias na
auséncia de fundamentacdo legal para tal. Quando o Coédigo Civil brasileiro deixa de
utilizar a boa-fé e consagra dispositivo legal proprio, procede de maneira mais
desenvolvida. E isso ¢ positivamente justificavel: a boa-fé se traduz em regras de conduta,
enquanto na onerosidade excessiva tem-se uma valoragdo do proprio contetido do negécio,

tomado por si .

Outros julgados, quando nao havia legislagdo especifica a respeito, norteavam
a aplicagio da imprevisdo pelo principio que veda o enriquecimento sem causa®’. A
peculiaridade que aqui deve ser ressaltada, apenas para evitar qualquer tipo de confusdo, ¢
que o aspecto do enriquecimento sem causa que incidiria na onerosidade excessiva seria

145

tao so o de principio, como “pano de fundo” e nao o de fonte obrigacional ”. A onerosidade

excessiva tem natureza propria que nao se confunde com o enriquecimento sem causa.

A idéia ¢ justamente essa: o foco ndo ¢ a onerosidade excessiva vista sob o
prisma do enriquecimento sem causa ou da boa-fé, mas a onerosidade excessiva vista por
si s0. Assim, passa-se a proceder uma breve aproximagdo historico-conceitual de seu

conteudo.

“2R.R. AGUIAR JR. Extingdo dos contratos..., cit., p. 148.

#J. 0. ASCENSAO. Alteracdo das circunstancias e Justica contratual no novo Cédigo Civil, in
Revista trimestral de direito civil, v. 25, ano 7, jan./mar. 2006, p. 93-118, p. 111: “A nosso ver, continuar a
recorrer a boa-fé havendo preceito legal, é anacronico. Mantém como explicacdo atual o que foi um mero
expediente. Ndo se regula a conduta. Valora-se diretamente o contetdo, e ¢ em decorréncia da valoragdo
negativa deste que se cria a impugnabilidade da relagdo, no sentido da resolugdo ou modificagéo desta”.

* Como exemplo, TJ/SP, Ap. civ. n° 86.569-4/0, 4* Cam. dir. priv., rel. Fonseca Tavares, j.
12/8/1999. Mesmo depois do advento do Codigo civil de 2002, ha julgados que continuam embasando a
questdo no enriquecimento sem causa: TJ/SP, Ap. n°® 992.06.003851-8, 25 Cam. dir. priv., rel. Des.
Marcondes D’ Angelo, j. 22/10/120009.

> G. E. NANNL Enriquecimento sem causa. Sao Paulo, Saraiva, 2004, p. 374.
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CAPITULOII

SINTESE DO DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA
ONEROSIDADE EXCESSIVA NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Para cumprir a funcdo de situacdo, essa linha evolutiva sera tracada com base

apenas nos estudos doutrinarios, por trés razdes. A primeira € a de que, entendido o direito
. 46 . . A .

como sistema de segunda ordem™, doutrina e jurisprudéncia se alimentam uma a outra, de

tal modo que os resultados encontrados em uma delas ndo seriam divergentes em esséncia,

daqueles encontrados na outra.

A segunda ¢ a de que, especificamente no tema da onerosidade excessiva, a
maioria dos estudos doutrindrios sempre trouxe, por causa da auséncia de lei, ao lado do
aprofundamento tedrico, apoio jurisprudencial. Quando, ao final do século XX, foi
possivel a doutrina concluir quais os requisitos para a revisao ou resolucdo de um contrato

por fato superveniente, o fez pautando-se em grande parte nas decisdes judiciais*’.

Por fim, a escolha pelo exame da doutrina para essa funcao introdutéria se da
porque parece ser o modo como se evidencia melhor e mais sinteticamente a linha
evolutiva do direito brasileiro. Os julgados serdo citados neste trabalho no decorrer do
texto nas secdes seguintes, principalmente para ilustrar entendimentos acerca do direito

vigente.

 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) O direito como sistema complexo e de 2* ordem; sua
autonomia. Ato nulo e ato ilicito. Diferenca de espirito entre responsabilidade civil e penal. Necessidade de
prejuizo para haver direito de indeniza¢do na responsabilidade civil, in Estudos e pareceres de direito
privado/A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Sdo Paulo, Saraiva, 2004, pp. 25-37, pp. 26-27. Sistema de 2% ordem
significa que o direito, em primeiro lugar, estd diretamente relacionado a realidade social. Ele ndo existe
independentemente dela, mas so6 a partir dela. Os mundos juridico e social ndo estdo separados. Além disso,
no sistema de direito, entre seus elementos componentes, como a norma, as institui¢des, os operadores ¢ a
jurisprudéncia, ha um mecanismo de feed-back, pelo qual cada parte integrante retro-alimenta uma a outra, de
tal modo que, por exemplo, uma conquista da jurisprudéncia ¢ revelada pela doutrina, da qual um juiz toma
conhecimento e a re-aplica em nova deciséo.

7 Exemplar nesse sentido ¢ o estudo de RENATO JOSE DE MORAES. Clausula “rebus sic
stantibus”’. Sdo Paulo, Saraiva, 2001.
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Desta forma, ¢ possivel comecar afirmando que o sentido da investigagdo sobre
o superveniente desequilibrio contratual no direito brasileiro fundou-se inicialmente na
autonomia da vontade das partes, no inicio do século XX, e teve depois outras formas de
fundamentagdo, por volta ainda da metade do século passado, em torno da nogao de
equilibrio contratual. O tema nasceu sendo tratado mais comumente como “clausula rebus

sic stantibus”, ou “Teoria da Imprevisao”.

Embora nas Ordenagdes Filipinas possam ser encontrados dispositivos que
remetam a idéia de alteracdo das circunstancias™, o trato da clausula rebus so iniciou
mesmo posteriormente. O Coédigo civil de 1916, por sua vez, dela ndo tratou
expressamente, € por isso, saber se ele lhe dava ou negava acolhida sempre foi motivo de
debate. Nesse contexto, tem-se como o primeiro trabalho de um jurista brasileiro sobre a
clausula, o parecer de CASTRO MAGALHAES, publicado em 1920%, que negou a
possibilidade de sua invocacao perante o direito brasileiro, em nome da certeza do contrato
como lei entre as partes. Mas logo em 1923, foi publicado o artigo em que JAIR LINS
defendia a adogao da cldusula pelo direito brasileiro, baseado no art. 85 do Cddigo Civil e
no argumento de que ocorrendo profundas alteragdes de circunstancias, o proprio
consentimento — e em decorréncia, o contrato — deixaria de existir. E tido, por isso, como 0

primeiro adepto da teoria no pais’.

Em seqiiéncia foram publicados, ja na década de 30, artigos e livros em defesa

€ em oposi¢ao a invocacao da clausula ou da teoria no direito brasileiro®'. O debate se dava

*® P. C. MAIA. Da cldusula rebus sic stantibus. Monografia para concurso 4 Catedra de Direito
Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 1959, pp. 53-54: o autor traz o
seguinte dispositivo das Ordenacdes Filipinas (que tiveram vigéncia no Reino de Portugal a partir de 11 de
janeiro de 1603 e que vigeram no Império do Brasil pelo art. 1°, da Lei de 20.10.1823), livro 1V, titulo XXI,
sob a intitulagdo “em que moedas se fardo os pagamentos do que se compra, ou deve”: “Posto que alguns
compradores e vendedores, ¢ outros contrahentes se concertem, que se haja de pagar certa moeda de ouro, ou
de prata, sera o vendedor obrigado a receber qualquer moeda corrente lavrada de nosso cunho, ou dos Reis,
que ante Nos fordo, na valia, que lhe per Nos for posta”. Também, do mesmo livro, os titulos XXIV, XXVII,
LXV. O autor assinalou também, em outra oportunidade, ¢ atribuindo a causa ao individualismo, o fato de
que Teixeira de Freitas ndo tratara do tema: P. C. MAIA. Clausula “rebus sic stantibus”, in Enciclopédia
Saraiva do Direito/R. L. FRANCA (Coord.), v. 15. Sao Paulo, Saraiva, 1977, p. 144.

4 J. C. MAGALHAES. (parecer) A clausula rebus sic stantibus, in Revista Forense, v. XXXIII,
jan./jun. 1920, pp. 45-46. R. J. MORAES. Clausula..., cit., p. 89.

9J. LINS. 4 clausula “rebus sic stantibus”, in Revista Forense, v. XL, 1923, p. 512-516. R. J.
MORAES, Clausula, cit., p. 91.

! Como ilustragio do periodo, os seguintes importantes artigos: O. NONATO. Aspectos do
modernismo juridico e o elemento moral na culpa objetiva, in Revista Forense, v. LVI, jan./jun. 1931, pp. 5-
26, no qual o autor ponderava que para resolver a tensdo entre direito e justica, juristas vinham utilizando a
teoria da imprevisdo; J. AMERICANO. “Clausula Rebus Sic Stantibus”, in Revista da Faculdade de Direito de
Sdo Paulo, v. XXIX, 1933, pp.345-351; C. BEVILAQUA. Evolugdo da teoria dos contratos em nossos dias, in
Revista de Critica Judiciaria, ano XVI, v. XXVIII, n° III, Set. 1938, pp. 137-143, em que o autor apontava
para a socializagdo do direito e para que o conflito entre pacta sunt servanda e rebus sic stantibus fosse
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. . , g .. .. 52
em torno de quais artigos do Codigo Civil serviriam como bases para defesa’. Pode-se
observar como tanto os que se opunham a clausula, como os que a defendiam, nessa época,
utilizavam argumentos fundados, preponderantemente, no critério ultimo da autonomia da

vontade™, e entendiam o contrato como simples acordo de vontades.

Nas décadas de 40 e 50 deu-se o estabelecimento da clausula rebus sic
stantibus na doutrina brasileira®®, principalmente por duas importantes obras: A segunda
edicdo do livro de ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA, no qual o autor mudou de
posicionamento — na primeira edi¢ao de seu livro negara a aplicabilidade da figura, em

nome do pacta sunt servanda> — ¢ o estudo de PAULO CARNEIRO MAIA®.

Quanto a obra de A. M. FONSECA, a mudanga de posicionamento deu-se por
motivos interessantes de observar: dado que do Cédigo Civil ndo se deduzia a aplicagdo da
teoria da imprevisao (como havia defendido na primeira edi¢ao do trabalho), o fundamento
para sua utilizagdo se deu pelo advento da legislagdo da Revolugdo de 30, como a Lei da

Usura, a Lei de Locagdes e a propria Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, que davam novas

resolvido pela boa-fé e moral; e o livro de A. ROCHA. Da intervengdo do estado nos contratos concluidos.
Rio de Janeiro, Irmaos Porgetti, 1932. Também os seguintes livros, porém em sentido de negacdo da
clausula: A. M. FONSECA. Caso fortuito e teoria da imprevisdo. Rio de Janeiro, Tip. Jornal do Commercio,
1932; J. M. CARVALHO SANTOS. Codigo Civil brasileiro interpretado, v. XV, 2% ed. Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1938, pp. 212-234. J. X. CARVALHO DE MENDONCA. Tratado de direito commercial brasileiro, v. VI,
1? parte, 3 ed. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1938, pp. 61-64.

>2 Alguns artigos do Codigo Civil de 1916 citados como base legal para aplicacio da cldusula:
Art. 85. Nas declaragdes de vontade se atendera mais a sua intengdo que ao sentido literal da linguagem; Art.
762. A divida considera-se vencida: I — Se, deteriorando-se, ou depreciando-se a coisa dada em seguranga,
desfalcar a garantia, ¢ o devedor, intimado, a ndo reforgar; Art. 1.059. Salvo as excecdes previstas neste
Cddigo, de modo expresso, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente
perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar; Art. 1092, alinea. Se, depois de concluido o contrato sobrevier
a uma das partes contratantes diminui¢do em seu patrimonio, capaz de comprometer ou tornar duvidosa a
prestagdo pela qual se obrigou, pode a parte, a quem incumbe fazer a prestagdo em primeiro lugar, recusar-
lhe a esta, até que a outra satisfaca a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.

> Em sentido de negar aplicagdo a teoria da imprevisdo, J. M. CARVALHO SANTOS, Cédigo...,
cit., p. 230: “A lei ndo exige o consentimento sendo para a formagdo do contrato. O ato de vontade, que se faz
preciso para a sua execugdo, ja ndao cabe no campo do direito”. Em sentido de defesa da clausula, A. ROCHA.
A intervengdo..., cit., pp. 48-49: “Seja qual foi o conceito deste ou daquelle escriptor entre os muitos que
expdem idéas e dedugdes, a base de systemas e theorias ¢ sempre a mesma psychologia da vontade
contractual, e de qualquer modo se conclue que a doutrina italiana ¢ inteiramente baseada na lei natural do
consenso, segundo a qual todo negoécio juridico ¢ condicionado por um pressuposto econdomico de limite
ordinario; e em consequencia o Estado, responséavel pela ordem juridica ou tutela dos negdcios alienados de
senso bilateral, tem de levar em conta a impoténcia da vontade para realizar um acordo preventivo de todos
os riscos; de modo que a sua assisténcia ndo attinge a autoridade dos contractos e antes obedece ao principio
de autonomia da vontade. Em outros termos, a incompatibilidade do regimem do contracto com a
superveniéncia ¢ uma presumpgao juris et de jure, limitando a questio ao reconhecimento do meio externo, -
originario a posterior -, para estabelecer a differenga entre os dois e por esta graduar as obrigagdes. A
vontade, ndo ¢ demais repetir, foi estabelecida pelo meio exterior, porque ella ndo tinha outro meio de
concepgao, e a questdo ¢ s6 de prova ou identidade de coisas.

> R. J. MORAES. Cldusula...., cit., p. 98..

> A. M. FONSECA. Caso fortuito..., cit., p. 187-188. R.J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 89.

6P, C. MAIA. Da clausula..., cit.
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luzes para o entendimento da intangibilidade do contrato®’. O legislador determinava,
entdo, que se atentasse as exigéncias de fins sociais e de bem comum. Na conclusdo da
obra foi trazida uma espécie de sintese dos requisitos para a aplicacdo da teoria, com
recurso analdgico de precisdes aritméticas®®. Tal obra exerceu forte influéncia sobre as
futuras geracdes de juristas brasileiros, chegando a significar um marco na doutrina

nacional®.

Nesse periodo ha também uma primeira tentativa de trato legislativo geral para
o problema com o Anteprojeto da Parte Geral do Codigo das Obrigagdes de 1941, que
contemplava a possibilidade de revisdo contratual em termos proximos ao que vinha sendo
discutido até entdo no seu art. 322°°. Complementam essa fase estudos de vérios autores,
nos quais se fundamenta a solu¢dao do problema, principalmente, na socializacao do direito
frente ao individualismo ou solidarismo®', na relativa equivaléncia de presta¢des® ou ainda
pela associagdo a figura da lesdo subjetiva®. O que ressoa mais forte, contudo, ¢ a
tendéncia a ndo se utilizar mais argumentos focados exclusivamente na vontade das

partes®*.

Durante as décadas de 60 e 70, todos os grandes tratadistas do direito civil

brasileiro se manifestaram sobre a imprevisao e a cldusula rebus, admitindo sua aplicagdo

’A. M. FONSECA. Caso fortuito e teoria da imprevisio, 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro,
Forense, 1958, pp. 329-330.

** A. M. FONSECA. Caso fortuito..., 3* ed. cit., pp. 345-346: “ (...) a superveniéncia de
acontecimentos imprevistos e imprevisiveis, alterando profundamente o ambiente objetivo existente ao tempo
da formacdo do contrato e acarretando para um dos contratantes uma onerosidade excessiva e nao
compensada por outras vantagens auferidas anteriormente, ou ainda esperaveis, diante dos termos do ajuste,
pode dar lugar a intervengdo judicial para resolver o vinculo contratual. Para isso, porém, exige-se que, as
duas primeiras condi¢des, acima fixadas, se alie uma terceira: o lucro inesperado ¢ injusto do credor,
excedente a um quinto do valor normal da prestacdo a que teria direito, limite esse estabelecido em
disposic¢des analogas de nosso direito positivo”.

¥ R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 103.

% Tal Anteprojeto foi uma iniciativa do governo Vargas de empreender a reforma do Cédigo
Civil, unificando as obrigagdes civis com as comerciais, em subordinacdo aos interesses da ordem social,
mitigados os excessos do individualismo. O art. 322 assim dispunha: Quando por for¢a de acontecimentos
excepcionais e imprevistos ao tempo da conclusdo do ato, opde ao cumprimento exato deste dificuldade
extrema, com prejuizo exorbitante para uma das partes, pode o Juiz, a requerimento do interessado e
considerando com equanimidade a situagdo dos contraentes, modificar o cumprimento da obrigagao,
prorrogando-lhe o termo, ou reduzindo-lhe a importancia. C. ZANETTI, Direito contratual contempordneo. a
liberdade contratual e sua fragmentagdo. Sdo Paulo, Método, 2008, pp.145-148.

1 F. C. SANTIAGO DANTAS. Evolugdo contempordnea do direito contratual, in Problemas de
direito positivo. Rio de Janeiro, Forense, 1953, pp. 13-33; C. M. SILVA PEREIRA. Cldusula “rebus sic
stantibus”, in Revista Forense, v. 92, out. 1942, pp. 797-800.

62 E. ESPINOLA. A clausula “rebus sic stantibus” no direito contempordneo, in Revista
Forense, v. 137, Set. 1951, pp. 281-292.

P, C.MAIA. Da cldusula..., cit., p. 210.

4 R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 114.
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no direito brasileiro, mas sempre com rigor®. Houve questionamentos sobre qual teoria
fundamentaria melhor a figura, com aprofundamento nas teorias alemés®. As alusdes s
no¢des de equivaléncia de prestagdes como base dos contratos comutativos foram
intensificadas nessa época®’. Também o problema da inflagio mereceu atencdo especial no
que tange ao tema®®, enquanto nova tentativa de legislar a matéria restou infrutifera mais

uma VGZ69.

Novas visdes do contrato, que integravam tanto o aspecto de instrumento
econdmico como a no¢do de equivaléncia elementar aos contratos comutativos, foram
manifestadas, chegando-se a afirmagdo do equilibrio economico como fonte de sentido do
contrato’’. Outros estudos, sintetizando concluses, sempre com apoio na jurisprudéncia,
ou trazendo novas contribuicdes ao tema foram publicados’'. E foi até possivel proceder a
uma divisao classificatoria de teorias que a fundamentam: as com base na vontade, como a
da imprevisdo, a da pressuposicao, a da vontade marginal, a da base do negdcio, a do erro,
a da situagdo extraordinaria, a do dever de esfor¢o; as fundamentadas na prestagcdo, como a

do estado de necessidade e do equilibrio das prestacdes; e as extrinsecas ao contrato, como

5 M. M. SERPA LOPES. Curso de direito civil, v. Ill, (Fontes das obrigagdes:contratos), 4* ed.
rev. ¢ aum. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1962, pp. 109-117; S. RODRIGUES. Direito civil, v. 3 — dos
contratos e das declaracées unilaterais da vontade, 26* ed. rev. Sdo Paulo, Saraiva, 1999, pp. 20-24; W. B.
MONTEIRO. Curso de direito civil, v. 5, Direito das obrigacées, 2° parte, Contratos, 31* ed. rev. ¢ atual. Sdo
Paulo, Saraiva, 1999, pp. 10-11. C. M. SILVA PEREIRA. Instituicdes de direito civil, v. 3, Fontes de
obrigagoes, 7* ed. Rio de Janeiro, Forense, 1984, pp. 108-113. D. BESSONE. Do contrato: teoria geral, 4* ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2007, pp. 213-224. O. GOMES. Contratos, 10* ed. Rio de Janeiro, Forense, 1984, pp. 38-
42 e pp.199-202. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. XXV, 2* ed. Rio de Janeiro,
Borsoi, 1959, pp. 215-265.

% F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado..., cit., pp. 215-231. O. GOMES. Introdugdo ao problema
da revisdo dos contratos, in Transformagdes gerais do direito das obrigacdes. Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 1967, pp. 45-64.

7 D. BESSONE. Do contrato..., cit., p. 223.

0. GOMES. Influéncia da inflagdo nos contratos, in Transformagées..., cit., pp. 125-140.

% O Anteprojeto de Codigo de Obrigagdes de 1965 fazia parte de mais um plano de reforma do
Codigo civil. Na secdo IV — Resolug@o por onerosidade excessiva constava: Art. 346. Nos contratos de
execugdo deferida ou sucessiva, quando, por for¢a de acontecimento excepcional e imprevisivel ao tempo de
sua celebracdo, a prestagdo de uma das partes venha a tornar-se excessivamente onerosa, capaz de lhe
ocasionar grande prejuizo e para a outra parte lucro desmedido, pode o juiz, a requerimento do interessado,
declarar a resolu¢do do contrato. Pardgrafo unico. Os efeitos da sentenga, entdo proferida, retroagem a data
da citag@o da outra parte. Art. 347. A resolugdo do contrato podera ser evitada, oferecendo-se o réu, dentro do
prazo da contestagdo, a modificar razoavelmente o cumprimento do contrato. Art. 348. Aos contratos
aleatorios ndo se aplica a resolug¢do por onerosidade excessiva. Art. 349. Nao se resolvera por onerosidade
excessiva o contrato em que uma s6 das partes haja assumido obrigacdes, limitando-se o juiz, neste caso, a
reduzir-lhe a prestagdo. Sobre o Anteprojeto, C. ZANETTI, Direito contratual... cit., pp.149-152.

" M. REALE. (parecer) Compra e venda — Equilibrio econémico do contrato, in Revista
Forense, v. 231, jul./ago./set. 1970, pp. 54-60.

' Como exemplo: J. M. O. SIDOU. 4 Revisdo judicial dos contratos e outras figuras juridicas,
2% ed. Rio de Janeiro, Forense, 1984. F. Q. B. CAVALCANTL 4 teoria da imprevisdo, in Revista Forense, V.
260, out./nov./dez. 1977, pp. 109-116.
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a do fundamento na moral, na boa-fé, na extensibilidade do fortuito, na socializagdo do

direito, na eqilidade e na justiga’.

A linha evolutiva prossegue passando as décadas de 80 e 90, que constituem o
ultimo estagio do desenvolvimento do tema até entdo, no direito brasileiro. A década de 80
¢ marcada pelo cenario de grave crise econdmica, que acarretou a desvalorizacdo da moeda
e fortes intervencdes estatais na economia. Esse contexto repercutiu no estudo do tema,
principalmente pelo enfoque dado na relacdo entre ele e a corre¢do monetéria, dividas de
valor, clausulas de escala mével, chegando-se a afirmar que em todo contrato hd um direito

.. IO A e 3
subjetivo do contratante ao equilibrio econémico’”.

Apo6s a Constituicao de 1988, outras contribui¢des foram dadas ao tema. Em
nome da denominada corrente do direito civil-constitucional, foram revistos
posicionamentos a respeito da inflacdo, quando esta, a despeito de previsivel, se mostrava
em indices fora de qualquer cogitagdo’*. Deu-se enfoque profundo tanto a relagio entre o
contrato ¢ o mundo exterior a ele”’, quanto a relagdo entre temporalidade, seguranca,
proporcionalidade e equivaléncia’®. A teoria da base do negdcio foi bastante utilizada para
justificar tais posicionamentos’’. E a jurisprudéncia acompanhava e influenciava tal

. 8
desenvolvimento’®.

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, também houve novas

idéias lancadas sobre o tema. O Codigo tratava expressamente da revisdo por onerosidade

"2 A.J. OLIVEIRA. 4 Cldusula “Rebus sic Stantibus” através dos tempos. Belo Horizonte, 1968,
pp. 87-133.

7 A. WALD. Revisdo de valores no contrato: a corre¢do monetdria, a teoria da imprevisio e o
direito adquirido, in Revista dos Tribunais, v. 647, set. 1989, pp. 23-34. Também sobre essas relagdes, M.
KLANG. 4 teoria da imprevisdo e a revisdo dos contratos, 2* ed., rev. e ampl. Sdo Paulo, RT, 1991. Julgados
desta fase foram colacionados no Capitulo VIII, Segdo 1%, Subsecao IV.

™ G. TEPEDINO. Efeitos da crise econdmica na execugdo dos contratos, in Temas de Direito
Civil/G. TEPEDINO. Rio de Janeiro, Renovar, 1999, pp. 73-111, pp. 77-8.

> J. B. VILLELA. O Plano Collor e a teoria da base negocial, in Repertorio 10B de
Jurisprudéncia, n° 19/90, Sao Paulo, p. 382.

6 J. MARTINS-COSTA. A teoria da imprevisdo e a incidéncia dos planos econémicos
governamentais na relagdo contratual, in Revista dos Tribunais, v. 670, ago. 1990, p. 41-42.

77 C. COUTO E SILVA. 4 teoria da base do negécio juridico no direito brasileiro, in Revista dos
Tribunais, v. 655, mai. 1990, pp. 7-11.

" AV.AZEVEDO. Teoria da imprevisio e revisdo judicial nos contratos, in Revista dos
Tribunais, v. 733, nov. 1996, pp. 109-119. Um julgado bastante citado que data desse contexto ¢ o seguinte:
TJ/RS Ap. n°® 586053548, 6* Cam., rel. Des. Adroaldo Furtado Fabricio, j. 24/3/1987, RT 630/176.
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excessiva em termos objetivos, e abriu portas para a via revisionista do contrato, como

mostram importantes monografias do periodo’.

Terminando o periodo até o advento do Cddigo Civil de 2002, foi possivel
enunciar-se o principio do equilibrio econdmico do contrato levando a admissao da figura
da onerosidade excessiva®’. Nesse contexto, o estudo de RENATO JOSE DE MORAES, além
de servir de seguro guia para tragar essa evolucdo historica, trouxe também os requisitos
exigidos para revisdo dos contratos, os quais eram o decurso temporal, a imprevisibilidade
do fato modificante, o desequilibrio acentuado causado e a auséncia de culpa da parte

prejudicada. O fundamento dado para a figura, por sua vez, foi a justica comutativa®'.

Até aqui ¢ possivel notar como além da diversidade de fundamentos que
propicia aprofundamento teérico e além de toda gama de recursos utilizados pelos juristas
brasileiros para resolver casos concretos, tais como o solidarismo da legislagdo
extravagante, as interpretacdes extensivas de dispositivos legais, a utilizacdo das mais
diversas teorias em profundidade, o apelo a eqiiidade, o principio do equilibrio econémico,
o direito civil brasileiro enfrentou diversos problemas praticos e pode, entdo, construir um
conhecimento sobre eles. Assim o problema da inflagdo, da corre¢do monetaria, das

relacdes de consumo.

Com o Cddigo Civil de 2002, vérios artigos e estudos monograficos ja foram

apresentados sobre o tema®, cujo objetivo preponderante foi o de estudar os dispositivos

" L. R. F. SILVA. Revisio dos contratos: do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor. Rio de
Janeiro, Forense, 1999. R. F. DONNINIL. A4 revisdo dos contratos no codigo civil e no codigo de defesa do
consumidor. Sdo Paulo, Saraiva, 1999.

% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Os principios do atual direito contratual e a
desregulamentag¢do do mercado. Direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento. Fun¢do
social do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual,
in Estudos e pareceres de direito privado/A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Sao Paulo, Saraiva, 2004, p. 141.

81 R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 273.

82 Como exemplo: J. B. ALMEIDA. Resolugdo e revisdo dos contratos, in Cédigo de Defesa do
Consumidor e o Codigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias, R. A. C. Pfeiffer e A. Pasqualotto
(Coord.), p. 232-246. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005. J. O. ASCENSAO. Altera¢do das circunstincias
e justica contratual no novo Cédigo Civil, in Revista trimestral de direito civil, v. 25, ano 7, jan./mar. 2000,
p- 93-118. Rio de Janeiro, Padma, 2004. A. V. AZEVEDO. O Novo Coédigo Civil Brasileiro: Tramitagdo,
Fung¢do Social do Contrato; Boa-fé Objetiva; Teoria da Imprevisdo e, em Especial, Onerosidade Excessiva
(laesio Enormis), in Questoes Controvertidas no novo Codigo Civil,v. 2, M. L. Delgado e J. F. Alvez
(Coord.). p. 9-29. Sao Paulo, Método, 2004. N. BORGES. Aspectos positivos e negativos da revisdo contratual
no novo Codigo Civil, in Revista dos Tribunais, n° 849, jul. 2006, 95° ano, p. 80-110. Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2006. J. A. DiAZ. 4 teoria da imprevisdo no novo Codigo Civil brasileiro, in Revista de direito
privado, n° 20, ano 5, out./dez., 2004, p. 197-216. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2004. R. F. DONNINI.
Revisdo de contratos bancarios, in Revista de direito bancadrio e do mercado de capitais, n° 26, ano 7,
out./dez. 2004, p. 41-54. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004. L. C. FRANTZ. Bases dogmadticas para
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legais vigentes. Esse trabalho também se insere nessa fase de estudo dos textos legais
vigentes. Antes disso, serd necessario proceder a um breve panorama das teorias
estrangeiras até entdo utilizadas no direito brasileiro para resolver o problema da
onerosidade excessiva. Tal exame tem a finalidade de contextualizar os temas envolvendo
a figura, compreender o porqué de seu aspecto as vezes problemadtico, investigar os
fundamentos trazidos para sua solucdo e, se possivel, evitar alguns equivocos no

entendimento dos textos legais vigentes.

interpretacdo dos artigos 317 e 478 do novo Codigo Civil brasileiro, in Questées Controvertidas no direito
das obrigagées e dos contratos, M . L. Delgado e J. F. Alvez (Coord.), p. 157/217. Sao Paulo, Método, 2005.
J. HORA NETO. A4 resolugdo por onerosidade excessiva no novo Codigo Civil: uma quimera juridica, in
Revista de direito privado, n° 16, ano 4, out./dez., 2003, p. 148-160. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003.
A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatorio brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para as Jornadas
Brasileiras da Associagcdo Henri Capitant, in Novos estudos e pareceres de direito privado/A. JUNQUEIRA DE
AZEVEDO. Sao Paulo, Saraiva, 2009, pp. 182-198. J. MARTINS-COSTA. 4 revisdo dos contratos no codigo civil
brasileiro, in Roma e América. Diritto Romano Comune, v. 16, Mucchi, 2003, pp. 135-172. A. P. MONTEIRO.
Erro e teoria da imprevisdo, in Revista trimestral de direito civil, v. 15, ano 4, jul./set., 2003, p. 3-20. Rio de
Janeiro, Padma, 2003. A. C. F. PUGLIESE. Teoria da imprevisio e o novo Codigo Civil, in Revista dos
Tribunais, n° 830, dez. 2004, 93° ano, p. 11-26. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2004. O. L. RODRIGUES JR.
Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da imprevisdo. Sao Paulo, Atlas, 2002. J.
SADDI. Teoria da imprevisdo no contrato bancario sob a égide do novo Codigo Civil, in Revista de direito
bancdario e do mercado de capitais, n° 21, ano 6, jul./set. 2003, p. 184-210. Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
2003. F. TARTUCE. 4 revisdo do contrato pelo novo Codigo Civil. Critica e proposta de alteracdo do art. 317
da Lei 10.406/02, in Questoes Controvertidas no novo Codigo Civil, M. L. Delgado e J. F. Alvez (Coord.), p.
125-148. Sado Paulo, Método, 2003.
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CAPITULO 111

A CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

INTRODUCAO

Ha dois sentidos principais para o uso da expressao rebus sic stantibus.

O primeiro e mais amplo ¢ utilizado para designar que todos os atos juridicos
tém sua eficacia subordinada a certa permanéncia do estado das coisas no momento em que
foram formados. Essa concepg¢do nao esta preocupada em afirmar requisitos, em
especificar remédios, ou delimitar o ambito de abrangéncia da figura. Ela ¢ colocada mais
no ambito das idéias juridicas, do que propriamente como uma figura juridica de tragos
definidos®. Perceba-se que nem mesmo atrelada ao instituto do contrato ela estd. Se
aplicada ao campo contratual, estaria mais proxima de uma nog¢ao geral de alteracao das

circunstancias do que da onerosidade excessiva.

O segundo e mais estrito sentido da expressdo tem cabimento para designar a
seguinte situacao: a clausula rebus sic stantibus € aquela pela qual os contratos de duracao,
ou de execuc¢ao diferida, podem ser revisados ou resolvidos, devido a ocorréncia de fato
superveniente, com algum grau de imprevisibilidade, que desequilibra a relagdo contratual

. 84 . ., . .
de maneira grave™'. Esse ¢ o sentido que, ja adstrito ao campo contratual, também se

aproxima da onerosidade excesiva.

O processo que vai do nascimento da utilizacdo da expressdo nas fontes
juridicas, nos séculos XI e XII, até sua delimitagdo, nos séculos XV e XVI, pode ser
compreendido como o movimento da concep¢do ampla da expressdo rebus sic stantibus a

delimitagdo conceitual da clausula rebus sic stantibus.

Como ja mencionado, a razao primordial de se estudar aqui a clausula rebus sic

stantibus reside na evidéncia de que ela foi e ainda € citada tanto em obras especificas

% R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 29.
% Idem, ibidem, p. 30.
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como pela propria jurisprudéncia®, como uma figura capaz de conduzir a revisdo ou
resolugdo do contrato por desequilibrio superveniente. Dado esse motivo, poderia se
objetar o porqué de se mencionar esse sentido amplo da expressdo rebus sic stantibus, que
ultrapassa o proprio campo contratual, € ndo se limitar tdo somente ao seu sentido estrito.
Tal empreitada se justifica, em primeiro lugar, pela busca de precisdo conceitual. Em
segundo, mas ndo menos importante, porque também pretende-se compreender
intrinsecamente o carater da onerosidade excessiva. E quanto a esse tltimo, a retomada das

idéias originarias pode muito contribuir.

Cabe aqui também uma justificativa do estudo do sistema contratual romano,
conduzido intencionalmente de forma bastante horizontal, a partir do periodo cléssico. Seu
objetivo primordial ¢ o de identificar uma caracteristica essencial que o diferencia do
direito contratual moderno e que esta diretamente relacionada com a questdo da clausula
rebus sic stantibus: a disting@o entre contratos e pactos. Como tal aspecto apenas se mostra
claramente a partir do periodo classico, bem como as referéncias a textos germes da futura
cldusula rebus datam apenas dai em diante, o periodo pré-classico nao constou da
exposicao. Além disso, o sistema contratual romano classico foi fielmente reconstituido
pelos pos-glosadores, os mesmos que também se ocupariam de forjar a aplicacdo da

clausula rebus sic stantibus. Dai o interesse numa visdo panoramica dele.

Os elementos novos que se agregaram com o passar de épocas a nogdo de
contrato herdada dos romanos fizeram com que a cldusula rebus s6 nascesse
definitivamente entre os medievais e logo se transformasse no alvorecer da modernidade.
A compreensdo de tal processo ird favorecer o entendimento dos pressupostos para
configuracdo da onerosidade excessiva, como por exemplo, a imprevisibilidade do fato

superveniente.

% Apenas para dar um exemplo de como a alusdo a clausula rebus sic stantibus é recorrente,
um julgado recente que examinou profundamente a questdo do desequilibrio econdmico superveniente em
contrato de leasing no TJ/SP, inicia sua fundamentagdo com mengdo a clausula rebus: TJ/SP, Embgos
Infring. c/rev., 29* Cam., rel. Des. Pereira Calgas, j. 25/10/2006.

35



SECAO 1*

ANTIGUIDADE CLASSICA

E comum trazer como fonte da clausula rebus sic stantibus as nogdes estoicas
trazidas nos pensamentos de CiCERO (106-43 a.C.) e SENECA (4a.C. — 65), nos seguintes

trechos, muitas vezes citados®.

De CICERO, na obra De Officiis, livro IlI: “Portanto,
nem sempre é bom cumprir as promessas ou devolver depositos. Se alguém te
confiou a espada quando sdo pedi-la quando insano, entrega-la seria
insensatez e reté-la, um dever. Se aquele que te confiou o dinheiro fizer guerra
contra a patria, devolverds o deposito? Ndo, penso eu, pois assim agirias
contra a republica, que deve constituir a principal afei¢do. Assim, muitas
coisas que parecem honestas por natureza tornam-se, conforme as
circunstdncias, desonestas. Cumprir as promessas, aferrar-se aos acordos e

, . . ~ o~ ~ o, . 5987
devolver os depositos deixam de ser agoes honestas quando ja ndo sao uteis™'.

De SENECA, na obra De Beneficiis, Livro IV: “A
menor mudan¢a deixa-me inteiramente livre para modificar minha
determinagdo, desobrigando-me da promessa. Prometi-vos minha assisténcia
de advogado: porém, verifiquei que sua pretendida a¢do era contra meu pai.
Prometi-vos acompanhar em viagem: certifiquei-me, ao depois, que ladroes
infestavam a estrada; prometi-vos patrocinio: no entanto meu filho adoeceu ou
minha mulher ¢ acometida de dores de parto. Todas essas coisas devem estar
na mesma situagdo que a do momento em que vos prometi, para que possais
reclamar essa promessa como obrigatoria. Ora, que maior mudanga pode advir
do que a certeza adquirida por mim desde que vos tornastes um homem

maldoso e ingrato? O que vos prometi como a uma pessoa que o merecesse,

% 0. L. RODRIGUES JR. Revisdo..., cit., pp. 49-50; L. C. FRANTZ. Bases dogmadticas..., cit., pp.
158-159. G. OsSTI mostra a ligacdo entre o pensamento dos filésofos e a glosa candnica. La cosi detta
clausola..., cit., pp. 185-186. A. M. R. MENEZES CORDEIRO os traz como autores da idéia de que as
circunstancias devem ser levadas em conta para a exigibilidade de um acordo, mas ainda em campo
filosofico ou de oratoria, ndo juridico. Da boa-fé no direito civil, 11. Coimbra, Almedina, 1984, pp. 938-939.

¥ Tradugio de O. L. RODRIGUES JR. Revisdo..., cit., p. 50. Consultado também em CICERON.
Sobre los deberes, Libro III, n. 95, trad. esp. J. GUILLEN. Madrid, Alianza, 2008, p. 240.
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recusar-vos-ei por indigno, e ainda poderei me lastimar de ter sido

188
enganado”™”.

As citagdes acima, contudo, ndo sdao as unicas antecedentes do tema. Ele foi
objeto da observacao de outros filésofos e pensadores ndo ligados ao estoicismo. Assim,
MENEZES CORDEIRO traz o seguinte fragmento de POLYBIOS (203-120 a.C.), transcrito de

discurso:

“Se a situagdo agora ainda fosse a mesma do que
antes, na altura em que vocés concluiram a alianga com os Aetodlios, entdo
vocés deveriam decidir-se a manter firme o vosso convénio pois a isso vos
terieis obrigado; caso ela esteja, contudo totalmente modificada, entdo ser-vos-

, . . . ;o ~ 89
a justificado retomar, sem quaisquer duvidas, a questdo...”” .

M. VILLEY, ao trazer o pensamento de PLATAO (428-347 a.C.), informa que
para o filésofo, em direito privado, seria injusto estabelecer que o deposito deve ser sempre
restituido, uma vez que pode se tratar do depdsito de uma arma entregue a um louco. Esse
exemplo, tornado classico, serd retomado por ARISTOTELES (384-322 a.C.) e por SANTO
TOMAS DE AQUINO (1225-1274)*°. No didlogo 4 Republica, Livro I, consta como fala de

SOCRATES:

“As tuas palavras estdo cheias de beleza, Céfalo —
admiti. — Mas essa virtude, a justica, afirmaremos simplesmente que consiste
em dizer a verdade e restituir o que se recebeu de alguém ou que agir deste
modo ¢ umas vezes justo e outras injusto? Eu explico-o assim: toda a gente
concorda que, quando se recebem armas de um amigo sdo de espirito que,
tendo enlouquecido, as reclama, ndo se lhas devem restituir e quem lhes
restituisse ndo seria justo, como ndo o seria quem quisesse dizer toda a verdade

91
a um homem nesse estado™ .

Destarte, importa fazer como MENEZES CORDEIRO, referindo-se aos trechos de
CICERO e SENECA, e té-los como textos de natureza filoséfica e oratéria, ndo textos

estritamente juridicos’’, com o que a afirmacio de fonte da clausula rebus deve ser

% Tradugdo de O. L. RODRIGUES JR. Revisdo..., cit., pp. 50-51. Consultado também em
SENECA. Moral essays, v. III. On benefits, Book IV, n. 35, trad. ing. J. W. BASORE. Cambridge, Harvard
University, 2006, pp. 277-79.

¥ A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 938.

% M. VILLEY. 4 formagéo do pensamento juridico moderno. Sio Paulo, Martins Fontes, 2005,
p- 34.

! PLATAO. 4 Repiiblica. Didlogos — I. Livro I. Publicagdes Europa-América, s.d., pp. 9-10.

2 A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 939.
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entendida tendo em vista esse distanciamento. J& os outros exemplos, o de POLYBIOS e o de
PLATAO, este Gltimo retomado por ARISTOTELES, ndo permitem, por sua vez, afirmar uma

exclusividade do estoicismo no trato original com o problema.

No mais, tais exemplos ndo configuram ilustra¢des de desequilibrio contratual
superveniente, mas de alteracdo das circunstincias num sentido bem largo, e até de
impossibilidade relativa. O que se pode deles depreender ¢ que, de acordo com certas
circunstancias, uma modificacdo ou um nao cumprimento de uma promessa também pode

ser um ato de moralidade. O que nao ¢ pouco.
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SECAO 2*

DIREITO ROMANO

O direito romano ¢ o conjunto de normas que regeram a sociedade romana,
desde a sua fundacdo, lendaria, em 754 a. C., até a morte de JUSTINIANO, Imperador do
Império Romano do Oriente, em 565 d. C. A codificagcdo por este ordenada ¢ tida como

conclusiva’.

Apds sua morte, o direito romano teve destinos diversos. No Oriente
desenvolveu-se o direito bizantino, a partir de compilagdes ordenadas pelos imperadores

para facilitar a aplicacdo da obra de JUSTINIANO™.

No ocidente, apds a queda do Império (476 d. C., data convencional), o estudo
do direito romano decaiu, sendo as nogdes juridicas ensinadas de modo bastante imperfeito
e pouco profundo. O que perdurou até o século XI, época conhecida como a do
ressurgimento do direito romano, na Universidade de Bolonha, pela Escola dos Glosadores

(séc. XI a XIII), fundada por IRNERIO”.

Foi a Escola dos Pos-Glosadores ou dos Comentadores (séc. XIII a XV) que
cuidou da aplicagdo pratica do direito romano descoberto as necessidades de seu tempo.
Fundindo as normas de direito romano com as de direito candnico ¢ com as dos direitos
locais, criou o denominado direito comum, que do século XIII até as codificagdes de
direito privado vigorou em diversos paises europeus, como Itdlia, Alemanha, Franga,

Espanha e Portugal®®,

O Corpus Iuris Civilis (denominacdo dada pelo romanista DIONiSIO
GODOFREDO em 1538 a codificacdo de JUSTINIANO) foi, portanto, a base do direito da
Europa ocidental por mais sete séculos, até o advento das codificagdes. Ele ¢ formado pelo
Codex (leis emanadas dos imperadores, inclusive JUSTINIANO, em 534 d. C.), o Digesto ou

Pandectas (que ¢ a selecao da obra dos jurisconsultos classicos, composto de 50 livros —

% T. MARKY. Curso elementar de direito romano, 8* ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p.- 5.

% J. C. MOREIRA ALVES. Direito Romano, 1, 2* ed., rev. e acresc. Rio de Janeiro, Borsoi, 1967,
p. 67.

% Idem, ibidem, p. 69.

% Idem, ibidem, p. 70-71.
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nele estdo presentes também as interpolagdes, alteracdes feitas pelos compiladores para
harmonizar os textos escolhidos com os principios entdo vigentes), as Institutas (um
manual de direito para estudantes) e as Novelas (novas leis baixadas por JUSTINIANO entre

535¢565d. C.)"".

Para melhor compreender a evolu¢do ocorrida no direito romano desde sua
criagdo até sua codificacdo, costuma-se dividi-lo em periodos. O periodo do direito antigo
ou pré-classico, (das origens de Roma a aproximadamente 149 e 126 a.C.), o periodo
classico, (dai até¢ 305 d. C.), e o periodo pds-classico ou romano-helénico, (dai até 565
d.C., sendo que o periodo em que reinou JUSTINIANO, de 527 a 565 d.C., é conhecido por

e 98
direito justinianeu) .

O direito do periodo classico foi construido em sentido contrario ao
formalismo e materialismo do periodo anterior em razao da atuagdo dos pretores urbano e
peregrino. Como o ius civile so se aplicava aos cidadaos romanos, surgiu a necessidade de
se disciplinarem as relagdes envolvendo estrangeiros (pelo desenvolvimento do comércio),
em virtude do que foi criada a pretura peregrina, e desenvolveu-se o ius gentium, fundado

. o . 99
no costume comercial e respeito a boa-fé (palavra dada)™.

O pretor, tanto urbano (que cuidava dos conflitos entre romanos) como o
peregrino, tinha o poder de conceder e negar agdes. Tais acdes passaram a ser concedidas a
situagdes que ndo eram, no periodo anterior, protegidas. E desta maneira que ao lado do ius
civile vai se construindo o ius honorarium ou praetorium, pelo trabalho dos pretores.
Paralelamente, o pretor urbano vai acolhendo também as solucdes dadas pelo pretor

peregrino aos conflitos comerciais.

Com o desenvolvimento ocorrido no periodo classico ja se pode falar da
concep¢do romana de contrato que, por sua vez, ¢ diferente da moderna. Com base em
texto de GAIO (séc. II d.C.) sobre a constitui¢do das obrigacdes, os intérpretes do direito
romano classificaram os tipos contratuais também quanto a sua constituigio'”. Podem ser

eles verbais, literais, reais ou consensuais.

7 T. MARKY. Curso..., cit., p- 9-10.

% J. C. MOREIRA ALVES. Direito Romano, 1, cit., p. 10.

% Idem, ibidem, p. 80-82.

100y C. MOREIRA ALVES. Direito Romano, 11. Rio de Janeiro, Borsoi, 1966, p. 146.
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Por tal classificacdo se pode bem entender os contratos entre os romanos. Em
primeiro lugar, ndo havia a nogao geral e abstrata de contrato, mas certos tipos contratuais,
como a compra e venda, o mutuo, a stipulatio. Em segundo lugar, cada tipo contratual nao

se definia apenas como um acordo de vontades.

O acordo de vontades existia e era o elemento subjetivo pressuposto em cada
contrato. Mas além dele, havia mais um elemento objetivo, que podia ser a entrega de uma
coisa, ou a observancia de uma forma prescrita, responsavel por criar a obrigacdo, por

fazer com que o contrato obrigasse'’".

Ilustrando tal concepgdo pela classificacdo apontada, aparecem em primeiro
lugar os contratos verbais. A stipulatio, era o contrato verbal por exceléncia, e 0 mais
importante de todos os contratos no direito romano. Por sua simplicidade e por ter natureza
de negdcio juridico abstrato (a obrigagdo surgia apenas da prolagdo das palavras solenes),
era imenso seu campo de aplicagdo. Pela stipulatio era possivel tornar obrigatoria qualquer
convencdo. Foi justamente por causa da amplitude do seu uso que os romanos nao
necessitaram superar a tipicidade contratual: todo e qualquer acordo de vontade seria

obrigatdrio se feito através dela'®.

No periodo classico, ainda se celebrava através de pergunta e resposta, em
termos orais e solenes, entre os futuros credor e devedor, empregando-se o verbo spondere.
Perceba-se aqui, portanto, o elemento subjetivo — acordo de vontades — e o elemento
objetivo — pronuncia das palavras solenes que faz gerar a obrigacdo. No periodo pods-
classico, nela incidiram mudangas gradativas, com conseqiliéncias importantes para a

concepg¢do romana de contrato.

Os contratos literais, por sua vez, também tinham em uma forma — a escrita — o
seu elemento objetivo gerador da obrigacao. Entretanto, sdo mal conhecidos, pela escassez
de fontes a seu respeito € por ndo serem muito utilizados pelos romanos. Eram eles o
contrato literal romano, os contratos literais estrangeiros (GAIO) e contrato literal

e 103
Jjustinianeu .

%" 1dem, ibidem, p. 138.
12 1dem, ibidem, p. 173-4.
1% Tdem, ibidem, p. 181-2.
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Os contratos reais tinham como elemento objetivo gerador da obrigacdo a
entrega efetiva de uma coisa, além do acordo de vontades, pressuposto subjetivo. Eram

eles o mituo, o comodato, o depdsito e o penhor'**.

Os contratos consensuais eram excecoes aquela regra de que havia sempre ao
lado do acordo de vontades um elemento objetivo gerador da obrigacdo, pois neles a
vontade por si sO ja tinha forca obrigatéria. Eram a compra e venda, a locacdo, o mandato e

a sociedade. Consistiam numa primeira exce¢ao ao formalismo.

Para completar o quadro dos contratos e dos acordos de vontade no periodo
classico do direito romano, resta falar sobre os pactos. Se contrato ndo era sinénimo de
acordos de vontade no direito romano, por outro lado, havia outros acordos de vontade que
ndo eram contratos: eram os pactos. De acordo com A. CORREA e G. SCIASCIA, 0s pactos

eram, ontologicamente, acordos sem formalidades'®.

O conceito de pactum variou nas diferentes etapas de evolugdo do direito
romano. No tempo da lei das XII Tébuas, pactum trazia a idéia de celebrag¢do de paz, como
o acordo de vontades que visava extinguir um vinculo juridico entre as partes, para
eliminar a pretensao de uma delas contra a outra. No periodo classico, continuava-se a
reconhecer apenas a eficdcia negativa do pactum: ndo se podia criar, através dele,
obrigacdo, nem era ele protegido por uma actio. Apenas se permitia que ele fosse tutelado
por uma exceptio, um meio de defesa indireto'*’. Mas, ainda no direito classico, ao lado
desse entendimento, passou-se a atribuir ao pactum eficicia positiva, para que as partes

pudessem modificar uma relagio obrigacional, através de um pacto adjeto'"’.

Pouco a pouco, os juristas classicos comegaram a analisar os elementos que
constituiam os pactos, dando especial atencdo ao acordo de vontades. Os jurisconsultos do
século III d. C. esclareceram que tanto no pacto como no contrato havia acordo de
vontades, mas que as figuras se distinguiam porque no contractus (com excecao dos
consensuais) o acordo de vontades se agregava a um elemento objetivo (causa, ou causa

civilis, segundo T. MARKY'*®

), enquanto que, no pactum, havia apenas acordo de vontades
sem a causa, sendo certo que a causa era o elemento que gerava a obrigacao. Isso foi se

alterando a partir do periodo classico, com alguns pactos recebendo protegdao por agdes.

1% 1dem, ibidem, p. 150.

5 A. CORREA. G. SCIASCIA. Manual de direito romano, 6* ed.Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1988, p. 207.

1% 7. C. MOREIRA ALVES. Direito Romano, 11, cit., p. 242.

7 1dem, ibidem, p. 242.

108 T MARKY. Curso..., cit., p.119.
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Eram os pacta uestita (vestidos — denominagdo dos glosadores), que podiam ser adjetos

(acessoérios), pretorianos (criagdo do pretor), ou legitimos (decorrentes de constituigcdes

imperiais)'?’.

Pelo exposto até aqui, pode-se perceber como no direito romano nem todo
acordo de vontades gerava obrigagdo: contratos ou pactos eram acordos, mas em regra so
aquele produzia obrigacdes. Ou seja, ndo vigorava o chamado principio do

consensualismo.

O acordo de vontade era pressuposto fatico do contrato (esse entendimento ¢
formulado no periodo justinianeu, mas ele € presente no periodo cléssico). Utilizando-se da

formula de J. C. MOREIRA ALVES, [contrato = acordo de vontade + elemento objetivo que

110

faz surgir a obrigacdo] ~, com exce¢ao dos contratos consensuais.

Alguns textos de jurisconsultos classicos, colacionados no Digesto, sdo

costumeira e inadvertidamente referidos como um germe romano daquilo que se tornaria a

clausula''',

O primeiro deles ¢ um trecho de NERATIO (Neratius Priscus, jurisconsulto do

final do século I ao inicio do século II), (D. 12, 4, 8):

“O que Sérvio escreve no livro dos dotes, que se entre
as pessoas que contrairam nupcias uma delas ndo tivesse atingido a idade
legal, pode ser restituido o que entretanto lhe fora dado a titulo de dote, assim
deve ser entendido, sobrevindo o divorcio antes que ambas as pessoas tenham a
idade legal, seja feita a restituicdo daquele dinheiro, porém, permanecendo no
mesmo estado matrimonial, ndo é possivel mais esta restitui¢do, também
daquilo que a esposa haja dado ao esposo a titulo de dote, tanto que perdure
entre eles a afinidade; porque aquilo que se da por esta causa, ndo se tendo
consumado todavia a conjungdo carnal, como era preciso que acontecesse a
fim de que chegasse a constituir o dote, ou enquanto isso possa vir a suceder,

~ , .~ sll2
ndo havera restituicdo” .

19 7. C. MOREIRA ALVES. Direito Romano, 1, cit..., p. 243-45.

10§ C. MOREIRA ALVES. Direito Romano, 11, cit., p- 139.

" C. L. B. GODOY. Fungdo social do contrato: os novos principios contratuais. Sio Paulo,
Saraiva, 2004, p. 54.

"2 Tradugdo de O. L. RODRIGUES JR. Revisdo..., cit., p. 51.

43



Outro ¢ o de AFRICANO (Sextus Caecilius Africanus, jurisconsulto do século

D), (D. 46, 3, 38):

“Quando alguém tiver estipulado que se dé a ele ou a
Ticio, se diz ser mais certo que se ha de entender, que se paga bem a Ticio,
somente se perdurar o mesmo estado quando se assentou a estipula¢do. Mas, se
o foi por adogdo, ou tiver sido desterrado, ou se pos interdigdo pela agua e pelo
fogo, ou foi feito servo, se ha de dizer que ndo se lhe paga bem, porque se

considera que tacitamente é inerente a estipulacdo esta convengdo, desde que

113
permanega no mesmo estado .

Hé também um trecho de PAULO (Julius Paulus, jurisconsulto do final do
século II ao inicio do século III), (D. 28, 6, 43), referente a sucessdo testamentaria, no qual
se estipulava a caducidade da disposi¢ao que substituiu herdeiro mudo e sem descendentes

devido 4 sua deficiéncia fisica, que depois da morte do pai, casou e teve filho''*.

No primeiro caso, o problema se refere ao dote e a possivel mudanga de estado
matrimonial. No segundo deles, ¢ a mudanca de estado do sujeito que se coloca como um
problema. No terceiro, a controvérsia gravita em torno de um motivo expresso da
declaracdao de vontade, que vem a se mostrar, em momento superveniente, equivocado. No
mais, as expressoes rebus sic stantibus ou rebus sic se habentibus nao foram utilizadas.
Logo, pode-se concluir com R. J. MORAES que tais fragmentos apenas apresentam modos
de se lidar com modificacdes no estado de fato das coisas que interferem em relagdes
juridicas'"®. Eles aproximariam-se da concepg¢do ampla de rebus sic stantibus, do género
alteracdo das circunstancias, mas nao da sua concepcgao estrita, que ¢ a que guarda relacao

com a onerosidade excessiva. Passemos entdo ao periodo pds-classico.

O periodo pods-classico foi marcado por ser o direito elaborado quase que
exclusivamente pelo Estado, através das constituicdes imperiais, desaparecendo a distingado
entre ius civile, praetorium e extraordinarium (este Gltimo era o termo usado para se referir
ao direito criado pelos imperadores). Tinha carater doutrinario e ndo formalista e alguns
juristas bizantinos entendiam que o acordo de vontade, de mero pressuposto de fato dos

contratos, passava a ser seu elemento juridicamente relevante, com o que se concluiria que

' Tradugdo de O. L. RODRIGUES JR. Revisdo..., cit., p. 52.
"% O texto original foi colacionado por R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 44.
15 R. J. MORAES. Cldusula..., cit, p. 45.
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o sistema contratual romano estaria completamente modificado. Assim, algumas figuras

~ . 1116
merecem atencao especial .

Em 472 d.C., uma constituicdo imperial de LEAO, O FILOSOFO, determinou que
stipulatio poderia ser celebrada sem as palavras solenes e sem a seqii€ncia de pergunta e
resposta, desde que houvesse o acordo em realiza-la. Segundo J. C. MOREIRA ALVES, com
isso o elemento gerador da obrigagdo deslocava-se das palavras solenes para o
consensus.''’ O término dessa evolucdo foi dado por JUSTINIANO, ao flexibilizar, em
constituicdo imperial de 531 d.C., at¢ mesmo o requisito da presenca das partes no ato
estipulatorio’'®. Dessa forma, tornava-se desnecessaria a observancia das exigéncias do
periodo cléssico. Por isso, na stipulatio justinianeia, segundo a opinido dominante e
cercada de divergéncias, encontra-se o germe antigo do principio de que todo acordo de

vontades gera obrigacio'"”.

Os contratos inominados também contribuiram, mas em menor grau, para a
mudan¢a do panorama contratual. Consistiam na convencdo sobre duas prestagdes
correlativas, que so6 € obrigatoria a partir do momento em que uma das partes efetua sua
prestagao. No direito justinianeu essa categoria ¢ admitida amplamente. Eram eles

120 Mesmo a

identificados nas categorias do ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias.
vontade ndo sendo ainda o elemento juridicamente relevante nesses contratos, ¢ certo que
ela ganha papel mais importante, pois abalava a tipicidade contratual, que era a regra no

direito romano.

Por fim, alguns juristas bizantinos eliminaram a diferenca entre contrato e
pacto, uma vez que de qualquer acordo de vontades surgiam obrigacdes. Os contratos
consensuais deixariam de ser uma excec¢do, apontada a stipulatio justinianeia como um
exemplo categérico desta nova situacio. Este entendimento ndo ¢ majoritario'?!, mas nio
se nega que o estudo sobre os pactos tenha contribuido decisivamente para que o acordo

. . ~ 122
Ppor S1 SO gerasse obrlgac;oes .

1 7. C. MOREIRA ALVES. Direito Romano, 1, cit., p. 82.

177, C. MOREIRA ALVES. Direito Romano, 11, cit., p. 178.

"8 1dem, ibidem, p. 178.

"9 1dem, ibidem, p. 179.

1207, C. MOREIRA ALVES. Direito Romano, 11, cit., pp. 229-235.
2! 1dem, ibidem, pp. 139-40.

122 A. CORREA. G. SCIASCIA. Manual, cit., p. 207.
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As referéncias especificas do periodo pds-classico a superveniente alteragcdo do
estado de fato subjacente a um ato juridico sdo as seguintes: no Digesto ¢ que foram
encontrados aqueles fragmentos de jurisconsultos classicos citados anteriormente. Somam-
se a eles alguns fragmentos legais que também sdo trazidos como similares da clausula

rebus sic stantibus entre os romanos.

O primeiro deles ¢ a disposicdo do Codex, 5, 1, 5, 4, que determinava a
devolucao das arras esponsalicias, em caso de arrependimento da esposa por justo

motivo' >,

Tratando de matéria especificamente contratual estd a disposi¢do contida no
Codex 4, 65, 3, sobre a permissdo dada ao locador para reaver a coisa antes do prazo

estabelecido, em nome da necessidade do proprietario, denominada jus poenitendi'**.

No Baixo Império, correspondente ao periodo que vai de antes do final do
periodo classico até o final do periodo pds-classico, J. B. VILLELA aponta que o direito de
arrependimento servia de instrumento adaptativo do contrato a dificuldades supervenientes.
Com JUSTINIANO, esse jus poenitendi, utilizado por meio da condictio ob causam datorum,
teria tido uma amplidio a ponto de abranger a totalidade dos contratos inominados'>. Ele
serviria para o caso de um dos contratantes se encontrar em dificuldades para adimplir sua
prestacdo e assim, facultava ao outro que ja tivesse executado a sua, retira-la'%. Aqui sim
poderia se falar, portanto, de algo mais proximo a idéia da cldusula rebus sic stantibus em

sentido estrito, um pouco mais perto do contetido que viria a ter a onerosidade excessiva.

Em via de finalizagcdo desta se¢do, pode-se notar como no periodo pds-classico
o elemento consensual ganhou forca na stipulatio, praticamente abolindo a necessidade de
elementos objetivos formais. Os pactos, por sua vez, desde o periodo classico ganharam
tutela por agdes, ou seja, o simples acordo passou a gerar obrigacdo, sendo que havia
juristas bizantinos afirmando a desnecessidade da distingdo entre contrato e pacto. Logo,
percebe-se que o direito romano alargou durante sua histéria o uso do consenso como

elemento juridicamente relevante.

' O texto original foi colacionado por R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 44: C. 5
124 O texto original foi colacionado por R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 44-5: C.
123 J.B. VILLELA. O Plano Collor-..., cit., p. 385.

126 R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 44.

>

,5,4.
6

1
4, 65, 3.
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Segundo G. OSTI, autor que estudou com profundidade as raizes historicas da
clausula, a razdo principal para o direito romano ndo ter formulado a clausula rebus sic
stantibus ¢ justamente a de que como nele ndo penetrou o principio do consensualismo,
ndo havia a necessidade de condicionar o puro acordo de vontades a permanéncia de um

determinado estado de fato'?’.

E interessante notar como, aos momentos de alargamento das hipoteses de
vinculo obrigacional meramente consensual, aparecem mengdes ao sentido amplo da
clausula rebus sic stantibus. Do periodo classico, em que ja houve certa percepg¢ao do
elemento do consenso, datam os fragmentos colacionados que se associam a idéia da
clausula. No final do periodo pds-classico, quando para alguns ndo ha mais diferenca entre
contrato e pacto, ha uma mengdo expressa ao problema de adaptacdo do vinculo a

dificuldades supervenientes.

E possivel, pois, com o estudo do direito romano, fazer uma espécie de
sugestdo: a cldusula rebus sic stantibus nao tem sentido num sistema de direito em que a
vontade ndo ocupe um lugar de destaque no vinculo obrigacional. Uma afirmagao de R. J.

MORAES converge também para esta idéia:

“A razdo de os jurisconsultos e legisladores romanos
ndo terem formulado um principio geral, semelhante a clausula REBUS SIC
STANTIBUS em sentido estrito, pode estar na auséncia do dogma da eficacia da
vontade contratual entre eles. O direito romano, como foi dito, privilegiava a
relagdo objetiva entre bens e obrigagoes que se dava entre as partes, assim, o
contrato ndo era uma estrutura estdtica que precisasse ser flexibilizada pela

clausula REBUS SIC STANTIBUS',

Quando, no inicio da modernidade, o problema do superveniente desequilibrio
contratual for mais precisamente delineado, ver-se-4 como ele estard ligado principalmente
ao elemento consensual. E essa vinculagao permanece até o direito vigente, constituindo
um dos elementos centrais para a tutela da onerosidade excessiva, uma das suas esséncias.
O breve estudo do direito romano ilustra a auséncia desta esséncia. Pode-se dizer, assim,
que as alusdes citadas nesta secao a respeito de modificagdes supervenientes no estado de
fato das coisas revelam apenas uma pré-historia da clausula rebus sic stantibus. Esse

choque € o que importa.

2" G. OSTL La cosi detta clausola “rebus sic stantibus” nel suo sviluppo storico, in Giuseppe
Osti: Scritti Giuridici/P. RESCIGNO. Milano, Giuffre, 1973, p. 179.
128 R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 46.
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SECAO 3*

GLOSADORES

O direito romano no ocidente, a partir do século V, com as invasdes barbaras,
ndo foi mais estudado e praticado como na civilizagdo romana. Dos séculos V ao XI, ele
permaneceu sendo aplicado mais pela tradi¢do herdada, do que pelo seu estudo e
desenvolvimento. Nesse periodo, somaram-se a ele certos costumes barbaros, certas
praticas contratuais advindas das circunstincias historicas da idade média. O processo
histérico ndo foi tanto de fusdo entre o elemento romano e o germanico, mas de
assimilagdo pelos barbaros da civilidade juridica romana, e de formagdo de uma nova

civilidade, extremamente complexa e plural'%.

A baixa idade média muda esse panorama. Com o advento da renascenga do
estudo do direito romano justinianeu e a conseqiliente renovagdo da cultura e da vida
juridica medieval, assinala-se o inicio da idade do direito comum, do século XII ao século

XVII", no qual nascera a clausula rebus sic stantibus.

Durante este periodo histdrico, um fator fundamental de desenvolvimento do
direito ¢ constituido pela atividade da jurisprudéncia teorica e pratica. O sistema contratual
desenvolvido pelo pensamento dos glosadores e pds-glosadores, do séc. XII ao XV, na
licdo de G. ASTUTI, reconstruiu substancialmente o sistema romano justinianeu, e a ele

permaneceu fielmente ligado'".

No direito contratual, dos glosadores aos intérpretes do século XV, prevalece a
antitese entre contrato e pacto, a classificacdo destes em pactos vestidos e pactos nus, as
figuras contratuais tipicas, € as quatro categorias segundo o critério de constituigdo da

obrigacdo contratual. O pacto nu daria origem a obrigac@o natural e a exceptio. O contrato

' G. ASTUTL Contratto (Diritto intermedio), in Enciclopédia del Diritto, IX. Varese, Giuffre,
1961, p. 767. A necessaria diferenciagdo dos variados sentidos da palavra “causa” sera procedida ainda nesta
se¢do, mais abaixo.

B0 1dem, ibidem, p. 770.

B 1dem, ibidem, p. 770.
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¢ uma espécie do género dos pactos, ¢ um pacto vestido, e nele apresenta maior

. A . 132
importancia o conceito de causa .

A escola dos glosadores que se inicia em Bolonha, no final do século XI, ¢ a
precursora desse renascimento. IRNERIO ¢ considerado seu fundador, pelo curso de direito
romano que ali ministrara. Seu método consistia em escrever notas ou comentarios —
glosas — intercalados a fragmentos de textos juridicos'*. Constitui um marco dessa escola
a chamada Glosa ordinaria, de ACURSIO (1185-12637?), que reuniu os comentarios ao

Digesto de épocas anteriores 4 sua'>*.

E deste documento que consta um comentirio ao fragmento de NERATIO,
anteriormente citado, no qual se utilizou a expressao rebus sic se habentibus. Em sintese, o
que se ensina ¢ que, se pelo fragmento romano, ndo seria de direito a restitui¢do do dote
dado em virtude de esponsais, enquanto houvesse possibilidade de os nubentes se casarem,
para os juristas medievais, essa possibilidade ndo poderia se estender pela vida toda, mas
somente enquanto perdurasse um certo estado de coisas, isto ¢, enquanto nenhum deles

tivesse se casado. Essa permanéncia do estado das coisas ¢ que foi designada pela

expressdo rebus sic se habentibus: permanecendo as coisas assim'>”.

Essa foi, portanto, uma primeira utilizagdo da famigerada expressdo — ainda em
forma diferente da que hoje ¢ conhecida — constante de uma fonte juridica, mas ainda no
seu sentido amplo e fora do ambito contratual. Nao havia aqui qualquer indicio de
generalidade e menos ainda de teoria sobre ela. A inovagdo significativa parece se dar

apenas no campo da terminologia.

A palavra “causa” utilizada paragrafos acima possui muitos significados aos
quais nao se pode permanecer indiferente. Assim, convém ilustra-los antes de prosseguir.

Sao trés os sentidos de causa objeto de estudo pelos juristas do baixo medievo: (i) causa da

32 Tdem, ibidem, p. 771. Os diferentes sentidos da palavra causa serdo abordados ainda nesta

secdo, a seguir.

33 0. L. RODRIGUES JR. Revisdo..., cit., p. 54.

“*R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 48.

3 G. OSTL La cosi detta clausola “rebus sic stantibus” nel suo sviluppo storico, in Giuseppe
Osti: Scritti Giuridici/P. RESCIGNO. Milano, Giuffré, 1973, p. 185.
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juridicidade dos atos, (ii) causa da atribui¢do patrimonial e (iii) causa como fim pretendido

) . . 136
pelo agente de determinado ato. Cada um deles, possui, por sua vez, variantes " .

O primeiro desses sentidos originou-se de uma duvida dos glosadores diante do
direito contratual romano: qual seria a razao de certos acordos obrigarem, enquanto que
outros, os pactos, ndo geram tais efeitos? A diferenca encontrada foi a de que os primeiros
tém causa, seja ela natural, seja ela civil. Causa natural ¢ a que surge da natureza das
coisas. Alguém torna-se obrigado a certa prestacdo por ter recebido algo anteriormente e
assim deve ou restituir, ou retribuir com um equivalente. A causa civil, por sua vez, nao
possui essa origem ldgica, racional, natural. Tem, na verdade, fonte nas convengdes de
cada cidade. Como exemplo, tem-se que a pronunica de determinadas palavras ¢ capaz

também de gerar obrigacdo' .

A razdo, portanto, desse primeiro sentido de “causa”, assenta-se sobre um
questionamento a respeito da juridicidade dos atos, surgido a partir da redescoberta do

. 138
direito romano .

O segundo sentido de “causa” decorre deste primeiro, mas com ele nao se
confunde. Tomado um ato com causa civil, ¢ possivel que o devedor possa ser liberado de
sua prestacdo caso esteja ausente a causa natural. Trata-se, portanto, da “causa” apreciada
em um segundo momento, posterior ao reconhecimento da juridicidade do ato. Nesse
segundo sentido, o ato ja € juridico, mas ¢ preciso ainda que o deslocamento patrimonial
que ele impulsiona de uma parte a outra, ou seja, a atribuicdo patrimonial realizada,
apresente também uma causa que a justifique, sob pena de os efeitos do negdcio serem

obstados'’.

A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO distingue entre os planos ou momentos da
existéncia e da eficacia para explicar o uso da palavra “causa” nos dois sentidos até entao
analisados. No primeiro deles, a causa esta no plano da existéncia, pois sua auséncia faria

com que o ato ndo fosse sequer reconhecido como juridico. J& no segundo, a causa esta no

136 Esses trés sentidos e ainda outros relativos & palavra causa foram aqui ilustrados com base
em capitulo da Tese de Titularidade de A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico e declaragdo negocial,
cit., pp. 121-29. Dentre toda a extensa bibliografia sobre causa, tal estudo apresenta-se claro, completo e
sintético. Em razao disso, foi aqui utilizado para ilustrar os diferentes sentidos da palavra causa e a razéo de
terem adquirido maior importancia dentre os medievais. Os conteudos aqui colhidos ainda terdo serventia ao
se tratar do fundamento da onerosidade excessiva.

57 1dem, ibidem, pp. 122/23.

8 1dem, ibidem, pp. 122.

%7 1dem, ibidem, 123/24.
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momento da eficécia, pois sua auséncia pode acarretar a supressdo dos efeitos do ato ja tido

o ae 140
por juridico ™.

Dentre as possiveis espécies de causas da atribui¢do patrimonial (segundo
sentido) as mais conhecidas e importantes sdo a causa credendi, que se da quando ambas
as partes sdo credor e devedor uma da outra, a causa solvendi, que exige uma divida
anterior, e a causa donandi, que acoberta os deslocamentos patrimoniais cuja razdo ¢ uma
liberalidade. A razao de ser deste segundo sentido da palavra “causa” ¢ moral. Significa
que ndo basta a causa civil para justificar uma atribuigéo patrimonial. E preciso ainda uma

causa diferenciada, propria para ela'*,

Essa mesma razdo de ordem moral possibilitou ainda o surgimento de um
terceiro sentido de ‘“causa” entre os medievais. Trata-se da investigacdo sobre o fim
pretendido pelo sujeito com determinado ato. Apesar dessa exigéncia moral ser mais
evidente no direito candnico, por conta de sua finalidade transcendental'**, ela ¢ presente
também entre os juristas leigos. Nesse aspecto juridico-moral, tem a causa final um
significado proximo ao de um motivo psicologico'*.

Sao esses, portanto, os trés sentidos da palavra “causa” que ganham maior

importancia no direito medieval'**,

19 1dem, ibidem, p. 124.

! 1dem, ibidem, pp. 123/24.

142 As caracteristicas do direito candnico serdo ilustradas na segdo 4* deste capitulo.

3 1dem, ibidem, p. 126.

% Dentro desse terceiro sentido, de causa final, aparecem ulteriores e relevantes variantes. A
primeira delas ¢ a de causa subjetiva, entendida como o motivo proximo e determinante. Trata-se de uma
concepcao pertinente ao ambito da vontade do sujeito. Paralelamente, hd o sentido subjetivo-objetivo da
causa, mais proximo da nogdo de fim. Seria, no contrato, o fim comum procurado pelos contratantes. Tal
causa revela-se integrada no proprio negocio, ou seja, ela ndo é causa da obrigagdo ou da atribuigdo
patrimonial, mas causa do nego6cio. Numa concepgao apenas objetiva, ela seria ainda a fungdo do negdcio, ou
sua causa tipica, ou sua causa abstrata. Todos esses sentidos ndo esgotam ainda todos os significados
possiveis para a palavra causa. Causa poderia ainda ser utilizada como sindnimo de fato juridico, ou com o
significado de motivo, seja este psicologico (como no art. 140 do Cddigo Civil e que estaria proximo da
concepcao de causa como fim pretendido pelo agente), seja este objetivo, como na expressdo “justa causa”.
Todos esses sentidos relativos a palavra causa podem ser aprofundados na obra de A. JUNQUEIRA DE
AZEVEDO. Negocio juridico e declaragdo negocial, cit., pp. 121-29.
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SECAO 4*

CANONISTAS

Em suas origens, as primeiras comunidades de cristdos parecem ter querido
diferenciar suas regras das do direito secular, pagdo, chamando-as ndo de leis, mas de
canones. Estes se referiam as regras da vida eclesial e as condutas dos cristaos, no
pressuposto de ndo existir verdade de fé sem conseqiiéncias praticas e juridicas. Essas
disposicdes constituiam o direito que regia a vida da Igreja, do povo de Deus, nas
comunidades eclesiais. O proprio termo “direito”, na expressdo “direito candnico”, s
apareceu a partir do século XII, em conseqiiéncia do renascimento do estudo do direito

romano, e serviu para distinguir as regras da Igreja das regras civis'*.

O direito candnico, como direito de uma sociedade religiosa, tem também
fundamento e finalidade condizentes com a origem e fim da prépria Igreja. Ele € revelado,
na medida em que a Igreja nasce da revelacdo histérica de Deus em Jesus Cristo'*°. E &
orientado pela missao salvifica da Igreja, onde reside a diferenca entre o ordenamento civil
e o ordenamento candnico, o qual se dirige ndo a fins terrenos ou temporais, mas ao fim

supremo, espiritual e transcendente, da salvagdo da alma.

Da mesma forma que se faz com o direito romano, costuma-se dividir o direito
candnico em quatro periodos: (a) o inicial, que engloba as primeiras manifestacdes do
cristianismo (fontes) e as sucessivas colegdes candnicas, que se estende entre os séculos I e
XI; (b) o de estabilizacdo do direito canonico, entre os séculos XI e XII; (c) o de
consolidagdao do ordenamento juridico canonico, dos séculos XIII ao XV; e, finalmente, (d)

o de renovacdo do direito candnico, a partir do século XVI até os nossos dias'*’.

Durante o periodo de estabiliza¢do do direito canonico, o Decretum do MONGE

GRACIANO (falecido em 1179), ou Concordia discordatium canonum, elaborado em 1140,

145 A. BORRAS. Biblia e direito canénico, in Biblia e direito. O espirito das leis (F. Mies/Org.).
Trad. port. Paula S. R. C. Silva. Sdo Paulo, Loyola, 2006, pp. 123-124.

1 1dem, ibidem, p. 125.

7 J.R. CRUZ E TUCCL L. C. AZEVEDO. Li¢ées de Processo Civil Canénico (histéria e direito
vigente). Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, p. 22.
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¢ considerado a pedra angular da codificacdo do direito candnico, servindo a construgao de

uma ciéncia juridica candnica autdbnoma, ndo sujeita ao poder temporalMS.

No Decretum, GRACIANO afirma que nem sempre o descumprimento de uma
promessa configura um ato ilicito para o direito candnico. O exemplo utilizado pelo autor
do Decretum, o mesmo de PLATAO e de CICERO, ¢ o de que ndo mentiria quem nao
devolvesse uma espada guardada a pedido de seu dono, se este ao reclamar sua restituicao
estivesse em estado de insanidade mental, podendo usar da espada para matar a si ou a

outrem 149 .

Também os estudiosos do direito candnico, ainda na baixa idade média,
socorreram-se da idéia e agora da expressdo rebus sic stantibus ao glosar trechos do
Decretum que traziam o problema da alteracdo superveniente do estado de fato subjacente
aos atos juridicos'*’. Dentre outros exemplos trazidos por G. OSTI, merece destaque a glosa
de GIOVANI D’ANDREA (falecido em 1348) que utiliza da expressdo consagrada de forma

solida e com uma abrangéncia geral''.

Deve ser dado relévo, contudo, a necessaria premissa sobre a diferenca entre o
ordenamento civil e o ordenamento candnico. Sobre a base de ensinamentos que remontam

a SANTO AGOSTINHO (354-430) e a Patristica’”, é enunciado o principio que o nio

18 1dem, ibidem, p. 49.

90 texto original foi colacionado por R. J. MORAES. Cldusula..., cit.,, p. 50. Decretum
Gratiani, segunda parte, C.22, q.2, c.14: “si forte gladium suum repetat furens, manifestum est non esse
reddendum, ne vel se occidat vel alium; donec ei sanitas restituatur”.

B0 R, J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 50. Segundo VICENTE DE PAULO SARAIVA, Expressdes
latinas juridicas e forenses, 1999, apud O. L. RODRIGUES JR. Revisdo..., cit., p. 52, a clatusula rebus sic
stantibus pode ser traduzida por “permanecendo as coisas assim (= no estado em que se encontram)”: “Rebus
acha-se no abl. (pl.) — ablativo plural —, como sujeito da oragdo subordinada adverbial reduzida de participio:
dai que stantibus (participio presente do verbo stare) deva ser considerado no abl. pl. f. — ablativo plural
feminino — concordando com rebus em género, numero e caso, dada a natureza adjetiva dessa forma nominal
verbal. Trata-se de uma construcdo sintatica latina, chamada de ‘ablativo absoluto’, tipica dessas oragdes
reduzidas participiais. Criticada que seja a formulagdo latina, observe-se que o verbo esse (=ser, estar) nao
tinha participio presente. Por isso, justificavel o uso do verbo stare (=estar de pé, manter-se), conceitos que
transmitem a idéia de permanéncia. Anote-se que, em portugués, ndo existe uma forma adjetiva que traduza
esse participio presente latino stantibus, devendo-se socorrer do nosso gerindio permanecendo para sua
versdao, como ¢ normal acontecer inimeras vezes. Por ultimo, sic ¢ mero advérbio de modo, exprimindo o
respectivo adjunto adverbial”.

! G. OSTL La cosi detta clausola..., cit., p. 191.0 texto original colacionado pelo autor em
latim ¢ o seguinte: “Voluntatis mutatio non praesumitur... Limitatur haec conclusio (o haec praesumptio,
ecc.) ut procedat rebus sic stantibus”.

32 A Patristica, de acordo com J. MARIAS, ¢ o conjunto de ensinamentos e especulagdes dos
Padres da Igreja nos primeiros séculos do cristianismo, expressando uma nova ordem de idéias. Envolve uma
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cumprimento de uma promessa ¢ mentira, um atentado contra o proximo e,

. 153
conseqiientemente, pecado .

A clausula rebus sic stantibus foi utilizada, entdo, para salvaguardar o valor
dos principios morais e religiosos consistentes na repressao do pecado e na saude da alma,
quando por fatos supervenientes o cumprimento de uma promessa ndo levasse ao bem.
Nesse sentido, o fundamento e o limite da flexibilizagdo da obrigatoriedade do pacto ¢ a
ratio peccati. Nao ¢ a utilitas privada, mas a utilitas publica da sociedade eclesidstica, cuja
preocupacao ¢ o pecado, o objeto de tutela. Desobriga-se a consciéncia, de modo que nao

. - . . . 154
seja pecado o ndo cumprimento da promessa nos termos em que foi forjada .

E inegavel que a preocupagdo dos juristas candnicos com a mentira contribuiu
para uma maior relevancia do papel da vontade no campo juridico. A partir dai é possivel
até sugerir, com apoio na citada tese de G. OSTI, que o emprego mais abrangente da
clausula pelos canonistas pode ser justificado pela ligacdo que ela tem com o maior
destaque da vontade como elemento juridico. Essa seria uma grande contribui¢do do
direito candnico para o desenvolvimento do tema. Cumpre observar, entretanto, que ainda

ndo se trata do uso da clausula rebus sic stantibus em sentido estrito.

formulagdo intelectual dos dogmas e uma justificativa racional para eles tendo em vista o didlogo com
hereges e pagdos. Tem SANTO AGOSTINHO como seu maior nome. Historia da filosofia, trad. port. C.
BERLINER. Sao Paulo, Martins fontes, 2004, p. 117.

153 G. AstuTL Contratto..., cit., p. 774.

154 Idem, ibidem, p. 775.
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SECAO 5*

POS-GLOSADORES

Os Pos-Glosadores (séc. XIII a XV) cuidaram da aplicag@o pratica do direito
romano, entdo redescoberto, as necessidades de seu tempo. Fundindo as normas de direito
romano com as de direito canonico € com as dos direitos locais, criaram o denominado
direito comum, que do século XIII até as codificacdes de direito privado vigorou em

diversos paises europeus, como Italia, Alemanha, Franca, Espanha e Por‘[ugal15 3,

Pela utilizagdo do método da dialética escoléstica na interpretacdo dos textos

. o . 156
romanos, revolucionaram o direito da época, superando seus antecessores ~ . Acabaram
por construir um conhecimento juridico sélido e grandioso que influenciou a aplicagdo

157

pratica do direito BARTOLO DE SAXOFERRATO (1313-1357) foi o lider da escola,

considerado o “jurista por antonomésia™'>".

BARTOLO, ao comentar a Glosa — no trecho em que fazia mengao, por sua vez,
ao fragmento de NERATIO — utiliza a expressdao rebus sic se habentibus num contexto
diferente daquele tratado por ACURSIO, mas ainda dentro do campo civil, privado. Segundo
R. J. MORAES, o conteudo de seu comentario ¢ o de que “quando alguém renuncia a
alguma coisa ou direito que tenha, ou possa ter, pudesse ter, isso deve ser entendido
segundo se tém as coisas por ocasido da renuncia, isto ¢, do que se tem no presente como

: 159
realidade ou como esperanca™ ™" .

O segundo nome mais importante dessa escola e posterior a BARTOLO, BALDO
DE UBALDIS (1327-1400) eleva paradigmaticamente a utilizagdo da nogdo rebus sic
stantibus, ao colocar, tanto nos seus comentarios a Glosa de ACURSIO, como ao Decretum,

. . . 160 . .
que todas as promessas devem ser entendidas rebus sic se habentibus . Outros juristas da

133 J. C. MOREIRA ALVES. Direito Romano, 1, cit., pp. 70-71.

136 0. L. RODRIGUES JR. Revisdo..., cit., p. 54.

57T R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 50.

8 J. R. L. LOPES. As palavras e a lei: direito, ordem e justica na histéria do pensamento
Juridico moderno. Sao Paulo, 34/Edesp, 2004, p. 47.
9 R. J. Moraes. Cldusula..., cit., p- 5L

100 texto de BALDO referente & Glosa foi colacionado por R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p.
51: “quia rebus sic se habentibus loquimur, et si promissiones intelliguntur rebus sic se habentibus”. E o
referente ao Decretum: “Item nota quod cum siumpliciter loquimur, rebus sic se habentibus loquimur, si non
supervenerit contraria ratio”.
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mesma escola ainda se pronunciaram sobre o tema, mostrando como entdo, seu estudo

. . . 161
deixara de ser algo ligado a uns poucos estudiosos .

Nesse periodo ha algo de definitivo. Trata-se da consagragao da clausula rebus
sic stantibus em sentido amplo tanto no direito comum, quanto no direito candnico. E nos

dois casos, de modo abrangente.

Mas cumpre também apontar que ao lado da primazia na utilizag¢do da clausula,
os pos-glosadores deixaram de estabelecer seu conteudo, omitiram seu delineamento

doutrinario e ndo estabeleceram uma teoria geral sobre o tema'®%.

Esse ponto levou G. OSTI a criticar a falta de rigor com que esses juristas
trataram do problema'®. Mas pode-se balancear essa caréncia tio sentida pelo estudioso do

inicio do século XX, com o que J. R. L. LOPES ensina sobre o método dos pds-glosadores:

“(...) Aplicar regras ndo é, desse ponto de vista, algo
aleatorio e assistematico, mas sistemdtico de wuma outra maneira. O
aprendizado seria, entdo, um exercicio constante de relagoes do todo com a
parte, do caso com as regras, e a formulacdo de casos seria inerente ao
método. Tudo isso serve de alerta para que, embora nos ultimos tempos se fale
de um pensamento dilemdtico em oposi¢cdo ao pensamento sistemdtico, parece
que antes de o jusracionalismo se impor, feita uma investigacdo historica mais
precisa, pode-se dizer que os juristas pré-modernos ndo imaginavam seu saber
como algo ‘aleatorio’ e, nesse sentido, assistemdatico ou ‘sem saida’. Defini¢oes
do direito que incorporavam finalidades comuns, uma idéia qualquer de
felicidade ou de cooperagdo, que ndo colocavam em duvida o cardter social
dos seres humanos e que davam por natural a vida politica e assim por diante
eram pontos de partida de um sistema de direito. Defini¢oes assim foram

principios da ‘ciéncia’ ou da jurisprudéncia™®.

Segundo R. J. MORAES, o que avulta na construcdo dos pos-glosadores ¢ o
estabelecimento solido da cldusula rebus sic stantibus, em virtude de serem eles juristas

praticos preocupados em encontrar solugdes justas para as controvérsias utilizando-se do

direito romano como fonte de idéias e instrumento de trabalho. Nota também que a

' R. J. MORAES traz os exemplos de trés juristas, Tartagni (+1477), Giason de Mayno (+1519)
e Tiraquello (+1558), que estendem a aplicagdo da clausula para testamentos, procuragdes, disposigdes de
leis, contratos, juramentos, privilégios, renuncias, estatutos, enfim, todos os atos e disposi¢des. Clausula...,
cit., p. 52.

20, L. RODRIGUES JR. Revisdo..., cit., p. 54.

' G. OSTL La cosi detta clausola..., cit., pp. 173 ¢ 197.

164 J.R. L. LOPES. A4s palavras e a lei..., cit., p. 46.
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clausula rebus sic stantibus nao tinha fundamento na vontade da partes, mesmo porque o
proprio contrato ndo o tinha, mas ela era
“uma condigcdo prévia as proprias manifestagoes de
vontade, a luz da qual estas deviam ser interpretadas e sopesadas. A no¢do
REBUS SIC STANTIBUS servia para atingir o fim prdtico de ajustar o declarado

pelos sujeitos a uma nova situagdo de fato, quando isto devesse ser feito, e ndo

configurava um instituto de defini¢do absolutamente rigorosa, mas de pouca

utilidade pratica™®.

A clausula rebus sic stantibus nao foi uma figura criada em oposi¢cao a forga
obrigatoria dos contratos. Também nao hé indicios de teorizagdes entre os pos-glosadores
sobre o equilibrio entre as prestagdes de um contrato. A clausula rebus sic stantibus parece
mais uma regra de interpretagdo para os atos juridicos, isto ¢, uma regra dizendo como
esses atos deveriam ser entendidos para terem um sentido correto, um sentido de acordo

com o direito da época.

O contexto explorado por J. R. L. LOPES serve de base para entender como
elementos da moral e do direito canonico adentraram no campo do direito comum. Os
juristas medievais foram construtores de defini¢des do direito que incorporavam
finalidades as coisas, um sentido de bem comum e davam por natural tanto o carater
politico da sociedade como o social dos seres humanos. Isso permitiu a constru¢do da
clausula rebus sic stantibus sem grandes obstaculos a serem ultrapassados, nem profundas

formulagdes teoricas e gerais que lhe dessem fundamento.

Por outro lado, apesar da vontade ja desenvolver um papel de maior
importancia nas relagdes juridicas, sobretudo no direito candnico, ndo havia ainda o dogma
da vontade como Unica fonte necessdria do vinculo obrigacional. Por isso ndo havia
contradi¢do entre a clausula rebus sic stantibus e a forga obrigatéria dos contratos. Era ela
uma regra juridica de interpretacdo, forjada de acordo com as circunstancias morais da

época.

195 R. J. MORAES. Cldusula..., cit., pp. 52-54.
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SECAO 6*

A PRIMEIRA TEORIA SOBRE A CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS: ALCIATO,

HUMANISMO JURIDICO

Ao investigar as fontes histéricas da escola dos humanistas, ou ainda
jurisprudéncia culta ou elegante, pelas obras de DONELLUS (1527-1591) e CUJACIO (1522-
1590), J. R. L. LOPES intitula o respectivo pensamento como o “prenuncio das mudangas” e
“alvorecer da modernidade” para o direito. Expde que o humanismo foi uma primeira
forma de critica a producao intelectual e a forma de vida dos medievais, e destacou-se

. . . . 166
como uma forma mais sofisticada de expor o direito, o mos gallicum ™.

De fato, a partir dos humanistas novos elementos apareceram, ainda que de
modo secundario, nas defini¢des de direito e lei, como por exemplo, o direito como
faculdade subjetiva e como lei, e esta como vontade e consenso'®’. Também R. J. MORAIS,
apoiado na obra de M. VILLEY, d4 grande importancia & nocdo de contrato feita pelo
humanismo juridico, embasada no elemento do consenso, para marcar a passagem entre o

direito da pré-modernidade e o da modernidade nascente'®®.

ALCIATO (1482-1550), um dos iniciadores dessa escola, ¢ o autor de um trecho
considerado por G. OSTI como a primeira teoria sobre a clausula rebus sic stantibus'®. R.

J. MORAES, assim explica o papel do precursor:

“O jurista milanés, ao tratar da presun¢do de, no
decorrer do tempo, permanecer igual a vontade de um sujeito, afirma que essa
presungdo deve ser entendida sob o principio REBUS SIC STANTIBUS. A partir
disso, ele procura definir esse principio, distinguindo em quais atos de vontade

e sob quais circunstdncias se alterariam”.

“Primeiramente, se o ato depende ex voluntate unius,
isto é, da vontade de um so, os efeitos dele poderiam ser modificados, caso seja
verossimil que o sujeito teria disposto de forma diversa se soubesse que as

circunstancias se alterariam. No caso de ser o ato derivado da vontade de dois

1% 7. R. L. LOPES. As palavras e a lei..., cit., p. 97.
17 1dem, ibidem, pp. 96-99.

18 R. J. MORAES. Cldusula..., cit., pp. 6-9.

199 G. OSTL La cosi detta clausola..., cit., p. 197.
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sujeitos, a clausula REBUS SIC STANTIBUS ndo deveria, em regra, ser levada em
conta, ndo sendo permitido entdo modificar os efeitos da declara¢do de

vontade”.

“Entretanto, a utilizacdo da clausula nos atos
bilaterais seria justificavel nos seguintes casos: se a vontade de uma das partes
tivesse procedido de erro;, se a possibilidade de modificagdo da vontade
constasse da propria natureza do contrato;, quando a lei considerasse a
clausula inserta na vontade dos contraentes, surgindo alguma causa

superveniente inconsiderada, a respeito da qual as partes ndo tinham se

- 7 5170
precavido” .

Além da notavel diminui¢do do campo de aplicacdo da clausula com respeito a
escola anterior, ¢ importante considerar que ALCIATO eleva a importancia da declaragdo de
vontade, imputando-lhe a caracteristica de imutabilidade. Ou seja, somente quando a
vontade passa a desempenhar um papel mais central no fundamento do contrato, ¢ que a
teoria da clausula vai ser elaborada. Além disso, a clausula aparece como uma figura em
sentido contrario a manuten¢do do vinculo, portanto como uma exceg¢ao a ser utilizada em

casos singulares.

Os principais autores humanistas, DONELLUS e CUJACIO, por sua vez, nio
cuidaram da clausula, com o que se mostra também uma tendéncia de seu desenvolvimento
histérico: no momento em que foi construida a teoria juridica da figura, ¢ dado a ela carater
de contrariedade e excegdo ao sentido normal das coisas, com o que passaria a receber cada

vez menos prestigio e utilidade.

E importante notar também uma certa contradi¢io nos proprios termos em que
tal teoria foi forjada. Para ALCIATO, presume-se uma clausula onde as partes nao a haviam
disposto. Nao se trata mais de um regra de interpretacdo e sim de uma clausula. Uma
clausula que ndo havia constado do contetido do contrato, mas que o interprete inseria
posteriormente. SO que o conteudo dela versa justamente sobre aquilo que as partes nao
haviam sequer pensado, imaginado, representado. Ora, a presuncao de uma clausula sobre

algo que ndo havia sido previsto ndo seria uma contradi¢ao?

A transformacgdo na natureza da expressao rebus sic stantibus € algo relevante.

De regra de interpretacdo passou a ser clausula.

0 R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 56-57.
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O contexto dos pos-glosadores que favoreceu o uso da expressdo rebus sic
stantibus em sentido amplo como regra de interpretacdo passava a ser objeto de critica
pelos humanistas. J& ndo se tinha a mesma certeza a respeito da finalidade das coisas, do

sentido de bem comum, da natural cooperagao entre os seres humanos.

Uma vez que aquela base estava se modificando, uma nova constru¢do tedrica
que sustentasse o uso da clausula, com novo fundamento, necessitava ser formulada. Ela o
foi, e o fundamento escolhido passou a ser a vontade, presente nos conceitos de direito e de

lei formulados pelos humanistas.

Ora, ao passo que a idéia de rebus sic stantibus deixa de ser uma simples regra
de interpretagdo atrelada a finalidade das coisas, e passa-se a seguir uma linha de
pensamento em que a vontade exerce o papel mais importante na definicdo de direito e na
forga obrigacional do contrato, a superveniente modificacdo das circunstancias torna-se um
problema juridico. Esse carater de problema ¢ uma novidade que ndo estava na concepgao

da cléusula tal qual formulada pelos pds-glosadores.

Desenvolve-se nesse periodo, portanto, o sentido estrito de clausula rebus sic
stantibus. E como se houvesse um divisor de 4guas entre os pos-glosadores de um lado, e
os humanistas, de outro. O caminho seguido por esta tltima corrente constitui o modo
como até hoje em dia se tenta resolver o desequilibrio contratual superveniente: sua tutela
constitui uma exce¢do, € sempre requer outros pressupostos, além da mudanca do estado

de fato.

S6 que por ser a formulacdo tedrica da clausula rebus sic stantibus portadora

. .~ , . 171 . . .
de inerente contradi¢do, acabou ela por provocar o seu declinio "I Assim, a teoria caiu,
mas as idéias sobreviveram, principalmente a tensdo entre vontade intangivel e

modificagdo superveniente.

" 1dem, ibidem, p. 59.
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SECAO 7*

JUSRACIONALISMO, CONSENSUALISMO, CODIFICACOES E O DECLINIO DA

CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

Uma nova teoria dos contratos se ergueu na Europa no comeco do século XVII
por obra da Escola do Direito Natural Racionalista ou Jusracionalismo. Nao mais ligada
aos principios tedricos tradicionais e ao ordenamento positivo historico, desapegada da
teoria romana do direito contratual, no seu racionalismo anti-historico, pdde ela pela
primeira vez, enunciar o abstrato principio solus consensus obbligat, ou solus consensus
inducit obligationem, como principio dogmdtico de direito natural. Conseqiientemente,
concretizou-se um novo sistema contratual, fundado sobre a concepg¢do unitaria e atipica
do contrato como acordo de vontades. Foi precisamente SAMUEL PUFENDORF (1631-1694)

que de modo definitivo afirmou que s6 a vontade ¢ que pode limitar a liberdade'">.

F. CALASSO, justificando essas mudangas ocorridas no ambito do direito
contratual privado, entende que uma das causas mais decisivas para a formacdo dessa
corrente de pensamento foi, entre os séculos XVI e XVII, a penetragdo do pensamento

filosofico na ciéncia do direito'”.

O direito natural racionalista de HUGO GROCIO (1583-1645), saindo do campo
teoldgico, laicizou todo o direito, reivindicando o predominio da razdo humana, e sob a
influéncia da doutrina protestante, teorizou uma concepc¢ao voluntarista do direito. Essa
nova teoria veio a sedimentar a pedra angular da nova ordem social: o hipotético contrato
social que os individuos fizeram entre eles, consentindo em abandonar o primitivo estado

.. . 174
de natureza e constituir a sociedade!””.

Todas essas circunstancias levavam a uma intensa meditacdo sobre as
categorias civilistas dos pactos e dos contratos, que exerceram sobre os jusracionalistas
uma auténtica sugestdo: a origem da promessa de obrigacdo. Seria absurdo que a lei, que

nasce do encontro das vontades individuais num pacto, que cria o Estado, pudesse dar

12 G. AsTuTL Contratto..., cit., p. 779.

' F. CALASSO. Il Negozio giuridico, Lezioni di storia del diritto italiano, 2* ed. (ristampa).
Milano, Giuffre, 1967, pp. 333-335.

174 1dem, ibidem, p. 335.
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forca obrigatoria a outros pactos, € 0 mesmo nao pudesse fazer a vontade individual dos
sujeitos por si s6. Nao had loégica em que o ordenamento, o Estado, faca algo que o
individuo nao faca. E desse modo que a vontade passara, com fundamento filoséfico, a ser

fonte de obrigacdo por si s6'”.

Cumpre observar, entretanto, que o pensamento dos fundadores da Escola do
Direito Natural Racionalista, ao enunciar uma nova concepg¢ao voluntarista do direito e do
contrato, estava voltado nao aos problemas de direito privado, mas essencialmente aqueles
de direito publico, interno e internacional, e precisamente, a idéia de contrato social, em
funcdo da afirmacdo e defesa dos direitos naturais do homem frente ao Estado e ao

fundamento de um novo direito das gentes'’.

E nesse contexto que GROCIO e PUFENDORF trataram da clausula rebus sic
stantibus ¢ entenderam-na sempre como uma questdo de consenso e de protecdo da
vontade querida pelas partes, admitindo-a de maneira restrita, em carater de excecao,

.. .. , . .. , . vy eqe 1
exigindo requisitos pré-determinados, sem permitir sua necessaria flexibilidade'”’,

De acordo com R. J. MORAES, “a principal razdo parece ser a preocupa¢do
com a seguran¢a dos contratos, que WEBER (1784) considera estar em perigo pelo abuso
da clausula rebus sic stantibus, uma vez que ela so deveria ser admitida nos excepcionais

. . A . 178
casos em que a lei leva em conta a mudanga de circunstancias”

. Percebe-se, assim, que
0s mais importantes jusracionalistas seguiram mais a linha de pensamento de ALCIATO do

que a dos pos-glosadores.

Foi desse modo que as seguintes legislagdes da Baviera, da Prussia e da Austria
chegaram a estabelecer regras para a aplica¢do da clausula rebus sic stantibus. Contudo,
apods esse momento considera-se que a clausula entra numa espécie de ocaso na doutrina
germanica, tanto ¢ que os pandectistas anteriores a WINDSCHEID nao trataram dela de modo

efetivo!”.

Na Franga iluminista, por sua vez, JEAN DOMAT (1625-1696) e ROBERT
JOSEPH-POTHIER (1699-1772) cuidaram de colocar a tradicdo do direito comum sob o

império da razdo, aplicando o principio agora existente do consensualismo, que por essa

175 1dem, ibidem, pp. 336-338.

176 G. ASTUTL Contratto..., cit., p. 780.
TR, J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 63.
178 1dem, ibidem, pp. 63-64.

17 1dem, ibidem, p. 65.
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. . . , - .. ~ 18 . , e
via alimentaria o Cddigo civil francés ™, e a partir dele todos os outros codigos que o

seguiram.

Nenhum dos dois juristas tratou da cldusula rebus sic stantibus, evidenciando o
desprezo pelo seu uso medieval, pela teoria formulada no ambito da escola anterior e, de
modo oposto, consagrando os conceitos jusracionalistas. Desse modo, somente o principio
do consensualismo restou acolhido no artigo 1.134 do Code, que determina que as
convencdes tém forca de lei entre as partes. Além de nao acolher a clausula, a disposi¢ao
do Cddigo civil francés tornou-se um empecilho insuperavel a modificagdo de qualquer

contrato, eis que nenhum juiz poderia intervir na relagio entre as partes'™'.

A influéncia deste diploma legal fez-se sentir também na Italia. Apesar de
haver ali uma jurisprudéncia favoravel a aplicagdo da clausula rebus sic stantibus durante
todo o periodo que vai do final do direito comum ao inicio das codificagdes, numa linha
que seguia ainda a tradi¢do dos pos-glosadores, o Codigo civil de 1865 colocaria um ponto
final nesse desenvolvimento'®’. Além de contar com artigo semelhante ao do Cédigo

francés, silenciava a respeito da clausula.

Pode-se entender esse periodo de declinio como aquele em que apos o advento
do jusracionalismo, a exaltagdo do principio do consensualismo, e as primeiras
codificagdes, a clausula rebus sic stantibus deixava de ser estudada e utilizada na
Alemanha, Franca e Italia, trés dos mais importantes paises da familia juridica romano-

germénica'®’.

Em cada um desses paises havera num momento seguinte a constru¢do de
novas teorias para entdo tentar solucionar o problema da alteragao das circunstancias, o que
sera objeto dos capitulos seguintes. Mais do que um ressurgimento, o advento de novas
teorias para o mesmo problema refor¢a mais a idéia de que a clausula rebus sic stantibus,
tal como concebida pelos pos-glosadores, era fruto de um outro modo de aplicacao do

direito.

0F CALASSO. Il Negozio giuridico..., cit., p. 340.

"*I'R. J. MORAES. Clausula..., cit., p. 67.

82 P TARTAGLIA. Onerosita eccessiva, in Enciclopedia del Diritto, v. XXX. Varese, Giuffre,
1980, p. 155. A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., pp. 980-982.

18 R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 68.
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CAPITULO1V.

DESENVOLVIMENTO DA ALTERACAO DAS CIRCUNSTANCIAS
NO POSITIVISMO JURIDICO ALEMAO: PRESSUPOSICAO E BASE
DO NEGOCIO

As teorias da pressuposicdo e da base do negdcio sdo aqui brevemente tratadas
pois foram utilizadas, tanto por doutrinadores quanto pela jurisprudéncia brasileira, para
explicar o problema do superveniente desequilibrio econdmico do contrato. Por isso, nao ¢
pretensdo deste capitulo apresentar a evolu¢do do tema no direito alemdo. O que se

pretende ¢ tracar uma rapida visdo das teorias para identificar seus elementos principais.

Importa observar, ainda, que o problema do superveniente desequilibrio
econdmico do contrato foi tratado, por meio dessas teorias, inserido no campo maior da

alteracdo das circunstancias.

Se a teoria da base do negdcio tem sido citada até com certa freqiiéncia pela
nossa jurisprudéncia'®, o mesmo ndo ocorre com a pressuposicio'™. Apesar disso, sua
mencao justifica-se pois a base do negocio pode ser entendida como uma retomada da
pressuposi¢do em termos mais objetivos. Portanto, o problema pode ser melhor

. .~ .. 1186
apresentado partindo-se da pressuposi¢do como marco incial .

Além disso, diferentemente da teoria da clausula rebus sic stantibus tal como

formulada por ALCIATO, que utilizava termos de uma época passada numa nova

'8 Como exemplos: TJ/SP, Ap. civ. n° 419.044.4/5, 4* Cam. dir. priv., rel. Des. Francisco
Loureiro, j. 16/4/2009; STJ, REsp n° 135.151-RJ, 4* Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 8/10/1997,
DJ 10/11/1997; STJ, REsp n° 42.882-3-SP, 4® Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 21/3/1995, DJ
8/5/1995.

"% Ha julgado do STJ que refere a pressuposigio: REsp n° 165.514-SP, 4* Turma, rel. Min.
Ruy rosado de Aguiar, j. 7/5/1998, DJ 26/6/198.

'L R. F. DA SILVA entende também a pressuposi¢do como o manacial do qual decorre a
teoria da base. Causas de revisdo judicial dos contratos. Dissertagdo de mestrado defendida na Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, s.d.
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formulagdo, a pressuposicdo ndo apresenta esse problema. Ela se insere coerentemente
dentro de uma nova concepg¢do de direito que tem a vontade como elemento principal.
Contudo, permanece a aludida dificuldade teérica de se lidar com a intangibilidade do

pactuado e as conseqiiéncias disso para a segurancga juridica.

A teoria da pressuposicdo foi elaborada por BERNARD WINDSCHEID (1817-
1892), o célebre jurista da Pandectista, a sucessora da Escola Historica alema, que
representava o positivismo cientifico'®’. Para os pandectistas, o direito é um todo no qual

todas as pecas possuem coeréncia interna entre si e com seu fundamento, a vontade.

WINDSCHEID assenta o sistema de direito civil na vontade humana. Todos os
direitos subjetivos derivariam, em ultimo grau, dessa vontade. Além disso, no tocante a
declaracao negocial, WINDSCHEID a entende tdo somente como meio de conhecimento e
prova da vontade. Portanto, ¢ a vontade verdadeira o que constitui o cerne da busca por

5 e . 188
uma solucdo justa .

Por outro lado, como expoente méximo da Pandectista, WINDSCHEID entendia
que as normas juridicas eram deduzidas e aplicadas exclusivamente a partir do sistema, dos
conceitos juridicos, sem nenhuma concessdo a valores extra-juridicos: “Consideracdes de

, L. L. A . - - .. . 5,189
carater ético, politico ou econdomico nao sdo assunto dos juristas, enquanto tais” " .

A fundamentagdo ética desta convicgdo foi extraida da teoria juridica de KANT
(1724-1804), segundo a qual a ordem juridica ndo constitui uma ordem ética, mas apenas a
possibilita, tendo portanto, existéncia independente da realidade social. Dos conceitos
juridicos, por sua vez, poder-se-ia extrair normas juridicas por dedu¢do, num processo
puramente abstrato. O sistema de conceitos, por fim, seria dotado de plenitude, de forma
que qualquer caso pensavel pudesse ser subsumido a correta hipotese legal, formando uma
plena sistematica da justiga. Assim, a coeréncia logica, conceitual e abstrata asseguraria a

justica material®°.

Dentro desse contexto, WINDSCHEID concebeu, ao lado da condigdo e do termo,

e em lugar do encargo, como autolimitacdes dos efeitos negociais, a figura da

87 B, WIEACKER. Historia do direito privado moderno, 2a. ed. Lisboa, Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1993, pp. 491-492.

'8 A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 977.

% F. WIEACKER. Historia..., cit., p. 492.

1% Tdem, ibidem, pp. 492-499.
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pressuposi¢do, entendida como uma condi¢do ndo desenvolvida: quem declara vontade sob
pressuposi¢do, quer que os efeitos juridicos se produzam somente se persistir um certo

estado de coisas'”'. MENEZES CORDEIRO assim a explica:

“A pressuposi¢do pertence as auto-limitagcoes da
vontade. A doutrina habitual enumera como fatos através dos quais uma
vontade expressa se pode limitar a si propria, a condigdo, o termo e o modus.
Penso que essa enumeragdo ndo é exaustiva e, designadamente, que no lugar
do modus deve ser colocada a pressuposi¢cdo. Pode-se considerar a
pressuposi¢do uma condi¢do ndo desenvolvida. Com isso quer dizer-se que a
relagdo juridica originada através da declaracdo de vontade é feita depender
de um certo estado de coisas. (...) Assim, se o estado de coisas pressuposto ndo
existir, ou ndo se concretizar, ou deixar de existir, a relagdo juridica
constituida atraves da declaracdo de vontade ndo se mantem a ndo ser sem, ou
melhor, contra a vontade do declarante (...). A pressuposi¢do é uma condig¢do
ndo desenvolvida (uma limitagdo da vontade que ndo se desenvolve para
condigdo). O interessado so pode alegar a pressuposicdo (...) quando da sua
declara¢do de vontade se possa reconhecer que sob a sua declaragdo da
vontade estda uma outra, a verdadeira, isto é, quando, na sua declaragdo de

. PN
vontade, o motivo se tenha elevado a pressuposi¢do” ".

Percebe-se que, para WINDSCHEID, qualquer problema com a pressuposi¢ao
acarretaria na auséncia de vontade real e verdadeira no negocio declarado, o que quer dizer
que faltaria ao negocio seu elemento definidor e unico fator determinante de efeitos
juridicos. Mas sua teoria recebeu muitas criticas da doutrina e o Codigo Civil alemao nao

trouxe nenhum dispositivo que remetesse a pressuposi¢ao.

Além das varias hipoteses muito dispares a que a pressuposicao se aplicaria,
outro ponto fundamental para sua ndo aceitacdo no BGB decorre de que a pressuposi¢do se
da por circunstancias percebidas ou perceptiveis pela outra parte, donde se origina a critica
de excesso de subjetivismo da teoria. A inten¢do de conferir mais objetividade a
pressuposi¢ao foi, como citado, a causa das teorias seguintes formuladas para o problema,

: L o 193
especialmente a da base do negdcio .

1 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negdcio juridico e declara¢do negocial (nogbes gerais e
formagado da declaragdo negocial), tese para o concurso de professor titular de Direito Civil na Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, 1986, pp. 220-221.

2 A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 970.

193 AL JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negdcio juridico e declaragdo negocial..., cit., p. 222.
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Esse foi o ponto principal de criticas a teoria, sendo decisiva a movida por
LENEL, segundo a qual ndo existe meio termo entre os motivos e a condi¢do, de tal modo
que a pressuposicao seria uma forma de se abrir a porta aos motivos, € com isso, introduzir
inseguranca ao direito. Importa lembrar, contudo, que se o critério Ultimo ¢ a vontade
verdadeira, e a outra parte tinha condi¢des de conhecé-la, a teoria ¢ consistentelg4, tanto ¢

que teve utilizagio na Italia'®’.

Mas pode-se dizer que a pressuposi¢ao teve mesmo o papel de reintroduzir o
tema da alteragdo das circunstancias no contexto do positivismo, agora sob o fundamento
da teoria da vontade e com obstaculos conceituais. Foi vencida, contudo, em nome da
seguranca do trafego. Essa tomava as vezes de um valor preponderante do direito dos
contratos. Como notam J. M. ITURRRASPE ¢ M. A. PIEDECASAS, a seguranca juridica se
identificava com o cumprimento dos contratos e tudo que fosse em sentido contrario
semeava a inseguranca ¢ a desconfianga, sendo que “mds vale um poco de injusticia que

: : 196
sembrar la inseguridad” ™.

F. WIEACKER reconheceu que a pandectista nao evitou o mau uso do direito
privado, quando este foi utilizado somente no interesse da burguesia empresarial'”’. Mas
fica a ressalva do pensamento atento e criativo de WINDSCHEID com sua pressuposicao,
cuja flexibilidade lembra a utilizacdo que os pos-glosadores fizeram da clausula rebus sic

stantibus.

Diante das criticas que sua teoria recebera, WINDSCHEID, numa ultima tentativa
de defesa, langou uma espécie de profecia sobre a solucdo do tema: “é minha firme
convicgdo que a pressuposi¢do tacitamente declarada, o que quer que se possa objetar, se
fard sempre valer. Expulsa pela porta, voltard pela janela™"®. No contexto de se intentar
conferir maior objetividade a solugdo do problema da alteragdo das circunstancias, a
profecia se cumpriu, eis que houve uma retomada da pressuposi¢do, apresentada pelo nome

de teoria da base do negocio, de autoria de PAUL OERTMANN'"’,

9% A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., pp. 974-977.

193 1dem, ibidem, p. 980.

1% J. M. ITURRASPE ¢ M. A. PIEDECASAS. Responsabilidad civil y contratos: la revision del
contrato. Santa Fé, Rubinzal Culzoni, 2008, pp. 21-22.

7 F WIEACKER. Historia..., cit., pp. 504-505.

1% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negécio juridico e declaracio negocial..., cit., p. 221.

19 1dem, ibidem, p. 221.
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Segundo MENEZES CORDEIRO, OERTMANN explica que os negocios se firmam
sobre fundamentos — a base — que apesar de serem menos que oS motivos, por nao
conduzirem a decisdo de contratar, nao podem ser ignorados, pois tém o alcance negativo
de que, sem eles, ndo se teria contratado. Essa base representa, ao contrario dos motivos
unilaterais, algo comum a ambas as partes. Nao se trata de pressuposicao, pois ndo ¢ auto-
limitagdo da vontade negocial, nem faz parte do contetido contratual. Tem, contudo,
aspecto subjetivo, uma vez que somente pode ser determinada pelas proprias partes, com o

objeto e o contettdo do negbdcio™ .
E o que se vé da citada definicdo de base do negocio:

“A representacdo mental de uma das partes no
momento da conclusdo do negocio juridico, conhecida em sua totalidade e ndo
rechagada pela outra parte, ou a comum representa¢do das diversas partes

sobre a existéncia ou apari¢do de certas circunstancias, nas quais se baseia a

. 19201
vontade negocial”™".

Apesar de ndo ser uma auto-limitagao da vontade, e de ter natureza bilateral, na
esséncia a base do negocio tal como elaborada por OERTMANN se aproxima muito da
pressuposi¢do de WINDSCHEID uma vez que utiliza a via de representacdo das partes sobre
certo objeto: o carater de subjetividade ¢ inegdvel, ainda que se tente conferir objetividade

por estar relacionada ao estado comum das coisas ao se contratar.

Para OERTMANN, pela incidéncia da boa-fé na relagcdo obrigacional, o devedor
ndo estaria mais obrigado a prestacdo se desaparecesse a base do negocio. Entretanto,
como se torna obrigatdria a busca pela vontade dos contratantes, o problema de uma das
partes se opor a reconhecer a base subjetiva do negdcio tornaria a figura bastante fragil. Do
contrario, volta o risco da inseguranga juridica. Mais do que isso, se nenhuma das partes
houvesse verdadeiramente tido uma representagdo das circunstincias negociais, 0

problema do desequilibrio contratual restaria sem solugdo também?*,

Por outro lado, OERTMANN traz interessantes exemplos de figuras legalmente
consagradas que poderiam ter sua fundamentacdo no desaparecimento ou inexisténcia da
base negocial, e que aqui servem também de ilustracdo de seu pensamento: a inversao na

situagdo patrimonial capaz de pdr em risco o pagamento da contraprestacao (art. 477 do

29 A M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 1033.

' K. LARENZ. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1956, p. 23.

292 A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 1040.
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Cadigo civil); os vicios redibitdrios (art. 441) e a nulidade da transacdo do litigio decidido

por sentenca transitada em julgado (art. 850)°%.

A teoria teve desenvolvimentos em outros autores alemaes, mas sem chegar a
fazer uma diferenca consideravel com relacdo a obra pioneira de OERTMANN"*. O passo
mais importante seria mesmo dado posteriormente por K. LARENZ com sua diferenciagdo
entre bases subjetiva e objetiva do negocio. Importa mencionar também que uma razao
para a teoria de OERTMANN ter tido tanta repercussao foi o fato de que, ao contrario do que
ocorreu nos tempos de WINDSCHEID, o advento da I Guerra Mundial e a conseqiiente alta
inflacionaria na Alemanha chamaram a atengcdo para o problema da alteracdo das

. . a . : 205
circunstancias, num contexto econdmico diverso dos anteriores™ .

Um outro ponto importante decorre da delimitacdo do tema da alteragdo das
circunstancias contratuais. Como nota J. B. VILLELA, a base negocial ¢ um conceito novo,
que guarda relacdo com a figura do erro, uma vez que a “base” alcanga ndo s6 o dominio
do que acontece, como também o dominio do que €, ou seja, uma circunstancia do passado
que, nao tomada em conta, pode alterar o equilibrio contratual. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO
também ja havia notado a relacdo entre as figuras, trazendo exemplos por ele entdo

. \ .~ 206
denominados de erro quanto a pressuposi¢ao” .

No direito civil brasileiro, entendeu-se preponderantemente que a base do
negoécio, tal como formulada por OERTMANN, da mesma forma que a pressuposi¢ao, nao
poderia ser aplicada sem que se adentrasse no delicado tema dos motivos™’, cujo
tratamento obedece a varios comandos legais, dentre eles, o erro sobre 0 motivo expresso

como razdo determinante, o erro sobre qualidade essencial da coisa ou da pessoa, o dolo

%0, GOMES. Introdugdo ao problema da revisdo dos contratos, in Transformagées gerais do
direito das obrigagdes. Sdo Paulo, RT, 1967, p. 50.

2% A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 1035. MENEZES CORDEIRO cita outros
autores que desenvolveram a teoria da base, sempre tentando um viés mais objetivo, como LOCHER,
KRUCKMANN, RHODE e FULTERER.

25 R. J. MORAES. Clausula..., cit., p. 70.

296 1 B. VILLELA. O Plano Collor..., cit., p. 382. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negdcio juridico
e declaragdo negocial..., cit., p. 222-3. Os exemplos sdo os seguintes: “a) A doa a B um imdvel, porque julga
morto seu unico filho, e, depois, verifica que isto ndo € verdade; b) aberto o testamento de C, D, nomeado
herdeiro, ordena a constru¢do de um tumulo para C, porque C, ainda em vida, manifestara esse desejo;
posteriormente se descobre outro testamento de C, em que D ndo ¢ herdeiro (...) Ora, a inexisténcia do filho
de A ou o fato de D ser herdeiro de C s6 indiretamente podem ser considerados motivos da doagdo ou da
construcdo do timulo. O erro ¢ sobre a pressuposicao”.

27 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negécio juridico e declaracio negocial..., cit., pp. 223-224. C.
CouTO E SILVA. 4 obriga¢do como processo, reimpr. Rio de Janeiro, FGV, 2007, p. 108. Sem distinguir
entre base objetiva e subjetiva, J. B. VILLELA entendia que o art. 1.091 do Cddigo civil de 1916 possibilitava
o uso da base do negocio. O Plano Collor..., cit., p. 381.
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sobre os motivos, a coacdo, alguns tipos de doacdo e a ilicitude do motivo determinante,

comum a ambas as partes>*".

As observagodes de J. M. ITURRRASPE € M. A. PIEDECASAS, segundo 0s quais na
teoria contratual formada no século XIX e até hoje influente, hd uma indiferenga sobre o
“nao declarado”, sobre motivos e circunstancias, e uma prevaléncia do “dito” frente ao
“calado”, presumido que a declaracdo, vinda de sujeitos livres, continha toda a vontade real
dos contratantes®”’, tém validade como expressado de um sentido geral das regras vigentes,
e assim explicam bem a situagdo até aqui descrita. No direito brasileiro, contudo, devem
ser entendidas levando-se em conta as exce¢des acima apontadas a respeito da relevancia

dos motivos em certos casos.

Note-se, a titulo de exemplo, que ha alusdes a tais teorias por outros autores
alemaes, a evidenciar a continuidade entre elas. Assim ¢ que J. W. HADEMAN explica que
no século XVIII, a resolu¢do por alteracdo das circunstincias tinha por fundamento a
cldusula rebus sic stantibus, tacitamente contida no acordo em que se assumia uma
obrigacao. Depois da Primeira Guera mundial, sua fundamentacao passou para a idéia de
base do negocio, de cunho mais objetivo, mas a idéia central de uma e de outra
permaneceu a mesma: a despropor¢do entre prestagdes com relagdo ao originariamente
pactuado, a imprevisibilidade do evento alterador, e a ndo assun¢do de riscos pelo

contrat02 10 .

Para L. ENNECCERUS, a idéia de equivaléncia propiciou o reconhecimento do
direito de resolucgdo por alteracdo das circunstancias. Esse direito se fundamentou em parte,
na cldusula rebus sic stantibus, e em parte, na teoria da pressuposicdo de WINDSCHEID. Ja
num outro patamar evolutivo, passou-se a fundamentd-lo na desaparicdo da base do
negodcio, entedida esta ainda no ambito das representacdes dos interessados, ao tempo de
conclusdo de negocio, sobre certas circunstancias basicas para a decisdo de contratar, tal
como a igualdade de valor, em principio, entre prestacdo e contraprestacdo. Cita também o
progresso de teoria tal como defendida por LOCHER, para quem a base do negdcio sdo as
circunstancias indispensaveis para a consecucdo do fim do negodcio com os meios do

mesmo, ou seja, parte da importancia objetiva das circunstancias como meio pelo qual se

2% A JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negdcio juridico e declaracdo negocial..., cit., pp. 213-15.

299 I M. ITURRASPE e M. A. PIEDECASAS. Responsabilidad..., cit., p. 27.

19 3. W. HADEMANN. Tratado de derecho civil, v. Ill, derecho de obligaciones, trad. esp. J. S.
Briz. Madrid, Revista de derecho privado, 1958, pp. 149-50.
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alcanga a finalidade do contrato. Por fim, acentua que com tal alteracdo as partes ndo
podem ter contado nem poderiam contar de modo algum, excluindo assim, os negocios
especulativos®'.

MENEZES CORDEIRO sustenta ainda que a teoria da base obteve certa
ressonancia na jurisprudéncia alema. Observa contudo, que esta muitas vezes ndo a
aplicava rigorosamente do ponto de vista técnico, pois estaria na verdade julgando por

critérios de eqiiidade®'?.

Contribuicdao definitiva para o entendimento da base do negdcio e que tem
grande interesse para esse estudo foi dado por KARL LARENZ. Para ele, que ao contrario de
OERTMANN, fez seus estudos apoiando-se diretamente em casos jurisprudenciais, ha que se
distinguir a base subjetiva e a base objetiva do negocio. A base subjetiva seria a comum
representacdo da qual os contratantes partiram ao concluir o contrato e que influiu na
decisdo de ambos. E necessaria uma esperanga ou representagio — bilateral — do estado das
coisas ou de que as coisas vao se dar de certa maneira no futuro. Nao basta uma auséncia
de esperanca em variagdes das circunstancias, nem que s6 uma das partes tenha feito a
representagio”'>. Nas palavras de A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, a base subjetiva é o motivo

comum determinante'*,

J& a base objetiva é:

“O conjunto de circunstincias e estado geral das
coisas cuja existéncia ou subsisténcia ¢ objetivamente necessaria para que o
contrato, segundo o significado das intengoes de ambos contratantes, possa
subsistir como regulacdo dotada de sentido. A base objetiva tera desaparecido
quando (a) a relagdo de equivaléncia entre prestagcdo e contraprestagcdo
pressuposta no contrato tenha sido destruida de tal maneira que ndo se possa
falar racionalmente de uma contraprestagdo e quando (b) (...) haja frustragdo

da finalidade™".

2! L. ENNECCERUS. Derecho de obligaciones, v. I, doctrina general, 2* ed, al cuidado de J. P.
Brutau in Tratado de derecho civil, t. Il/L. Enneccerus, T. Kipp, M. Wolff, undécima revision H. Lehmann,
trad. esp. da 35 ed. alema por B. L. Gonzalez e J. Alguer. Barcelona, Bosch, 1954, pp. 211-14.

212 A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 1046.

213 K. LARENZ. Base del negocio..., cit., pp. 95-96.

1% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negdcio juridico e declara¢do negocial..., cit., p. 224.

215 K LARENZ. Base del negocio..., cit., p. 225.
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Aqui ha uma nitida separagdo entre os casos de alteracdo das circunstancias
que geram desequilibrio contratual (a primeira hipétese de quebra da base objetiva) e os

outros casos, de perda da finalidade do contrato, mencionados no capitulo II.

Prossegue o autor afirmando que para averiguagcdo da quebra da base objetiva
ndo devem ser tomados em conta as circunstancias que sejam pessoais ou que estejam na
esfera de influéncia da parte prejudicada, as que repercutiram pois a parte estava em mora,

e as que, sendo previsiveis, faziam parte do risco assumido no contrato®'®.

A base objetiva, portanto, parte de consideragdes de que quem contrata atua
numa dada situa¢do, de que o contratante pode nem se aperceber, mas que integra
pressupostos imanentes do contrato, como a relacdo de equivaléncia entre prestacdo e

contraprestaco, a sua justica contratual imanente®'”.

K. LARENZ cita uma série de exemplos jurisprudenciais para ilustrar a
destruicdo da relacdo de equivaléncia. O primeiro deles ¢ o caso de um contrato de
fornecimento de aguardente, no qual em virtude de aumento muito elevado e imprevisivel
de impostos, o preco a ser pago pelo adquirente se tornara menor que o preco de custo do
produto fornecido. O segundo trata de contrato de arrendamento de imoével, no qual o
arrendador se comprometia também com fornecimento de vapor de dgua para a indlstria
do arrendatario. Por conta do aumento da inflagdo, os gastos com compra de carvao pelo
arrendador se tornaram dez vezes superiores ao valor cobrado pelo arrendamento. O
terceiro caso trata de uma venda de imodvel, na qual o vendedor se havia obrigado a
cancelar uma hipoteca inscrita. Cumprida sua obrigacdo, nova lei revalorizou as hipotecas,
de tal modo que o vendedor teria de pagéd-la novamente, em quantidade notavelmente
superior ao pago anteriormente. Em todos esses casos, os juizes determinaram o

restabelecimento do equilibrio original®'®.

Como entende C. COUTO E SILVA, a base objetiva “decorre de uma tensdo ou
polaridade entre os aspectos voluntaristas do contrato — aspecto subjetivo — e o seu meio
economico — aspecto institucional — o que relativiza, nas situagoes mais dramaticas, a

aludida vontade, para permitir a adapta¢do do contrato a realidade subjacente”.

1% 1dem, ibidem, p. 226.
217 A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., pp. 1047-1048.
218 K LARENZ. Base del negocio..., cit., pp. 130-36.
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Prossegue ainda afirmando que um dos setores mais importantes de sua aplicagdo ¢ o da

alteracdo das prestacdes em funcdo da inflagdo e da intervencao do Estado na economia®'’.

Percebe-se também que a relagdo de equivaléncia entre a prestagao e
contraprestagdo ¢ dada como algo natural ao contrato, mas que sua determinagdo também ¢
deixada a liberdade das partes. A base objetiva parece ser destruida em casos gravissimos
de desequilibrio, ou como diz o préprio K. LARENZ, quando nem se possa mais falar em
contraprestagdo. Além disso, percebe-se como conta para a teoria de K. LARENZ certo grau
de imprevisibilidade pelas partes do evento causador da alteracao das circunstancias, pois

do contrario, elas estariam assumindo esse risco contratual.

E preciso mencionar, por fim, que o debate doutrindrio alemdo ganhou, em
2002, importancia maior devido a lei que reformou o seu direito das obrigagdes,

introduzindo no art. 313 do BGB mencgao expressa a base do negdcio:

“Se as circunstdncias que formam parte da base do
negocio mudam consideravelmente depois da conclusdo do contrato, de modo
que as partes ndo houvessem concluido o contrato ou ndo com esse conteudo se
tivessem podido prever essa mudanga, se pode solicitar a adaptagdo do
contrato, sempre que ndo se possa exigir a uma parte a vinculagdo ao contrato

tendo em conta as circunstancias do caso, especialmente a reparti¢do

020
contratual ou legal do risco”™"".

No direito brasileiro, C. COUTO E SILVA ja entendia que a base objetiva vigia e
era utilizavel desde o Cddigo de 1916, dada a sua ligacdo com a justica comutativa
imanente e a auséncia de vedacao tal como ocorria € ocorre com os motivos do negocio,

obstando a aplica¢do da base subjetiva.

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, tornou-se quase unanime
a afirmacdo de que seu art. 6°, inc. V havia adotado a teoria da base objetiva do negocio™'.

Mas levando em conta o completo entendimento da figura delimitado por LARENZ, e todas

219 C. COUTO E SILVA. 4 teoria da base do negécio juridico no Direito brasileiro, in O Direito
Privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva/C. COUTO E SILVA; V. M. J. FRADERA (Org.). Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 1997, p. 94.

220 I M. ITURRASPE e M. A. PIEDECASAS. Responsabilidad..., cit., p. 160.

21 J. MARTINS-COSTA. A revisdo dos contratos..., cit., p. 149. Cédigo de Defesa do
Consumidor: Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor: (...) inc. V: a modificagdo ou revisdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas.
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A . . . . ., . ~ ~ 222«
as suas exigéncias, inclusive a de que riscos previsiveis ndo estdo sob sua tutela™, ¢é

possivel sugerir que a disposicdo do CDC ¢ mais especifica e menos exigente do que a
teoria da base. Além de referir-se apenas ao consumidor, qualquer fato superveniente —
sem alusdo a sua previsdo — que cause excessiva onerosidade — e nao descaracterizagao da
contraprestacdo — ja possibilitam a revisdo. Em capitulo seguinte se fara melhor exegese do
dispositivo, mas por ora ¢ melhor afirmar, com R. R. AGUIAR JR., que sua disciplina tem

L e 223
cunho meramente objetivo .

Como conclusao, pode-se realcar o importante papel da teoria da base objetiva
no tocante a relagdo que faz entre o sentido do contrato e a relacdo de equivaléncia das
prestacdes. Ainda que tal relagdo seja determinada em termos subjetivos num contrato
concreto, todo contrato oneroso sempre terd, imanente a ele, uma relagdo de equilibrio

entre as prestacoes, perceptivel objetivamente.

22.C. L. B. GODOY entende que essa alusdo a previsibilidade estd mais num sentido de inser¢éo
do evento modificativo nos riscos normais do contrato do que vinculada a visdo estritamente voluntarista: C.
L. B. GODOY. Fungdo social do contrato. Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 61.

2 R.R. AGUIAR JR. Extin¢do dos contratos por incumprimento do devedor, 2* ed. rev., atual.
Rio de Janeiro, AIDE, 2003, p. 153. O autor colaciona entre outras espécies especiais de resolugdo do
contrato pelo devedor as fundamentadas na teoria da quebra da base objetiva. O exemplo ¢ o dos contratos de
aquisicdo de unidades habitacionais a prestacdes, em que se alega sua insuportabilidade por serem as
prestacdes reajustadas por indices superiores aos de atualizacdo dos saldrios da categoria profissional do
devedor, p. 165.
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CAPITULOV

OS FATOS SUPERVENIENTES E O PACTA SUNT SERVANDA NO
POSITIVISMO JURIDICO FRANCES: A TEORIA DA IMPREVISAO

O direito francés tratou especificamente do problema do desequilibrio
contratual superveniente pelo nome de teoria da imprevisdo. Trata-se, na verdade, de uma
criagdo jurisprudencial, de aplicacdo no ambito do direito administrativo, que encontrou
resisténcia no direito civil, por causa do entendimento rigido do contrato como lei entre as
partes, fundamentado no art. 1.134 do Code. Por meio da legislagdo extravagante ¢ que se

. . , . . el g - . .~ 224
interveio nos negocios privados possibilitando sua revisao por imprevisao™ .

MENEZES CORDEIRO traz uma série de casos de data posterior a promulgagio
do Codigo civil em que se negou revisdo a contratos civis que sofreram desequilibrios em
virtude de alteracdo das circunstancias®®>. O mais conhecido ¢ o caso do Canal de
Craponne, de 1876: tratava-se de um contrato por meio do qual Adam Craponne obrigara-
se, em 1576, a construir um canal de irrigag@o e a fazer sua manuteng¢ao, em contrapartida
de um precgo recebido na conclusdo, mais uma quantia a ser paga, por quanto durasse o uso
do canal, pelos beneficidrios. Ocorre que a importancia a ser paga pelo uso foi se
depreciando com o tempo, de modo que em 1778 ja se relatava que o canal ndo poderia
existir por muito tempo se o preco ndo fosse elevado. A sentenca foi favoravel a revisdo do

pacto em 1873, mas acabou cassada em 1876, com a seguinte fundamentacao:

“atendendo a que a regra que ele consagra [o art.
1134 do Cod. Napoledo, segundo o qual as convengoes legalmente formadas
valem como lei] ¢ geral, absoluta e rege os contratos cuja execugdo se estenda
a epocas sucessivas, de igual modo que os de qualquer outra natureza, que, em
caso algum, compete aos tribunais, por muito équa que lhes possa parecer a

sua decisdo, tomar em consideragdo o tempo e as circunstancias para

% Teoria da imprevisdo talvez seja o nome mais comum que o desequilibrio econdmico
superveniente recebeu no direito brasileiro. A maioria absoluta dos julgados citados nesse trabalho, ao
examinarem o problema, o nomeiam de teoria da imprevisdo. Como exemplo, o ja citado acordao TJ/SP,
Embgos Infring. c/rev., 29? Cam., rel. Des. Pereira Calgas, j. 25/10/2006.

25 A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., pp. 955-959.
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modificar as convengdes das partes e substituir por novas, clausula que foram

: . 226
livremente aceitas pelos contratantes (...) cassam...” .

Assim restou definitivamente assentado na jurisprudéncia, com o
consentimento da doutrina, que o contrato, por ser lei entre as partes, jamais poderia ser
modificado por um juiz. Da mesma forma que os tribunais deviam respeito a lei, assim
deveriam proceder frente as convengdes que eram lei entre as partes, pouco importando o
tempo e as circunstancias, por mais injusto que fosse o resultado. Nem mesmo as guerras

Franco-prussiana e Primeira mundial mudaram o quadro entdo dado por definitivo™’.

Por outro lado, na jurisprudéncia administrativa elaborou-se a teoria da
imprevisao, que influenciaria até o direito publico brasileiro. Nesse campo, o caso célebre
¢ o da Companhia de Iluminag¢do de Bordeaux contra a Prefeitura da cidade, datado de
1916, que ja vinha na esteira de decisdes jurisprudenciais anteriores. Em 1904, a
Companhia citada celebrara um contrato de concessdo de duracdo de 30 anos para
fornecimento de gés e eletricidade para a cidade. Com a guerra e a conseqliente alta do
carvao, as tarifas entdo contratadas ndo davam conta do custo do empreendimento, de
modo que o proprio abastecimento da cidade comecava a ficar em risco. Desse modo, o
Conselho de Estado, frente a imprevista situagdo gerada pela guerra, a continuidade do
servico publico e a necessidade de assegurar o interesse geral, ndo autorizou a Companhia
a desobrigar-se do contratado, nem modificou seus termos, pois ndo arrogou para si esses
poderes. Limitou-se a determinar a continuidade da execuc¢do do contrato, a renegociacao
de seus termos pelas partes, e uma indenizagdo em favor da companhia pelos prejuizos que

tinha sofrido®%®.

Percebe-se, pois, algumas especificidades nem sempre realgadas: o Conselho
de Estado nao interveio no que as partes contrataram, nado modificou ou revisou o contrato;
tampouco liberou o devedor de sua divida contratual: determinou que as proprias partes o
renegociassem, e se limitou a fixar uma indenizagdo. E interessante também que o
elemento fundamental para a tomada da decisdo foi o interesse geral na continuagdo do
servico publico, isto €, um critério estranho ao proprio contrato, que ditou o sentido da

decisdo.

26 CassFr 6-Mar-1876, apud A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 956.

27 A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 958.

228 J GHESTIN. Traité de Droit Civil: les effets du contrat, 2°* ed. Paris, L.G.D.L., 1994, p. 331.
A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 961. Decisdo do Conselho de Estado: ConsEt 30-Mar-
1916.
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Tal decisdo faria jurisprudéncia posteriormente, de tal modo que foi possivel ao
Conselho de Estado elaborar os requisitos para a aplicagdo da teoria. Eram eles o advento
de um fato imprevisivel, estranho as partes e causador de uma verdadeira ruina na
economia do contrato®”. Tais requisitos sdo até hoje retomados no dmbito da teoria da

imprevisdo no direito administrativo brasileiro®".

Foi s6 pela via legislativa que se autorizou a revisao ou a resolugdo de algumas
categorias de contratos civis, o que consiste numa outra especificidade do direito frances.
A mais famosa entre elas foi a Lei Failliot, de 21 de janeiro de 1918, que permitiu que os
contratos comerciais concluidos antes do inicio da guerra fossem resolvidos, desde que
consistissem na entrega de mercadorias ou géneros, em prestagdes sucessivas ou diferidas,
e uma das partes provasse que em virtude da guerra sofrera prejuizos exagerados. Ao lado
dela, outras leis, também em virtude da guerra de 1939-1945 e suas conseqiiéncias,
autorizaram a intervenc¢do nos pactos privados, especificamente nos contratos de locagao,

comercial e rural®*'.

E toda essa proliferacio legal que causou o nascimento de uma literatura sobre
a imprevisio, mesmo sendo reconhecido seu cardter de excecdo no direito privado™-.
Assim, em termos gerais, haveria imprevisdo sempre que fatos de circunstancias
imprevistas, posteriores a conclusdo do contrato, tornam sua execucdo extremamente

onerosa, sem entretanto, torna-la impossive1233.

Um aspecto importante desenvolvido no direito francés foi justamente a nogao
de imprevisibilidade. Esse requisito serve como critério para separacao do poder conferido
pelo legislador a vontade e o poder que ¢ conferido pelo legislador ao juiz para intervencao
no contrato. Somente naquilo que ¢ tido por imprevisivel o juiz poderd interferir. Naquilo

que for previsivel, ¢ a vontade livre e consciente do contratante que devera regular™*.

J. GHESTIN, por sua vez, ao tratar do tema, divide o regime juridico da
imprevisdo entre a natureza das circunstancias, o desequilibrio criado e 0 momento de sua

apreciacdo, e as sangdes previstas.

22 I GHESTIN. Traité..., cit., p. 331.

%M. S. Z. DI PIETRO. Direito administrativo, 18* ed. Sdo Paulo, Atlas, 2005, pp. 269-272. C.
A. B. MELLO. Curso de direito administrativo, 25 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2008, pp. 640-643.

1R, J. MORAES. Clausula..., cit., pp. 78-79.

22 ] B. VILLELA. O Plano Collor..., cit.,, p. 384.

23 I GHESTIN. Traité..., cit., p. 310.

241 C.FRANTZ. Bases dogmaticas..., cit., p. 165.
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Destaque-se que quanto ao primeiro item, o autor entende que os requisitos de
novidade e imprevisibilidade do evento alterador das circunstancias perderam importancia
frente 4 atribuicdo de riscos do contrato™’. J4 quanto ao desequilibrio, em alguns casos o
legislador optou por estabelecer um limite minimo para sua verificacdo, enquanto que em
outros, deixou ao juiz a apreciagdo de sua gravidade, tratada como matéria de fato, com
incontestavel risco de arbitrariedades®°. Quanto aos remédios, também ndo ha regra geral,

variando conforme a lei a sancao de resili¢ao, suspensdo ou revisdo®’.

Cumpre trazer como subsidio a critica de G. RIPERT a solugdo francesa do
problema do desequilibrio contratual superveniente. Seu ponto de partida ¢ a incidéncia da
regra moral sobre o direito civil. Desse ponto de vista, em primeiro lugar, o valor moral do
contrato estd justamente no cumprimento da palavra dada. Diante da alteracdo das
circunstancias, haveria uma injusti¢a por parte do credor que exigisse o cumprimento da
palavra frente a situagdo do devedor. Essa injustica, segundo RIPERT, ¢ que deveria ser

vedada pelo direito, ndo o valor verdadeiro do contrato. Nas suas palavras:

“(...) Ndo se aperceberam que se comprometia assim
o proprio valor do contrato. O contrato operando mutagdes no patrimonio ou
prevendo entregas de mercadorias ou prestagdes de servicos, assegura a um
credor uma situagdo futura e garante-o contra as circunstdncias que se
oporiam a sua satisfa¢do. Contratar é prever. O contrato é um empreendimento

sobre o futuro. Todo contrato contém uma idéia de seguranca”.

“Admitir a revisdo dos contratos, todas as vezes que
se apresente uma situag¢do que ndo foi prevista pelas partes, seria tirar ao
contrato a sua propria utilidade que consiste em garantir o credor contra o
imprevisto. Quando um industrial assegura por muitos anos a quantidade de
carvdo necessdria a sua fabrica por um prec¢o determinado, ndo sabe quais
serdo, no futuro, as dificuldades de aprovisionamento ou as flutuacoes do
mercado, mas quer poder regular, em qualquer hipotese, a sua produgdo e fixar
o prego dos seus produtos. Se uma guerra vem transtornar oS pregos do carvao,
ndo se lhe pode dizer que este acontecimento ndo tinha entrado nas suas
previsoes; pois o contrato feito por varios anos tinha justamente por fim ndo

deixar os pregos ao sabor das flutuagoes posteriores do mercado”.

25 I GHESTIN. Traité..., cit., p. 346.
2% 1dem, ibidem, p. 349.
27 Idem, ibidem, p. 351.
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“(...) Para formular e impor esta regra, é preciso
comegar por lhe restituir o seu verdadeiro cardter. Ela ndo sai do contrato,
ergue-se contra ele. Ndo se liga a técnica juridica do direito das obrigagoes,
mas colide com a logica desta técnica. Repousa, com efeito, sobre a idéia moral
de que o credor comete uma suprema injustica usando do seu direito com o
maior rigor. Ergue contra a pretensdo do credor a regra protetora do devedor
injustamente lesado pela sorte. Nao nega que a lesdo tenha sido voluntaria,

. . 238
recusa aceitar essa vontade imoral””".

Como conclusdo, o aspecto que mais chama atencao no direito francés € o rigor
com que sdo tratados os papéis da lei, da vontade das partes e dos juizes. Vale aqui
também a observacdo de J. M. ITURRRASPE ¢ M. A. PIEDECASAS no sentido de que o
contrato, na sua visdo cléssica, ¢ obra da autonomia das partes combinada com os limites
legais, mas nunca dos juizes™’. Contudo, a apreciagio do desequilibrio como matéria de
fato parece que faz compensar a extrema excepcionalidade com que o legislador delimita

as hipdteses de imprevisao.

2% G. RIPERT. A4 regra moral nas obrigagées civis, trad. port. O. OLIVEIRA. Sdo Paulo, Livraria
académica/Saraiva, 1937, pp. 156-158.
39 J. M. ITURRASPE ¢ M. A. PIEDECASAS. Responsabilidad..., cit., p. 24.
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CAPITULO VI

O SUPERVENIENTE DESEQUILIBRIO ECONOMICO DO
CONTRATO NO POSITIVISMO JURIDICO ITALIANO: A
EXCESSIVA ONEROSIDADE

Na Italia, o Codigo civil de 1865 seguiu a tendéncia imposta pelo Codigo civil
francés de imputar ao contrato o status de lei entre as partes, com o que se pode dizer que
ndo havia ali qualquer remédio para o lesivo desequilibrio superveniente, restando os

contratantes presos a palavra dada.

Entretanto a jurisprudéncia, quando se viu obrigada a resolver problemas
envolvendo o tema, tratou de utilizar as ferramentas de que dispunha na cultura juridica
dominante, que ndo era outra sendo a elaborada por WINDSCHEID. Foi, portanto, a teoria da
pressuposi¢ao utilizada pelos tribunais italianos, mesmo sem o rigor ¢ a delimitagdo feitas

por seu autor, e muitas vezes como uma justificativa para o uso da eqiiidade®*.

Houve também, por parte da doutrina, tentativas de constru¢do de uma teoria
que resolvesse o problema, principalmente com G. OSTI, fundamentando a solucdo na
teoria da vontade®*'. Consta dessa época a formagio de um conceito, até hoje utilizado para
designar o problema, denominado sopravvenienze, entendido como o fato que, intervindo
depois da conclusdo do contrato e antes da sua completa execucdo, muda o contexto no

qual o contrato atua®**.

Contudo, foi a Primeira Guerra mundial que influiu decisivamente na
concepcdo italiana da onerosidade excessiva, por meio de intervencdo legislativa
inovadora. O problema que havia de ser resolvido era o da ocorréncia de um evento (no
caso, a guerra) que nao gerava a impossibilidade superveniente da prestacdo — que ja tinha
solucdo consagrada — mas justamente a onerosidade excessiva. Foi nesse sentido, e em
manifesta relacdo com o tema da impossibilidade superveniente, que foi promulgada

medida legislativa em 1915, dispondo que “ (...) a guerra ¢ considerada caso de for¢a maior

29 A M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., pp. 980-984, 1100-1104.

IR, J. MORAES. Clausula..., cit., pp. 80-81.

22 y. RoppO. 1l contratto. Trattato di diritto privato/G. IUDICA e P. ZATTI. Milano, Giuffre,
2001, p. 1015.
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ndo s6 quando torne impossivel a prestacdo, mas também quando a torne excessivamente

onerosa (...)”243.

Embora essa norma tivesse carater manifestamente transitorio (foi revogada em
1920***), parte da doutrina ja passava a aplica-la para além do evento guerra, dando-lhe
carater mais geral. Por outro lado, a intervencdo normativa obrigava a conclusdo de que
nenhuma figura proxima da cldusula rebus sic stantibus, pressuposi¢ao ou superveniéncia,
havia sido positivada no cédigo de 1865. De todo modo, a inovagao foi bem sucedida e a
figura da onerosidade excessiva veio definitivamente consagrada no Coédigo civil de

1942245 246

Vigente o novo Codigo civil, aponta MENEZES CORDEIRO que a jurisprudéncia
recorreu novamente a pressuposi¢cdo para interpreta-lo. Entretanto, a doutrina se esforgou

para construir o conceito proprio da onerosidade excessiva, com caracteres objetivos>*'.

Nesse contexto, A. BOSELLI primeiramente faz uma aproximag¢ao das nogdes ja
conhecidas de impossibilidade da prestagdo e dificuldade de prestar. Todo tipo de
obstaculo a prestacao pode ser considerado numa série gradativa de dificuldade. Ha que se
estabelecer, portanto, um limite em que a dificuldade se torna impossibilidade. E pacifico
que a mera dificuldade nao possui relevancia juridica, ao contrario da impossibilidade, que

libera o devedor da prestacdo. Uma vez que para o direito italiano a impossibilidade era o

3 Art. T do decreto luogoteneziale de 27 de maio de 1915, n°. 739. P. TARTAGLIA. Onerositd
eccessiva..., cit., p. 156.

* Regio decreto-legge de 2 de maio de 1920, n° 663. P. TARTAGLIA. Onerosita eccessiva...,
cit., p. 156.

5 1dem, ibidem, pp. 156-157.

246 Codigo civil italiano, artigos 1467,1468 e 1469: Sezione III. Dell eccessiva onerositd.

1.467. Contratto com prestazioni corrispettive. Nei contratti a esecuzione continuata o
periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di uma delle parti ¢ divenuta eccessivamente
onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevidibili, la parte che deve tale prestazione puo
domandare la risoluzione del contratto, com gli effeti stabiliti dall articolo 1458.

La risoluzione nun puo essere domandata se la sopravvenuta onerosita rientra nell"alea normale
del contratto.

La parte contro la quale ¢ domandata la risoluzione pud evitarla offrendo di modificare 1€
condizioni del contratto.

1468. Contratto com obbligazioni di uma sola parte. Nell'ipotesi prevista dall’articolo
precedente, se si tratta de um contratto nel quale uma sola delle parte ha assunto obbligazioni, questa pud
chiedere uma riduzione della sua prestazione ovvero uma modificazione delle modalita de esecuzione,
sufficiente per ricondurla as equita.

1469. Contratto aleatorio. L& norme degli articoli precedenti non si applicano ai contratti
aleatori per loro natura o per volonta delle parti.

7 A. M. R. MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé..., cit., p. 1101.
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impedimento de carater absoluto e objetivo, a definicdo de dificuldade se deu por exclusdo:

tudo que ndo for impossibilidade***.

Por sua vez, o conceito de onerosidade excessiva ndo se encaixa como um
tertium genus entre as ja estabelecidas nocdes de impossibilidade e dificuldade. A
onerosidade possui outra ratio, de natureza objetiva, que ndo se confunde de maneira
alguma com qualquer dificuldade de natureza subjetiva. A onerosidade excessiva pode
existir, inclusive, em casos que a execucao de uma prestagao ndo representa um sacrificio
para o devedor, ao passo que a mesma prestacao poderia significar a ruina para um

contratante fragil economicamente, e nem assim configurar excessiva onerosidade®®.

r

E somente no confronto entre prestacdo e contraprestacdio que se pode
encontrar um limite objetivo ao dever de adimplemento, sem perturbar a nocao de
impossibilidade e sem trazer aspectos de dificuldade subjetiva que minam a forca
obrigatdria dos pactos. Nas palavras de A. BOSELLI, a onerosidade vem concebida como
aquele obstaculo ao adimplemento da prestacdo que deriva de uma diferenca, ou melhor,
de uma perturbagdo do equilibrio patrimonial determinado entre a prestagao devida e a
contraprestacio®’. Adquire importincia, para sua configuragdo, a noc¢do de sinalagma,

251

entendida como o liame entre as prestagdes reciprocas que surgem de um contrato™ , ou

: . . : 252
apenas como liame teleoldgico no caso de contratos unilaterais e onerosos™".

Além da especificidade do conceito de onerosidade, a legislagdo italiana exige
outros requisitos para autorizar a interven¢do no contrato: que seja um contrato de
execu¢ao continuada, periddica ou diferida no tempo; que a prestagcdo ainda ndo tenha sido
adimplida; que a onerosidade seja excessiva, relacionado este requisito com a dlea normal
do contrato; e que a onerosidade dependa da verificagdo de evento extraordinario e

imprevisivel*>>.

Assim, o desequilibrio nao pode fazer parte do risco implicitamente assumido
pela parte ao contratar. Cada tipo contratual incorpora um plano diverso de reparticdo dos
riscos entre os contratantes e a onerosidade excessiva ndo incide sobre esses riscos

assumidos. E nesse sentido, inclusive, que a legislagdo italiana exclui do ambito de

28 A. BOSELLL Eccessiva Onerosita, in Novissimo Digesto Italiano, 3a. ed.Torino, VTET,
1975, p. 333.

¥ Idem, ibidem, p. 334.

2% 1dem, ibidem, p. 334.

1 A. TRABUCCHL. Istituizioni..., cit., p. 702.

232 A BOSELLL Eccessiva Onerositd, cit., p. 334.

23y Roppo. 1l contratto, cit., p. 1017.
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aplicagdo da figura os contratos aleatorios. Vale, porém, a observacao de V. ROPPO quanto
ao limite dessa exclusdo: aos contratos aleatorios sdo vedados os remédios legais somente
enquanto a superveniéncia realize exatamente o risco juridico-econdmico que constitui a

alea daquele determinado contrato®”.

Por fim, avulta em importdncia os requisitos de imprevisibilidade e
extraordinariedade do evento superveniente. Tal fato pode ser tanto natural, como humano,
e dentre estes pode ser técnico, econdmico, politico, ou normativo. A previsibilidade nao
fica em torno somente do critério do homem médio, mas ¢ sopesada a luz da natureza do
contrato, da qualidade dos contratantes, das condi¢des de mercado, de cada elemento
componente de sua existéncia. Interessante notar que o juizo sobre sua ocorréncia € tido
como matéria de fato, mas duas variantes pautam seu modo de ser: o grau de
especificidade e de probabilidade da ocorréncia. Nota-se também os pontos de contato

.. ., , 255
entre esse requisito € o juizo sobre a alea normal de contrato™”.

Por outro lado, a lei italiana confere uma ordem de remédios para o problema.
O primeiro deles ¢ a resolu¢do do contrato. Subordinada a propositura da agdo, aparece o
segundo remédio disposto: com a demanda de resolugdo nasce para a parte demandada um
direito potestativo™® de evitar a resolugio oferecendo-se a modificar eqiiitativamente as
condigdes contratuais. O juiz ndo pode por iniciativa propria modificar o pactuado™’, com
0 que se nota ainda o respeito ao contrato como lei entre as partes e o grau minimo possivel

de intervencao judicial. Por fim, para os contratos unilaterais, o remédio admitido ¢ a

revisao da prestagdo, com a sua reducao ou modificacdo no modo de execucdo™®,

A solugdo italiana parece ser tanto a mais completa quanto a mais simples. A
onerosidade excessiva encerra em si mesma o requisito do desequilibrio entre prestacdo e
contraprestagdo, além de haver, ao seu lado, outros requisitos legais que dao relevo ao
elemento consensual ¢ de assun¢dao de riscos. Por um lado, isso ¢ bom para o direito
brasileiro, que seguiu tendencialmente a codificagdo italiana. Por outro, o legislador
brasileiro silenciou sob certos aspectos, bem como exigiu mais requisitos em outros, com o

que a tarefa interpretativa pode levar a solucdes diferentes.

% 1dem, ibidem, p. 1032.

3 1dem, ibidem, p. 1025.

2% 1dem, ibidem, p. 1029.

7 R, SAcCco. 1l contratto. Trattato di Diritto Civile Italiano/F. VASSALLL v. 6, t, 2. Torino,
Torinense, 1975, p. 1003.

28 A. TRABUCCHL. Istituizioni..., cit., p. 713.

83



CAPITULO VII

FUNDAMENTO DA ONEROSIDADE EXCESSIVA

A. J. OLIVEIRA, no seu livro A Clausula “Rebus sic stantibus” através dos
tempos, procedeu a uma divisdo classificatoria de teorias que a fundamentavam: as com
base na vontade, como a da imprevisdo, a da pressuposicdo, a da vontade marginal, a da
base do negbcio, a do erro, a da situagdo extraordindria, a do dever de esforgo; as
fundamentadas na prestagdo, como a do estado de necessidade e do equilibrio das
prestagdes; € as extrinsecas ao contrato, como a do fundamento na moral, na boa-fé, na

extensibilidade do fortuito, na socializacao do direito, na eqiiidade e na justiga259.

Como visto nas teorias ja estudadas, e como serd estudado em pormenores a
seguir, a onerosidade excessiva tomada em conjunto com seus pressupostos tem uma
natureza material, de desequilibrio entre prestacdes, e simultanecamente da relevancia ao
elemento consensual. Assim, seu fundamento deve ser flexivel o bastante para dar unidade

e sentido a esses dois aspectos.

Para R. J. MORAES, o fundamento da revisao dos contratos € o justo comutativo
dos sinalagmas, entendido este na sua concepgao aristotélica, de igualdade aritmética entre
as prestacoes. Assim, a clausula rebus sic stantibus seria “uma manifesta¢do da justica

. L ~ o . 260
contratual, derivada da propria nog¢do do direito como justo”".

Esse fundamento parece dar maior importdncia ao elemento material, e
praticamente ignora o elemento consensual. Além disso, como se verd, a igualdade
aritmética ndo predomina na solucdo da onerosidade excessiva. Assim, o fundamento teria

de ser outro.
R. R. AGUIAR JR. também enfrenta a questdo do fundamento:

“A questdo da excessiva onerosidade envolve todas as
dificuldades comuns ao tema da modificagdo das circunstdncias e de seus
efeitos sobre o contrato. Alguns a véem como a aplicagdo do principio da

pressuposi¢do, fundado na representagdo intelectual da parte a respeito do

% A. J. OLIVERRA. A Clausula “Rebus sic Stantibus” através dos tempos. Belo Horizonte,
1968, pp. 87-133.
260 R J. MORAES, Clausula..., cit., p. 271.
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futuro, motivo determinante da sua vontade; outros a consideram caso de
aplicagdo do instituto da superveniéncia. Enquanto aqueles focam o centro da
atengdo no momento da celebragdo, estes o deslocam para a fase funcional,
para o tempo da execucdo das prestacoes. O fundamento da resolugdo ora é
posto na concep¢do ‘modificativa do contrato correspectivo’, passivel de
resolugdo por ocorréncia de fatos externos a ele e unicamente por vontade da
lei, de acordo com o principio da solidariedade entre as partes, ora é
concebido como um vicio funcional da causa, fato da fenomenologia da causa,
de carater nitidamente economico. Na verdade, a onerosidade excessiva
Justifica a resolu¢do porque destroi a equivaléncia das prestagoes, ndo
permitindo a uma das partes (ou as duas) a realizagdo do fim legitimamente

261
esperado’™”".

Essa concep¢do de fim ja parece dar relevancia tanto a troca concretamente
realizada quanto ao elemento consensual, reunindo-os em torno da idéia de fim

legitimamente esperado.

Nesse sentido, A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, na sua Tese de Titularidade,
Negocio Juridico e Declarag¢do Negocial, explicando os varios sentidos da palavra causa,

chega afinal, no significado da causa concreta, e assim expde:

“No significado de causa final, ha, porém, ainda, uma
duplicidade. Se se adota a concepgdo de Capitant, ou outra proxima, em que
causa é o fim que resulta objetivamente do negocio, a causa do negocio ¢ a
causa concreta, o fim de cada negocio individualizado. Se se adota a
concepgdo de causa-fungdo, trata-se da ‘causa abstrata’ , causa tipica. Ora,
por uma questdo de clareza, é preferivel deixar a expressdo causa final
reservada a somente um desses significados, de preferéncia o ultimo, em que a

palavra ‘causa’ esta mais generalizada e onde é mais dificil substitui¢do”.

“No outro significado, a causa concreta ¢, na
verdade, o ‘fim do negécio juridico’. Esta é a melhor expressdo. E importante
que os juristas se déem conta do fim ultimo. Tem ele diversas fungoes: a) se
ilicito, é, por ele, que se pode decidir pela nulidade dos negdcios juridicos
simulados, fraudulentos, etc., como ja dissemos; b) se se torna impossivel, o
negocio deve ser considerado ineficaz, ele explica, entdo, algumas das
situagoes que, ha algum tempo, autores alemdes vém tentando cobrir com

diversas teorias (teoria da pressuposicdo de Windschied; teoria da base do

2 R. R. AGUIAR JR. Extingdo dos contratos..., cit., p.155.
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negocio, de Oertmann, teoria da base do negocio, de Larenz), c) é ainda o fim

ultimo que explica a pos-eficacia das obrigagoes; d) serve, finalmente, para

. L. . 11262
interpretar corretamente o negocio concreto realizado pelos declarantes ™.

C. L. B. Gopoy, por sua vez, afirma que todo o problema da alteracdo das
circunstancias, incluida ai a onerosidade excessiva, deve ser tratada do ponto de vista da
necessidade de preservacao da causa da prestagdo de cada parte, ou seja, da causa da

atribuigdo patrimonial®®.

Apesar de serem nog¢des distintas de causa, a causa concreta € a causa da
atribuicao patrimonial, as duas t€ém algo em comum. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, no
mesmo estudo dantes citado, assim esclarece: “A propria causa da atribui¢do patrimonial,
nos negocios sinalagmaticos, dificilmente se separa dos fins que os declarantes

99264

pretendem”””". E prossegue: “esse fim ¢ objetivo, porque, no contrato, por exemplo, é o fim

~ 265
comum, e ndo, o de cada contratante ="

A partir da nogdo de fim contratual, pode-se dar relevancia tanto a troca
entabulada nos contratos ditos sinalagmaticos, quanto aquilo que era legitimo de ser
objetivamente esperado pelas partes, enquanto perdurasse a relagio contratual no tempo. E

uma forma de dar unidade e sentido ao elemento material e consensual.

O fim ultimo de todo negocio oneroso € realizar uma troca econdmica. Esse
fim ¢ comum aos contratantes. Quando a relagdo juridica se prolonga no tempo, a
prestagdo de uma parte corre o risco de ndo permanecer devidamente remunerada pela
prestacdo contraria, destruindo, por conseqiiéncia, o fim comum objetivado. Alguns desses

riscos sdo legitima e objetivamente assumidos, enquanto outros nao.

E fim comum e, portanto, de cada um dos contratantes, que cada um deles
realize uma troca equivalente, dentro de determinado contexto. Nenhum deles pretende um
prejuizo ao outro, nem a si proprio, evidentemente. O fundamento ¢ o de que no contrato

oneroso uma parte pretende que a outra realize também uma troca justa, eis que contratada.

Paradoxalmente, deve permanecer algo de interessado e de gratuito em todo

contrato. Em que termos isso se daré € o que sera estudado nos capitulos seguintes.

62 A JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negdcio juridico e declara¢do negocial, cit., pp. 189-9.
203 C. L. B. GoDOY. Fungdo social..., cit., p- 71.

6% A JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negdcio juridico e declaracdo negocial, cit., p. 127.

265 1dem, ibidem, p. 127.
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CAPITULO VIII

ONEROSIDADE EXCESSIVA NO DIREITO CIVIL VIGENTE

SECAO 1*

CONCEITO, PRESSUPOSTOS E CONSEQUENCIAS DA ONEROSIDADE EXCESSIVA:

ART. 478 DO CODIGO CIVIL

Subsecao I

INTRODUCAO

O art. 478 do Cdodigo Civil ¢ o mais completo dispositivo legal sobre a matéria
em todo a histéria do direito positivo brasileiro. Ele principia a Se¢do da Resolug¢do por
Onerosidade Excessiva, do que se depreende sua importancia central. Os dispositivos que o
seguem tem o escopo de trazer desdobramentos da norma nele contida, principalmente no
tocante as suas conseqiiéncias, € ndo o de exigir outros ou menos rigorosos pressupostos.
Assim, os elementos nele tratados constituem o nucleo do desequilibrio econdomico

superveniente no direito civil brasileiro.

Subsecao II

CONTRATOS DE EXECUCAO CONTINUADA OU DIFERIDA

O artigo 478 do Codigo Civil principia limitando sua incidéncia ao campo dos
contratos de execu¢do continuada ou diferida. A rigor, do ponto de vista da estrutura dos

negocios juridicos, o tempo ¢ elemento geral extrinseco ou pressuposto de todo fato

266

juridico, visto que ndo ha fato que nao ocorra em determinado momento™". Mas para os

2% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negocio Juridico: existéncia, validade, eficacia, 4* ed., atual.
de acordo com o novo Cddigo Civil (Lei n° 10.406, de 10.1.202). Sao Paulo, Saraiva, 2002, p. 33.
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efeitos da onerosidade excessiva do art. 478, o elemento temporal necessario refere-se

aquele intervalo entre a conclusdo e o término do cumprimento do contrato.

Assim, pode acontecer que o tempo integre a causa final do negdcio™”, isto &,
que seja desejado pelas partes e que faca parte da propria natureza da prestacdo a ser

adimplida®®®

. E 0 que se dé nos contratos de duragdo, como no contrato de distribuicdo, de
consorcio, de prestacdes de servicos com periodicidade fixa, de fornecimento, sendo os
dois primeiros de execuc¢do continuada e os dois ultimos de execugdo periddica, ou de trato

sucessivo. As partes contratantes querem uma prestagao que, por natureza, dure no tempo.

Pode acontecer também que o espaco temporal entre a conclusdo e o
adimplemento ndo faga parte da natureza da presta¢do, mas que a vontade das partes assim
determine. E o caso dos contratos de execucdo diferida, em que o adimplemento poderia se
dar instantaneamente, mas se prefere estipular um prazo, um marco temporal para sua

a ~ . 269
ocorréncia, Como na venda a prestagoes € no mutuo™ .

Ha casos especificos ainda em que o adimplemento ¢ instantdneo, mas ele
exige, por sua vez, uma atividade preparatéria anterior que, em regra, perdura no tempo,

como ocorre na empreitada, por exemplo®'".

Percebe-se, pois, que o Cdodigo alude, dentre todas as categorias contratuais em
que o tempo exerce um papel, somente aos contratos de execucao continuada ou diferida,
deixando de lado os de trato sucessivo ou de execu¢do periddica. Parece correto, assim, o
entendimento de F. P. D. C. MARINO, segundo o qual nesse ponto o legislador tomou a
parte pelo todo, e empregou a expressao contrato de execucdo continuada no sentido de
contratos de duragdo’’'. De fato, no faz qualquer sentido excluir-se da possibilidade de
resolucdo por onerosidade excessiva os contratos de execucdo periddica, sendo de rigor

aqui, a interpretagdo extensiva para inclui-los nesse grupo.

Isto porque ¢ necessario um decurso de tempo para que possa ocorrer um fato
superveniente que cause a excessiva onerosidade. A medida de duragdo desse periodo ndo

¢ delimitada pela lei. Mas sabendo-se que o fato superveniente deve ser qualificado como

7 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério brasileiro sobre revisio contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associagdo Henri Capitant, in Novos estudos e pareceres de direito privado/A.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Sao Paulo, Saraiva, 2009, pp. 182-198, p. 188.

28 F P.D. C. MARINO. Classificagdo dos contratos, in Direito dos contratos/G. H. JABURE A.
J. PEREIRA JUNIOR (coord.). Sdo Paulo, Quartier Latin, 2006, pp. 21-50, p.32.

2% 1dem, ibidem, p. 32.

% 1dem, ibidem, p. 32.

" 1dem, ibidem, p. 33.
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imprevisivel, como sera visto a seguir, ¢ razodvel presumir que num decurso muito

pequeno de tempo as chances de algo imprevisivel ocorrer sdo bem menores.

Caso as prestagdes sejam instantaneamente cumpridas, isto &,
concomitantemente a conclusdo contratual, ndo héa possibilidade do fato superveniente
ocorrer e, conseqiientemente, ndo podera haver excessiva onerosidade, entendida como

desequilibrio superveniente.

Caso haja desequilibrio no momento de conclusdao do ajuste, isto ¢, sem que
para tal tenha concorrido um fato superveniente, tal fato devera ser subsumido a hipdtese

de lesdo, com a analise de seus pressupostos.

A lesdo consagrada no art. 157 do Cdédigo Civil € um dos defeitos do negdcio
juridico. Tem como pressupostos um elemento objetivo, consistente na desproporgao
manifesta entre prestacdo e contraprestagdo, ¢ um elemento subjetivo, referente a premente
necessidade ou inexperiéncia da parte prejudicada. Ocorre no momento de formacgao da

declaragdo negocial e sua sancdo ¢ a anulabilidade®’*.

A lesdo, portanto, estd ligada a auséncia de equivaléncia no sinalagma
genético, enquanto a onerosidade excessiva ¢ uma perturbagdo no sinalagma funcional. A
lesdo exige que a vontade esteja fragilizada no momento da declaracdo, por conta da
premente necessidade ou da inexperiéncia — dai sua natureza de defeito do negocio juridico

— 0 que ndo se cogita na excessiva onerosidade.

Em suma, conclui-se que ndo fossem os efeitos do decurso do tempo nas

relagdes contratuais, nem se colocaria o problema da onerosidade excessiva.

Subsecao III

PRESTACAO EXCESSIVAMENTE ONEROSA E EXTREMA VANTAGEM

O antecedente l6gico da figura da onerosidade excessiva ¢ o conceito de

onerosidade. E preciso, pois, encontrar seu conteudo. Assim, em primeiro lugar, importa

72 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negocio juridico e declaragdo negocial, cit., pp. 205-9.
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ter em mente que o problema da onerosidade ou gratuidade somente se coloca para os

negocios de atribuigio patrimonial®”®. O que significa, entfio, atribuigdo patrimonial?

Para os juristas italianos, embasados, por sua vez, em juristas alemaes,
atribuicao patrimonial se d4 quando um sujeito causa uma vantagem no patrimonio de

274

outrem E o ato por meio do qual se obtém para outra pessoa, uma vantagem

patrimonial®”®. Ou ainda é a vantagem proporcionada ao patriménio de outra pessoa”’°.

Vantagem, aqui, ndo significa enriquecimento. Do ponto de vista econdmico,
pode consistir numa mudanga definitiva do patrimdnio, ou num simples uso provisorio,
como ocorre na locacdo de coisa ou no comodato. Do ponto de vista juridico, pode
configurar a transferéncia de um direito, a constitui¢do de um direito, ou mesmo uma
modificagdo material. S3o exemplos de atos de atribui¢ao patrimonial a venda, a doagdo, o

comodato, a plantacao, a especificagdo, a prestacao de um servico”’’.

O negbcio juridico a titulo oneroso, por sua vez, ¢ aquele em que hd duas
atribui¢des patrimoniais reciprocas ou correspectivas, de tal modo que cada uma das partes
realiza a sua atribuicdo como sacrificio, com vistas a receber a atribuicdo correspectiva

"8 Ha uma relac¢do causal ou sinalagmatica entre as atribuicdes®”’. A

como uma vantagem
onerosidade aparece justamente quando se busca algo em troca do que se di. Se a

atribuicdo ¢ feita de graca, ndo ha onerosidade.

A onerosidade pode se dar entre prestagdes, entre obrigacdes, ou entre uma
prestagdo € uma obrigagéozgo. E indiferente o modo como se dao as atribuicOes
patrimoniais em cada tipo contratual. O importante ¢ que entre as duas exista uma relagao

de troca, de intercambio, de sinalagma — toma ld, da ca.

3 E. BETTL Teoria generale delle obbligazioni III. Fonti e vicende dell obbligazione. Milano,
Giuffré, 1954, p. 67; L. MOSCO. Onerosita e gratuita degli atti giuridici con particolare riguardo ai
contratti. Milano, Francesco Vallardi, 1942, pp. 17-20; L. CARIOTA FERRARA. I/ negozio giuridico nel diritto
privato italiano. Napoli, Morano, s.d., p. 225.

21 L. MOSCO. Onerositd e gratuita..., cit., pp. 18-19.

5 L. CARIOTA FERRARA. Il negozio giuridico..., cit., p. 221.

276 0. GOMES. Introduc¢do ao direito civil, 13* ed. H. THEODORO JR/Atual. Rio de Janeiro,
Forense, 1999, p. 337.

"1 L. CARIOTA FERRARA. I negozio giuridico..., cit., p. 221-2.

28 1. MOSCO. Onerositd e gratuita..., cit., p. 82; F. P. D. C. MARINO. Classificagdo dos
contratos..., cit., p. 38; S. RODRIGUES. Direito civil, v. 3. Dos contratos e das declarac¢ées unilaterais da
vontade, 28" ed. Sao Paulo, Saraiva, 2002, p. 31; O. GOMES. Contratos, 26* ed., A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO,
F. P.D. C. MARINO/Atual., E. BRITO/Coord. Rio de Janeiro, Forense, 2007, p. 87.

" L. CARIOTA FERRARA. I negozio giuridico..., cit., p. 225.

20 1. CARIOTA FERRARA. Il negozio giuridico..., cit., p. 226.
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Assim, a onerosidade estd presente quando had obrigagdes correspectivas,
(como no caso dos contratos bilaterais ou sinalagmaticos, p. ex., compra ¢ venda), ou
quando ha um valor a ser recebido em troca de uma presta¢ao anterior, (Como 0s juros no
contrato de mutuo feneraticio, contrato unilateral oneroso, no qual se da o sinalagma com
prestagdo constitutiva®®'), ou mesmo numa cooperagdo associativa (como na sociedade ou
consorcio), em que exista relacdo de correspectividade econdmica entre as obrigagdes
colaborativas®®”. L. Mosco apresenta classificacio dos contratos onerosos em que 0s
divide em contratos comutativos (certos, como a compra ¢ venda, ou aleatérios, como a
emptio spei), associativos (como a sociedade) e os de acertamento ou ligiiidativos (como a

R dada, portanto, a mais ampla extensdo ao conceito de

onerosidade, a significar toda correspectividade econdmica mediata ou imediata®*.

divisdo ou a transagao)

O contrato gratuito, por sua vez, ¢ aquele em que se dd uma unica atribui¢ao

patrimonial ndo ligada a nenhuma atribuicdo correspectiva, realizada com a particular

285

inten¢do ou causa de levar uma vantagem a quem a recebe”™, como a doacdo, o comodato,

ou 0 mutuo gratuito.

Os autores sao unanimes ao afirmar que a onerosidade supde uma equivaléncia

.. P , . . 286
subjetiva entre o sacrificio a que se ¢ submetido e a vantagem que se almeja com ele™ .

28
17

Nisso consiste o equilibrio contratual™’. Ha no contrato oneroso paridade de posicdes entre

as partes que fazem um juizo acerca da conveniéncia entre a perda assumida e a vantagem

almejada®®®.

Seguindo esse critério, na doagdo com encargo, o que falta ¢ justamente o
requisito da equivaléncia subjetiva entre a doagdo e o encargo, para ser considerada

289
contrato oneroso” .

Poderia se questionar o uso da palavra equivaléncia acima empregado, uma vez

que equivaléncia propriamente dita seria aquela concretizada em termos matematicos™”,

2L E BETTL Teoria generale delle obbligazioni III..., cit., p. 70.

2 E P.D. C. MARINO. Classifica¢do dos contratos..., cit., p. 59.

23 1. MOSCO. Onerositd e gratuita..., cit., p. 82.

24 B BETTL Teoria generale delle obbligazioni III..., cit., p. 69.

25 1. MOSCO. Onerosita e gratuita..., cit., p. 247.

% S RODRIGUES. Direito civil, v. 3..., cit., p. 31; O. GOMES. Contratos, cit., p. 87; G. OSTL
Contratto, in Novissimo Digesto Italiano, v. IV. A. AZARA e E. EULA/Dir. Torino, Vnione
Tiprografico/Torinese, 1974, pp. 462-535, p. 489; L. M0SCO. Onerosita e gratuita..., cit., p. 82.

7 F. MESSINEO. Contratto — Diritto privato— Teoria Generale, in Enciclopedia del Diritto, v.
IX. Varese, Giuffre, 1961, pp. 784-979 , p. 918.

2 B BETTL Teoria generale delle obbligazioni IlI..., cit., p. 71.

29 1. MOSCO. Onerosita e gratuita..., cit., p. 247.
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. - . 1 . 2 .
condizente com a nog¢do aristotélica de sinalagma®™ ', e que encontrou acolhida, por

exemplo, na teoria do justo preco de SANTO TOMAS DE AQUINO™,

Segundo L. C. PENTEADO, o conceito de sinalagma foi cunhado por
ARISTOTELES ndo como um termo técnico-juridico como as categorias acima, mas como
uma nog¢do necessaria para manter a harmonia na cidade, que expressava a estrutura de
propor¢do nas trocas, voluntarias ou ndo. O sinalagma indicava o justo, o equilibrio, tanto
numa troca como no contrato de sociedade®”®. Estava proximo da nocdo de equivaléncia

matematica®”.
ARISTOTELES cunhou a justica comutativa ao lado da justi¢a distributiva:

“A justica particular, por outro lado, e aquilo que é
Jjusto no sentido correspondente a ela, é dividida [por sua vez] em dois tipos.
Um tipo é exercido na distribui¢do de honra, rigueza e os demais ativos
divisiveis da comunidade, os quais podem ser atribuidos entre seus membros
em porg¢oes iguais ou desiguais. O outro tipo é aquele que supre um principio
corretivo nas transag¢oes privadas. Essa justica corretiva, por sua vez,
apresenta duas subdivisoes. Correspondentes as duas classes de transagoes

. , . . L. 4295
privadas, a saber, as voluntarias e as involuntarias™ .

A propria moeda, na construcdo do filésofo, cumpriria a funcdo de

intermediadora entre as proporgoes:

“A retribuicdo proporcional ¢ efetuada numa
conjungdo cruzada. Por exemplo, suponhamos que A seja um construtor, B um
sapateiro, C uma casa e D um par de sapatos; requer-se que o construtor
receba do sapateiro uma por¢do do produto do trabalho deste e lhe dé uma
por¢do do produto do seu. Ora, se a igualdade baseada na proporg¢do entre os
produtos for primeiramente estabelecida e entdo ocorrer a agdo de

reciprocidade, a exigéncia indicada terd sido atendida;, mas se isso ndo foi

0 B BETTL Teoria generale delle obbligazioni IlI..., cit., p. 71.

21 A JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Natureza juridica do contrato de consorcio.
(sinalagma indireto). Onerosidade excessiva em contrato de consorcio. Resolugdo parcial do contrato, in
Novos estudos e pareceres de direito privado/A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Sdo Paulo, Saraiva, 2009, pp. 345-
374, p. 363; F. CAMILLETTL. Profili del problema dell equilibrio contrattuale. Milano, Giuffre, 2004, p. 41.

#2 F. CAMILETTL. Profili del problema dell equilibrio contrattuale, cit., p. 3.

%1, C. PENTEADO. Doagdo com encargo e causa contratual. Campinas, Millennium, 2004, p.
7.

% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Natureza juridica do contrato de consércio..., cit., p.
363.

25 ARISTOTELES. Efica a Nicémaco, Livro V, n. 2, 1130b30-1131a9. Trad., textos adicionais e
not. E. BINI. Bauru, Edipro, 2% ed., 2007, p. 151.
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feito, o acordo comercial ndo apresenta igualdade e o intercambio (sinalagma)
ndo procede, pois pode acontecer que o produto de uma das partes tenha mais
valor do que aquele da outra e, nesse caso, por conseguinte, terdo que ser
equalizados, o que também é verdadeiro no que se refere as demais artes, pois
uma associag¢do que visa ao intercambio de servigos ndo é formada por dois
médicos, mas por um médico e um agricultor e geralmente por pessoas que sdo
diferentes e que é possivel serem desiguais, ainda que nesse caso tenham que
ser equalizadas. Conseqtiientemente, todas as coisas permutadas tém que ser de
alguma forma comensuraveis. Foi para entender a essa exigéncia que os seres
humanos, introduziram o dinheiro, de uma certa forma o dinheiro constitui um
termo médio, ja que ele é uma medida de todas as coisas e, assim, do valor
superior ou inferior destas, o que vale dizer, quantos pares de sapato equivalem
a uma casa ou a uma dada quantidade de alimento. A quantidade de pares de
sapato trocados por uma casa ou {por uma dada quantidade de alimento} tem,
por conseguinte, que corresponder a propor¢do de reciprocidade entre o
construtor e o sapateiro; na auséncia dessa propor¢do reciproca, ndo haverd
qualquer comércio e nenhuma associa¢do e tal propor¢do ndo poderd ser
assegurada a ndo ser que as mercadorias em questdo sejam iguais de alguma

forma 296

E com base nessa nogao aristotélica que A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO reconhece

uma diferenga entre o que considera o sinalagma a grega, € o sinalgma a romana:

“‘Sinalagma’, em grego, tem o significado de
‘contrato’ e visa especialmente o que se poderia chamar de contrato de troca,
mas com equivaléncia ou proporcionalidade entre as prestagoes. Ja no direito
romano, bastava a reciprocidade, ainda que sem equivaléncia; sdo
sinalagmdticos os contratos do ut des, do ut facias, facio ut des e facio ut facias.
No Digesto 50, 16, 19, Ulpiano explica o vocabulo latino ‘contractum’, dizendo
que significa ‘ultro citroque obligationem’, as obrigagdes reciprocas, ‘que os

: 1291297
gregos chamam de ‘sinalagma’ """,

Essa concepcdo aristotélica foi utilizada por SANTO TOMAS DE AQUINO na
construcao da doutrina do justo prego, como também traz a lume, A. JUNQUEIRA DE

AZEVEDO:

2% ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, Livro V, n. 5, 1133a7-1133a27, cit., pp. 157-8.
#7 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Natureza juridica do contrato de consércio..., cit., p.
363.
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“A visdo medieval do iustum pretium costuma vir
associada sobretudo a obra de Sdo Tomas de Aquino. A expressdo técnica
prego justo tem, pois, uma longa tradi¢do. Dentre outras passagens da Suma
Teologica, destaca-se a questdo LXXVII (2¢ Parte da 2° Parte), intitulada De
fraudulentia quae committitur in emptionibus et venditionibus. Nela,
respondendo a questdo da possibilidade de vender licitamente algo por prego
mais alto do que vale, afirma S. Tomas: ‘Respondo: (...) Nao havendo fraude,
podemos falar da compra e venda de duas maneiras. Primeiro, em si mesma. E,
entdo, a compra e venda foi introduzida para utilidade comum das duas partes
cada uma precisando daquilo que a outra possui, como esclarece o filosofo
(Aristoteles). Ora, o que esta instituido para utilidade comum ndo deve ser mais
oneroso para um do que para o outro. Por isso, se ha de estabelecer entre as
partes um contrato que mantenha a igualdade das coisas. Ora, a quantidade
das coisas que servem ao uso do homem se mede pelo preco; para isso, se
inventou a moeda, diz o Filosofo (Aristoteles). Portanto, se o prego exceder o
valor da mercadoria, ou esta exceder o preco, desaparece a igualdade da
Jjustica. E, assim, vender mais caro ou comprar mais barato do que vale a
mercadoria é em si injusto e ilicito. (...) Quanto ao primeiro argumento, (0
justo é determinado pelas leis civis) portanto, deve-se dizer que, como ja se
explicou, a lei é dada a uma sociedade, em que ha pessoas desprovidas de
virtude, e ndo se destina somente aos virtuosos. Ela ndo pode proibir tudo que é
contrario a virtude, bastando-lhe proibir o que destruiria a convivéncia em
sociedade. O resto é tido como licito, ndo porque seja aprovado, mas porque
ndo é punido pela lei. E assim que, ndo infligindo pena, a lei permite que o
vendedor venda, sem fraude, o que é seu, supervalorizando o prego, ou que o
comprador o adquira abaixo do preco. Salvo se houver excessos, porque, entdo
mesmo a lei humana obriga a restituir, por exemplo, se alguém foi enganado
em mais da metade do preco justo. (...) O que assim digo, porque o prego justo
das coisas ndo é rigorosamente determinado, mas se estabelece por certa
estimativa, de modo que um pequeno aumento ou uma pequena diminui¢do do

preco ndo parece destruir a igualdade da justica’””**,

r

O conceito de equilibrio contratual em sentido objetivo € caracterizado,

portanto, pela equivaléncia substancial entre as prestagdes. O contrato ¢ tido como

% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Contrato de op¢do de venda (put option) de a¢des.
Conflito entre o critério de determinagdo do valor das ag¢des e o piso minimo estipulado para transferéncia.
Interpretagdo do conceito de prego justo. A boa-fé e os usos, visando evitar o enriquecimento sem causa, in
Novos estudos e pareceres de direito privado/A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Sao Paulo, Saraiva, 2009, pp. 273-
286, pp. 276-7.
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instrumento de circulagdo da riqueza, cumprindo uma utilidade pratica de substitui¢do de
um bem pelo outro dentro de cada patrimodnio, sendo que os valores econdmicos de cada
bem sdo sempre iguais. Essa concepg¢dao supde também a cristalizacdo da massa
patrimonial de cada contratante, e evidencia que a funcdo comutativa do sinalagma
coincide com a nog¢do de justica distributiva®’. Ou seja, o contrato, nessa visdo objetiva,

realizava também a justa distribui¢do da riqueza na sociedade®®.

Segundo C. B. MACPHERSON, a partir dos séculos XV e XVI, a ordem feudal
foi aos poucos sucumbindo, junto com sua doutrina de justica econdmica herdada, em
parte, de ARISTOTELES, sem que, contudo, outra teoria sobre o justo econdmico ocupasse
seu lugar. Citando HOBBES, explica que o valor de todas as coisas contratadas seria
medido, a partir dessa época, pelo apetite dos contratantes, sendo o justo o que eles
acertassem entre si. E conclui: “todas as trocas comerciais sdo, por defini¢do, trocas de

L . . Lo 301
valores iguais, ou seja, valores considerados iguais por ambas as partes™"".

E por isso que a partir da modernidade, o equilibrio contratual passou a ser
concebido sempre subjetivamente, ou seja, fundamentado na autonomia das partes — juizas
de si mesmas — enquanto o mercado por elas constituido se encarregaria da distribuicao de
riqueza®®. Por isso a equivaléncia aludida nio é aquela traduzida em termos matematicos,
mas sim aquela construida subjetivamente pelos contratantes. Este o equilibrio contratual

que sera protegido pelo direito em caso de onerosidade excessiva.

Assim, ja em sentido subjetivo, a expressao equilibrio contratual significa que
a relacdo sinalagmatica ¢ concebida como uma troca entre prestagcdes, as quais cada
contratante atribui um significado econdmico que entende oportuno, € ndo como troca de
valores objetivos. Assim, numa compra ¢ venda o pre¢o ndo se identifica com o valor
intrinseco do bem vendido, mas pode ser inferior ou superior a ele, dependendo do que as

partes pactuem’”.

29 B CAMILETTL Profili del problema dell equilibrio contrattuale, cit., pp. 40-1.

3% Tdem, ibidem, p. 43.

' C. B. MACPHERSON. Ascensdo e queda da justica econémica, in Ascensdo e queda da
Justica econdomica e outros ensaios: o papel do Estado, das classes e da propriedade na democracia do
século XX/C.B. MACPHERSON, trad. port. L. A. MONJARDIM. Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1991, pp. 13-35, pp.
21-2.

3% Idem, ibidem, p.22.

393 F. CAMILETTL. Profili del problema dell equilibrio contrattuale, cit., pp. 42-3.

95



F. CAMMILLETI conclui que a escolha do Cddigo Civil italiano de 1942 foi pela
concepgdo subjetiva do equilibrio contratual, em que a autonomia das partes constitui

livremente a troca entre prestacdes’"".

Entre n6s, F. R. MARTINS, em recente trabalho sobre a justica contratual,
identifica na no¢do de comutatividade (que como serd analisado adiante, deriva da

onerosidade) essa mesma perspectiva subjetiva do equilibrio contratual:

“Interessa nesse postulado a idéia de que cada parte
é juiz de suas conveniéncias e, nesse sentido, a idéia de justica contratual a
partir da comutatividade evidencia também um aporte de carater subjetivo.
Nessa optica, seria necessario que, na avaliagdo das partes, cada qual

recebesse beneficios iguais ou maiores do que os sacrificios que estivesse

. 305
assumindo " .

Portanto, ¢ o conceito de onerosidade, entendido como relacdo de
correspecticvidade entre atribui¢des patrimoniais, que implica em equivaléncia subjetiva
de sacrificios e vantagens, e assim, em equilibrio contratual, a pedra angular da
onerosidade excessiva. Onerosidade € troca econdmica: perder algo, com vistas a ganhar

uma compensacao subjetivamente equivalente.

Ora, essa idéia de onerosidade esteve presente, ainda que formalizada por
outros termos, em todas as teorias estudadas anteriormente que fundamentaram a
intervencdo no sinalagma funcional dos contratos no direito civil brasileiro. Vale, entdo,

recapitular antes de prosseguir.

Foi visto que, apds os primeiros estudos debatendo a possibilidade de aplicagdo
da clausula rebus sic stantibus no direito brasileiro, houve um periodo de estabelecimento
da teoria da imprevisao, que iniciou-se pela publicacdo das monografias de A. M. FONSECA
e P. C. MAIA, e teve como desenvolvimento a manifestagao de todos os grandes tratadistas
do direito civil brasileiro sobre a matéria, reconhecendo sua aplicagdo, mas com bastante

rigor.

Nesse contexto, um dos elementos fundamentais trazidos para caracterizacao
do problema era a no¢ao de desequilibrio entre as prestacdes, ou de perda da equivaléncia,
de onerosidade excessiva, ou até mesmo de quebra do equilibrio econdmico do contrato.

Para fundamenta-la, foram feitas remissodes a cldusula rebus sic stantibus, a pressuposicao,

3% 1dem, ibidem, p. 52.
305 F. R. MARTINS. Principio da justica contratual. Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 277.
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a base do negdcio, a teoria da imprevisdo francesa, ou a onerosidade excessiva italiana.
Cada uma dessas teorias foi, somente por conta disso, objeto de breve exame, em que se

confirmou como todas elas davam relevo ao elemento do desequilibrio contratual.

Foi salientado também que muitos estudos posteriores que defenderam a
possibilidade de invocac¢do da onerosidade excessiva no direito brasileiro, o fizeram
embasados na jurisprudéncia. Nesse sentido, merece destaque a citada dissertagdo de
mestrado de R. J. MORAES. Nesta obra, comprova o autor que um dos requisitos
examinados pelos tribunais era também o desequilibrio acentuado entre as prestagdes,
pressupondo, para isso, que os contratos comutativos realizam uma troca subjetivamente
eqiiitativa’.

Dentre muitos julgados que aludem explicita ou implitamente ao equilibrio
contratual®”’, pode-se citar, pela clareza de idéias, o acorddo do Recurso Especial n® 5.723-
MG, julgado em 25/6/1991 pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, de
relatoria do Ministro Eduardo Ribeiro, publicado no DJU 19/8/1991:

“A observdncia da regra pacta sunt servanda ndo
deve conduzir a ruina econémica de um dos contratantes, quando fatores
imprevistos e imprevisiveis alteraram de tal sorte a situa¢do de fato que se
possa ter como rompido o equilibrio contratual, assentado na equivaléncia das
prestagoes. Equivaléncia essa, ndo como possa eventualmente entender o juiz,

mas como a avaliaram os contratantes”.

Em razao de todo esse contexto, aprofundou-se acima a nogao de onerosidade,
primeiramente pelos autores brasileiros e depois pelos italianos, diante do que se pode
descobrir que seu significado ¢ o de troca econdomica e que o contrato oneroso implica
numa relagdo de equivaléncia subjetiva entre as atribui¢cdes patrimoniais que envolve. Esse
¢ o equilibrio contratual, do qual deriva o principio do equilibrio econdmico do contrato.

Desta forma, se pode agora adentrar a no¢do de onerosidade excessiva.

Se onerosidade significa, em ultimo grau, equilibrio econémico, excessiva
onerosidade ¢ a perturbacdo desse equilibrio em desfavor de um contratante. A

onerosidade surge quando se busca algo em troca do que se da, numa relacdo de

3% R J. MORAES. Cldusula..., cit., pp. 193-195.

7 Aludem especificamente ao equilibrio contratual, ou equivaléncia originaria: REsp 42.862-
3-SP, Quarta Turma, STJ , Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 21/3/1995, DJU 8/5/1995; TJ/SP,
Apel. Civ. N° 419.044.4/5, 4* Cam., rel. Des. Francisco Loureiro, j. 16/4/2009, reg. 11/5/2009; TJ/SP, Apel.
n° 7.039.183-6, 20* Cam. dir. privado, rel. Des. Francisco Giaquinto, j. 6/4/2009.
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equivaléncia. A onerosidade excessiva faz com que se destrua a relagdo de equivaléncia
que existia entre o que se dava e o que se recebia em troca, pois se acaba dando muito mais
do que se recebe. Ainda em outras palavras: quando hé onerosidade excessiva, o que se

recebe ndo renumera o que se da.

O que causa essa perturbacdo ndo ¢ uma situacao subjetiva do devedor, mas a
relacdo entre as atribui¢des patrimoniais. Ou seja, ¢ um desequilibrio objetivo, no sentido
de que uma atribuicdo nao se compensa mais pela outra. O custo de uma atribuicao
patrimonial devera ser sopesado em razao das vantagens que sobrevirdo com a atribuigao

patrimonial correspectiva.

E preciso esclarecer, nesse ponto, o uso dos termos subjetivo e objetivo. A
onerosidade traz consigo uma idéia de equivaléncia subjetiva. Ou seja, s3o os contratantes
que entendem que os bens trocados sdo equivalentes. Essa concepc¢do bilateralmete
subjetiva adquire objetividade a partir do momento que ¢ cristalizada na declaragdo
negocial. Nesse instante, ¢ como se aquela relagdo de equilibrio ganhasse existéncia

propria, independente das vontades subjetivas que lhe deram origem.

Isso quer dizer que as prestagdes dispostas no contrato oneroso, depois que este
estd formado, tém entre si uma necessaria relacdo de equivaléncia. O intérprete, ao se
deparar com o contrato oneroso, tem a pré-compreensdo de que estd diante de algo que
guarda relacdo de equivaléncia. A partir dessa relagdo constituida ¢ que se pode analisar se,
supervenientemente, ela permanece na mesma propor¢ao ou se foi desequilibrada. Isso ¢

que quer dizer que o desequilibrio ¢ objetivo.

A equivaléncia ¢ subjetiva na origem. A partir de quando haja contrato ela

transforma-se num dado objetivo. E assim, o desequilibrio s6 podera ser objetivo também.

Dizer que o desequilibrio ¢ objetivo significa dizer que sua avaliagdo da-se a

partir da relagdo entre prestagao e contraprestacdo dispostas no contrato.

Significa ainda que ele tera os seguintes aspectos: sua avaliagdo nao se dara
entre a prestacdo e o patrimonio do devedor, nem entre a prestagcdo e o grau de dificuldade
que enfrenta o devedor para cumpri-la. Se assim fosse, ter-se-ia desequilibrio subjetivo, o

que ndo € o caso.

Nesse sentido, L. M0OSCO afirma categoricamente que na onerosidade excessiva
a prestacdo de uma das partes torna-se muito gravosa a ponto de ndo encontrar mais

correspectividade na outra prestacdo. Prossegue o autor afirmando que essa ausénica de

98



correspectividade da-se de um ponto de vista objetivo, enquanto se manifesta uma forte
despropor¢do entre as duas prestacdes. Num segundo momento, o desequilibrio objetivo
faz com que aquela relagdo originaria de equivaléncia subjetiva também restasse,

conseqiientemente, rompida®”®

. Perceba-se: o rompimento da relacdo de equivaléncia
subjetiva ¢ mera conseqiiéncia no plano das idéias. O dado empirico, sensivel ao intérprete,

¢ o desequilibrio entre prestagdes.

Essa ¢ a idéia contida no pensamento de L. I. A. ARANZADI, para quem o
intérprete, apesar de mover-se sobre uma equivaléncia subjetivamente concebida, busca
encontrar um fendmeno objetivo, consistente na despropor¢do ocorrida apds evento

. 309
superveniente” .

Na mesma linha, A. PINO entende que a valoragdo da perturbacao da
onerosidade s6 pode ser feita a partir de uma confrontagdo do equilibrio econémico
originario com o que aparece no momento da execucdo. Na determinagdo desse equilibrio
devem ser levados em conta todos os fatores acessorios e instrumentais, bem como as
obrigacdes acessorias, além da principal, de forma que o equilibrio contratual constitua um
todo organico, o meio juridico de atuagdo do fendmeno econdmico da troca. H4 que se
identificar, pois, que a igualdade de valor econdmico que as partes atribuiram aos objetos

N 310
de suas prestacdes perdeu-se” .

E. BETTI, por sua vez, descreve a excessiva onerosidade como uma valoracao
comparativa do Onus econdmico, entre o custo da prestagdo e o rendimento da
contraprestagdo, ou entre sacrificio e correspondente vantagem, no momento de conclusao

~ 311
e de execucao do contrato” .

Esses posicionamentos sdo confirmados em obras mais recentes, como por

exemplo, de R. SACCO, para quem a excessiva onerosidade ¢ considerada objetivamente,

3981, Mosco. Onerosita e gratuita..., cit., p. 354.

3% 1. 1. A. ARANZADL La equivalencia de las prestaciones em el derecho contractual. Madrid,
Montecorvo, 1978, p. 231.

1% A, PINO. La excessiva onerosidad de la prestacion. F. MALLOL/trad. e not. esp. Barcelona,
Bosch, 1959. pp. 56; 83-86.

' E. BETTL Teoria generale delle obbligazioni I. Prolegomeni: funzione economico-sociale
del rapporti d’obbligazione. Milano, Giuffre, 1953, pp. 190-194. Necessario pontuar que Emilio Betti tem
uma concepg¢do da onerosidade excessiva mais voltada para a situacdo do devedor que, em virtude do
aumento do custo de sua prestacdo, sofreria um peso maior em seu patrimonio. Ele, portanto, se desvia da
nogao estritamente técnica de onerosidade: pp. 197-199.
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com base no equilibrio entre os valores originarios e atuais das prestagdes devidas, sem

e o 312
referir a situagdo subjetiva do devedor” ~.

M. BIANCA sintetiza seu entendimento da seguinte forma: a onerosidade
excessiva, nos contratos com prestacdes correspectivas, consiste numa superveniente
despropor¢do entre valores, que se d4 quando uma prestacdo ndao ¢ suficientemente
remunerada pela outra. E a excepcional desproporcio entre sacrificio econdmico da parte
onerada e a vantagem que deriva do contrato. Compreende, pois, um aumento do custo da
prestacao, pelo aumento da complexidade da execugdo ou de precos, ou a diminui¢do do

valor da contraprestagio, por exemplo, pela desvalorizagio monetaria®"”.

Essa ultima hipdtese trazida por M. BIANCA ¢ denominada na Itdlia de
svilimento (aviltamento) da contraprestacdo. Apesar de encontrar opositores, essa posi¢ao €
corroborada pacificamente pela jurisprudéncia local, como testemunham R. SACCO e A.

314

GAMBINO V. ROPPO se posiciona também pela objetividade da averiguagdo da

onerosidade excessiva, seja ela direta ou indireta (aviltamento).

Julgado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo examinou pedido de
onerosidade excessiva por conta do envilecimento da prestacdo a ser recebida. Apesar da
revisdo ter sido negada no caso concreto, o pedido foi admitido como juridicamente
possivel. No mais, interessante notar o racicinio ali externado de que para se averiguar o
desequilibrio devem ser cotejadas prestagdo e contraprestacdo no momento de conclusdo
do contrato e a mesma relagdo apods o fato superveniente. Nao se pode pretender relacionar
uma das prestacdes no momento de conclusdo e outra em momento posterior. H4 que se
verificar se os reajustes de uma prestacdo ndo foram acompanhados pelos reajustes no

valor do bem objeto da contraprestagio"”.

Essas mengdes a doutrina italiana fazem o papel de desdobrar e precisar nogdes
jé& utilizadas no direito brasileiro, por doutrina e jurisprudéncia, € que agora receberam
consagracdo legal. Parece-nos, ainda, que tais desdobramentos auxiliam no proprio

entendimento da equivaléncia contida na teoria da base objetiva do negdcio de K.

312 R, SACCO. 1l contratto..., cit., p. 998.

313 C. M. BIANCA. Diritto Civile, v. V, La responsabilita. Milano, Giuffre, 1994, p. 395.

314 R. SACCO. 11 contratto..., cit., p. 998. Em oposi¢io a configuragdo de excessiva onerosidade
pelo svilimento, A. GAMBINO. Eccessiva onerosita della prestazione e superamento dell’alea normale del
contratto, in Rivista del Diritto Commerciale, n. 11-12, nov./dez. 1963, pp. 424-463, p. 437.

315 TJ/SP, Ap. Civ. n°® 281.151/4/4-00, 4* Cam. dir. priv., rel. Des. Francisco Loureiro, j.
26/10/2006.
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LARENZ>'

. No direito francés, embora haja interessantes subsidios para o entendimento
dos contratos comutativos, ndo hda, posteriormente, balizas mais precisas que as
desenvolvidas na Italia para apreciacao do desequilibrio contratual superveniente na teoria

da imprevisdo®"".

Na doutrina brasileira mais recente, inclusive, o desequilibrio superveniente na
onerosidade excessiva tem sido caracterizado em termos mais proximos aos italianos.
Assim ¢ que F. R. MARTINS, em doutorado sobre a justica contratual, identificou que a
onerosidade excessiva reflete um problema de desequilibrio econdémico do contrato®'®. L.
C. FRANTZ demonstra também aten¢do ao problema de se enxergar a economia global de
um contrato, para encontrar seu eventual desequilibrio’”®. Essa compreensdo da economia
do contrato ¢ bem realgada em pareceres recentes de A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO a respeito
da onerosidade excessiva®*.

O importante, em primeiro lugar, para a caracterizacdo da excessiva

321
. Num

onerosidade ¢ enxergar em que consiste a troca em cada contrato concreto
segundo momento, passa-se a verificar em que medida essa troca deixou de ser
equilibrada. Foi visto como a troca econdémica foi captada pelo direito na categoria dos
contratos onerosos, nas suas diversas estruturas. Os contratos onerosos, assim, sdo 0s

. . \ ey eqe - . . 322
sujeitos por natureza a possibilidade de ocorréncia da onerosidade excessiva™~.

323 . L . .
Nos contratos de troca’”, a onerosidade ¢ simples de ser identificada, tal qual
pode ocorrer numa compra e venda, numa troca, numa locagdo, numa prestagdo de

servicos, numa empreitada, num transporte. Caracterizados os termos da troca, sera

316 K. LARENZ. Base del negocio..., cit., pp. 130-147. Com relacdo a base do negdcio, como ja
citado, tem-se os estudos de JOAO BAPTISTA VILLELA, ORLANDO GOMES e¢ CLOVIS DO COUTO E SILVA. Em
todos eles, chega-se a semelhantes precisdes a respeito do equilibrio contratual. E de se lembrar, para evitar
confusdes, que o proprio KARL LARENZ exclui da base objetiva do negocio, circunstancias pessoais ¢ fatos na
esfera de influéncia da parte prejudicada.

37 Supra, Cap IV. D. BERTHIAU. Le principe d’égalité et le droit civil des contrats. Paris,
L.G.D.L., 1999, pp. 225-227; L. FIN-LANGER. L ‘équilibre contractuel. Paris, L.G.D.J., 2002, pp. 79-82.

318 F. R. MARTINS. Principio..., cit., pp. 374-380.

399 L. C. FRANTZ. Revisdo dos contratos: elementos para sua constru¢do dogmdtica. Sio Paulo,
Saraiva, 2007, pp.114-5.

320 (arecer) Natureza juridica do contrato de consércio..., cit.; (parecer) Contrato de op¢io
de venda de participagoes societarias. Varia¢do imprevisivel do valor da coisa prometida em rela¢do ao
preco de mercado. Possibilidade de revisdo por onerosidade excessiva com base nos arts 478 a 480 do
Codigo civil em contrato unilateral, in Novos estudos e pareceres de direito privado/A. JUNQUEIRA DE
AZEVEDO. Sao Paulo, Saraiva, 2009, pp. 199-218.

32! Interessante nesse sentido o seguinte acérddo, que faz expressa mengdo ao desequilibrio
causado pelo fato superveniente aliado as condigdes estabelecidas contratualmente: STJ, Resp n° 46.532-
MG, 4% Turma, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 5/5/2005, DJ 20/06/2005.

322 C. L. B. GODOY. Fungdo social..., cit., p. 41.

323 Classificagdo de F. MESSINEO. Contratto..., cit., pp. 934-935.
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possivel entdo vislumbrar se houve o desequilibrio econdmico superveniente.
Posteriormente, se averiguara se e como ele podera aparecer em outras estruturas

contratuais.

Atengdo deve ser conferida a afirmacao de A. PINO, para quem a onerosidade
deve ser determinada considerando o contrato como um todo orginico’**. As trocas
econdmico-contratuais podem se dar de vdarias formas, inclusive com obrigagdes
acessorias. Vislumbrar a onerosidade em suas diferentes formas ajuda a identifica-la numa
operacdo contratual mais complexa. R. R. AGUIAR JR. traz o exemplo de que, em contratos
coligados, a prestacdo onerosa assumida em um deles seja correspondente a vantagem
garantida em outro, de tal sorte que a falta de um contrato podera abalar o equilibrio da

rede toda que o contrato garantia®”.

E de se perguntar agora se existe um limite minimo de desequilibrio que enseje

a excessiva onerosidade.

Desde os primeiros trabalhos sobre a imprevisao no direito brasileiro, a
expressao onerosidade excessiva foi explicada pelo desequilibrio entre prestacdes sempre
adjetivado de forma a acentud-lo. Assim é que, M. REALE, por exemplo, trata do
desequilibrio como algo que torna o contrato “destituido de sentido” e “absurdo o vinculo
negocial”, “esvaziando-o de seu conteudo economico”, com “‘encargos brutalmente

L . 326
desproporcionais as vantagens auferidas™ .

O exemplo ilustra a preocupagdo de que nao seja qualquer desequilibrio que
signifique onerosidade excessiva. O trabalho de A. M. FONSECA, por sua vez, utilizando-se
de recurso analdgico com outras disposi¢des do direito positivo brasileiro, para conferir
seguranca a afericdo do desequilibrio, e somando ainda um requisito complementar a ele,
sugere que tal desequilibrio tenha que gerar um lucro excedente a um quinto do valor

normal da prestagio a que o credor tinha direito®’,

Também R. J. MORAES assevera que o desequilibrio deva ser “grave”, que a
alea ocorrida deva “fugir do razoavel”, que a variagao seja algo “incontrolavel” e que

submeta a parte a “situagdo desastrosa” e “muito sacrificio”. Se o desequilibrio nao fosse

324 A. PINO. La excessiva onerosidad..., cit., p. 86.

323 R. R. AGUIAR JR. Extin¢do dos contratos..., cit., p- 90.

326 M. REALE. (parecer) Compra e venda — Equilibrio econémico do contrato, cit., p. 56.
327 A. M. FONSECA. Caso fortuito..., 3* ed. cit., p. 346.
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sensivel, se a economia contratual ndo fosse realmente alterada, ndo haveria onerosidade

excessiva 2L,

Como se percebe, apesar dos julgados e da doutrina fazerem mencao a
gravidade do desequilibrio, uma certa margem de arbitrio persiste, a0 menos para se dizer a
partir de quando o desequilibrio passa a ser grave, ou, em sentido inverso, quando o
desequilibrio estaria dentro dos riscos assumidos pela parte contratante. Essa evidéncia ndo
¢ exclusividade do direito brasileiro, visto que no direito franc€s, quando a lei mesma nao

impde uma demarcagio quantitativa fixa, sua aprecia¢io ¢ tida como matéria de fato>>’.

Nesse sentido, L. C. FRANTZ faz remissao a onerosidade excessiva italiana para
dizer que no direito brasileiro também o desequilibrio entre prestagdes, para ser tutelado,
deve exceder a 4lea normal do contrato™. A é4lea normal de um contrato significa a
oscilagdo entre os custos e vantagens previstos no momento de conclusdo do contrato, €

. . , 5 331
seu valor efetivo apreciado apos a execugdo™ .

Alea existe sempre que haja atribuicdes patrimoniais de valores certos, mas que
nao haja simultaneidade entre o momento de conclusdao e de execug¢do do contrato, de
forma que esse decorrer de tempo pode trazer variagdes inerentes aos custos das
prestagdes™~. Essa oscilagdo ndo traz conseqiiéncia alguma para o contetido do contrato ou

para sua forca obrigatoria, que continua integra.

Assim, os autores italianos pesquisados sdo quase unanimes ao colocar os
caracteres da alea normal. Para V. ROPPO, ela ¢ a tipologia ou medida de risco que a parte
implicitamente assume ao concluir certo contrato. Depende em primeiro lugar do tipo

. o , s L 333
contratual, ja que cada tipo incorpora um plano especifico de reparti¢do dos riscos™. Da

3 R. I. MORAES. Cldusula..., cit., pp. 194-96. Podem ainda ser citados, nesse sentido, os
seguintes julgados: STJ, Resp 135151-RJ, 4* Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 8/5/1997, DJ
10/11/1997, em que se alude a alteracdo subtancial da base objetiva do negocio; TI/RS, Apel. 193.088.358, 2*
C., rel. Juiz Jodo Pedro Freire, j. 23/9/1993, RT 705/193, em que se alude ao preco pago como sendo
“ridiculo”; TJ/SP, Embgos Infring. c/rev., 29* Cam., rel. Des. Pereira Calgas, j. 25/10/2006, reg. 31/10/2006,
em que ¢ julgado caso de arrendamento mercantil atrelado a variacdo cambial, e que além de aludir & extrema
dificuldade para parte adimplir a obrigacdo, refere que em curto espago de tempo, o valor da prestagdo
aumentou mais de 50%. Por outro lado, no acorddao TJ/SP Ap. Civ. n® 419.044.4/5, 4* Cam. dir. priv., rel.
Des. Francisco Loureiro, j. 16/4/2009, ficou assentado no voto do relator que a variagdo sazonal de um indice
de reajuste frente a outro ndo ¢ suficiente para alterar o equilibrio contratual.

32 Capitulo IV.

30 L. C. FRANTZ. Revisdo..., cit., pp. 113-4.

3LE. P. D. C. MARINO. Classificagdo dos contratos..., cit., p.41.

332 E. BETTL Teoria generale delle obbligazioni II..., cit., p. 76.

333 yv.Roppo. 1] contratto, cit., p. 1024.
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mesma forma, R. SACCO entende que a dlea normal varia segundo o tipo contratual, e

. : . . 334
portanto, ¢ um assunto pertinente a parte especial dos contratos™".

Para E. BETTI, cada tipo de contrato opera um “engessamento” na valoragao
dos interesses em jogo, ou seja, dos previsiveis custos e previsiveis beneficios. E possivel
que essa valoragdo se revele frustrada, mas nem por isso o contrato podera ser modificado.
Se cada contrato fosse modificado sempre que alguma circunstancia de seu contexto
mudasse, haveria neles uma implicita clausula rebus sic stantibus, o que nao ocorre. Para
encontrar a dlea normal € preciso atentar para cada tipo de contrato, ou mais precisamente,

cogs s 335
valorar o contrato concreto segundo critérios tipicos™".

No estudo de G. ALPA, M. BESSONE ¢ E. ROPPO sobre o risco contratual, a alea
normal ¢ sintetizada como a elementar operacao de calculo econdomico em termos de
custo-beneficio que instaura a margem de incerteza dos prejuizos e lucros conexos a

, . . N . 336
possivel varia¢do das circunstancias do adimplemento™".

E A. GAMBINO, por fim, sumariza as expressdes utilizadas em doutrina para
justifica-la: a alea vem reportada a incerteza do resultado econémico do contrato; a uma
alteracdo na relagao de comparacdo entre previsiveis custos e rendimentos das prestagdes;
variagdo da situagdo econdmica contratual; flutuagdo normal de mercado; diferenca de
valores entre prestagdes que um contrato comporta num regime de normalidade; ou ainda a
incerteza de ganhar ou perder economicamente com o contrato. Por fim, conclui que o

raciocinio acaba por voltar para a no¢do de vontade presumida das partes >,

E nesse ultimo sentido, concorda com A. BOSELLI, para quem alea normal ¢ o
risco que o contrato comporta em sua peculiaridade, ou seja, o risco a que cada uma das
partes implicitamente se submete ao concluir o contrato. A medida dessa margem de
tolerancia ndo ¢ predeterminada de modo fixo, mas varia conforme o tipo do contrato, de

seu conteudo concreto e das circunstancias que o acompanharam desde a conclusio™®.

Ora, de todas essas posigdes, uma idéia comum se evidencia: a alusdo a algo
ordindrio e por isso previsivel, ou implicitamente assumido pelas partes. Em geral, aquilo

que ¢ implicitamente assumido ganha contornos de objetividade a partir de um exame do

34 R. SAcco. Il contratto..., cit., p. 1000.

335 E. BETTL Teoria generale delle obbligazioni I..., cit., pp. 191-2; E. BETTL Teoria generale
delle obbligazioni III..., cit., p. 77.

336 G. ALPA, M. BESSONE, E. ROPPO. Rischio contrattuale e autonomia privata. Napoli, Jovene,
1982, p. 393.

37 A. GAMBINO. Eccessiva onerosita..., cit., pp. 442 ¢ 448.

338 A. BOSELLL Eccessiva Onerosita, cit., p. 335.
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tipo contratual. Nao existe uma delimitacdo fixa e prévia para determinar se o desequilibrio

sera ou nao relevante.

Para ilustrar tal raciocinio para o direito brasileiro, convém como exemplo,
trazer as ligdes de SILVIO RODRIGUES ao iniciar o estudo do tipo contratual da empreitada.
Embasado no artigo 619 do Cdédigo Civil, afirma que na empreitada o dono da obra
procura justamente se livrar dos riscos da obra, pagando por isso, quantia certa e
determinada, talvez até mais elevada do que o custo de ele proprio realizar a obra, mas que,
enfim, garante-o contra riscos de despesas mais elevadas®’. O proprio SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA tem jurisprudéncia que menciona riscos implicitamente assumidos
no contrato, tema que sera devidamente abordado na Sec¢do 6% mas que serve aqui para
indicar que o direito brasileiro ja trabalha com a no¢ao de que certos desequilibrios estao

contidos nos riscos do contrato>*.

Os textos legais brasileiros ndo prevéem expressamente a alea normal. Mas ela
pode ser considerada subentendida num requisito adjacente da excessiva onerosidade, que

serd examinado a seguir.

Uma exigéncia legal que tem gerado dificuldades para a doutrina ¢ a de que a
onerosidade excessiva gere extrema vantagem para a outra parte. Uma consideragdo
freqiiente ¢ a de que o requisito ¢ inadequado e tornaria muito rara a utilizacdo do

dispositivo, inclusive se vantagem extrema for entendida como lucro exorbitante™*'.

Realmente, se para proteger a parte que sofre a excessiva onerosidade for
exigido o efetivo enriquecimento da outra, a ponderagdo ¢ pertinente. Mas talvez ndo seja
necessario assemelhar vantagem com enriquecimento. A relagdo entre enriquecimento sem
causa e onerosidade excessiva foi detalhadamente estudada por G. E. NANNI. Desde o
inicio de seu estudo, contudo, informa o autor que o carater do enriquecimento sem causa
que incide sobre a onerosidade excessiva ¢ o de principio, e ndo o de fonte obrigacional, ou

seja, a onerosidade excessiva ¢ uma das figuras contratuais (junto com lesdo e estado de

339'S. RODRIGUES. Direito civil, v. 3..., cit., p. 245.

30O Superior Tribunal de Justica julgou alguns casos em que decidiu que embora o contrato
de compra e venda de safra futura a prego certo fosse comutativo, ele comportava riscos inerentes ao proprio
negbcio, que tornavam previsiveis eventuais oscilagdes graves no valor das prestagdes, com base na alteragdo
dos valores de cotagdo dos produtos no mercado: REsp 722130-GO, 3* Turma, rel. Min. Ari Parglender, j.
15/12/2005, DJ 20/2/2006; REsp 783520-GO, 3* Turma, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 7/5/2007,
DJ 28/5/2007; REsp 803481-GO, 3% Turma, rel. Min(a). Nancy Andrighi, j. 28/6/207, DJ 1/8/207..

31 R. R. AGUIAR JR. Extin¢do dos contratos..., cit., p. 152; C. L. B. GODOY. Fungdo social...,
cit., p. 67.
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perigo) que permite visualizar a atuacdo do principio que obsta o enriquecimento sem

342
causa’ . Nas suas palavras:

“E imperioso advertir, (...) que ndo se sustenta que
enriquecimento sem causa representa a natureza juridica delas, muito pelo

contrario, cada qual possui a sua, mas apenas que o principio em tela atua

343
como pano de fundo em todas essas figuras”.

Ainda assim, G. E. NANNI, apesar de manifestar-se no sentido de que ¢ a
vantagem obtida indevidamente pelo desequilibrio contratual que torna a figura relevante
para o direito, ndo chega a sustentar que a “vantagem” descrita no art. 478 deva ser
entendida nos termos do enriquecimento do art. 884. Da mesma forma, C. MICHELON, em
comentarios sobre o direito restituitério no Codigo civil, ndo desenvolve qualquer

associacgdo entre a extrema vantagem do art. 478 e o enriquecimento sem causa™*,

Também ndo seria o caso de entender extrema vantagem como lucro
exagerado’®. Essa forma de pensar tem origem no direito brasileiro com o pensamento de
A. M. FONSECA, que exigia “lucro inesperado e injusto do credor, excedente a um quinto
do valor normal da presta¢do a que teria direito” para aplicagdo da teoria da imprevisao.
Tal requisito, no pensamento do autor fazia sentido, uma vez que ele so entendia cabivel a
imprevisao no nosso direito por analogia com a legislagdo extravagante advinda da década
de 30, na qual se encontravam disposi¢des que consideravam o lucro usurario como ilicito.
Essa ilicitude seria comum com a hipétese da imprevisdo gerar lucros para a outra parte’*°.

Todavia, lembra R. J. MORAES que, ao longo do século XX, os Tribunais brasileiros nao

costumavam exigir o “efeito gangorra” para acatar a imprevisdo™* .

Lembre-se, inclusive que, até no proprio conceito de atribuigdo patrimonial

vantagem nao precisa significar efetivo enriquecimento. Essa vantagem pode significar

32 G. E. NANNL Enriguecimento sem causa. Sao Paulo, Saraiva, 2004, pp. 367 e ss.

33 G. E. NANNL Enriguecimento..., cit., p. 374.

3% C. MICHELON. Direito restituitério: enriquecimento sem causa, pagamento indevido, gestdo
de negocios. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007.

35 R. I. MORAES. Alteracdo das circunstdncias negociais, in Direito dos contratos/G. H. JABUR
E A. J. PEREIRA JUNIOR (coord.). Sao Paulo, Quartier Latin, 2006, pp. 133-60, p. 150.

346 A. M. FONSECA. Caso fortuito..., 3* ed. cit., pp. 342-3.

7 R. J. MORAES. Alteracgdo..., cit., p. 150. Dentre os julgados citados pelo autor que
concederam a intervengdo no contrato sem a exigéncia do “efeito gangorra” estdo: Trib. Apel./DF, Apel. N°
3487, j. 22/5/1934, RT 121/704; Trib. Apel./DF, Ap. civ. n° 3147, j. 28/8/1943, RT 151/712; TJ/RS, Ap.
586053548, 6% c., rel. Des. Adrolado Furtado Fabricio, RT 630/176; TJ/RS, Ap. 193088358, 2* C., rel. Juiz
Jodo Pedro Freire, j. 23/9/1993, RT 705/193. Ha julgado recente, contudo, que ja vincula a onerosidade
excessiva a “ocorréncia de enriquecimento inesperado, injusto e anormal em beneficio do credor”, TJ/SP,
Apel. n° 99206003851-8, 25* Cam. dir. priv., rel. Des. Marcondes D’ Angelo, j. 22/10/2009.
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qualquer modificagdo num patrimonio, ainda que proviséria. Uma simples mudanca

material pode ser uma vantagem.

O argentino J. A. DIAZ, por sua vez, expressa posicionamento original sobre o

tema:

“O texto do novo Codigo civil foi meticuloso ao exigir
que a excessiva onerosidade para uma das partes deva significar,
necessariamente, extrema vantagem para a outra. Evidentemente, quis o
codificador eliminar a possibilidade de resolu¢do quando os efeitos do
acontecimento extraordinario e imprevisivel incidissem por igual em ambos

contratantes, tirando parte das vantagens previstas tanto do devedor quanto do

11348
credor’™™°.

J. O. ASCENSAO também atenta para o requisito:

“Hd um elemento no art. 478/1 que deve ser real¢cado.
Fala-se em extrema vantagem para a outra parte, em contrapartida da
onerosidade excessiva para a outra. Isto significa que ndo ¢ qualquer vantagem
que releva. So releva uma vantagem extrema. O que do mesmo modo conduz no

sentido da necessidade de uma despropor¢do que ndo seja normal ou pouco

I 5349
significativa’"".

As posi¢des acima merecem acolhida. Se uma das partes arcar sozinha com o
aumento do custo do desequilibrio contratual em conseqiiéncia do fato superveniente
(extraordindrio e imprevisivel, como se examinara), a outra estara recebendo uma
vantagem. Por outro lado, se a outra parte sofrer também na sua prestacdo um aumento de
custo com o fato superveniente, por qual razdo haveria de submeter-se a um reajuste em

favor do outro contratante?

O entendimento que aqui se defende a respeito dessa vantagem ¢ que ela sera,
freqiientemente, uma conseqiiéncia automatica da onerosidade excessiva. Mais do que isso:
a vantagem serd, assim como a excessiva onerosidade, verificada tdo somente a partir do

cotejo entre as atribui¢cdes patrimoniais correspectivas.

¥ J. A. DIAZ. 4 teoria..., cit., p. 208.
349 7. 0. ASCENSAO. Alteragdo das circunstancias..., cit., p. 110.
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A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO também expressa entendimento segundo o qual,
dado um fato superveniente que tenha gerado alteragdes nas circunstancias contratuais, a

parte que se vé livre das conseqiiéncias dele esta recebendo uma extrema vantagem™".

Um caso comum da jurisprudéncia brasileira que pode ser levado em conta
para ilustrar esse posicionamento ¢ o dos contratos de arrendamento mercantil atrelados a
variagdo cambial. Com a alteracdo da politica econdmica levada a cabo no inicio do ano de
1999, o Governo Federal decidiu parar de intervir no cdmbio para fixar as bandas minima e
maxima de cotagdo do doélar americano. Adotou-se, em suma, um regime cambial de livre
flutuacdo. Com isso, houve aumento substancial no preco do dolar, que em cerca de duas
semanas ja havia aumentado mais de 50%. Os arrendatarios que tinham contratado com
vinculagdo a essa variacdo viram suas prestagoes subirem no mesmo valor. Foram, entao,

muitas as a¢des que pediam a revisao de tais pactos, com base na onerosidade excessiva.

O tema tocava as questdes de se saber se a mudanga cambial era ou ndo
imprevisivel, se os contratos eram submetidos ao Codigo de Defesa do Consumidor ou ao
Codigo Civil, se deveria haver substitui¢ao do indice de reajuste das parcelas, ou reparticao
entre as partes da variacao ocorrida. Prescindindo de todos esses aspectos nesse momento,

pode-se focar a questdo apenas na onerosidade excessiva € na extrema vantagem.

Quanto a onerosidade, pode-se dizer que até os julgados que negavam a
revisdo, aceitavam que houvera desequilibrio, mas entendiam que outros pressupostos, tais
como a imprevisibilidade do fato superveniente, a ndo assun¢do de riscos pela parte

prejudicada e a extrema vantagem para a contraparte é que estiveram faltantes®>".

Com relagdo a extrema vantagem, alguns julgados entenderam que ela ndo
estava configurada justamente porque a arrendadora também sofrera, no caso, as
conseqiiéncias da abrupta variacao cambial. Tendo sido o leasing realizado com captacao
de recursos no exterior, teria o arrendador de repor a soma captada com os reflexos da

o . 1352
variagdo cambial™".

%0 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Natureza juridica do contrato de consorcio..., cit., p.
362.

! Nesse sentido, os seguintes acorddos do TJ/SP: Apel. n° 992.02.037257-3, 32* cam. dir.
privado, rel. Des. Walter Zeni, j. 15/10/2009, reg. 5/11/2009; Apel. n°® 992.06.057391-0, 25 Cam. dir.
Privado, rel. Des. Amorim Cantudria, j. 21/10/2009, reg. 11/11/20009.

332 Os julgados citados na nota acima fazem esse raciocinio. Além deles, outros citados abaixo
também se posicionam sobre esse problema.
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Outra parcela da jurisprudéncia contornou esse obsticulo lancando mao dos
seguintes expedientes: o interessado deveria fazer prova da captagdo no exterior -, ou
presumir-se-ia que a arrendadora ndo sofrera perdas com a operagao, eis que “sempre estdo
amparadas por operagoes de ‘hedging’, que as protegem contra a varia¢do cambial,
mercé do que, o risco que as arrendadoras assumem quando atuam em sua atividade

. ’ ;o 354
empresarial é minimo™ ",

A respeito desses casos, C. L. B. GoDoy, prescindindo do exame sobre
aplicacdo ou nao do Codigo de Defesa do Consumidor no caso concreto, entende que
precisamente quando o arrendador ainda deva o repasse para os bancos estrangeiros, nao se

. 355
configuraria a extrema vantagem™".

Ousamos divergir e tentaremos explicar nossas razdes. Tanto o desequilibrio
quanto a extrema vantagem devem ser verificados tomando em conta tdo somente as
atribui¢des patrimoniais correspectivas. No caso do leasing, a correspectividade econdmica
— troca — se d& entre o valor da parcela mensal que paga o arrendatdrio e o valor de

356

mercado do bem da vida negociado no contrato concreto™". Os reajustes aplicados sobre os

dois valores devem ser semelhantes para manutencao de proporcionalidade.

Ao explicar o mecanismo do contrato de leasing, F. K. COMPARATO o cita
como um instrumento juridico de viabilizacdo do investimento empresarial na produgao,
focado na modernizagdo constante do maquinario industrial®®’. Tem-se, portanto, o leasing
como um claro contrato de fornecimento de bens. O carater de fornecimento de bens fica
ainda mais claro quando se passou a utilizar o leasing para aquisicdo de produtos de

consumo, como por exemplo, o proprio automovel.

33 STJ, REsp n° 299501-MG, 3* Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 11/09/2001.

3% TJ/SP, Embgos Infring. c/rev., 29° Cam., rel. Des. Pereira Calgas, j. 25/10/2006, reg.
31/10/2006. Interessante notar que neste acorddo consta como pressuposto da onerosidade excessiva o
beneficio injustificado da contraparte, mesmo sendo ele referente a periodo anterior ao Codigo Civil de 2002.
No aditamento que fez ao voto no acorddo STJ, REsp n°® 401.021-ES, 4* Turma, Rel. Min. Cesar Asfor
Rocha, Rel. p/ Acordao Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 17/12/2002, DJ 22/9/2003, explica este Gltimo que
caso ali tivessem sido provadas a captacdo de recursos no exterior e a realizacdo de contratos de hedge, tais
evidéncias implicariam diferengas no seu julgamento.

355 C. L. B. Gopoy. Fungdo social..., cit., p. 67.

3% Tal entendimento também estd expresso no acérddo do STJ, REsp n® 268.661-RJ, 3* Turma,
Rel. Min(a). Nancy Andrighi, j. 16/8/2001, DJ 24/09/2001. Consta da ementa ¢ do voto da relatora: “A
equagdo econdmico-financeira deixa de ser respeitada quando o valor da parcela mensal sofre um reajuste
que ndo ¢ acompanhado pela correspondente valorizagao do bem da vida no mercado”. Em sentido contrario,
entendendo que a natureza do contrato ndo ¢ de fornecimento de bens mas primordialmente de intermediagao
financeira, e por isso a captagdo de recursos no exterior deve ser tomada em conta para afericdo do
desequilibrio e da vantagem, STJ, REsp n° 437.660-SP, 4* Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j.
8/4/2003, DJ 5/5/2003.

37T F. K. COMPARATO. Contrato de “leasing”, in Ensaios e pareceres de direito empresarial/F.
K. CoMPARATO. Rio de Janeiro, Forense, 1978, pp. 319-333, pp. 321-22.
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Prossegue o citado autor, elencando seus elementos: o estabelecimento de uma
relacdo definitiva de locacdao de coisa, uma obrigagdo de adquirir o objeto da locagdo de
acordo com indicagdes do arrendatidrio, uma promessa unilateral de venda e,

eventualmente, uma venda®>®

. Nao ¢ citado, em momento algum, a captagdo dos recursos
como elemento essencial do /easing. E o proprio autor arremata que a relacdo obrigacional
tipica predominante no /easing ¢ a de locagdo de coisa, certo de que a garantia primordial

da instituicdo financeira ¢ o fato de conservar a propriedade do equipamento adquirido®’.

E por isso que entendemos que a troca existente no contrato de leasing da-se
entre a aquisi¢do e a locagdo do bem e a prestagdo paga por essa locagdo com opgdo de
compra. A alusdo aos recursos com que o leasing foi realizado pela empresa arrendadora
consistiria, na nossa visdao, uma indevida inser¢do em condigdo particular de um dos
contratantes, ndo importanto sequer a circunstancia da empresa ter sido constituida para
esse fim. O foco de atengdo para averiguacdo tanto da onerosidade excessiva como da
extrema vantagem refere-se tdo somente as atribui¢cdes patrimoniais correspectivas.
Ademais, quando entende-se o leasing como um contrato de mera intermediacao financeira

nao se vislumbra o feixe de relagdes obrigacionais por ela gerada.

Um trecho de julgado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ilustra
bem nossa visdo a respeito da relacdo entre o desequilibrio econdmico e a extrema

vantagem:

“Para se invocar a teoria da imprevisdo, com vistas a
revisdo do contrato, de modo a restaurar-lhe o pretendido equilibrio, ndo basta
a simples alegacdo de onerosidade. E imprescindivel a demonstracio de
desequilibrio efetivo na relagdo contratual, caracterizado também pela

vantagem auferida pela outra parte” (g. n.).

“(...) Esses requisitos estdo claramente previstos no
art. 478 do Codigo Civil de 2002, nos termos a seguir destacados (...). embora
a norma do CDC ndo seja tdo completa como aquela do Codigo civil, é for¢oso
extrair de ambas as regras, que ndo basta a superveniéncia da onerosidade
excessiva para uma das partes, ocorréncia esta imprevisivel ao tempo da
formagdo do contrato. E  imprescindivel que, paralelamente, esteja
acontecendo, em virtude dessa onerosidade excessiva, extrema vantagem para

a outra parte”.

%% Idem, ibidem, pp. 327-30.
%9 Idem, ibidem, p. 330.
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“Ao juiz ndo é dado olhar apenas para a situagdo do
devedor. Deve averiguar se efetivamente esta acontecendo o desequilibrio na

relagcdo contratual de natureza continuada, ou seja, se o credor esta se

. . . . 1360
beneficiando indevidamente a custa do devedor’"".

A esséncia do problema ¢ o desequilibrio econdmico, que tem a aparéncia de
uma onerosidade excessiva para um lado e extrema vantagem para outro. A extrema

vantagem demonstra ou evidencia o desequilibrio econdmico.

Um exemplo hipotético em que haveria aparente onerosidade excessiva sem
extrema vantagem seria o seguinte: um contrato de empreitada mista, com previsdo de
reajuste do preco de acordo com a variacao dos indices de preco de materiais da construgao
civil. Caso houvesse um aumento brutal em tal indexador, a prestacdo do dono da obra
ficaria mais custosa. Contudo, esse aumento seria, em tese, sofrido também pelo construtor
encarregado da compra dos materiais, bem como restaria incorporado no valor de mercado
da obra pronta. Destarte, a auséncia de vantagem para contraparte ajudaria a vislumbrar a

inocorréncia do desequilibrio econdmico.

L. C. FRANTZ traz também uma circunstancia que, segundo seu pensamento,
seria capaz de indicar a extrema vantagem: a impossibilidade do contratante ndo
prejudicado realizar um contrato no mercado naqueles mesmos termos®®'. Contudo, ha um
julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo que ndo admite para comprovagdo de

desequilibrio contratual a comparagdo com outros contratos de partes diversas**.

No mais, o requisito ¢ extremamente pertinente ao se colocar o adjetivo
extrema. Ora, no direito brasileiro, como visto, ndo ha dispositivo legal que disponha que o
desequilibrio devera estar além da alea normal. Mas ¢ possivel entender o requisito da
extrema vantagem como decorrente de um desequilibrio acima do normal, eis que,
seguindo o mesmo raciocinio, a simples oscilagdo normal dos custos contratuais no
maximo ocasionaria uma simples vantagem a contraparte, advinda de eventos ordinarios,

previsiveis e implicitamente previstos no tipo contratual.

360 TJ/SP, Ap. civ. N° 7.243.368-2, 21* Cam. Dir. priv., rel. Des. Itamar Gaino, j. 17 de junho
de 2009. Em sentido préoximo, tem-se também, TJ/SP, Ap. ¢/ rev. n°® 784.345-0/4, 27* Cam. dir. priv., rel.
Des. Dimas Rubens Fonseca, j. 27/1/09, no qual o relator assim pondera: “Outro ponto que deve ser
destacado ¢ que com a superveniéncia de alteragdo significativa do dolar em janeiro de 1999, apenas o
apelante suportou os efeitos da causa imprevisivel, permanecendo a apelada ao largo, sem sofrer qualquer
conseqiiéncia pelo resultado havido”.

1 L. C. FRANTZ. Revisdo..., cit., p. 142.

%2 TJ/SP, Apel. n° 7.039.183-6, 20* Cam. dir. privado, rel. Des. Francisco Giaquinto, j.
6/4/20009.
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Subsecao IV

ACONTECIMENTOS EXTRAORDINARIOS E IMPREVISIVEIS

Como visto no Capitulo III, Se¢do 6", a primeira antecedente moderna da
onerosidade excessiva foi a teoria da clausula rebus sic stantibus tal como construida por
ALCIATO, durante o periodo denominado de Humanismo juridico. Essa teoria abandonou
uma concepg¢ao interpretativa da clausula, tal como utilizada pelos pds-glosadores, para
arranjar-lhe um novo fundamento: a vontade das partes. Sua utilizagdo s6 seria justificavel
se surgisse um acontecimento superveniente que as partes, ao momento de celebragdo do
contrato, ndo consideraram nem se precaveram. Perceba-se, pois, que hd uma nitida
antitese entre forca obrigatdria do contrato — advinda da vontade das partes — e utilizagao

da rebus sic stantibus: esta so se aplica onde nao ha vontade.

Esse modo moderno de conceber a cldusula rebus sic stantibus esteve presente
em todas as construgdes teoricas seguintes, alemas, francesas e italianas, bem como deixou
suas marcas no direito brasileiro. Na Alemanha, a pressuposicdo ndo ¢ outra coisa senao
uma auto-limitagdo pressuposta da declaracdo de vontade. E mesmo a teoria alema mais
objetivista ja criada — a teoria da base de K. LARENZ — tem como limite para sua aplicagdo
a ndo incidéncia sobre circunstancias previsiveis que, justamente por isso, faziam parte do

risco do negdcio.

Na Franga, onde se concebeu mais explicitamente o contrato como coisa das
partes, a intervencdo judicial s6 tem cabimento quando autorizada por lei naquilo que a
vontade dos contratantes ndao pudesse dar conta: é o sentido mais radical da
imprevisibilidade. E na Italia, a mencao a imprevisibilidade constou do texto legal que

positiva a onerosidade excessiva.

No Brasil, A. M. FONSECA, na primeira monografia aqui escrita sobre o tema,
parte de um conceito de imprevisdo segundo o qual a imprevisibilidade do evento ¢
essencial para onerosidade excessiva. A partir das décadas de 60 e 70, todos os grandes
tratadistas do direito civil se manifestaram sobre a teoria da imprevisao ou clausula rebus
sic stantibus, fazendo remissdo ao requisito da imprevisibilidade do evento causador da

onerosidade excessiva.
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[lustrando, M. M. SERPA LOPES alude a acontecimentos que escapam de
qualquer previsio no nascimento do contrato>®; D. BESSONE cita acontecimentos novos
que alterem a equivaléncia além dos limites da previsdo do contratante médio®®*; C. M.
SiLvA PEREIRA exige modificacdo profunda nas condi¢des objetivas coetaneas da
execugdo, em relagdo as envolventes da celebra¢do, imprevistas e imprevisiveis em tal
moment0365; SiLVIO RODRIGUES sintetiza a formula em acontecimentos extraordinarios e
supervenientes, imprevisiveis por ocasidio do negocio’®®; M. H. DNz, além da
imprevisibilidade e extraordinariedade da modificacdo, explica que as partes nao
podem té-la previsto, pois estaria fora do curso habitual das coisas®®’; W. B. MONTEIRO
ratifica a necessidade da ocorréncia de acontecimentos extraordindrios e imprevistos368; A.
WALD faz coro ao acontecimento imprevisivel e inevitavel’®; O. GOMES acentua a
necessidade de concurso de imprevisibilidade e extraordinariedade, sendo necessario que
as partes ndo possam prever a alteragdo decorrente do evento®'’; na atualizagio dessa obra
levada a cabo por A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, soma-se o entendimento de que fatos
genericamente previsiveis podem ser imprevisiveis na sua especificidade e concretude® '; e
C. R. GONCALVES, dentre as obras mais novas, repete a exigéncia de imprevisibilidade e de

extraordinariedade®”?.

A imprevisibilidade ¢ também o elemento a que a jurisprudéncia atribui maior
peso a hora de julgar a possibilidade de quebra contratual, na opinido de R. J. MORAES. O
autor ainda explica que tal valorizagdo se deu justamente pela dominancia de doutrinas
voluntaristas para explicacao do vinculo contratual. Assim, somente o fato imprevisivel ao

momento da celebracdo do pacto, ou seja, aquilo que ndo era passivel de ser levado em

36 M. M. SERPA LOPES. Curso de direito civil, v. III, cit., p. 111.

34 D BESSONE. Do contrato: teoria geral, cit., p. 223.

365 C. M. SILVA PEREIRA. Instituicoes de direito civil, v. 3, cit., p. 111.

366 §. RODRIGUES. Direito civil, v. 3, 26* ed., cit., p. 23.

7 M. H. DINIZ. Curso de direito civil brasileiro, v. 3: teoria das obriga¢des contratuais e
extracontratuais, 25 ed., reform. Sao Paulo, Saraiva, 2009, p. 164.

3% W. B. MONTEIRO. Curso de direito civil, v. 5, cit., p. 10.

% A. WALD. Obrigacées e contratos, 13 ed., rev., ampl. e atual. de acordo com a
Constitui¢oa de 1988, as modifica¢oes do CPC, a jurisprudéncia do STJ e o Codigo do Consumidor e com a
colaboragado do Prof. Samy Glanz. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 155.

30 0. GOMES. Contratos, 10* ed., cit., p. 41.

1 0. GOMES. Contratos, 26" ed., cit., p. 215.

372 C. R. GONCALVES. Direito civil brasileiro, v. III: contratos e atos unilaterais. Sdo Paulo,
Saraiva, 2004, p. 171.
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conta pela vontade dos contratantes, autorizaria uma intervencdo heterébnoma na forca

obrigatoria dos contratos®"”.

Dado todo esse contexto historico e conceitual, pode-se dizer que hoje essa
mesma preocupagdo se encontra consagrada na lei por meio dos adjetivos extraordinarios
e imprevisiveis que qualificam os fatos supervenientes que alteram o equilibrio do contrato.
Convém adentrar no conteudo de cada um deles, procedendo pela mesma ordem do

legislador.

Antes disso, ¢ de se ter por certo que extraordinario e imprevisivel podem
qualificar qualquer evento natural ou humano, seja esse ultimo técnico, econdmico,
politico, ou normativo>'*. Tal evento deve incidir sobre o contrato, € ndo sobre a esfera
particular de uma das partes envolvidas. Caso o evento afete apenas as circunstancias
pessoais dos contratantes, a jurisprudéncia tende a entender o requisito como nao
cumprido®”, no que ¢é seguida pela doutrina mais recente’’®. Desemprego, doenca,
acidente, casamento, separagdo, nascimento de filho ndo sdo considerados fatos aptos a

preencherem os presupostos da extraordinariedade e imprevisibilidade®”’. Pode-se ver bem

B R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 183. Nos julgados colacionados no decorrer desta segdo
evidencia-se a importancia dada pela jurisprudéncia ao elemento da imprevisibilidade.

37 V. ROPPO. Il contratto, cit., pp. 1026-7.

7 R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 183. Sdo inimeros os julgados no sentido de que
modifica¢des em circunstincias pessoais das partes ndo implicam imprevisdo. No acérdao TJ/SP, Apel. civ.
¢/ rev. n° 316.655-4/2-00, 5* Cam. dir. priv., rel. Des. Oscarlino Moeller, j. 20/5/2009, estd diposto que
“situagdes como reducdo da capacidade financeira por conta de mudanca ou perda de emprego, embora
prejudiciais e indesejaveis, sdo infelizmente circunstincias corriqueiras e incapazes de modificar o ajuste
entabulado entre as partes, caso contrario, flagrante seria a inseguranca disseminada no meio social”. Ja no
acordao TJ/SP, Apel. Civ. n° 672.324.4/0-00, 4* Cam. Dir. priv., rel. Des. Francisco Loureiro, j. 1°/10/2009,
consta que “o fato futuro e imprevisivel, que provoca alteragdo radical nas condi¢des de execugdo do
contrato, em comparagdo com as condi¢des existentes no momento da celebragdo, deve ser objetivo, vale
dizer, atingir todo um segmento da economia. Razdes pessoais, como doenga e desemprego, ndo bastam para
provocar a revisdo do contrato, diante de sua natureza subjetiva”. Um tUnico acérddo foi encontrado no
Tribunal de Justica de Sdo Paulo que aplicava a imprevisdo diante de circunstincia pessoal. Trata-se de
acorddo no qual ha muitos aspectos do caso concreto levados excepcionalmente em conta, como se vé do
seguinte trecho: “E que, se tratando de pessoa simples, um pedreiro, razoavel a adogdo, na espécie,
excepcionalmente, da teoria da imprevisao, consideradas a complexidade do contrato, de inimeras clausulas
preestabelecidas, e a intrincada situagdo econdmica patria, de dificil compreensdo para a maioria da
populacdo, por analfabeta”, TJ/SP, Apel. civ. N° 80.127.4/0, 5* Cam. dir. priv., rel. Des. Ivan Sartori, j.
10/6/1999.

376 0. L. RODRIGUES JR. Revisdo..., cit., pp. 113-6; L. C. FRANTZ. Revisdo..., cit., p.

377 TJ/SP, Apel. Civ. N° 7.302.306-8, 15* Cam. dir. priv., rel. Des. Souza José, j. 9/12/2008;
TJ/SP Apel. n°® 646.911.4/3-00, 9* Cam. dir. priv., rel. Des. Jodo Carlos Garcia, j. 8/9/2009; TJ/SP Aepl. Civ.
¢/ rev. n° 586.872-4/8-00, 9* Cam. dir. priv., rel. Des. Piva Rodrigues, j. 16/12/2008; TJ/SP, apel. n® 612.927-
4/2, rel Des. Beretta da Silveira; TJ/RS Apel. Civ. N° 70023910714, 9°. Cam. Civ., rel. Des. Odoné
Sanguiné, j. 12/11/2008; TJ/RJ, Apel. 8048/09, 4* Cam. Civ., rel Des. Reinaldo Pinto Alberto Filho, j.
19/2/2009; TJ/SP, Ap. Civ. n°® 477.098-4/5-00, 3* Cam. dir. priv., rel. Des. Donega Morandini, j. 8/4/2008.
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N A A N 378
uma relagio de coeréncia entre a exigéncia de o evento afetar as prestagdes do contrato’*,

com a onerosidade excessiva que leva em conta tdo somente o equilibrio entre prestacdes.

O evento extraordinario, para E. BETTI, ¢ aquele que ndo entra no andamento
ordinario das coisas’”’. Para M. BIANCA, eventos extraordinarios sdo aqueles que se
manifestam raramente, quanto ao tipo e quanto ao porte, como a desvalorizacdo monetaria
quando se manifesta de maneira repentina e grave . Para J. A. DiAzZ um acontecimento é
extraordinario quando sua ocorréncia nao obedece ao curso normal, ou estatisticamente
comum da vida ordinaria®®'. Acrescenta ainda que “num contrato de trabalho com o
servico de extingdo de incéndios, considera-se o incéndio como evento ordindrio™**. J. O.
ASCENSAO liga a extraordinariedade ao que estd fora dos riscos normais do contrato, ao
que ¢ anormal®®. E R. SACCO, por sua vez, além de valorar a ordinariedade de acordo com
o ramo de atividade a que a obrigacdo se refere, conclui que a natureza do contrato ¢

.. . . 384
decisiva para clarear quais eventos foram postos a risco do devedor™ .

O evento imprevisivel, por sua vez, ¢ para E. BETTI, aquele que nao se podia
dar conta no momento de conclusao do contrato por um contratante de ordindria diligéncia,
de acordo com a qualidade das partes, o contetido e as condi¢des do contrato™®. Para V.
RoOPPO, ¢ previsivel aquilo que um homem médio pode prever ao tempo do contrato, a luz
da natureza do contrato, da qualidade dos contratantes, das condi¢cdes de mercado, e de
todo elemento significativo individualizante®®®. Para A. M. FONSECA, o imprevisivel deve
ser entendido como um elemento também de ordem objetiva, conceituado pelo que deveria

: : 387
ter sido previsto, segundo o que normalmente sucede””".

A relacdo do extraordindrio com o imprevisivel ¢ bem delineada por M.

BIANCA, para quem a extraordinariedade comporta a imprevisibilidade salvo quando

388

circunstancias particulares fazem ter como provavel seu advento™ . No mesmo sentido, J.

378 C. L. B. GODOY. Fungdo social..., cit., p. 69.

7 E. BETTL Teoria generale delle obbligazioni I..., cit., pp. 192-3.
3%0 C. M. BIANCA. Diritto Civile, v. V', cit., pp. 396-7.

381 5. A. DiAz. 4 teoria..., cit., p. 205.

32 Idem, ibidem, p. 206.

3% J.0. ASCENSAO. Alteracdo das circunstdncias..., cit., p. 102.
3 R. SACCO. 1l contratto..., cit., p. 996.

% E. BETTL Teoria generale delle obbligazioni I..., cit., pp. 192-3.
3% v RoPPO. 1l contratto, cit., p. 1026-7.

387 A. M. FONSECA. Caso fortuito..., 3* ed. cit., p. 150.

3% C. M. BIANCA. Diritto Civile, v. V', cit., pp. 396-7.
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A. DiAz afirma que mesmo o extraordinario as vezes ¢ previsivel, como sucede com

., . Lo 389
algumas guerras, por exemplo; por isso ¢ necessaria a presenca de ambos os requisitos” .

Quem melhor analisa a relagdo ¢ R. SACCO, em trecho traduzido por A.

JUNQUEIRA DE AZEVEDO:

“A previsibilidade ¢é correlata a um segundo
problema, concernente ao grau de especificidade com que o evento é
considerado pelo direito, assim como o grau de certeza que a previsdo do
evento deveria assumir. Qualquer evento extraordinario ¢ genericamente
previsivel, no sentido de que qualquer um de nos pode prever que nos proximos
dias ou no proximo século ocorrerdo fatos extraordinarios. Se faltasse ao
homem essa faculdade de imaginagdo, o proprio legislador ndo teria podido
pré-configurar, no art. 1.467, eventos extraordinarios situados no futuro. Mas o
art. 1.467 refere-se evidentemente a previsoes dotadas de uma margem de
certeza e de especificidades maiores. O contraente pode prever a eclosdo de
guerras, a imposi¢do de novos meios de locomog¢do. Mas lhe é dificil prever a
eclosdo de uma guerra entre tal e tal pais, a data e a duracdo da guerra, a
imposi¢do e a quantidade de tal tributo, a natureza do futuro meio de
locomocgdo. O grau de especificidade e de certeza da previsdo ndo se presta a
ser indicado em uma defini¢do juridica — e por isso o juizo acerca do cardter

. o, , ., 390
previsivel e extraordinadrio do evento é um juizo de fato’”"".

Entendido dessa forma, faz sentido a idéia de L. C. FRANTZ, apoiada em A.
GAMBINO e V. ROPPO, para quem o imprevisivel contém o extraordinario®'. Contudo,
tratar do problema na mesma ordem que o legislador, averiguando primeiro sobre sua
extraordinariedade, e depois sobre o dever de prever o extraordindrio, o torna mais
palpavel. Assim, vale a assertiva de G. B. SCHUNCK, para quem os dois requisitos devem

: : 392 393
ser entendidos conjuntamente .

% J. A. DiAzZ. 4 teoria..., cit., p. 206.

3% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Contrato de op¢do de venda de participacées
societarias..., cit., pp. 208-9; R. SACCo. I/ contratto..., cit., p. 996.

31 L. C. FRANTZ. Revisdo..., cit., p. 123.

%2 G. B. SCHUNCK. 4 onerosidade excessiva superveniente no Codigo Civil de 2002: questoes
controvertidas e criticas. Dissertacdo de mestrado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo. Sao Paulo, 2008, p.

3% Entendemos ndo ser possivel a proposta de M. A. V. AZEVEDO, de prescindir dos elementos
da extraordinariedade e imprevisibilidade na averiguagdo da excessiva onerosidade no Codigo civil: M. A. V.
AZEVEDO. Onerosidade excessiva e desequilibrio contratual supervenientes. Tese de doutorado defendida na
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2002, p.116. Além de ser interpretacdo que
despreza o direito positivo, ¢ descabida no direito civil, como ensina J. O. ASCENSAO. Alteracdo das
circunstdncias..., cit., p. 101: “O regime geral do Cddigo Civil ¢ intencionalmente mais exigente que o do
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Oportuna nesse sentido, breve alusdo a imprevisao francesa, focalizada sempre
no requisito da imprevisibilidade. M. M. EL-GAMMAL parte do principio de que as
flutuagdes econdmicas sao da natureza da economia liberal. Assim o contrato perfaz uma
funcdo de previsao. Ha inclusive uma dose de imprevisto sempre previsto pelas partes.
Portanto, s6 ¢ possivel adjetivar as flutuacdes por grandes ou pequenas, normais ou
anormais. Desse modo, ou se exige imprevisibilidade absoluta (e se perverteria o proprio
fim da figura), ou se admite a imprevisibilidade do evento segundo o critério do bom pai
de familia, apenas numa variagao de normal ou anormal, voltada as circunstancias de cada
contexto contratual. E para embasar seu pensamento, informa que a jurisprudéncia tende a
decidir com base no que pode ser previsto ou imprevisto normalmente®”*. Ou seja, ao se

utilizar apenas a imprevisibilidade, recorre-se a extraordinariedade para especifica-la.

No mais, resta dizer como avaliar o dever de prever o extraordinario. Segundo

J. MARTINS-COSTA,

“O imprevisivel ¢é o que ndo poderia ser
legitimamente esperado pelos contratantes, de acordo com a sua justa
expectativa, a ser objetivamente avaliada, no momento da conclusdo do ajuste.
(...) Ndo sdo os azares da inflagdo ou do cambio os unicos fatores de
imprevisibilidade. Outros elementos podem intervir, como inovagoes técnicas,
descobertas cientificas, injungoes politicas, modificagées no mando ou controle
de uma sociedade comercial, a tomada, por uma empresa, de uma situag¢do de
posicdo dominante no mercado, a faléncia de determinado setor econémico,
etc. (...); Portanto, para a caracterizagdo da imprevisibilidade normativamente
considerada, devem ser tomadas em conta todas as concretas circunstancias do
negocio, a capacidade de previsdo de uma pessoa razoavel e as caracteristicas

.. ~ . ;. . 395
do ramo de atividade no qual a prestagdo devida esta inserida’™ .

O. L. RODRIGUES JR. entende que

“Se a teoria exige a ocorréncia de eventos futuros,
ndo se pode basear numa maior ou menor capacidade de antevé-los, como faz

crer sua interpretagdo literal. (...). O que se exige, na verdade, é o calculo e a

Codigo do Consumidor. Este basta-se com aqueles fatores porque pressupde um outro: a fraqueza relativa do
consumidor perante o fornecedor. Por isso permite a revisdo do contrato logo que a prestagdo se torne
excessivamente onerosa.

3% M. M. EL-GAMMAL. L adaptation du contrat aux circonstances économiches — Etude
comparée de droit civil frangais et de droit civil de la République Arabe Unie. Paris, Pichon, 1967, pp. 230-
232.

3% J. MARTINS-COSTA. A4 revisdo dos contratos..., cit., pp. 158-9.
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prudéncia nos negocios. Numa expressdo, a diligéncia normal de um bom pai

de familia .
Para J. A. DiAz,

“a capacidade de prever deve ser determinada com
referéncia a diligéncia do ‘bom pai de familia’, ou de um homem de diligéncia
ordinaria que exer¢a uma atividade do mesmo ramo que a do contratante que
exige a resolucdo. O contraente tem a obrigagdo de prever, mas isso ndo deve
ser considerado como a possibilidade concreta de prever de cada contratante

. 397
em particular™”".

A mesma idéia ¢ esbogada por J. O. ASCENSAO:

“A lei fala em imprevisivel e ndo em imprevisto: (...)
Imprevisivel qualifica o fato, enquanto imprevisto descreve o estado de espirito

do agente. (...) E independente da situagdo psiquica das partes. Resulta de uma

~ 11398
observagdo feita de fora™".

Para L. M0OScoO, que faz uma espécie de cisdo entre os dois requisitos, por
evento extraordinario e imprevisivel, deve-se entender os eventos que considerados
objetivamente e prescindindo da representagdao das partes, ndo entram na série de eventos

. . ~ A 399
econdmicos normais, de modo a ndo se poder prevé-los ao contratar’ .

Do mesmo modo, para A. PINO ndo se deve entender a alusdo a
imprevisibilidade e extraordinariedade como um reenvio a vontade em sentido psicolégico.
Ha que se proceder a uma interpretagao tipica-objetiva, a fim de estabelecer, em relacao
com a fun¢do econdmica e social e com as circunstancias concomitantes, se sao
consideradas normais determinadas flutuacdes da prestagdo. Ainda assim, grifa que seria
inoportuno conceder o remédio por quem ndo se utilizou dos conhecimentos disponiveis

por qualquer um que exerca a mesma atividade profissional para previsio contratual®”.

R. R. AGUIAR JR. soma a imprevisibilidade a idéia de probabilidade:

“A imprevisibilidade deve acompanhar a idéia da
probabilidade: ¢é provavel o acontecimento futuro que, presentes as

circunstancias conhecidas, ocorrera certamente, conforme o juizo derivado da

%6 0. L. RODRIGUES JR. Revisdo..., cit., p. 119.

7], A. DIAZ. 4 teoria..., cit., pp. 205-6.

3% J. 0. ASCENSAO. Alteracdo das circunstdncias..., cit., p. 104.
% L. M0SCO. Onerosita e gratuitd..., cit., p. 241.

40 A PINO. La excessiva onerosidad..., cit., pp. 104-5.
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experiéncia. Ndo basta que os fatos sejam possiveis (a guerra, a crise
econdémica sempre sio possiveis), nem mesmo certos (a morte). E preciso que
haja notavel probabilidade de que um fato, com seus elementos, atuard
eficientemente sobre o contrato, devendo o conhecimento das partes incidir
sobre os elementos essenciais desse fato e da sua for¢ca de atuagdo sobre o
contrato. Para esse juizo, devem ser consideradas as condi¢oes pessoais dos
contratantes, seus conhecimentos e aptidoes (previsibilidade em concreto). A
probabilidade, para ter relevancia juridica, deve ter um certo grau (notavel
probabilidade), porque o conhecimento deve abranger os elementos essenciais
do fato futuro causador da onerosidade e a for¢ca dos seus efeitos sobre o
contrato. Assim, a desvalorizagdo da moeda é um fato provavel num regime de
cambio flexivel, mas podera haver imprevisibilidade do seu grau, a ser
determinado pela propria evolugdo do processo de desvaloriza¢do. Se a uma
situagdo de inflagdo continua, mas controlada em certo nivel, um dado futuro
se acrescentar ao processo, este podera determinar substancial modificagdo,
gerando situa¢do imprevisivel. Assim a taxa de cdmbio, que pode ser varidvel,
mas a maxidesvalorizacdo da moeda nacional podera ser um fato imprevisivel.
Se o contratante, atendendo ao cuidado que dele se poderia exigir, ndo teve
condicoes de pensar o fato e seus elementos essenciais (a inflagdo e o grau da
inflagdo; a crise politica e a sua duracdo, a crise politica e os seus efeitos
sobre o contrato;, a alteracdo das regras de cambio etc.), o fato é

: 01 402
imprevisivel” .

E hora, pois, de fazer uma recapitulagdo.

Em primeiro lugar questiona-se sobre a ordinariedade do evento. Se
corriqueiro, esta incluido no risco contratual normal. Se for considerado extraordinario em
relacdo ao tipo e ao ramo de atividade em que se insere o contrato, parte-se para o requisito
da imprevisibilidade. Nesse caso, pergunta-se se o contratante devia ou ndo ter previsto o
fato extraordindrio ocorrido. Mais uma vez, recorre-se aos padroes do homem médio, da
conduta legitimamente esperada, sempre inseridos, por sua vez, no contexto que envolve o

tipo e a atividade profissional (ou ndo) do contratante. A exigéncia da imprevisibilidade

I R.R. AGUIAR JR. Extin¢do dos contratos..., cit., pp. 155-6.

%2 No sentido de atentar para as condi¢des pessoais das partes, acorddo TI/SP, Ap. civ. n°
86.569-4/0, 4* Cam. dir. priv., rel. Fonseca Tavares, j. 12/8/1999. Trata-se de caso que envolvia compromisso
de compra e venda, pelo qual o adquirente havia comprado imével na planta. A incorporadora nido havia
sequer iniciado a construgdo de edificio a pretexto de crise econdmica e se defendeu alegando imprevisdo. O
Tribunal negou a aplicagdo da teoria sob o argumento de que “Atribuir-se o beneficio da argiiigdo ao
hipersuficiente seria desproteger aquele que ¢ tutelado pelas normas legais”.
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devera ainda ser ponderada segundo juizos de probabilidade, sendo que quanto mais

especifico for um evento, menos provavel serd sua ocorréncia.

Interessante notar ainda outra semelhanca entre a onerosidade excessiva e o
pressuposto da extraordinariedade e imprevisibilidade do evento modificador. La, o
desequilibrio contratual ¢ objetivado, ainda que o equilibrio tenha uma origem subjetiva.
Aqui, a imprevisibilidade, que j& foi entendida em termos puramente voluntaristicos, ¢
também objetivada. A onerosidade excessiva e seus pressupostos tém esse carater,

portanto, de objetivar seus elementos para chegar a uma solucao satisfatoria.

A jurisprudéncia, por sua vez, mostra-se bastante rigorosa com o pressuposto
da imprevisibilidade. Pode-se até afirmar que foram poucos os fatos considerados
imprevisiveis pelos tribunais. Excetuando-se a Revolugdo de 1930 e a Segunda Guerra
Mundial em julgados um pouco antigos*”, ou casos esparsos como o de interdigio de
estabelecimento comercial (no caso, um bingo) pela autoridade policial*®, foram tidos
como imprevisiveis, em certos contextos, a inflacdo*® e a variacdo do délar com relacdo a
contratos de arrendamento mercantil atrelados a flutuacdo cambial. Com respeito a esses
ultimos, ¢ de se trazer, como ilustracdo a respeito da ponderagdo sobre a imprevisibilidade

. . ., . 406
num caso concreto, o seguinte trecho de julgado ja citado™:

“Assim ¢é que, a partir da edi¢do da Medida
Provisoria n® 542, de 30 de junho de 1955, diplomas legais que implementaram
o Plano Real com o objetivo primordial de debelar a violenta inflagdo que

assolava nosso Pais e lograr a estabiliza¢do da moeda nacional, foi editada

% Trib. Apel./DF, Apel. N° 3487, j. 22/5/1934, RT 121/704; Trib. Apel./DF, Ap. civ. n® 3147,
j- 28/8/1943, RT 151/712, respectivamente.

“* TI/RI, Ag. Inst. N° 2008.002.22963, 12* Cam. Civ., rel. Des. Antonio Carlos Esteves
Torres, j. 23/9/2008.

%5 Abaixo a questdo da inflagio sera apresentada mais detalhadamente.

4% Trata-se de um dos mais completos acorddos sobre o tema: TJ/SP, Emb. Infring. c/rev., n°
726.023-1/2, 29* Cam. Dir. priv., rel. Des. Pereira Calgas, j. 25/10/2006, reg. 31/10/2006. Em sentido
contréario, ja citado, TIJ/SP, Apel. n® 992.02.037257-3, 32* cam. dir. privado, rel. Des. Walter Zeni, j.
15/10/2009, reg. 5/11/2009, no qual pondera o relator: “A variagdo excepcional do valor do délar, tido como
fato superveniente que tornou excessivamente onerosa a prestacdo, nao viabiliza aceitd-la como justificativa,
porque quem aceitou a indexac¢do ao dolar deveria saber que o real sempre esteve sujeito a variacdo cambial,
para mais ou para menos, sempre previsivel diante de constantes e reiteradas noticias divulgadas pela midia
falada, escrita e televisiva, como atualmente vem ocorrendo com a desvalorizagdo da moeda americana frente
ao real. (...) Ora, optando a arrendataria pelos beneficios das taxas internacionais menores na composi¢ao dos
custos financeiros que as contratadas pelos indices de custos com prestagdes pré-fixados ou pods-fixados
através da TR e TBF, resta-lhe submeter-se ao risco da oscilagdo que a moeda estrangeira sempre oferece
diante das transformagdes do comércio e relagdes internacionais. Nao se trata, pois, de fato superveniente
imprevisto ¢ nem um acontecimento extraordinario, mas, de fato superveniente calculado, porque nio se
pode afirmar que a liberagdo do cAmbio, com a conseqiiente alta do dolar, era de todo imprevisivel”.
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ampla propoganda oficial, em que ressaltava que ndo haveria desvalorizagdo
da moeda perante o dolar americano, cujo valor seria controlado pelo Banco

Central através da fixacao das bandas cambiais, minima e mdxima”.

“Durante mais de quatro anos as bandas cambiais
oficialmente fixadas mantiveram a estabilidade da moeda perante o dolar
americano, sendo também mantida em niveis minimos a inflagcdo, fato que
encorajou a realizagdo de contratos com prestagdes continuadas ou diferidas

em valores atrelados a variacdo cambial”.

“Porém, com a abrupta mudang¢a da politica
financeira praticada pelo Governo Federal, ocorrida em janeiro de 1999,
quando o Banco Central deixou de fixar as bandas minima e mdxima do dolar
americano, houve a conhecida crise que abalou a economia nacional, pois, o
repentino aumento da cota¢do da moeda norte-americana causou a enorme
elevacdo das prestacoes dos contratos atrelados ao dolar. A imprensa
especializada anotou que em 13 de janeiro de 1999 o dolar foi cotado a RS
1,3193 e em 03 de marco de 1999 sua cotagdo atingiu o valor de RS 2,1647
(fonte: Banco Central)”.

“Entendo que tal fato, originario do governo federal,
¢ de ser considerado imprevisivel e excepcional, pois, diante das diversas
manifestagoes oficiais que as bandas cambiais seriam controladas pelo Banco
Central, a inesperada e abrupta modificagdo das regras a respeito de matéria

de tdo grande importancia, ndo era mesmo previsivel para o cidaddao comum”.

“Houve, portanto, modifica¢do da situagdo fatica que
existia no momento da celebracdo do contrato de leasing por fato que se
considera imprevisivel e extraordinario, diante das condig¢oes econdomico-

financeiras-politicas vigentes ao tempo da contratagdo”.

Perceba-se toda a contextualizacdo da situagdo fatica que ndo autorizava
imputar ao homem médio a previsdo do risco de tal variagdo cambial, concretizada em

termos bastante especificos e pouco provaveis.

Por outro lado, ndo foram considerados fatos imprevisiveis: o rompimento de
um contrato continuo de prestagao de servicos™"’; alta de juros, correcdo monetaria, chuvas

na cidade de Sao Paulo, greves de trabalhadores e aumentos de salario para uma

407 TJ/RJ, Ap. civ. n® 90.170, 8* Cam Civ., rel. Des. Olavo Tostes, j. 27/5/1975, RT 476/194.
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empreiteira, na vigéncia de contrato de empreitada408; modifica¢des introduzidas na
. A . 409 . .
economia por planos econdmicos para comerciantes  ; o inadimplemento de devedores no
. . 1410, s . oAl
meio empresarial’ ; a variagdo no preco de mercado da cana para comerciantes da area” ;
0 evento que se insira na mera execu¢do de um contrato’'?; a desvalorizacdo das linhas
A . A13, . .. .. ~
telefonicas™ ”; o insucesso da empresa e a conseqiiente desvalorizagcdo de suas agdes no

L 414 s o 14lS
mercado acionario” ; fortes chuvas para o setor da construgdo civil’”; o custo do

financiamento com a economia estavel’'®; a variacio do IGP-M*7; a extincdo do

2

418,
, 0

tabelamento do preco de combustiveis em contratos entre distribuidores e postos
atraso no pagamento de pregos por compradores para comerciantes’'’; a demora na
regularizacdo de documenta¢do de imodvel em contrato de compromisso de compra e
venda*’; a variacdo do délar quando o proprio preco em contrato de compra e venda
internacional ¢ estabelecido em moeda estrangeira*?'; a ocorréncia de dissidio coletivo na

categoria, em contrato de empreitada*?; e as intempéries climéticas, tais como secas, para

. 423
produtores rurais .

% prim. Trib. Alg. Civ./SP, Ap. N° 780.620-0, la. Cam., rel. Des. Ademir Benedito, j.

14/12/1998.
99 TJ/SP, Ap. N° 1.049.219-8, 24a. Cam. dir. priv., rel. Des. Cardoso Neto, j. 21/2/2008.
*19TJ/SP, Ap. ¢/ rev. n° 950.117-0/6, 35* Cam. dir. priv., rel. Des. Clovis Castelo, j. 14/7/2008.
1 TJ/SP, Ap. ¢/ rev. n° 1.210.484-0/6, 36* Cam. dir. priv., rel. Des. Dyrceu Cintra, j. 5/3/2009.
12 TJ/SP, Ap. n°® 7.318.460-4, 37* Cam. dir. priv., rel. Des. Luis Fernando Lodi, j. 27/5/20009.
13 TJ/SP, Ap. civ. s/ rev. n° 213.290-4/5, 7a. Cam. dir. priv., rel. Des. Elcio Trujillo, j.
4/11/2009.
14 TJ/SP, Ap. civ. ¢/ rev. n° 304.862-4/4-00, 6* Cam. dir. priv., rel. Des. Vito Guglielmi, j.
24/8/2006.
415 TI/SP, Ap. civ. ¢/ rev. n® 207.798-4/4-00, 10* Cam. dir. priv., rel. Des. Octavio Helene, j.
29/9/2009.
416 TJ/SP, Ap. civ. ¢/ rev. n° 489.771-4/0-00, 7* Cam. dir. priv., rel. Des. Elcio Trujillo, j.
26/3/2008.

7T TJ/SP, Ap. civ. ¢/ rev. n® 529.743-4/2-00, 5*. Cam B dir. priv., rel. Des. Douglas Iecco
Ravacci, j. 3/4/2009.

18 TJ/SP, Ap. n® 992.911-1, 24* Cam. dir. priv., rel. Des. Cardoso Neto, j. 1°/6/2006; TJ/SP
Ap. n° 1.052.591-0, 21* Cam. dir. priv., rel. Des. Antonio Marson, j. 26/4/2006; TJ/SP, Ap. n°
992.05.018.461-9, 29* Cam. dir. priv., rel. Des. Ferraz Felisardo, j. 9/12/2009. Nesses casos, determinante
para conclusdo de previsibilidade do evento foi a previsao legal de possibilidade de liberagao dos precos.

419 TJ/SP, Ap. civ. ¢/ rev. n° 499.161-4/4-00, 10a. Cam. D dir. priv., rel. Des. Guilherme
Santini Teodoro, j. 14/5/2008.

420 TJ/SP, Ap. civ. n°® 477.256.4/7-00, 4* Cam. dir. priv., rel. Des. Francisco Loureiro, j.
24/5/2007.

1 TJ/SP, Ap. ¢/ rev. n° 668.373-0/3, 5* Cam. dir. priv., rel. Des. Pereira Calgas, j. 19/5/2004.
E interessante pontuar que nesse caso, embora o evento futuro seja a variagdo do délar durante a crise de
1999, o fato do proprio prego do contrato ter sido estipulado na moeda estrangeira tira o carater imprevisivel
da flutuagdo cambial.

22 Ap. ¢/ rev. n° 802.495/97, 29* Cam. dir. priv., rel. Des. Pereira Calgas, j. 19/12/2007.

“ TIRS, Ap. civ. n° 70026492868, 16* Cam. civ., rel. Des. Marco aurélio dos Santos
Caminha, j. 13/8/2009; TJ/RS, Ap. civ. n° 70020269783, 18* Cam. civ., rel. Des. Nelson Jos¢ Gonzaga, j.
17/12/2009.
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O direito brasileiro criou um ulterior desdobramento, consistente no
entendimento de que a imprevisibilidade compreende nio s o fato em si (que pode até ser

previsivel), mas também seus efeitos (estes sim imprevisiveis).

Esse raciocinio foi utilizado principalmente com relagdo a casos que envolviam
o problema da inflagdo, na época do plano cruzado. Na maioria dos julgados, esta era
entendida, com apoio na doutrina, como um evento previsivel, dadas as circunstancias
histéricas e econOmicas brasileiras — inflagdo era algo normal — a ndo autorizar a
intervencgdo no contrato. Assim, a corrente dominante da jurisprudéncia considerava que a
inflagdo era um elemento da vida economica brasileira que as partes tinham obrigagdo de
prever ao celebrar o contrato, devendo as partes se valerem de cldusulas de reajuste.
Incluem-se nesse topico também os casos de contratos que previam determinados indices

de reajuste que, por sua vez, acabaram por se tornar obsoletos ***.

Contudo, houve entendimentos em sentido contrario que propugnavam que
apesar da inflagcdo ser previsivel enquanto fato econdmico, seus niveis e indices eram,
muitas vezes imprevisiveis. Ora, ai estd um exemplo concreto que possibilita ilustrar a
diferenciagdo proposta por R. SACCO entre o evento abstrato e o evento na sua especifica

caracterizagdo*®’

E mister apenas pontuar que os efeitos imprevisiveis ndo chegam a adentrar a

esfera propria do equilibrio contratual em si. Explica-se: ndo € correto dizer que o efeito

% R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 188. Exemplificativamente: TJ/SP, Apel. 137.337-2, 9*
Cam., rel. Des. Accioli Freire, j. 9/2/1989, RT 643/87; TJ/SP Apel. civ. N° 130.819-2, 15* Cam. civ., rel.
Des. Bourril Ribeiro, j. 24/8/1988, JTJ 118/67; TJ/SP Ap. Civ. N° 130.630-2, 15* Cam. Civ., rel. Des. Pinto
de Sampaio, j. 15/6/1988, JTJ 118/86; TJ/SP, Ap. Civ. N° 134.398-2, 13? Cam. civ., rel. Des. Paulo Shintate,
3. 20/9/1988, JTJ 118/96; TIJ/SP, Ap. Civ. N° 131.673-2, 17* Cam. Civ., rel. Des. Hermes Pinotti, JTJ 118/98;
TJ/SP, Ap. Civ. N° 136.792-2, 16* Cam. Civ., rel. Des. Bueno Magano, j. 9/11/1988, JTJ 118/254; TJ/SP,
Ap. Civ. N° 138.534-2, 13? Cam. Civ., rel. Des. Isidoro Carmona, j. 30/8/1988, JTJ 118/266, T. Alg. Civ/SP,
Ap. n° 391.348-2, 6 Cam. Esp., rel. Des. Toledo Silva, j. 17/8/1988; TJ/SP, Ap. n° 617.796.4/0-00, 9* Cam.
dir. priv., rel. Des. Jodo Carlos Garcia, j. 15/9/2009; TJ/RS, Ag. Ins. n® 70017503178, 8* Cam. civ., rel. Des.
Luiz Ari Azambuja Ramos, j. 21/12/2008.

* Dois acorddos sdo comumente citados para ilustrar tal entendimento: TJ/RS Ap. n°
586053548, 6* Cam., rel. Des. Adroaldo Furtado Fabricio, j. 24/3/1987, RT 630/176; T. Alg¢./RS, Ap.
193.088.358, 2* Cam., rel. Juiz Jodo Pedro Freire, j. 23/9/1993, RT 705/193. E importante destacar que
ambos os julgados apresentam peculiaridades. No primeiro, o prego pago pela saca de soja chegou a ficar
abaixo do minimo legal; no segundo, o preco pago pelo arrendamento foi adiantado em uma unica parcela.
Esses aspectos foram determinantes para os julgadores, como se depreende dos acorddos. No Superior
Tribunal de Justica a Terceira Turma manteve o entendimento da inflagdo como fato previsivel: Ag. Reg. no
Ag. Inst. N° 12.795-RJ, rel. Min. Dias Trindade, j. 23/8/1991, DJ 16/9/1991; Ag. Reg. no Ag. Inst. N°
51.186-3-DF, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 26/9/1994, DJ 31/10/1994; Ag. Reg. no Ag. Inst. N° 58.430-5-
SP, rel. Min. Claudio Santos, j. 7/2/1995, DJ 20/3/1995; REsp n° 87.226-DF, rel. Min. Costa Leite, j.
21/5/196, DJ 5/8/1996. Ja na Quarta Turma, prevaleceu entendimento que a inflagdo poderia ser previsivel,
mas, em certos contextos, seus indices foram considerados imprevisiveis: REsp n° 8.473-RJ, rel. Min. Athos
Carneiro, j. 23/10/1991, DJ 25/11/1991; REsp n° 9.182-PR, rel. Min. Athos Carneiro, j. 10/8/1992, DJ
8/9/1992; REsp n° 94.692-RJ, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 25/6/1998, DJ 21/9/1998.
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imprevisivel do fato previsivel foi o desequilibrio contratual. Como visto, o desequilibrio
contratual ¢ elemento autonomo ja estudado com suas devidas particularidades, ainda que
obviamente, tenha ligacdes com os outros pressupostos. A variacao ordinéria e previsivel
do equilibrio contratual diz respeito a alea normal, e ndo a um evento externo ao contrato.
A conseqiiéncia imprevisivel do fato previsivel ¢ sempre, e ainda, causa do desequilibrio

contratual, e ndo o desequilibrio em si.

Uma analogia com o direito processual civil pode ser ttil aqui. Ao se tratar dos
elementos da demanda, distingue-se entre causa de pedir remota e proxima. Ora, a causa
remota do desequilibrio contratual pode ser a inflagdo (fato em si previsivel), mas a causa
proxima ¢ a brutal desvalorizagdo monetaria no indice correspondente a x (imprevisivel).

Ora, essa causa proxima € que pode tornar desequilibrado o contrato.

Nos Principios Unidroit Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais,
ao tratar de hardship, prevé-se que esta pode ser conseqliéncia de fato ocorrido
supervenientemente, ou fornado conhecido da parte em desvantagem apos a formagao do

contrato426 .

Realmente, poderia se pensar em casos em que haveria um desconhecimento de
realidades presentes no momento da conclusdo do negécio, mas que s6 seriam conhecidas

efetivamente no futuro, e que poderiam causar desequilibrio contratual.

Seria o caso, por exemplo, de um tunel encomendado, que passaria por dentro
de uma montanha com determinado tipo de solo. Durante a execu¢do da obra, toma-se
conhecimento de que o solo ndo era tal como o previsto, gerando em decorréncia, custos
adicionais. Nao h4 aqui fato superveniente, propriamente dito, mas ha um posterior
conhecimento de certa situagdo de fato, diferente daquela que havia sido pressuposta. O

427

proprio exemplo de PONTES DE MIRANDA sobre a obra em terreno de fonte™’, serve de

ilustragdo para o caso.

Especificamente quanto ao contrato de empreitada, ¢ possivel dizer que o

direito brasileiro tutela esse tipo de situacdo, sob o regime de onerosidade excessiva,

46 J. B. VILLELA et. al. Principios..., cit., p. 194: Artigo 6.2.2 (Definigdo de hardship) Ha
hardship quando sobrevém fatos que alteram fundamentalmente o equilibrio do contrato, seja porque o custo
do adimplemento da obrigagdo de uma parte tenha aumentado, seja porque o valor da contra-prestagdo haja
diminuido, e (a) os fatos ocorrem ou se tornam conhecidos da parte em desvantagem apds a fomagdo do
contrato; (...).

#27 Capitulo da delimitagio conceitual do problema.
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prevendo, entretanto, a suspensdo da obra em caso de negativa de revisdo do pre¢o**®.
Dado tal precedente legal do direito brasileiro, ¢ de se entender cabivel uma interpretacao
do art. 478 que também abarque situagdes de fato supervenientemente conhecido que gere

onerosidade excessiva, desde que, obviamente, seja extraordinario e imprevisivel.

Nesse sentido, ¢ interessante que o Codigo Civil portugués trata, em seu artigo
252/2, da hipotese de erro quanto a base do negdcio, sujeitando-o ao regime da alteragdo
das circunstancias*”’, aberta a possibilidade tanto de anulacio quanto de modificacdo do

contrato, se ocorrido®”.

Subsecao V

RESOLUCAO

Dentre as conseqiiéncias possiveis para a onerosidade excessiva, a escolha
legislativa expressa no artigo 478 refere-se a resolucdo. Mister se faz conceituar esta

figura.

A resolucdo age no plano da eficacia do negocio. Segundo A. JUNQUEIRA DE
AZEVEDO, pode ocorrer que um contrato, existente, valido e eficaz venha, depois, por
causa superveniente, ndo ligada a formacdo do negocio, tornar-se ineficaz. A resolugdo,
portanto, ¢ um fator de ineficicia do contrato™', que opera segundo determinados

pressupostos — no caso da resolucdo por onerosidade excessiva, os examinados acima.

A resolugdo, portanto, ndo extingue o contrato, mas tao-sé a relacao juridica

. . 432 , , . .. . .. .
obrigacional ”*. Ela ¢ decorrente de exercicio de direito formativo, ou direito potestativo —
aquele que ndo exige uma acdo ou omissdo do devedor, mas opera por si, bastando seu

exercicio para modificar uma certa situacao juridica. No caso da resolu¢do por onerosidade

28 Artigo 625, inc. I, do Cédigo Civil.

429" Artigo 252°. Erro sobre os motivos. 1. O erro que recaia nos motivos determinantes da
vontade, mas se ndo refira a pessoa do declaratario nem ao objeto do negécio, s6 é causa de anulacdo se as
partes houverem reconhecido, por acordo, a essencialidade do motivo. 2. Se, porém, recair sobre as
circunstancias que constituem a base do negbcio, ¢ aplicavel ao erro do declarante o disposto sobre a
resolucdo ou modificacdo do contrato por alteracdo das circunstincias vigentes no momento em que o
negocio foi concluido.

91, A. CARVALHO FERNANDES. 4 Teoria.., cit., pp. 264-5.

1 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negécio Juridico: existéncia, validade, eficdcia, cit., p. 59.

2 R.R. AGUIAR JR. Extingdo dos contratos..., cit., p. 39.
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excessiva, tal direito formativo tem origem legal e depende de manifestagdo do interessado

mediante procedimento judicial. Ela acaba por gerar efeito juridico na esfera de terceiro®”.

Nesse sentido, A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO cita estudo francés de CORINNE
RIGALLE-DUMETZ que, partindo da diferenga entre contrato e relagdo contratual, sustenta
que a resolugdo extingue a relacdo contratual bésica, ou a obrigagdo principal, eis que o

. . P 434
contrato ainda pode dar ensejo a outras obrigagdes remanescentes

. PONTES DE MIRANDA,
por sua vez, também entende a resolugdo como uma questdo de eficacia do contrato, que
extingue a relagdo juridica®. Explica, ainda, que a resolu¢do ¢ um como se. “Tem-se o
negocio juridico concluido como se concluido ndo tivesse sido”, pois o mundo juridico

5 : . 436
ndo admite que se desfizesse o negocio .

Quanto ao marco temporal dos efeitos da resolucao, vigora como norma geral o
principio da irretroatividade dos efeitos ja produzidos nos contratos de duragdo, enquanto
nos contratos de execucdo instantdnea se retorna ao status quo ante, com extingao
retroativa dos efeitos produzidos®’. Por isso se entende que a resolugdo pode ter efeitos ex

438

tunc ou ex nunc Indiscutivel, outrossim, ¢ seu efeito liberatorio, para o credor e para o

devedor, o que concretiza seu carater preventivo®" .

Dadas estas coordenadas gerais, € preciso atentar para o conteido da resolugdo
expressa no artigo 478, que determina inclusive um marco temporal Unico: A resolugdo
retroagira a data da citagdo. Observa-se que o dispositivo ndo faz diferenciagdo entre
quaisquer categorias contratuais e, além disso, faz mencao, no inicio, tanto aos contratos de
execu¢ao continuada ou diferida, sendo certo que os Ultimos se encontram dentre os de
execu¢do instantanea. Assim, aparece uma duvida: estariam os contratos de execugdo

diferida também sujeitos a resolucdo ex nunc?

3 Idem, ibidem, pp.23-30.

#% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Natureza juridica do contrato de consércio..., cit., p.
367.

5 . C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado, Tomo XXV, cit., p. 305.

#6 1dem, ibidem, p. 307.

7TE. P.D. C. MARINO. Classifica¢do dos contratos..., cit., p. 33.

% Para R. R. AGUIAR JR., a resolugdo ex nunc chama-se resili¢io. Extin¢do dos contratos...,
cit., pp. 63-4. Ja para O. GOMES, resili¢do seria “a dissolu¢do do contrato por simples declaracao de vontade
de uma ou das duas partes contratantes”: Contratos, 26 ed., cit., pp. 221-25. O Codigo Civil utiliza-se do
termo resiligdo no art. 473, como sindénimo de denuncia. Estaria, assim, mais proximo da terminologia
empregada por O. GOMES. A resolucdo por onerosidade excessiva, de efeitos para o futuro, a partir da
citagdo, seria também uma evidéncia de que a terminologia empregada por R. R. AGUIAR JR. ndo foi adotada.

9 1dem, ibidem, pp. 48-50.
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Necessario dizer que, por exemplo, um compromisso de compra e venda em
que se estabelece o preco a ser pago em prestagcdes ¢ contrato de execucdo diferida e ndo

de trato sucessivo. Essa ¢ a li¢cao de F. P. D. C. MARINO:

“E a natureza da prestagdo que determina os
contratos de duracdo e ndo a vontade das partes. Se a prestagdo pode ser
prestada de uma so vez e as partes a dividem no tempo, ndo se configura

contrato de execucdo continuada. Ter-se-ia, entdo, contrato de execucgdo

. A , . . ~ 440
instantdnea porém diferida, como na venda a prestagoes™.

L. C. FRANTZ entende que nesse caso, para se evitar a perda das parcelas
adimplidas desde o momento da contrata¢do, ndo se aplica a parte final do artigo que trata

dos efeitos da resolu¢io*"!

. Contudo, ndo decorre da lei esta excecdo. Inclusive porque até
haveria outro meio disponivel no proprio Codigo Civil de se cobrar a devolugdao das
parcelas pagas, mesmo com a previsdo legal de a resolu¢do por onerosidade excessiva
operar efeitos a partir da citagdo. Tratar-se-ia do artigo 885 do Cddigo Civil, no capitulo
sobre o enriquecimento sem causa, que poderia ter aplicagdo nas hipoteses de resolucao
contratual sem culpa do devedor**>. A delimitacio do objeto da obrigacdo de restituir,

nesse caso, ¢ matéria que depende das regras proprias do direito restituitorio e ndo da

onerosidade excessiva.

No Codigo de Defesa do Consumidor, a questdo das parcelas pagas obedece a
outros comandos (artigo 53 da Lei 8.078/90). No Cdédigo Civil, diferentemente, o pedido
de resolucdo por onerosidade excessiva devera vir acompanhado, se for o caso, do pedido
de devolucdo das parcelas pagas com base no artigo 885, que veda o enriquecimento
quando deixa de existir a causa que o justificava, como na resolucdo por onerosidade
excessiva de contrato de execucdo diferida, como por exemplo, um compromisso de
compra e venda, com pagamento do pre¢o em parcelas*”. A solugdo pode ndo parecer a
mais simples, mas ¢ a que decorre da lei, ndo s6 do artigo 478, mas de outros dispositivos

do Cédigo.

A questao de saber se o Codigo adotou somente a resolucao do contrato como

unica solugcdo para a onerosidade excessiva, ou se ao lado dela também haveria

MO E P.D. C. MARINO. Classifica¢do dos contratos..., cit., pp. 32-3.

1 L. C. FRANTZ. Revisdo..., cit., p. 146.

#2 C. MICHELON. Direito restituitorio..., cit., p. 252-5.

*3 No mesmo sentido, A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério..., cit., p. 94.

127



possibilidade de um pedido direto de revisdo sera tratada em pormenores a seguir. Outra
questdo diretamente relacionada com a literalidade do artigo em tela, que deve ser aqui
mencionada, diz respeito a saber se ambos 0s contratantes tém direito a resolu¢do ou
apenas o devedor, como indica o artigo, excluido o credor. Segundo N. BORGES, esse foi
dos mais graves erros do legislador brasileiro, pois, em primeiro lugar, entende o autor que
onus ¢ encargo exclusivo do devedor. Em segundo lugar, aduz que o artigo expressamente
dispde que “poderd o devedor pedir a resolucdo do contrato”. Com isso, conclui que ao

credor foi negado o direito a resolugdo, em afronta ao valor bilateral da justica**.

Tais criticas, contudo, ndo trazam maiores conseqiliéncias. Foi ja estudado
como a noc¢do de onerosidade significa o desequilibrio da troca econdmica em desfavor de
um dos contratantes, seja porque aquilo que se da ficou muito mais custoso, seja porque
aquilo que se recebe perdeu muito do seu valor. Em nenhum dos casos a atribuicao
patrimonial de um sujeito é remunerada, ou compensada, pela atribui¢do correspondente.
Se o contrato oneroso for bilateral, as duas partes sdo credores e devedores. Disso resulta
que a alusdo ao devedor refere-se a quem deve a prestacdo tornada excessivamente

onerosa, seja porque seus custos aumentaram, seja porque a contraprestagdo envileceu.

4 N. BORGES. Aspectos..., cit., pp. 95-8.
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SECAO 2*

CONSERVAR AO INVES DE RESOLVER: A OFERTA DO REU DE MODIFICACAO

EQUITATIVA

Diz o artigo 479 do Codigo Civil: 4 resolugdo podera ser evitada, oferecendo-
se o réeu a modificar eqiiitativamente as condi¢oes do contrato. Seus termos sao muito
proximos do que dispde o artigo 1467/3 do Cddigo Civil italiano, pelo qual a parte contra a
qual ¢ demandada a resolugdo pode evitd-la oferecendo-se a modificar as condigdes do
contrato. Essa modificagdo do contrato possui o carater de uma garantia que tem o
contratante demandado na resolu¢do de manter o vinculo contratual, desde que sanada a

onerosidade excessiva.

Se o artigo servisse apenas para reiterar a possibilidade da parte de oferecer
modificagdes no contrato, o dispositivo seria desnecessario. E evidente que iniciada uma
acdo judicial sobre direitos patrimoniais de carater privado, as partes podem fazer
concessdes mutuas e transacionar sobre o objeto do litigio. No caso, poderiam muito bem
renegociar o contrato, consensualmente. O artigo 479 s6 faz sentido, portanto, se a oferta
puder ser imposta pelo juiz a parte que demanda a resolucdao, desde que cumpra as

exigéncias legais determinadas.

Destarte, as questdes trazidas pela doutrina dizem respeito ao conteudo desse
pedido de modificagdo, bem como ao papel atribuido ao juiz, ao julgar as demandas. Caso
a parte que pretende a resolugdo aceite a proposta, o juiz apenas teria funcao
homologatéria. Se, ao contrario, a rejeita, o juiz tera de julga-la e, eventualmente, impod-

445
la™™.

M. BIANCA explica que a atuagdo da parte que sofre a demanda ndo deve se
limitar a uma proposta de modificagdo do contrato, mas deve ja retifica-lo de modo a
eliminar a excessiva onerosidade. Cabera ao juiz julgar se tal modificagdo ¢ suficiente**’.
No mesmo sentido, o entendimento de R. LOTUFO, com respeito a analogica disposi¢ao

relativa a lesdo (art. 157 § 2°): “o que evitard, contudo, a anulagdo do negocio ndo é o

#5 C. M. BIANCA. Diritto Civile, v. V , cit., p. 399.
46 1dem, ibidem, p. 399.
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simples oferecimento dessa complementa¢do ou redugdo, mas a efetiva quebra da
~ ~ n , . . . 90447
despropor¢do entre as prestagoes, fenomeno que devera ser fiscalizado pelo juiz”""'. Essa

modificagdo, segundo J. A. DiAZ,

“Pode consistir em contentar-se com uma prestag¢do
econémica menor que a que foi pactuada, retribuir com uma contrapresta¢do
de entidade maior que a convencionada, ambas conjuntamente, ou até em uma

modificagcdo da modalidade de execugdo do contrato (prazos mais extensos, ou

. ~ . 9448
numero de prestagoes maiores, etc) """

Segundo autores italianos, esse julgamento teria como parametro a dlea normal
do contrato, ou seja, o juiz verificaria se a modificagdo elimina o desequilibrio economico
do contrato que esta além de oscilagdao ordindria dos custos e vantagens advindos com o
contrato*’. J4 J. A. Diaz, a respeito do direito argentino, mostra que existem duas posi¢des
possiveis: pela primeira, o juiz deve estabelecer o pleno equilibrio, pois uma vez que ¢
chamado a intervir, ndo pode consagrar uma justica restritiva. Pela segunda, basta que se
elimine esse desequilibrio acima da alea normal. O autor argentino acata a segunda,
inclusive por razdes de isonomia. Se um devedor pode sofrer um desequilibrio econémico
que ndo atinja o grau de excessiva onerosidade, estando ainda nos limites da 4lea normal e
restar vinculado ao contrato, por qué aquele que sofre do desequilibrio acentuado teria

direito a uma posi¢do mais benéfica**?

Nesse sentido, vale a pena ressaltar jurisprudéncia consagrada do SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA nos ja citados casos envolvendo contratos de leasing
desequilibrados em virtude da liberacdo da flutuacao cambial posta a cabo a partir de 1999.
Ao invés de determinar a substitui¢do da cldusula de variacdo cambial por indexadores
internos de correcdo monetaria, aquela corte passou a ordenar que as partes dividissem,
meio a meio, o percentual da correcdo cambial, de forma a amenizar a prestagdo dos

451

consumidores™ . Pode-se entender tal solu¢do no sentido de que o SUPERIOR TRIBUNAL DE

7 R. LoTUFoO. Codigo civil comentado: parte geral (arts. 1° a 232), v. 1, 2* ed. atual. Sdo
Paulo, Saraiva, 2004, p. 442.

8 J. A. DIAZ. 4 teoria..., cit., p. 211.

9 V. RoppO. Il contratto, cit., p. 1029; R. SACCO. Il contratto..., cit., p. 1003; C. M. BIANCA.
Diritto Civile, v. V', cit., p. 399.

9 J. A. DiAZ. 4 teoria..., cit., p. 212.

451REsp n° 472.594, 2% Se¢do, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, rel. p/ acérddo Min.
Aldir Passarinho Jr., j. 12/2/2003, DJ 4/8/2003; REsp n° 401.021, 4* Turma, rel. Min. Cesar Asfor rocha, rel.
p/ acérddo Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 17/12/2002, DJ 22/9/2003; ¢ REsp n°® 268.661, 3% Turma, rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 16/8/2001, DJ 24/9/2001, com voto vencido do Min. Ari Pargendler.
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JUSTICA optou por apenas eliminar a onerosidade excessiva e ndo reestabelecer um pleno

equilibrio.

Assim, em seguimento a tal entendimento jurisprudencial, a modificacao
equitativa do artigo 479 deve ser comprrendida como eliminagao da excessiva onerosidade
que esta além da variacdo ordinaria dos custos e vantagens imbutida em cada contrato e

avaliada de acordo com critérios tipicos.

Portanto, a solugdo legal deve ser procedida de acordo com a seguinte ordem:
proposta a demanda de resolugdo, na primeira oportunidade de se manifestar o demandado
tera de fazer pedido no sentido de que o juiz aceite uma determinada modificagdo das
condi¢des do contrato que o reequilibre. O instrumento processual em que tal pedido sera
feito ndo precisa ser delimitado nesse trabalho, mas devera obedecer as regras de processo,
instrumentais aos comandos do direito material®?. Se a proposta for rejeitada, o juiz tera
duas demandas a julgar: primeiramente, devera verificar se estdo presentes os requisitos da
resolugdo. Aqui ja se nota que o exercicio do art. 479 ndo pode significar reconhecimento
da pretensdo da demandante, mas podera ter carater subsididrio. Assim, verificado pelo
juiz que a resolucdo pode ser constituida, ele passa a julgar se a oferta do demandado ¢
apta ou ndo a evitd-la. Deverd aqui verificar se ela restabelece o equilibrio subjetivo
original do contrato, a troca entabulada®’. Se assim for, essa revisdo devera ser imposta a

parte demandante.

M. BIANCA traz posicionamento do direito italiano segundo o qual a parte
demandada na resolugdo poderia pedir que o juiz reconduza ele mesmo o contrato ao seu
equilibrio, ou, caso julgue insuficiente a modificagdo, a retifique™*. Com relagdo a
primeira hipotese, ela parece descumprir a regra de que deve haver uma oferta concreta de
modificagdo do contrato, e nao simplesmente o oferecimento de uma disponibilidade de

revisa-lo.

Além disso, a regra com relacao ao pedido no direito processual civil brasileiro
¢ de que ele seja certo e determinado, sempre que seja possivel a precisa quantificagdo dos

bens postulados®™. Nesse sentido, um pedido para que o juiz, ele mesmo, reconduza o

#2 Sobre os desdobramentos do art. 479 no direito processual civil brasileiro, F. L. YARSHELL.
Resolugdo por onerosidade excessiva: uma nova hipotese de “agdo duplice”?, in Estudos em homenagem a
Professor Ada Pellegrini Grinover, F. L. YARSHELL E M. Z. MORAES/Org. Sao Paulo, DPG, 2005, pp. 563-574.

#3 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério..., cit., pp. 195-6.

434 C. M. BIANCA. Diritto Civile, v. V , cit., p. 400.

3 Art. 286, CPC. C. R. DINAMARCO. Institui¢des de direito processual civil, v. II. Sio Paulo,
Malheiros, 2001, p. 120.
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contrato ao seu equilibrio econdmico viola tal norma, uma vez que o equilibrio contratual,
ainda que construido subjetivamente, ¢ formalizado em termos precisos e objetivos. Por
fim, um tal pleito viola também o direito a ampla defesa e ao contraditorio da parte
excessivamente onerada, que necessita que a modificagdo seja concreta para poder avalia-

la.

Uma obje¢do a essa observagdo consistiria na hipdtese da onerosidade
excessiva nao ser expressa em termos precisos pela parte que pede a resolugdo. Ilustrando:
a parte pode pleitear a resolucao por conta de um aumento no custo de materiais na ordem
de x%, ou num valor determinado de tantos reais, ou por causa de desvalorizagdo
monetaria na ordem de x% sobre o valor da prestacdo, ou ainda em razdo da atividade
necessaria para superar dificuldade advinda de modo imprevisivel que gera um custo
adicional na ordem de tantos reais, etc. Em todos esses casos, o pedido de modificacao
deveria ser determinado nos mesmos termos que a onerosidade excessiva. Mas pode
ocorrer que a parte excessivamente onerada pega a resolucdo sem especificar precisamente
qual o montante da onerosidade excessiva, dependendo este de instrugdo probatoria. Nesse
caso, ¢ razoavel pensar que a determinacdo do pedido de revisdo dependera também da
prova a ser produzida e poderd ser determinado apo6s sua produgdo. No processo civil,
alids, uma das excecdes a certeza e liquidez do pedido refere-se aos casos em que a

quantificagio depende de alguma conduta do réu*.

Com relacao a hipdtese de retificacdo pelo juiz da oferta julgada insuficiente,
vale a sustentacdo acima no sentido de que, se houver uma oferta determinada, e um
pedido subsidiario para que o juiz a modifique se julgé-la insuficiente, esse segundo pleito
acaba por gerar uma indeterminacdo indevida no pedido. O que a parte sempre podera
fazer para garantir melhor seu direito a modificacdo ¢ oferecer pedidos subsidiarios, no
sentido de que, proposta uma modificacdo, caso seja julgada insuficiente, seja aceita uma

outra, mas sempre com parametros certos e determinados.

Outra questdo também trazida por M. BIANCA, refere-se a possibilidade do
pedido de modificagdo ser feito até quando ainda ndao haja juizo de mérito sobre a
resolucdo™’. Dada a estrutura preclusiva do processo civil brasileiro, em que é estabelecida

uma fase postulatoria tnica, essa alternativa ndo pode ser aplicada aqui®®.

6 Art. 286, incs. I-III, CPC. C. R. DINAMARCO. Institui¢ées..., cit., p. 120.
#7C. M. BIANCA. Diritto Civile, v. V , cit., p.401.
48 Art. 264, par., CPC. C. R. DINAMARCO. Institui¢des..., cit., p. 74.
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As conclusdes aqui parecem ser, portanto, em dois sentidos: o juiz ndo pode,
sem pedido da parte demandada, alterar as condi¢des do contrato (julgamento extra petita).
Nao pode também, rejeitar a modificagao apresentada pela parte demandada e impor

condi¢des outras, mais severas (julgamento ultra petita)*”

, salvo se a quantificacao da
onerosidade excessiva e do conseqiiente reequilibrio ficar na dependéncia da instrugdo
probatoria. Vale dizer, ainda, que tais posicionamentos estdo fundamentados, por fim, nos

principios da inércia e da adstri¢do que regem o processo civil brasileiro*®.

Nada disso impede, por fim, que o juiz atue de forma a promover a
renegociacdo do contrato, como um mediador que, enxergando de forma mais imparcial o
problema de seu equilibrio, atue ativamente com o objetivo de composicdo de interesses,
na direcdo de uma justiga conciliatéria, atento aos comandos normativos que a incentivam

no processo civil.

A renegociagdo, alids, parece ser a alternativa mais avangada para a solugdo do
desequilibrio superveniente. Assim, os Principios Unidroit Relativos aos Contratos
Comerciais Internacionais estabelecem, como primeiro efeito do desequilibrio contratual
superveniente, o nascimento do direito da parte prejudicada de pleitear renegociagoes.

~ ’ o~ e . 461
Somente em caso de frustragdo delas ¢ que pode a parte recorrer a um 6rgao judicante™ .

A jurisprudéncia ja se manifestou sobre o art. 479 no sentido de negar
antecipacdo de tutela para resolucdo do contrato antes que a parte contraria tivesse
oportunidade de exercer seu direito de modificar eqiiitativamente a avenca para conservar

(0) contrato462 .

% A. C. F. PUGLIESE. Teoria..., cit., p. 22.

9 J R. S. BEDAQUE. Cddigo de processo civil interpretado, A. C. MARCATO/Coord., 3* ed. Sdo
Paulo, Atlas, 2008, p. 375. Interessante relatar julgado a respeito do citado problema envolvendo contrato de
leasing, no qual o a parte havia pedido a substitui¢do da clausula de variagdo cambial por um indexador de
corre¢do monetaria interno, e o TJ/SP determinou o compartilhamento da variagdo cambial em partes iguais
pelos contratantes. Constou do acorddo que tal conclusdo nao configurava decisdo ultra ou extra petita, uma
vez que o pedido foi acolhido, porém em extensdo menor do que a pretendida: TJ/SP, ap. ¢/ rev. n® 784.345-
0/4, 27* Cam. dir. priv., rel. Des. Dimas Rubens Fonseca, j. 27/1/2009.

1 5. B. VILLELA et. al. Principios Unidroit Relativos aos Contratos Comerciais
Internacionais/2004 [versdo em lingua portuguesa]. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2009, pp. 199-200. Artigo
6.2.3 (Efeitos da hardship); (1) Em caso de hardship, a parte em desvantagem tem direito de pleitear
renegociagoes. O pleito devera ser feito sem atrasos indevidos e devera indicar os fundamentos nos quais se
baseia. (2) O pleito para renegociagdo ndo da, por si so, direito a parte em desvantagem de suspender a
execugdo. (3) A falta de acordo das partes em tempo razoavel, cada uma delas podera recorrer ao tribunal.
(4) Caso o tribunal considere a existéncia de hardship, podera, se for razoavel, (a) extinguir o contrato, na
data e condigoes a serem fixadas, ou (b) adaptar o contrato com vistas a restabelecer-lhe o equilibrio.

%2 TJ/SP, Ag. Inst. n° 1.195.058-0/7, 30* Cam. dir. priv., rel. Des. Andrade Neto, j. 13/8/2008;
TJ/SP, Ag. Inst. n® 683.349-4/9-00, 1* Cam. dir. priv., rel. Des. De Santi Ribeiro, j. 10/12/2009.
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Pode-se concluir, por fim, que o artigo em tela concretiza o principio da

conservagdo do negdcio juridico, segundo o qual tanto o legislador quanto o intérprete

devem procurar conservar, o maximo possivel, um negocio juridico concreto realizado*®.

3 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negdcio Juridico: existéncia, validade, eficdcia, cit., pp. 66-
71.

134



SECAO 3*

SE NO CONTRATO AS OBRIGACOES COUBEREM A APENAS UMA DAS PARTES

Convém atentar que na conceituagdo da onerosidade, o emprego da palavra
correspectividade pode gerar confusdes indevidas. O mesmo pode acontecer com a palavra
sinalagma. A nog¢ao de atribui¢cdo patrimonial ¢ interessante justamente por nao trazer esse
risco. H& que se distinguir, assim, a correspectividade econdmica (onerosidade) da
correspectividade das obrigagdes simultaneas e contrapostas, nos contratos ditos bilaterais

ou sinalagmaticos*®*.

A correspectividade das obrigagdes simultdneas e contrapostas, ou
bilateralidade de obrigacdes, ¢ apreciada no momento de formagdao do contrato e diz
respeito aos efeitos juridicos gerados para as partes, especificamente quanto ao numero e

\ ~ o~ 465
quanto a relagdo entre as obrigacdes™ .

Por conta da existéncia desses dois critérios para apreciacao da bilateralidade,
passou o direito italiano a utilizar a expressdo contratos com prestagdes correspectivas ou
reciprocas, (obrigagdes correlatas*®®) para quando houvesse um nexo de interdependéncia
entre as obrigacdes nascidas no momento de formagdo do contrato, de tal modo que as
prestacdes fossem executadas simultaneamente, “mano contro mano™®’. No direito
brasileiro, a essa categoria corresponde a dos contratos bilaterais*®® mencionada no artigo
476 do Cddigo Civil. Podem ser chamados também de sinalagmaticos. A figura da excegado
de contrato ndo cumprido ilustra bem tal caracteristica*®, que diz respeito a estrutura do

contrato.

Desse modo, ndo sdao contratos com prestagdes correspectivas (nem bilaterais
no sentido do artigo 476) os chamados bilaterais imperfeitos, ou seja, aqueles contratos
cujo tipo ndo gera obrigacdes para ambas as partes, mas a bilateralidade pode

eventualmente surgir na fase de execucdao. O exemplo ¢ do mandato que, tipicamente

%4 E. BETTL Teoria generale delle obbligazioni IlI..., cit., p. 70.

45 B MESSINEO. Contratto..., cit., p. 910; O. GOMES. Contratos, 26" ed., cit., pp. 84-85.
%6 0. GOMES. Contratos, 26* ed., cit., p. 85.

47, MESSINEO. Contratto..., cit., p-911.

% 0. GOMES. Contratos, 26* ed., cit., p. 85.

49 F.P.D. C. MARINO. Classifica¢do dos contratos..., cit., p. 37.
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- 470 . . . (. 471
unilateral’’’, pode dar ensejo a obrigagdo do mandante ressarcir despesas do mandatario®’.
Mas nem mesmo o significado dos bilaterais imperfeitos ¢ unanime. Ha entendimento,
ainda, de que estes seriam justamente os contratos em que a correspectividade se dd nao

entre duas obrigacdes, mas entre prestagdo e obrigacio”’?.
Sintetizando, pode haver:

(1) Bilateralidade de obrigagdes no sentido de obrigagdes para as duas partes,
como no caso dos bilaterais “perfeitos” (compra e venda) e bilaterais imperfeitos

(mandato).

(i1) Bilateralidade de obriga¢des no sentido de obrigacdes interdependentes
para as duas partes, nascidas no momento de formacdo do contrato, também conhecidos
por contratos sinalagmaticos ou contratos com prestacdes correspectivas ou correlatas

(compra e venda, locacao, empreitada, artigo 476 do Codigo civil).

(ii1) Bilateralidade de atribui¢cdes patrimoniais, no sentido de que o contrato
instrumentaliza uma troca econdémica. E o conceito de onerosidade. As vezes, pode ser
referido como de correspectividade entre prestagdes, ou como bilateral imperfeito, em que
ha correspectividade entre prestacdo e obrigagdo. O que importa ¢ que o sentido da
correspectividade aqui ¢ econdmico e significa equivaléncia subjetiva entre atribuicdes
patrimoniais  correspectivas. E o contrato que instrumentaliza uma troca,

independentemente de sua estrutura juridica.

Com esse ultimo sentido se resolve o problema da onerosidade nos contratos
unilaterais. Neles, a estrutura contratual ¢ unilateral, mas ha uma troca de atribui¢des

patrimoniais.

4

Exemplo deste Ultimo ¢ o mutuo oneroso. No direito brasileiro o mutuo ¢
contrato real e, portanto, unilateral. Assim, a mutui datio, ou prestacao constitutiva®” ndo é
considerada uma obrigagdo. Mas ¢ uma atribui¢ao patrimonial que equivale subjetivamente
a restituicio com juros (tantundem e juros*’*) devida pelo mutudrio. Dai seu carater de

troca475.

0. GOMES. Contratos, 26* ed., cit., p. 426.

YL E. P. D. C. MARINO. Classificacdo dos contratos..., cit., p. 34.

472 A. PINO. La excessiva onerosidad..., cit., p. 54.

3 E. BETTL Teoria generale delle obbligazioni IlI..., cit., p. 69.

7% L. CARIOTA FERRARA. Il negozio giuridico..., cit., p. 226.

7 EMILIO BETTI destaca uma especificidade dos contratos de crédito: neles, ha o elemento
caracteristico do “differimento” que € a propria concessao do crédito. Se a essa vantagem do mutuario
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Nao ha troca, contudo, nos contratos unilaterais gratuitos. A obrigacdo a cargo
do mutudrio ou comodatario ndo consiste numa vantagem patrimonial para o credor, mas
simples restituigdo da primeira prestagdio. A vantagem havida pelo mutuirio ou
comodatario nao corresponde nenhum sacrificio. Nem a desvantagem sofrida pelo
mutuante, consistente na privacdo da disponibilidade da coisa por certo periodo,

476
corresponde vantagem alguma®’®,

Nas liberalidades impuras, em que até poderia haver atribui¢des patrimoniais

correspectivas, faltaria justamente o sentido imanente de equivaléncia subjetiva entre elas,
. o~ [y .. . 477

que autorizasse, por sua vez, a avaliagdo do desequilibrio objetivo superveniente”''. Da

mesma maneira entende A. ALVIM: ainda que imposto encargo, predomina na doacdo o

carater de liberalidade*’®.

O ato gratuito cumpria a fun¢do de caridade e generosidade nas sociedades
desiguais. Seu papel era o de corrigir a injustica do direito. Na sociedade moderna, o
direito pretende garantir a todos o livre desenvolvimento da propria atividade, de tal modo
que todos podem encontrar na lei o modo de satisfazer suas necessidades, sem recorrer a

caridade alheia®”’.

Concluindo, a correspectividade de obrigagdes sempre representard
onerosidade, enquanto a reciproca ndo ¢ verdadeira, ja4 que a onerosidade pode se dar de

outras formas*®.

Disso ja decorre uma conseqii€éncia logica para a onerosidade excessiva: nos
contratos gratuitos, como visto, ndo existe troca, ndo existe onerosidade na atribuicao
patrimonial realizada. Dada essa evidéncia, ndo se pode neles invocar a excessiva
onerosidade. Nao ha a prestacdo contraposta para se fazer a relacdo de equilibrio

econdomico.

corresponde uma vantagem para o mutuante, ha ai onerosidade no sentido de troca (Teoria generale delle
obbligazioni IlI..., cit., p. 87).

476 L. CARIOTA FERRARA. I negozio giuridico..., cit., p. 227. EMILIO BETTI entende que o ato
de restituir tem carater oneroso por ser prestacdo devida em fungdo de algo anteriormente recebido. Contudo,
aponta que a onerosidade ai refere-se a um “transferimento corrrispondente”, mas nao ‘“scambio con
prestazione corrispective” (Teoria generale delle obbligazioni III..., cit., pp. 86-7).

7 L. MOSCO. Onerositd e gratuita..., cit., p. 247.

8 A. ALVIM. Da doagdo, 3* ed. Sio Paulo, Saraiva, 1980, p.236. E prossegue o autor, p. 237:
“Pode ocorrer o excesso do encargo sobre o beneficio, o que se da, ordinariamente, por motivo posterior ao
negbcio, que ndo se altera por isso. Mas, se assim for conscientemente pactuado de inicio, alguns autores
sustentam, com razdo, a inversdo de posi¢des: o verdadeiro doador sera o que se designou como donatario”.

9 L. MOSCO. Onerosita e gratuita..., cit., p. 286.

0 A TRABUCCHL. Istituizioni..., cit., p. 703.
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No direito italiano, contudo, o tema ndo ¢ pacifico. H4 autores que excluem dos

481

gratuitos a possibilidade de alega¢do da excessiva onerosidade™ ', bem como ha os que

entendem ser ela cabivel*®

. A discussdo gira em torno da interpretacao do artigo 1468 do
Codice, que alude aos contratos com obriga¢des para apenas uma das partes™-. E comum a
interpretacdo de que, no artigo 1468, a excessiva onerosidade deve ser medida no
confronto entre a prestagdo no momento de seu nascimento € no momento de sua
execu¢do, com a conseqliéncia légica da quebra da natureza unitdria da onerosidade
excessiva™’. Com esse ultimo entendimento, até os contratos gratuitos poderiam sofrer
excessiva onerosidade. Como o artigo 480 do Codigo Civil brasileiro praticamente repete o

artigo 1468, esse debate também poderia se instalar aqui.

Respeitadas todas as posi¢cdes divergentes na doutrina italiana, ¢ mister
reconhecer, entretanto, que no direito brasileiro o problema devera ser resolvido levando-
se em conta, além dos artigos 478 a 480, outros dispositivos legais. Nesse sentido, o artigo
317 do Cdédigo Civil, constante do capitulo referente ao pagamento das obrigagdes, na
parte geral do direito obrigacional, traz a hipotese da despropor¢do do valor da prestagao

ocorrida entre 0 momento de sua origem e de sua execugao.

Assim, se no direito italiano havia, por assim dizer, necessidade de se pensar
em um regime ndo unitario da onerosidade excessiva (por ndo haver artigo semelhante ao
317 do Cédigo Civil brasileiro), no Brasil isso ndo se mostra pertinente ou oportuno. A
possibilidade de revisdao de contratos gratuitos devera ser valorada quando da analise do
artigo 317. Por ora, em se tratando de onerosidade excessiva, o regime ¢ unitario. Logo, os

contratos gratuitos estdo excluidos da aplicagdo da onerosidade excessiva.

Isso nao significa, por outro lado, a exclusdo da possibilidade de revisdo dos
contratos gratuitos. Convém atentar para essa hipotese no exame proprio do artigo 317, que
sera feito a seguir. Além disso, teriam cabimento, no caso dos gratuitos, formas
subsididrias de protecdo do devedor em caso de alteragdo das circunstancias, como a boa-fé
objetiva. A onerosidade excessiva, disposta nos artigos 478 a 480 do Cddigo Civil, é que
tem um regime unico e excludente dos contratos gratuitos, nao a revisao. Os contratos

gratuitos, nas palavras precisas de A. PINO, podem tornar-se mais gravosos com relagao a

81 A. BOSELLL Eccessiva Onerositd, cit., p- 334; A. PINO. La excessiva onerosidad..., cit., p.
53.

82 B BETTL Teoria generale delle obbligazioni I..., cit., pp. 197-9; V. ROPPO. II contratto, cit.,
p- 1.030; C. M. BIANCA. Diritto Civile, v. V , cit., p. 401.

*3 Ver capitulo V.

4 A. GAMBINO. Eccessiva onerosita..., cit., p. 421.
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potencialidade economica do devedor, mas ndo podem tornar-se excessivamente onerosos,

segundo o art. 1.467 (do Codigo Civil italiano, correspondente ao art. 478)*.

E de se lembrar ainda que, em alguns tipos de contratos gratuitos, a propria lei
ja dispde de algumas solucdes especificas para hipoteses que podem abarcar algum tipo de
acentuacdo na dificuldade que envolve o adimplemento da obrigacdo: assim, por exemplo,
o comodante pode suspender o uso da coisa pelo comodatirio, antes do prazo
convencionado, em caso de necessidade imprevista e urgente, reconhecida pelo juiz**®. Ao
depositario ¢ facultado requerer o deposito judicial da coisa quando, por motivo plausivel,

ndo a possa guardar®®’.

Nos contratos unilaterais onerosos, ou com prestacdo constitutiva que, ainda
que nao tenham bilateralidade obrigacional, tém bilateralidade de atribui¢des patrimoniais,
¢ cabivel a onerosidade excessiva™™", pois é justamente a troca econdmica™ que se leva em
conta para aferi-la. Nao ha nem que se utilizar dois raciocinios diversos para caracterizagdo
da onerosidade excessiva, como aludido por alguns autores do direito italiano.
Comprovado que ha troca econdmica, ainda que por meio de contrato unilateral, ¢ essa
troca que devera ser sopesada em momento superveniente, € ndo a prestacdo em si. Como
visto, o regime ¢ unitario, seja para os contratos bilaterais sinalagmaticos, seja para os

unilaterais onerosos.

Nesse sentido, J. A. DiAZ entende também que no direito brasileiro a
onerosidade excessiva pode ser alegada em contrato unilateral oneroso, e justifica seu

posicionamento pelo confronto de textos legislativos:

“Em primeiro lugar, a parte final do art. 480 parece
enfatizar a idéia da correlatividade ao indicar, expressamente, que a finalidade
da reducdo ou da alteracdo do modo de executar a prestagdo é a de evitar a
onerosidade excessiva. A expressdo é significativa, pois o antecedente italiano,
de cujo texto é quase copia fiel, ndo a emprega. Ao contrario, o art. 1.468 do
Codigo de 1942 refere-se a uma redugcdo ou modificagdo na modalidade da

execug¢do suficiente para reduzi-la a eqiiidade. Nesse sentido, poder-se-ia

5 A. PINO. La excessiva onerosidad..., cit., p. 207.

4% Art. 851 do Codigo Civil.

7 Art. 635 do Codigo Civil.

48 C. L. B. GopOY. Fungdo social..., cit., p. 66.

9 A JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negocio juridico e declaragdo negocial (nogdes gerais e
formacgao da declaragdo negocial), tese para o concurso de professor titular de Direito Civil na Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, 1986, p. 208.
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imaginar que o codificador brasileiro quis utilizar, deliberadamente, uma
expressdo suficientemente associada a ideia de correspectividade de modo a
afastar, precisamente, a aplicabilidade da teoria da imprevisdo 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 prestagdes, ndo se
aprecia como seria possivel tentar estender idéntico critério aos contratos

unilaterais onde ndo existem prestagoes que possam ser contra-balenceadas”.
E prossegue adiante:

“O problema consiste em que a onerosidade
excessiva, facil de conceber nos contratos onerosos, pela simples compara¢do
entre o sacrificio de uma parte e o beneficio que recebe; nos contratos
gratuitos, por defini¢do, aparece como impossivel, pois o unico que se possui é
o sacrificio. Neste ultimo caso, a unica comparagdo factivel seria a do valor
origindrio com a do superveniente, mas dai ja ndo poderia resultar um contrato
excessivamente oneroso, sendo apenas o que Lopez de Zavalia, com fino

) o 2490
humor, chama de excessivamente gratuito™ .

Além dos contratos unilaterais onerosos, o autor também mostra outra
possibilidade de aplicacdo do artigo em tela, consistente nas hipoteses em que em contratos
inicialmente bilaterais, uma das partes ja tenha executado sua prestacdo antes da ocorréncia

do fato superveniente ensejador da onerosidade excessiva. E justifica:

“Também ndo parece desprovida de significa¢do a
circunstancia de que o antecedente italiano, ja mencionado, refere-se aos
contratos em que apenas uma das partes tenha assumido obrigagoes. O Codigo

brasileiro, pelo contrario, refere-se aos contratos em que as obrigagoes

2491
couberem a apenas uma das partes”™".

Outro detalhe também deve ser levado em conta para corroborar a afirmacdo
acima: o texto legal do art. 480 se refere ao contrato, no singular, a indicar que nao esta se
referindo a uma categoria de contratos, especificamente. Se o texto se referisse “aos
contratos em que couberem obrigacdes a uma das partes”, a alusdo a categoria dos
unilaterais estaria mais evidente. Contudo, o modo de se expressar do legislador brasileiro,
que ainda principiou o artigo pela conjuncao “se” realmente permite o entendimento de

que um contrato que tenha nascido bilateral sinalagmético, mas em que ja houve

0 1. A. DiAZ. 4 teoria..., cit., pp. 202-3.
! 1dem, ibidem, pp. 202-3.
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pagamento de uma das obrigagdes, continua sujeito a possibilidade de ocorréncia da
onerosidade excessiva, mas a conseqiiéncia desta serd tdo somente a modificagdo da

prestacao e nao mais a resolugao.

C. L. B. Gopoy também associa a possibilidade de revisao dos contratos
unilaterais com a hipotese de uma das partes ja ter cumprido sua obrigacdo™?. E A.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO também amplia o alcance do art. 480 para abarcar a hipotese de
contratos mais complexos, ainda que ndo categorizados como unilaterais, em que as

clausulas criem obrigacdes para apenas uma das partes®-.

De todo exposto, pode-se chegar a uma conclusao a respeito do artigo 480: ele
devera ser aplicado sempre que, embora haja troca econdmica (onerosidade) essa troca ndo
esteja espelhada na estrutura obrigacional criada pelo contrato, ou seja, sempre que nao
haja nexo de interdependéncia entre obrigagdes num contrato. Pode ser aplicado, ainda,
quando uma das obrigacdes, nos contratos bilaterais sinalagmaticos ja houver sido
adimplida. Quando uma obrigacdo tiver seu correspectivo econdmico em uma prestagao
anterior, € que nao tiver obrigagdo reciproca pendente, utiliza-se o art. 480. O sentido
ultimo do dispositivo diz respeito ao fato de ele prever nao a resolugcdo do contrato, mas a

reducdo da prestacdo, ou a alteragdo do modo de executa-la.

Esse artigo concretiza uma excecdo a regra da resolucdo por onerosidade
excessiva, por uma razdo: “ausente o sinalagma, inaplicavel a resolu¢do™*. A tnica
maneira de evitar a onerosidade excessiva quando nao ha nexo de interdependéncia entre
obrigacdes ¢ pela revisdo, que pode ser quantitativa (reducdo do preco) ou qualitativa
(modo de execucio)*”, que pode se referir, por exemplo, a uma dilagdo de prazo. De todo
modo, valem aqui as mesmas diretivas ja afirmadas quanto a oferta de modificagcdo do
contrato trazida no art. 479: o pedido de revisao devera ser certo e determinado, para o juiz
julgar se cabe ou nao a modificagdo nos termos em que foi demandada pelo interessado,

com a possibilidade de pedidos sucessivos.

Tal artigo pode ter bastante utilidade no contrato de mutuo, unilateral no

direito brasileiro, e cuja onerosidade ja foi bem ilustrada por SILVIO RODRIGUES, ao expor

2 C. L. B. GopOY. Fungdo social..., cit., p. 67.

3 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Natureza juridica do contrato de consércio..., cit., p.
368.

44 R.R. AGUIAR JR. Extin¢do dos contratos..., cit., p. 85.

45 E.R. MARTINS. Principio..., cit., p. 384.
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sobre os contratos de crédito ao consumo e de crédito a produgdo’”®. O autor traz o
problema da desvalorizagdo monetdria no contrato de mutuo, em que, por for¢a do
principio do nominalismo, pelo qual a obrigacao que resulta do empréstimo em dinheiro ¢
a soma numérica expressa no contrato, o mutuante poderia sofrer onerosidade excessiva ao
receber prestagdo bem menos valiosa do que aquela que efetuou anteriormente*®’. Ainda
que tal hipotese se encaixe mais perfeitamente no art. 317 do Codigo Civil, ndo se poderia,
pelas mesmas razoes ja trazidas ao se analisar a possibilidade de resolugdo pelo credor no

art. 478, negar a0 mutuante o direito a revisao.

Mas o problema também nem sempre se limitard a varia¢do entre valor
nominal e valor real da prestagdo. R. J. MORAES traz julgados em que se alega o aumento
exagerado da prestagao dos mutuarios, nos quais a exacerbacao se da nos juros, calculados

a partir de dados da inflacdo®®®. Aqui esta uma hipétese de aplicacdo exclusiva do art. 480.

Importa, por fim, mencionar opinido diferente encontrada na doutrina a
respeito do art. 480. Quanto a questdo do dispositivo ndo fazer mencao aos acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, A. VILLACA DE AZEVEDO tem posicionamento no sentido
de que o dispositivo teria consagrado a lesdo enorme, segundo a qual bastaria o exame do
desequilibrio objetivo entre prestacdes, prescindindo do fato extraordinario e
imprevisivel*””. Com respeito pela posi¢io defendida pelo civilista, da simples diferenca
entre categorias contratuais, bilaterais ou unilaterais, ndo se pode deduzir tamanha
discriminacao, tal como se da nos contratos de consumo. Como ja aludido anteriormente,
ndo parece que o sentido do art. 480 seja o de reduzir exigéncias para aplicacdo da
excessiva onerosidade. As proprias expressdes aludidas — “se no contrato” e “evitar a
onerosidade excessiva” remetem o intérprete para os pressupostos contidos no artigo

acima.

A grande diferenca e razao de ser deste dispositivo reside tdo somente na
impossibilidade da resolucdo nos contratos unilaterais e na conseqiiente necessidade de se

remediar a onerosidade excessiva apenas com a revisao contratual.

4% S RODRIGUES. Direito civil, v. 3..., cit., p. 266.

7 Idem, ibidem, p. 267.

8 R. J. MORAES. Clausula..., cit., p. 246.

9 A. V. AZEVEDO. O Novo Cédigo Civil..., cit., pp. 26-7.
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SECAO 4*

O VALOR REAL DA PRESTACAO: ARTIGO 317

O art. 317 do Cdédigo Civil necessita ser transcrito para que se possa melhor
estuda-lo.

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do
manifesta entre o valor da prestagdo e o do momento de sua execugdo, poderd o juiz
corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestagdo.

Para J. A. DiAz, a insercdo do art. 317 no Cdédigo Civil brasileiro foi motivo de
perplexidade, por varias razdes: sua localizacdo, as expressdes utilizadas (“motivos
imprevisiveis”), a comparacao entre um valor ¢ um momento, a alusdo a despropor¢ao
manifesta®”’.

De fato, trata-se de disposicdo sem precedentes no Codigo anterior ou no
direito estrangeiro. Enquanto as disposi¢cdes sobre a resolugdo por onerosidade excessiva
encontram-se no capitulo da extingdo dos contratos em geral, o art. 317 esta na se¢dao do
objeto do pagamento, na parte geral de obrigacgdes, entre artigos que tratam exclusivamente
de dividas de dinheiro. Nao constam do seu texto as expressdes “onerosidade excessiva”,
ou “revisdo do contrato”. Assim, uma primeira importante tarefa ¢ identificar seu ambito
de aplicagdo, de que problema ele trata, e como se relaciona com a onerosidade excessiva.

Da leitura do dispositivo percebe-se que ele se remete apenas a uma unica
prestacdo. Apreende-se também, apesar da redagdo confusa, que essa prestacdo, ou melhor,
o valor dela, deve ser comparado em dois momentos: o de seu surgimento e o de sua
execug¢do. Ao final, o juiz deve assegurar, o quanto possivel, seu valor real.

Assim, pergunta-se: estaria o dispositivo em tela regrando a onerosidade
excessiva por outras palavras, ou se trata de hipotese distinta? Com raras excegdes’,
muitos doutrinadores tém entendido que esse dispositivo tem requisitos semelhantes a

hipétese de onerosidade excessiva’ .

%0 J. A. DiAzZ. 4 teoria..., cit., pp. 214-5.

! Tdem, ibidem, p. 215.

%2 R. LOTUFO. Cédigo civil comentado: obrigagées: parte geral (arts. 233 a 420), v. 2. Sio
Paulo, Saraiva, 2003, pp. 226-8; J. MARTINS-COSTA. Comentarios ao novo Codigo civil, v. V, t. I do direito
das obrigacgées, do adimplemento e da extingdo das obrigacdes. Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 249; R. R.
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Sua localizagdo parece indicar uma dire¢do para determinar seu contetido. Ele
estd inserido na secdo do objeto do pagamento e sua prova, na parte geral das obrigagdes.
O art. 315, anterior a ele, que trata apenas das dividas em dinheiro, consagra o principio do
nominalismo no direito civil brasileiro®®. Estabelece, ao seu final, uma ressalva: “salvo o
disposto no artigos subseqiientes”. O art. 316 permite a estipulagdo de aumento progressivo
de prestacdes, sucessivas; o art. 317 ¢ o que ora se examina; o art. 318 trata da nulidade das
convengdes de pagamento em ouro, ou em moeda estrangeira; e a partir do art. 319, ja se
cuida de regras sobre a quitagdo. Ora, ¢ perceptivel que os artigos 315 a 318, além da
disposicao expressa do art. 315, tém como tema central as dividas em dinheiro. Mas ndo ¢
esse o argumento decisivo para limitar o art. 317 as dividas pecuniarias. Como bem
observou L. C. FRANTZ, o dispositivo determina que o juiz assegure, o quanto possivel, o
valor real da prestacdo. Ora, so as dividas em dinheiro possuem valor real, contraposto a
valor nominal®®. Este altimo, explica R. LOTUFO, ¢ o valor consignado na moeda ou no
papel moeda®”. Ja o valor real ¢ a quantidade de objetos que determinado valor nominal
pode comprar™®.

R. LOTUFO mostra também que o texto do artigo 317, antes de sua aprovagao

%7 Dele constava:

pelo Senado, era diferente
“Art. 317. Quando, pela desvaloriza¢do da moeda ocorrer despropor¢do
manifesta entre o valor da presta¢do devida e o do momento da execugdo, o juiz
determinara a corre¢do monetaria, mediante aplica¢do de indices oficiais, por calculo do
contador”’.
No Senado foi oferecida subemenda modificativa, que resultou no texto atual
dos artigos 315 a 317. Ela suprimiu as expressdes “pela desvaloriza¢do da moeda”, e
(13 ~ 4 . 9 (13 . . L4 b b} (13
corre¢do monetaria”, trocando-as por ‘“motivos imprevisiveis” e ‘“‘valor real da
presta¢do”, respectivamente. Em que pese a aparente tentativa congressista de expandir a
aplicacdo do dispositivo para outras possibilidades de revisdo além da desvalorizagdo

monetaria, a persistente alusdo a apenas uma prestacdo e a expressdo “valor real da

prestagdo”, acabam por limitar-lhe o ambito aplicativo.

AGUIAR JR. Extingdo dos contratos..., cit., pp. 152-3; J. C. F. SILVA. Adimplemento e extin¢do das
obrigagoes. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 181; L. C. FRANTZ. Revisdo..., cit., p.109.

°% R. LOTUFO. Cédigo civil comentado, v. 2, cit., p. 219.

% L. C. FRANTZ. Revisdo..., cit., p. 140.

*% R. LOTUFO. Cédigo civil comentado, v. 2, cit., p. 220.

%% C. COUTO E SILVA. 4 obrigacdo como processo, reimpressdo. Rio de Janeiro, FGV, 2007, p.
146.

97 R. LOTUFO. Codigo civil comentado, v. 2, cit., p. 220.
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Apesar de muitos doutrinadores terem entendido que o dispositivo ndo deve ter
aplicagdo restrita as dividas pecuniarias®®, entende-se, pelas razdes antes colocadas, que a
restricao procede5 9 Assim, uma diferenca marcante com relacio & onerosidade excessiva
reside na aplicacao limitada do art. 317 as prestacdes pecuniarias. Mais do que isso, o art.
317 trata do problema da perda do valor real nas prestagdes pecunidrias, seja por processo
inflacionario, seja por deflacionario, eis que nao faz diferenca entre credor e devedor.

Foi visto, e aqui deve ser repetido, que onerosidade excessiva € o desequilibrio
econOmico entre prestagao e contraprestacao. Ela requer dois elementos a serem postos em
relagdo, quais sejam, as atribui¢cdes patrimoniais contrapostas, que guardam em si uma
relacdo de equilibrio subjetivo. Quando essa equivaléncia subjetiva ¢ rompida, seja porque
o custo de uma prestagdo aumentou por dificuldade de execugdo, por aumento dos precos,
pela utilizacao de indices econdmicos variaveis, seja porque a contraprestagao se envileceu
por desvalorizagdo monetaria, tem-se caracterizada a excessiva onerosidade. Foi
verificado, inclusive, como a utilizagcdo de atribui¢des patrimoniais contrapostas ¢ possivel
ainda que se trate de contratos estruturalmente unilaterais.

Assim, a onerosidade excessiva nao se limita a variacdo no valor da moeda,
mas esta ultima pode, por sua vez, ser um dos modos como se apresenta a excessiva
onerosidade. Poder-se-ia dizer que a relacdo entre as duas ¢ de género e espécie.

Tais ponderacdes conceituais tém respaldo legal que as autoriza. Nesse sentido,
convém analisar uma oportuna ressalva feita pela lei: a de que o magistrado deva
assegurar, “quanto possivel”, o valor real da prestacdo. Essa expressao permite que se

relacione aquela prestacdo Unica com o contexto que a envolve. Assim, se a prestacao

% J. MARTINS-COSTA. Comentdrios..., cit., pp. 255-7; R. R. AGUIAR JR. Extin¢do dos
contratos..., cit., pp. 152-3; J. C. F. SILVA. Adimplemento..., cit., p. 161; R. LOTUFO. Cédigo civil comentado,
v. 2, cit., pp. 228-9. Merece ser transcrita a defesa que R. LOTUFO faz de seu posicionamento: “Por ultimo,
entendemos que o dispositivo ndo fica restrito ao plano das obriga¢des em dinheiro, ainda que sejam as mais
numerosas, pois que a interpretagdo integradora enseja aplicagcdo mais genérica do dispositivo. O exame da
histéria deste art. 317 demonstra que esta incluido na se¢do relativa ao objeto do pagamento e sua prova,
sendo certo que pagamento é expressdo técnica sindnima de adimplemento. Portanto, a satisfacdo do crédito,
pelo devedor, mediante atividade sua, quer seja dando alguma coisa, quer fazendo, quer ndo fazendo. A
remissdo feita pelo art. 315 implica que ¢ absolutamente pertinente quanto ao presente artigo em exame, mas
ndo implica a supressdo das outras hipdteses de obrigacdo de dar, isto é, de dar coisas que ndo sejam
dinheiro, como nao suprime as obrigagdes de fazer ou ndo fazer. Ademais, o texto advindo da subemenda ndo
contém a restrigdo que existia no art. 311 do anteprojeto e do projeto: “Quando, pela desvalorizacdo da
moeda, ocorrer despropor¢do manifesta...”. A referéncia expressa do artigo a prestagdo devida evidencia que
ndo ha restricdo a de dar dinheiro, ja que englobadora de qualquer das modalidades obrigacionais. Alias, tal
interpretagdo estara muito mais consentanea com o espirito as socialidade e da boa-fé do que a restritiva, e
tais principios sdo norteadores do novo Codigo. Como argumento de refor¢o ha que se lembrar que os arts.
319, 320 e 326 nao podem ser entendidos como restritos as obrigagdes em dinheiro, sem falar que o artigo
inicial da Se¢@o, o 313, por sua generalidade, jamais poderia sofrer interpretagao restritiva”.

% No mesmo sentido, A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério..., cit., p. 187; L. C. FRANTZ.
Revisdo..., cit., p. 140; F. R. MARTINS. Principio..., cit., p. 382.
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constar de um contrato oneroso, ¢ necessario analisar o equilibrio contratual para se fazer o
reajuste necessario, pois deve se ter em conta que uma corre¢do do valor de uma tUnica
prestacao, sem o devido balanceamento num contrato oneroso, pode ocasionar onerosidade
excessiva para a outra parte.

Vale dizer, como salientou R. LOTUFO, que se a norma protege o interesse do
credor, daquele que vai receber o pagamento, também “ndo colide nem invalida as
disposicoes expressas relativas a onerosidade excessiva, estipuladas para serem de

L . 510
aplicagcdao estrita ao campo contratual™ .

Assim, quando a lei determina: deve-se
assegurar o valor real da prestacdo, o quanto possivel; leia-se: enquanto ndo prejudicar o
equilibrio para o outro lado, em desfavor do devedor.

Entendida dessa maneira, de acordo com os dispositivos legais, a presente
norma se harmoniza com a onerosidade excessiva, visto que, ocorrendo a desvalorizagdo
monetaria no ambito contratual, deve-se ter em mente ndo s o valor real da prestacdo em
si mesma, foco do art. 317, mas todo o contexto contratual, como autoriza o proprio art.
317.

Com relagao a medida da variagdao do valor real da prestacdo, mais uma vez se
mostra necessario recorrer ao contexto contratual. Pelo art. 317, ela deve ser manifesta. Ou
seja, ndo sera qualquer modificagdo passivel de ser corrigida. Em se tratando de negocios
onerosos, uma maneira de se verificar se a despropor¢ao foi manifesta é investigar se ela
excedeu a alea normal do negocio, se causou também excessiva onerosidade.

Na verdade, nao ha como tratar do problema da desvalorizagdo monetaria em
contratos onerosos separadamente do campo da excessiva onerosidade. E melhor,
portanto, fazer como R. LOTUFO e identificar o que as duas figuras t€m em comum:

“Tem em comum, com a onerosidade excessiva, que

ndo e vicio anterior ao nascimento, como é a lesdo, mas decorrente do

diferimento entre o nascimento e o momento do cumprimento, e que, por isso

mesmo, afeta o real sentido da obrigagdo, visto que quem acreditou e deu

crédito ao devedor merece receber a prestagdo conforme seu real conteudo, ou

. . .. 511
seja, o valor estipulado originalmente™"".

Também comum ¢ a alusdo a imprevisibilidade. Mister pontuar que o fato do
artigo nao mencionar a extraordinariedade do fato modificador ¢ justificivel na medida em

que o contexto do artigo envolve a variagdo monetaria. O que se exige ¢ que a inflagdo ou

SR LOTUFO. Codigo civil comentado, v. 2, cit., p. 228.
' Tdem, ibidem, p. 228.
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deflagdo tenham um grau de imprevisibilidade, de especificidade, principalmente quanto
aos seus efeitos. E necessario que as partes ndo pudessem legitimamente esperar o indice
alcancado, que ele ndo fosse passivel de ser razoavelmente previsto, que houvesse pouca
probabilidade de ele ocorrer. E tudo isso deve ser apreciado levando-se em conta o
contexto em que se encontram os contratantes, principalmente se sdo ou ndo profissionais.
A desatualizacdo monetaria deve ser grave, a ponto de ter se mostrado, ainda que
previsivel no plano abstrato, acima das expectativas, no concreto.

O presente artigo também ¢ aplicavel para os casos de contratos que prevéem
indices de atualizagdo monetaria, mas que tais indices se mostrem insuficientes. Se a perda
do valor se deu por inflagdo mais alta do que o legitimamente esperado, pode ser feita a
corregao.

A utilizagdo da palavra “motivos” aqui deve ser relevada. Seu uso estd
associado, no direito privado, ao negécio juridico. Segundo A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO,
por “motivos” deve-se entender uma razao psicolodgica ou uma razao objetiva que precede
e determina a declaracdo negocial. Mas o proprio autor lembra também, mas nao sem
enfatizar a necessidade de uniformizar a linguagem juridica, que em outras situacdes no
direito privado, “motivos” sdo utilizados com o mesmo sentido de “causa” ou “justa
causa”™'?. Ora, somente nesse Gltimo sentido é que pode ser entendida a expressio
“motivos imprevisiveis”, isto &, como “causas imprevisiveis” da despropor¢ao manifesta.

Uma outra aproximacao possivel do art. 317 com o art. 478 ¢ oferecida por J.
C.F. SILVA, para quem o art. 317 tem aplicacdo exclusiva no 4mbito negocial’"®, pois tanto
obrigacdes restituitorias, quanto indenizatérias sdo dividas de valor e ja comportam em si a
corre¢do monetaria. De fato, a atualizagdo monetaria advém de disposi¢do legal expressa:
art. 389, no caso da obrigacdo de indenizacdo, art. 395, em caso de mora e art. 884, no caso
do enriquecimento sem causa, todos do Codigo Civil. Assim, ¢ bem provavel que a

absoluta maioria de casos envolvendo o artigo se refira a obrigacdes negociais. Mas, se a

312 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negocio juridico e declaragdo negocial..., cit., pp. 210-11.

133, C. F. SILVA. Adimplemento..., cit., p. 160. “Poder-se-ia intuir que, seja pelo contraste
topoldgico, seja pela abrangéncia do pagamento, o art. 317 teria um ambito de aplicacdo relacionado a todas
as obrigagdes e ndo s6 aquelas advindas de relagdes de natureza contratual. Todavia, essa possivel imagem
preliminar se mostra falsa quando se constata que tanto as obrigagdes de indenizar, quanto as restituitorias
decorrentes do enriquecimento sem causa em sentido amplo (incluindo o pagamento indevido) — ou seja,
obrigacdes ndo decorrentes de negodcios juridicos — dispensam uma tal medida. Estas, além de constituirem
dividas de valor, o que ja implica a sua revisdo monetaria, ndo sofrem os efeitos de outros fatores de
inseguranga valorativa, como o desequilibrio prestacional superveniente, de sorte a inexigirem medidas
revisionais especificas”.
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propria lei ndo fez essa restri¢do, talvez seja o caso de deixar que o desenvolvimento do
tema e da jurisprudéncia tragam ulteriores esclarecimentos”'*.

Uma importante diferenca com relacdo a onerosidade excessiva, no entanto,
refere-se a possibilidade de aplicagdo do art. 317 aos contratos gratuitos. Foi visto que a
excessiva onerosidade ¢ propria dos contratos onerosos. Ora, “despropor¢ao manifesta ndo

, . . . 515
¢ a mesma coisa que onerosidade excessiva”

. Nesse sentido, prestacdes pecuniarias
nascidas de contratos gratuitos poderao ser revisadas para que se assegure seu valor real,
uma vez que se tornem manifestamente desproporcionais, por fatos supervenientes
imprevisiveis.

Poderia se objetar que nesses casos nao haveria uma outra prestagdo para se
fazer a comparacdo necessaria com respeito a exigéncia da despropor¢ao ser manifesta.
Realmente, ndo se pode aqui escapar de um inexoravel juizo de fato, mas se os outros
requisitos estiverem presentes, principalmente se ocorreu uma desvalorizagdo monetéria
qualificada como imprevisivel, ¢ bem possivel que o valor real da prestacao tenha sofrido
manifesta modificacao.

Um exemplo trazido por J. A. DiAZ pode ilustrar a idéia:

“Poder-se-ia pensar, por exemplo, em uma pessoa

que se compromete a outorgar uma renda vitalicia e, posteriormente, como

conseqiiéncia de algum plano econémico singular se produz um processo

deflacionario que transforma o valor comprometido originariamente em outro

. . .. . 7195516
desproporcionalmente superior ao valor inicial "

A flagrante injustiga de impor alguém o cumprimento de uma liberalidade
muito mais gravosa da que ele quis praticar seria sanada com recurso ao art. 317.

A grande vantagem da disposi¢ao do art. 317 ¢ permitir que o juiz corrija o
valor da prestacdo, ao invés de dispor sobre a resolucdo do contrato. Com isso, o direito
civil brasileiro ganha uma consagragio legal geral para a revisio judicial’'’, em caso de
variacdo de valor monetario, isto ¢, de discrepancia entre valor nominal e valor real da
prestagao. Lembre-se que esse poder de revisdao ¢ bem delimitado pela lei: o juiz deve
buscar o valor real da prestacao pecuniaria, sem olvidar do equilibrio contratual em que se
insere a prestagdo. Desse modo conserva-se o contrato e os interesses que com ele estao em

jogo, por meio de uma adaptacdo sua a realidade subjacente. De fato, num caso em que a

°* Sem limitar o artigo as obrigagdes contratuais, R. LOTUFO. Cédigo civil comentado, v. 2,
cit., p. 228.

15 J. A. DiAZ. A teoria..., cit., p. 215.

>16 Tdem, ibidem, p. 203.

317 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério..., cit., p. 187.
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onerosidade excessiva ocorre por conta de desvalorizagdo monetaria, ¢ melhor solucdo a
revisdo. Para os casos em que ela ndo for possivel, sempre sobrard a resolugio’'®.

Assim, pode-se concluir fazendo coro com a observagdo de R. J. MORAES, para
quem o art. 317 ¢ uma disposicdo que pode ser utilizada nos casos mais habituais de
desequilibrio econdmico superveniente, ¢ o legislador foi feliz ao inclui-la no Coédigo

. .1519
Civil>™.

18 R.R. AGUIAR JR. Extin¢do dos contratos..., cit., p- 153.
S19R. J. MORAES. Alteragdo..., cit., p. 144.
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SECAO 5*

PRESSUPOSTOS NEGATIVOS

A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO informa que doutrina e jurisprudéncia, durante
todo o periodo em que ndo houve tratamento legislativo para a matéria, elencaram trés
ordens de requisitos negativos para a resolucao por onerosidade excessiva. Sao eles: (i) ndo
haver recebimento anterior da prestagdo, por quem alega a onerosidade excessiva da
contraprestacdo; (ii)) ndo estar em mora quem alega o desequilibrio; (iii)) ndo ter o
contratante assumido o risco da ocorréncia do fato gerador da perturbagdo da relacdo de

520

equivaléncia®. Vale agora, que ha tratamento legal, verificar se tais requisitos sdo ainda

exigiveis.

O primeiro desses requisitos também ¢ trazido por outros autores com uma
variante: a propria prestagdo excessivamente onerosa ¢ que ndo pode ter sido ainda
executada ou recebida, caso em que presumiria-se sua suportabilidade™'. Dessas duas
questdes, pode resultar, teoricamente, uma terceira: pode-se alegar o desequilibrio depois

de cumprido o contrato?

Tratando primeiramente dessas variantes, se o pedido for de resolugdo do
contrato ¢ se a parte o fizer depois de adimplida sua prestacdo, pendente ainda a
contraprestagdo, o efeito liberatorio em favor de quem pede restaria prejudicado, pois,
como visto, a sentenca ndo poderia causar efeitos retroativos a propria citacdo. Logo, essa
hipotese configuraria-se prejudicial a propria parte que pedisse a resolucdo. Restaria,
contudo, a possibilidade de invocagdo do art. 885 para reaver o que ja havia sido pago.
Ainda assim, parece ser preferivel a via de um pedido de complementacio da
contraprestacdo, por exemplo. Nesse sentido, hé julgados em que a questdo da onerosidade
excessiva foi apreciada em agdo de consignagdo em pagamento, movida diante da situagdo

em que o credor exigia complementacdo de preco para dar a quitacio”>2.

20 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério..., cit., p. 191.

1 L. A. L. M. DIAS. Onerosidade excessiva e revisdo contratual no direito privado brasileiro,
in Contratos empresariais: Fundamentos e Principios dos Contratos Empresariais, W. FERNANDES/Coord.
Sao Paulo, Saraiva, 2007, pp. 323-89, p. 357.

** TJ/SP, Ap. Civ. n° 130.630-2, 15* Cam. Civ., rel. Des. Pinto de Sampaio, j. 15/6/1988, JTJ
118/86; TJ/SP, Ap. Civ n°® 128.534-2, 13* Cam. civ., rel. Des.Isidoro Carmona, j. 30/8/1988, JTJ 118/266.
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Em julgado do Superior Tribunal de Justica a respeito da questdo, entendeu-se
ser preferivel a alternativa de pagar e pedir a revisdo a ndo pagar e submeter-se as
dificuldades que decorrem da inadimpléncia®**. Por outro lado, para que nio se dé margem
a entendimento de que a efetivacdo da prestacdo torna inadmissivel a alegag¢dao de
onerosidade excessiva’>!, como uma espécie de venire contra factum proprium, ou para
ndo supreender a outra parte com a recusa do recebimento do pagamento’>’, é prudente
notifica-la a respeito do desequilibrio e da intencdo de pleitear a revisao. A quitagdo, por
sua vez, aparece na jurisprudéncia como 6bice definitivo para o pleito de resolu¢dao ou

. . . 526
revisao contratual com base na onerosidade excessiva™".

J& para a exigéncia de ndo haver recebimento anterior da prestagdo, por quem
alega a onerosidade excessiva da contraprestacdo, a solu¢do no direito vigente parece
apontar na direcdo do art. 480. Parte-se da ja estudada circunstdncia muito pertinente
apontada por J. A. DiAz, segundo a qual o art. 480 refere-se ao contrato em que as
obrigagdes couberem a apenas uma das partes, enquanto o dispositivo semelhante do
Coédigo Civil italiano alude aos contratos em que apenas uma das partes tenha assumido

obrigacdes™’.

Vale dizer, portanto, que a lei vigente admite que se alegue a onerosidade
excessiva quando uma das obrigagdes ja houver sido executada. Entretanto, atentando-se a
estrutura do negécio, determinou que o remédio nesse caso se limita a revisdo, vedada a
resolucao, em coeréncia com os efeitos da sentenga retroativos apenas a data da citagdo.
Ou seja, se uma das partes ja adimpliu sua prestacdo, ndo podera liberar-se do contrato,
pela auséncia de reciprocidade numa dada solu¢do. Mas nem por isso sofrerd inerte os
efeitos da onerosidade excessiva: podera pleitear a reducdo ou alteragdo do modo de
executar a prestacdo restante — mas em todo caso, terd de executd-la. Em caso de

desvalorizagao monetaria, em que pode ser usado o art. 317, a solu¢ao se mantém, podendo

533 STJ, REsp n° 293.778 — RS, 4* Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 29/5/2001, DJ
20/8/2001.

524 TJ/SP, Ap. ¢/ rev. n° 748.381-0/4, 30* Cam. Dir. priv., rel. Des. Andrade Neto, j. 25/6/2008.

33 STJ, REsp n° 32.488-2-GO, 4* Turma, re. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 7/9/1994, DJ
5/12/1994.

% TJ/SP, Ap. civ. n° 134.398-2, 13* Cam. civ., rel. Des. Paulo Shintate, j. 20/9/1988, JTJ
118/96; TJ/SP, Ap. ¢/ rev. n° 1.063.976-0/5, 35 Cam. dir. priv., rel. Des. Clovis Castelo, j. 15/12/2008;
TJ/SP, Ap. ¢/ rev. n° 935.817-0/1, 35* Cam. dir. priv., rel. Des. Jos¢ Malberi, j. 27/8/2007. Ha ainda julgado
que entendeu ser aplicavel a situagdo de onerosidade excessiva o prazo prescricional das agdes pessoais em
geral, a contar do momento que houver o desequilibrio: TJ/SP, Ap. civ. n° 419.044.4/5, 4* Cam. Dir. priv.,
rel. Des. Francisco Loureiro, j. 16/4/2009.

27 J. A. DiAZ. A teoria..., cit., p. 202-3.
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o credor que ja adimpliu sua obrigacdo, requerer o reajuste do preco para assegurar o valor

real da prestagdo que tem para receber.

Pode-se passar, desta feita, para o segundo requisito, qual seja, da inexisténcia
de mora da parte que alega o desequilibrio™®®. Essa situagio também comporta uma
variante, verificada por R. J. MORAES: a auséncia de culpa da parte prejudicada®®. L. C.
FRANTZ também faz mencdo as duas exigéncias™’. Na auséncia de artigo expresso
relacionado ao tema do tratamento da onerosidade excessiva, a solugdo deve se ajustar ao

regime geral.

Nesse sentido, valem as observagdes de R. LOTUFO a respeito do art. 399 do

Cdodigo Civil sobre os efeitos da mora quanto a responsabilidade do devedor:

“(...) tem-se que o dispositivo traz efeito da mora ja
ocorrida, que ndo se desfaz pela superveniéncia, quer da for¢ca maior, quer do
caso fortuito. Ndo se desfaz porque a mora implica a perpetuag¢do da

obrigagdo, o que vem a significar que o objeto da prestagdo fica imperecivel

oo . . . f anS3l
Juridicamente, ainda que fisicamente continue sendo perecivel ",

Assim, se o devedor esta em mora, € durante a mora ocorre o caso fortuito, ele
continua respondendo pela obrigacdo. Ora, esse raciocinio deve também ser aplicado ao
caso da onerosidade excessiva™Z, pois se mesmo em caso de a prestacdo tornar-se
fisicamente impossivel, permanece a obrigacdo para o direito, por qual razdo nao
permaneceria se, ao invés de impossibilitada, ela se tornasse tdo somente mais custosa com
relacdo a contraprestacdo? Aqui sim, faz sentido a expressao “quem pode o mais, pode o
menos”, ou melhor, “quem deve o mais, deve o menos”. Se o devedor ja deveria ter
adimplido sua prestacdo, e ap0Os esse termo vem a ocorrer evento imprevisivel que a torna

excessivamente onerosa, ndo pode ele se beneficiar de sua impontualidade. Ha que se

328 L. A. L. M. DIAS. Onerosidade excessiva..., cit., p. 359; C. L. B. GODOY. Fung¢do social...,
cit., p. 68. TJ/SP, Ap. civ. ¢/ rev. n° 402.788-4/0-00, 2* Cam. dir. priv., rel. Des. Ariovaldo Santini Teodoro,
j. 18/11/2008, de cuja ementa consta: “Inadimpléncia dos promitentes compradores que € dbice a aplicagdo
da ‘teoria da imprevisao’”.

¥ R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 200. Nesse sentido, TJ/SP, Ap. civ. n® 477.256.4/7-00, 4*
Cam. dir. priv., rel. Des. Francisco Loureiro, j. 24/5/2007, no qual se 1¢: “A onerosidade excessiva pressupde
auséncia de culpa das partes contratantes. O inadimplemento do alienante, acima reconhecido, é frontalmente
incompativel com a teoria da imprevisdo. Eventual desequilibrio do contrato, em ultima analise, decorreu de
fato imputavel ao proprio alienante, e ndo de fatores externos e inevitaveis”.

30 L. C. FRANTZ. Revisdo..., cit., pp. 136-9.

31 R, LOTUFO. Codigo civil comentado, v. 2, cit., p. 451.

332 R.R. AGUIAR JR. Extingdo dos contratos..., cit., p. 157.
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verificar, como ensina J. O. ASCENSAO, se a mora ¢ causal para que a relacdo fique

. A . 533
desequilibrada em conseqiiéncia do fato superveniente™.

Outrossim, importa ter em mente, seguindo A. ALVIM, € com respeito aos
dispositivos legais (art. 396) que “a culpa é elementar na mora do devedor>**, com o que

se dé a ligagdo entre os requisitos da inexisténcia de mora e da auséncia de culpa.

Esse requisito ¢ importante inclusive para pontuar que ndo ¢ o simples
retardamento que prejudica a resolugio ou revisdo. E preciso que esse retardamento seja
imputéavel ao devedor™’. Nesse sentido, é importante notar o requisito trazido por A. PINO,
de existéncia de um nexo causal entre o evento superveniente e a onerosidade excessiva’®.

Entre nds, o requisito é lembrado por C. R. GONCALVES™ .

Por tudo isso, a conclusdo de A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO se mostra bastante
pertinente: todos esses casos em que o devedor ndao pode se beneficiar de sua culpa para
alegagdo de desequilibrio econdomico preservam a boa-fé objetiva, pela proibicao do venire
contra factum proprium™®. Vale apenas esclarecer que ndo se estd a confundir boa-fé
objetiva, padrao de conduta objetivo, com culpa, que tem aspecto subjetivo. Num primeiro
momento se verifica a mora (culpa). Num segundo momento se faz a relacdo entre a
conduta culposa e a posterior conduta de pleitear a onerosidade excessiva. Essa segunda
conduta ¢ que viola a boa-fé objetiva. R. SACCO sintetiza o entendimento, afirmando que
ndo pode invocar a onerosidade excessiva o devedor inadimplente, ou aquele que tiver

dado causa a ela®>.

Outra questdo ¢ a de saber se onerosidade excessiva ¢ excludente da culpa do
devedor para o caso de configuragdo dos efeitos da mora. Quando um contratante ¢
atingido pela onerosidade excessiva, sdo trés as possiveis alternativas que lhe aparecem,

como mostra R. R. AGUIAR JR.:

533 J.0. ASCENSAO. Alteragdo das circunstancias..., cit., p. 113.

3% A. ALVIM. Da inexecucdo das obrigagdes e suas conseqiiéncias, 5a. ed. Sao Paulo, Saraiva,
1980, p. 13.

35 V. Roppo. Il contratto, cit., p. 1020. O Superior Tribunal de Justica manifestou
entendimento de que se a parte que alega a onerosidade excessiva ¢ também imputavel pelo atraso que a ela
deu causa, ndo tem direito a protecdo frente ao desequilibrio: REsp n° 205.172-SC, 3* Turma, rel. Min. Ari
Parglender, rel. p/ acoérddo Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 20/11/2001, DJ 25/3/202.

3% A PINO. La excessiva onerosidad..., cit., p.

537 C. R. GONCALVES. Direito civil brasileiro, v. 11, cit., p. 175.

>3% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério..., cit., p. 191.

39 R. SAcCoO. Il contratto..., cit., pp. 994-5.
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“(a) o devedor ndo pode deixar de efetuar sua
prestagdo, sob pena de se tornar inadimplente; (b) pode deixar de prestar,
depois de avisar expressamente o credor de sua dificuldade ou depois de
promover a demanda de resolug¢do, ou de modificagdo/revisdo do contrato; (c)

pode quedar-se inerte, alegando a onerosidade excessiva como defesa, na agdo

de adimplemento ou na de resolu¢do proposta pelo credor”™*,

Entende o autor que o desequilibrio econdmico superveniente justifica o
inadimplemento, eliminando a culpa e liberando o devedor do dever de prestar e de arcar
com perdas e danos, mas ndo produz o efeito de libera-lo dos deveres secundarios de
conduta, entre os quais o de avisar o credor da dificuldade de cumprimento, para que este
possa, inclusive, se oferecer a modificar as condig¢des contratuais™*!. No mesmo sentido se
posiciona C. L. B. GODOY, para quem a excessiva onerosidade, avaliada de acordo com a

542

boa-fé objetiva, pode afastar a mora’™”. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO também ressalta o

. . . . 543
dever de comunicar a onerosidade excessiva ao parceiro contratual” ™.

Assim, se mostra muito pertinente a observagao de G. B. SHUNCK, para quem ¢
preciso que o juiz verifique se a mora se deu tdo somente em razao da onerosidade
excessiva, ou se o devedor também contribuiu para agravar seus efeitos’**. O Superior
Tribunal de Justica j& pacificou entendimento de que para descaracterizar a mora ndo basta
o reconhecimento de alguma ilegalidade na cobranca, ou no titulo que a embasa. Para tanto
sd0 necessario trés requisitos simultaneos, quais sejam, a contestacao da existéncia parcial
ou integral do débito, a demonstracao da plausibilidade juridica de sua irresignagdo e o

- . . 545
deposito da parte tida por incontroversa, se houver .

Aplicando tais requisitos ao problema da onerosidade excessiva, pode-se
concluir que uma notificacdo completa, demonstrando a presenca dos requisitos da
onerosidade excessiva, bem como uma atuagdo do devedor de forma a ndo contribuir para
agravar seus efeitos e a prevenir o credor de alimentar a expectativa de recebimento da
prestagao tal como estipulada contratualmente, podem servir para descaracterizar a mora,

se, simultaneamente, em caso de prestacdo de pagar quantia em dinheiro, for depositado o

%0 R R. AGUIAR JR. Extingdo dos contratos..., cit., p. 159.

> Idem, ibidem, pp.159-60.

2 C. L. B. GODOY. Fungdo social..., cit., p. 68.

>3 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Natureza juridica do contrato de consorcio..., cit., p.
356.

> G. B. SCHUNCK. 4 onerosidade excessiva. .., cit., p. 107.

> REsp n° 764.241-RS, 4* Turma, rel Min. Jorge Scartezzini, j. 25/4/2006, DJ 15/5/2006;
REsp n° 246.106-SP, 4* Turma, rel. Min. Fernando Gongalves, j. 18/10/2005, DJ 6/2/2006.

154



valor tido por incontroverso. E provéavel que nesses casos a controvérsia seja solucionada

em ac¢do de consignagdo de pagamento.

Por fim, cabe tratar de um tultimo aspecto de culpa trazido por R. J. MORAES.
Trata-se da culpa no momento de formacdo do contrato, ao se prever de maneira
imprudente. Como o proprio autor afirma, essa culpa estd na verdade encoberta pelo
requisito da imprevisibilidade, eis que nele se exige que o evento superveniente ndo possa
ser legitimamente esperado pelo contratante, segundo o padrao do homem médio. Ora, se o
evento deveria ter sido previsto segundo esses parametros (e ndo o foi por culpa do
contratante), ele ndo pode ser dado como imprevisivel e, logo, ndo ha como se remediar o

desequilibrio™*®.

O requisito negativo final, o mais importante, segundo A. JUNQUEIRA DE

J4

AZEVEDO, ¢ referente a ndo assuncdo dos riscos da superveniéncia pelo contratante.
Entende o autor que o evento ndo pode estar na denominada alea normal do contrato™’.
Esse requisito, por sua vez, foi tratado ja como uma medida minima para o desequilibrio,
consagrada no texto da lei junto ao requisito da extrema vantagem para a outra parte, bem
como foi visto que os eventos supervenientes ordindrios ndo cumprem o requisito da
extraordinariedade. Por outro lado, se se tratar de previsdo do proprio fato extraordinario,

ou se ele deveria ter sido previsto e nao foi, se estara novamente no campo do pressuposto

da imprevisibilidade, que restara ausente.

A questdo mais delicada aqui ¢ a da rentncia do direito a resolu¢do ou revisao

. . 548 . , .. ..
por onerosidade excessiva™ . Seria possivel tal renincia no nosso direito?

A resolugdo por onerosidade excessiva ¢ um naturalia negotii, um elemento
natural do negocio juridico, ou seja, aquele que pode ser afastado pelas partes sem que o

. . 549
negdcio mude de categoria™ .

Um contrato ndo deixard de ser qualificado pelo
ordenamento juridico como contrato se as partes tiverem renunciado a possibilidade de
revisa-lo. Desse modo, nao haveria qualquer problema em se renunciar a esse direito.

Entretanto, o tema requer atengao, pois como ensina A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, se a lei

6 R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 201.

7 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério..., cit., p. 191.

> G. B. SCHUNCK. 4 onerosidade excessiva. .., cit., p. 157.

¥ A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negocio Juridico: existéncia, validade, eficacia, cit., pp. 35-8.
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exige o fato imprevisivel para o direito a resolucdo, a renuncia antecipada implica numa
previsao do imprevisivel, o que se mostra contraditério do ponto de vista logico. Vale
dizer, sempre se poderia alegar que o fato concretamente ocorrido era imprevisivel. E
ainda, como ensina R. LOTUFO, a simples assun¢do de riscos imprevisiveis implica em

declaragio negocial sobre objeto indeterminavel, o que também ¢ vedado pelo direito™™".

Logo, ¢ preciso esclarecer esse ponto: a resolu¢do ou revisao por onerosidade
excessiva podem ser renunciadas pelo contratante, sdo elementos naturais do negocio.
Contudo, sua renuncia deve ser especifica. O evento superveniente, cujo risco de advir €
coberto pela parte, deve estar previsto e especificado, de modo que ndo pairem duvidas
acerca da impossibilidade de alegar o desequilibrio por ele causado. Assim, as partes
podem prever determinados riscos geologicos, determinados indices de inflagdo,
determinada conjuntura internacional. Quando da ocorréncia de determinado fato, ele
devera ser cotejado com o efetivamente previsto, o que faz com que o problema se
coloque, assim como na antiga clausula rebus sic stantibus, como uma questdo de
interpretagdo, na qual as particularidades do fato ocorrido deverdo ser examinadas. No

limite, sempre podera ocorrer algo de imprevisivel.

Ha julgados que corroboram esse entendimento. No primeiro deles, de 1968,
foi excluida a possibilidade de reajuste nos pregos de certos contratos, para que os
compradores adquirissem iméveis com a certeza de parcelas fixas. A empresa vendedora,
contudo, moveu agao de revisdo contratual por conta do fendmeno inflacionério. Embora a
clausula que vedava os reajustes tenha influido de maneira determinante no resultado do
julgado, os julgadores ndo deixaram de apreciar se o fato superveniente — inflagdo — era ou
ndo imprevisivel. O resultado do julgamento foi que diante da cldusula e do evento

previsivel, o contrato ndo poderia ser revisto>".

Em julgado de 2007, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo apreciou
caso envolvendo empreitada por preco global e certo, em que se pleiteava sua revisao.

Constou do voto do relator o seguinte trecho:

“Tampouco o fato de tratar-se de contrato de
empreitada global por preco certo, que ndo comporta, normalmente, revisdo do
prego, afasta, por si s0, a aplica¢do da teoria da imprevisdo. Tal teoria somente

encontra fundamento em casos excepcionais. Em regra, nesse tipo de

>0 As observagdes foram feitas pelos professores durante o exame de qualificagdo.
1 TJ/SP, Ap. n° 172.247, 2* Cam. civ., rel. Des. Cordeiro Fernandes, j. 27/8/1968.
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contratagdo, o empreiteiro assume o risco da alteragdo dos pregos dos
insumod, desde que tal alteragdo ocorra dentro de determinado padrdo de
normalidade. Tratando-se de contrato por prego certo, a teoria da imprevisdo

ndo ¢ afastada, apenas deve-se considerar os pressupostos da imprevisibilidade

.. 59552
com mais rigor .

O art. 424 do Codigo Civil determina a nulidade das clausulas que em contrato de
adesdo importem em renuncia antecipada a direito resultante da natureza do negodcio.
Contrato por adesdo ¢ aquele em que ha predisposicdo de cldusulas, ndo havendo
oportunidade para discussdo do conteudo contratual’®®. C. S. ZANETTI entende que o artigo
citado refere justamente os elementos categoriais derrogaveis™’, acima citados, dentre os
quais se encontra a possibilidade de resolucdo por onerosidade excessiva. Desta feita, se
predisposta em contrato por adesdo, a clausula que renunciar ao remédio contra o

desequilibrio superveniente sera nula.

Isso ndo implica, por outro lado, no nascimento automatico do direito a resolucao
por excessiva onerosidade. Evidentemente, todos os pressupostos para tal devem estar
presentes, principalmente, como visto, a imprevisibilidade do fato superveniente. A grande
contribuicao deste dispositivo € que se a onerosidade excessiva for argiliida contra a parte

predisponente, ela ndo podera valer-se da citada clausula para se defender.

>2TJ/SP, Ap. ¢/ rev. n° 991.131-0/9, 29* Cam. dir. priv., rel. Des. Pereira Calgas, j. 19/12/207.
33 C.'S. ZANETTL Direito contratual..., cit., p. 228.
5% Idem, ibidem, p. 239.
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SECAO 6*

CONTRATOS ALEATORIOS

.. . roe 555
Os contratos onerosos se subdividlem em comutativos e aleatérios™ . Nos
contratos comutativos, ha certeza quanto as prestagdes, o que permite que a relagdo de
equivaléncia subjetiva entre elas possa ser concebida pela parte desde o momento em que o

%6 33 Nos contratos aleatorios, um ou todos os contratantes

contrato se aperfeigoa
assumem o risco de uma das prestagdes vir a falhar, quantitativa ou qualitativamente®>®. No
contrato aleatorio, portanto, pelo menos uma das partes ndo pode, desde a sua formagao,
saber se a prestacio que podera receber existird, ou qual o seu montante®’. Por isso, a
equivaléncia subjetiva entre as prestagdes se da entre a chance de ganhar e a de perder de

cada parte®®.

Ha tipos contratuais reconhecidamente aleatérios no direito brasileiro, tais
como o jogo, a aposta e a renda vitalicia®®'. Quanto ao contrato de seguro, mister se faz
um aprofundamento: do ponto de vista de seguradoras coordenadoras de grandes redes de
seguros, a possibilidade de calcular com razoavel precisdo a probabilidade de ocorréncia
do sinistro faz com que, nesse contexto, ndo exista alea. Entretanto, do ponto de vista de
um contrato isolado, sempre existe dlea no tocante a existéncia e ao montante da prestacao.

E mesmo no caso da rede de contratos, sempre existira alea para o segurado’®.

Ha outros tipos contratuais que podem ser comutativos ou aleatorios conforme
a vontade das partes, como por exemplo, as vendas aleatérias previstas nos artigos 458 a

461 do Codigo Civil’®.

> 0. GOMES. Contratos, 26 ed., cit., p. 88; S. RODRIGUES. Direito civil, v. 3..., cit., p. 33.

336 0. GOMES. Contratos, 26 ed., cit., p. 88 e S. RODRIGUES. Direito civil, v. 3..., cit., p. 33.

7 R. LOTUFO. Cédigo civil comentado, v. 1, cit., p. 439: “a comutatividade requer o equilibrio
na reciprocidade, com igualdade de sacrificios”.

S8 E.P. D. C. MARINO. Classificagdo dos contratos..., cit., p. 41.

3% S RODRIGUES. Direito civil, v. 3..., cit., p. 33.

%00, GOMES. Contratos, 26" ed., cit., p- 88, de acordo com o art. 1104 do Codigo Civil
francés.

1 E. P. D. C. MARINO. Classificagdo dos contratos..., cit., p. 41.

2 F P. D. C. MARINO. Classifica¢do dos contratos..., cit., p. 42; S. RODRIGUES. Direito civil,
v. 3..., cit., pp. 330-337.

363 F. P. D. C. MARINO. Classificagdo dos contratos..., cit., p. 41.
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Os contratos aleatorios chamam a ateng@o para a nog¢do de alea. Em primeiro
lugar 4lea existe ndo sé nos contratos ditos aleatérios. Alea, como visto, existe sempre que
haja atribuicdes patrimoniais de valores certos, mas que nao haja simultaneidade entre o
momento de conclusdo e o de execugdo do contrato, de forma que esse decorrer de tempo
pode trazer variagdes inerentes aos custos das prestacdes’®. E a alea normal, conceito

utilizado para delimitar o minimo de desequilibrio que enseja a onerosidade excessiva.

A 4lea acima citada se distingue, portanto, da aleatoriedade tipica, que consiste
numa troca de valores incertos, num equilibrio de probabilidade. A fixacao desses valores
depende, por sua vez, da verificagdo de um evento esperado ou temido, mas expressamente
previsto’®. O que uma parte ganha, com sua ocorréncia ou inocorréncia, a outra
necessariamente perde. Ou seja, nos contratos aleatorios, o evento que fard cessar a
aleatoriedade ¢ objetivamente levado em conta para fixacdo do equilibrio subjetivo em

termos de probabilidade.

Ha negobcios, contudo, que ndo sdo facilmente subsumidos as hipoteses de
contratos comutativos ou aleatorios. E o que ocorre, por exemplo, com os casos de
contratos envolvendo compra e venda de safra futura a prego certo e com outros tipos de

derivativos, como os swaps.

O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ja julgou alguns casos em que decidiu que
embora o contrato de compra e venda de safra futura a prego certo fosse comutativo, ele
comportava riscos inerentes ao proprio negocio, que tornavam previsiveis eventuais
oscilagdes graves no valor das prestagdes, com base na alteragdo dos valores de cotacao
dos produtos no mercado’®®. Até a variagio do dolar no mercado de cdmbio flutuante,
elei¢des presidenciais e guerra no oriente médio foram abarcados entre os riscos assumidos

neste tipo de negdcio.

Quanto aos outros casos de derivativos, hd posi¢ao na doutrina que defende

que nesses contratos a possibilidade de variagdes favoraveis ou contrarias ¢ sempre

%4 E. BETTL Teoria generale delle obbligazioni III..., cit., p. 76.

63 Idem, ibidem, p. 77.

06 REsp 722130-GO, 3* Turma, rel. Min. Ari Parglender, j. 15/12/2005, DJ 20/2/2006; REsp
783520-GO, 3* Turma, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 7/5/2007, DJ 28/5/2007; REsp 803481-GO,
3* Turma, rel. Min(a). Nancy Andrighi, j. 28/6/207, DJ 1/8/207. Esses podem ser tidos como “leading cases”
na matéria. O primeiro deles menciona parecer de Silvio Rodrigues.
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prevista pelas partes, o que faria com que a alega¢do de reequilibrio por fatos

. . L N o ~ 56
supervenientes imprevisiveis escapasse a logica da propria operagio®’.

Pode-se relacionar esses casos do direito brasileiro com a criacao da doutrina
italiana da categoria dos contratos de alea normal ilimitada. Tais tipos contratuais gerais
nasceram de uma dupla exigéncia: ndo conceituar os chamados contratos de bolsa como
aleatorios, em razdo de sua possivel assimilagdo aos tipos do jogo e da aposta e a
conseqiiente falta de protecdo que dai decorreria no ordenamento italiano; e
simultaneamente negar a eles o remédio da resolugdo por onerosidade excessiva, por ser
ele inoportuno em contratos fortemente marcados pelas oscilagdes do mercado. Por isso,
nos contratos de dlea normal ilimitada, operaria uma presuncdo absoluta de

insuperabilidade da 4lea normal®®®.

Hoje, contudo, entende-se que a discussdao em torno da conceituagdo entre
contratos alea normal ilimitada e aleatorios se resolve melhor pela interpretacao contratual,
certo que se as partes previram o risco de oscilagdes supervenientes e contrataram de tal
modo que o acontecimento incerto viria determinar a medida das prestacdes, estar-se-ia

diante de um contrato aleatorio”®’.

No direito brasileiro, ndo hd qualquer prejuizo em termos de seguranga e
protecdo ao se chamar aleatério um contrato derivativo, eis que o artigo 816 do Codigo
Civil expressamente os exclui da aplicacdo das regras do jogo e da aposta. Entretanto,
como visto, ha casos jurisprudenciais em que se encontram contratos comutativos com

uma margem de risco bastante alargada.

Diante desse mapeamento das situagdes que envolvem a aleatoriedade, poder-
se-ia perguntar se neles o desequilibrio contratual superveniente comporta protecdo, ja que
neles, por defini¢ao, pelo menos uma das partes ndo pode prever no momento de conclusao
do ajuste o montante de sua prestagao.

No direito italiano, ha uma solucdo legal que ndo existe no direito brasileiro. O

570

artigo 1469 do Cddice os exclui da possibilidade de alegacdo de excessiva onerosidade™ .

Mas mesmo 14, ha posicionamento no sentido de que aos contratos aleatorios sao vedados

7 E. SALOMAO NETO. Direito bancdrio, 1°ed., 29 reimpr. Sdo Paulo, Atlas, 2007, p. 359.

6% L. BALESTRA. 1l contratto aleatorio e ['alea normale. Padova, CEDAM, 2000, pp. 128-133.
>% Idem, ibidem, p. 142.

370 Capitulo V.
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os remédios legais somente enquanto a superveniéncia realize exatamente o risco juridico-

. T : 571
econdmico que constitui a alea daquele determinado contrato”’'

No direito brasileiro, em que ndo ha dispositivo semelhante, o que fazer?

Foi visto acima que na aleatoriedade tipica, a fixacdo dos valores das

prestacdes contratuais depende da verificagdo de um evento esperado ou temido, mas que,
, . 572 . . iy .

em todo caso, ¢ expressamente previsto® . Isso significa que o equilibrio fixado em termos

de probabilidade sempre leva em conta um evento certo. Dai decorre que ndo ¢ todo e

qualquer desequilibrio que constitui sua alea tipica. Logo, o desequilibrio permitido nos

aleatorios € tdo somente aquele causado pelo fato futuro expressamente previsto.

Nesse sentido, o estudo de L. BALESTRA conclui que as partes, ao estipular um
contrato aleatorio, assumem unicamente a alea propria do contrato, de forma que os
desequilibrios supervenientes nao relacionados a ela recebem a mesma disciplina prevista
para os contratos comutativos. O discrimen dos aleatorios so € legitimo quanto ao evento
previsto. Ainda assim, uma tal situagdo pressupde um regulamento contratual completo,

em que os elementos de risco assumidos estejam bem definidos®”.

Assim, ¢ possivel delimitar algumas idéias: ¢ de rigor a ndo incidéncia do
remédio por onerosidade excessiva na élea tipica dos contratos aleatorios, salvo a excegdo
abaixo citada. E isso ¢ assim simplesmente pelo fato de esses contratos existirem
validamente no direito brasileiro. A alegacdo de onerosidade excessiva seria, nesse caso,
contra a ontologia do proprio contrato. Nao seria nem necessario um artigo de lei para
proibir-lhe a incidéncia®™®. J4 para os fatos excluidos da 4lea tipica dos aleatorios, o regime
dos comutativos referente a onerosidade excessiva, dada a auséncia de texto legal que o

7 L4 575
vede, é plenamente aplicavel’”.

E importante lembrar ainda a excegdo disposta para o contrato de seguro,

consistente na possibilidade de revisao do prémio em favor do segurado, caso a redugdo do

576
17

risco seja consideravel”’”. Trata-se de uma interessante possibilidade de reequilibrio do

STy Roppo. 1] contratto, cit., p. 1032.

72 E. BETTL. Teoria generale delle obbligazioni III..., cit., p. 77.

33 L. BALESTRA. Il contratto aleatorio..., cit., pp. 147-8.

™ G. CAPALDO. Contratto aleatorio e alea. Milano, Giuffré, 2004, p. 303. A posigdo da autora
quanto ao direito italiano ¢ de que se ndo € necessario dispositivo legal para retirar o regime da onerosidade
excessiva quanto ao desequilibrio causado pela alea tipica, o artigo 1469 ¢ uma escolha legislativa que so
pode significar a negagdo do remédio para todo e qualquer contrato aleatorio.

> Julgado do TJ/SP considerou que a natureza aleatéria do contrato ndo obsta a ocorréncia de
onerosidade e>5<§:6tassiva: Ag. Inst. n° 7.324.656-7, 14* Cam. dir. priv., rel. Thiago de Siqueira, j. 25/3/2009.

Art. 770.
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contrato pelo desequilibrio superveniente de probabilidades, apenas em favor do segurado

e limitada pela hipotese legislativa.

Por fim, para aqueles casos de contratos reconhecidos no direito brasileiro que
poderiam corresponder aos de alea normal ilimitada, a solugdo segue os mesmos
principios: neles, se prevé a possibilidade de graves desequilibrios causados por variagdes
abruptas do mercado. Assim, ainda que ndo se preveja qual o evento em si causador do
desequilibrio, a possibilidade dele ocorrer constitui a razdo de ser desses contratos, de

forma que nao se aplicaria a eles o regime da onerosidade excessiva.

J. O. ASCENSAO traz interessante exemplo de evento superveniente que fugiria

do risco assumido num contrato de 4lea normal ilimitada;:

“Ouem joga na Bolsa estd sujeito aos riscos da
oscilacdo das cotacoes. Mas o encerramento das Bolsas é uma ocorréncia

extraordinaria, que deve levar a revisdo ou modificagdo do contrato por

~ . A 577
alteracdo das circunstdncias™ "’ .

A possibilidade da alegacdo do desequilibrio, nesse e nos outros contratos
aleatdrios, portanto, passa pela questdo da previsibilidade do evento causador do
desequilibrio. Nos contratos aleatérios uma gama de eventos supervenientes ¢

abstratamente prevista, de modo a exclui-los do regime da excessiva onerosidade.

77 J. 0. ASCENSAO. Alteracio das circunstdncias..., cit., p. 102. E prossegue em nota de
rodapé: “Da mesma forma, uma aposta sobre o resultado dum jogo de futebol sofre o impacto do
acontecimento extraordinario da queda do avido em que eram transportados os jogadores ¢ da morte de toda a
equipa, sendo substituida por jogadores de segunda linha”.
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SECAO 7*

CONTRATOS DE SINALAGMA INDIRETO

A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO enxerga na noc¢ao de sinalagma um conceito fértil
para desdobramentos do equilibrio contratual, principalmente pela possibilidade de seu uso

578

nas diferentes estruturas contratuais, o que ele denomina de sinalagma indireto”"". Convém,

entdo, fazer uma breve aproximacao dessa tematica.

Jé foi observado como o conceito de sinalagma foi utilizado pelos romanos no
sentido de reciprocidade de prestagdes, como troca, abarcando inclusive contratos como o
de sociedade, mas sem chegar a representar uma equivaléncia objetiva’”’. Correntemente,
um importante uso dessa nogao se da nos contratos de colaboragdo ou associativos, em que
ha comunhéo de interesses e identidade de escopo entre os contratantes . A diferenga a
ser notada € que nesses contratos, a relacdo sinalagmatica tem carater indireto e mediato,

como acentua T. ASCARELLI"® .

L. Mosco reconhece a mesma relacdo de troca mediata nos contratos
associativos, porém sob o manto da onerosidade. Seu raciocinio ¢ embasado no contrato de
sociedade. Apesar da comunhdo de escopo ser seu elemento essencial, ha onerosidade, no
seguinte sentido: cada socio paga sua prestacdo que deve servir ao desenvolvimento da
atividade social (nenhum socio recebe diretamente algo de outro socio); desta atividade
devera ser derivado um resultado economico que sera dividido entre os socios, e constituird
para cada um a recompensa pelo sacrificio suportado; “A sociedade constitui uma forma de
onerosidade mediata, no sentido que a vantagem de cada contratante encontra sua

. ~ ’ . a7 . .. . 582
realizacdo através da fase intermediaria de atividade social”"".

5™ A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Natureza juridica do contrato de consorcio..., cit., p.
363.

> Segdo la., subsegdo II, deste capitulo. Fragmento do Digesto (D. 50, 16, 19) fazia remissio
ao uso do termo pelos gregos como sindnimo de contrato, abarcando compra e venda, locacdo, ou sociedade,
mas ja sem se referir a nog@o de equivaléncia.

%0 B BETTL Teoria generale delle obbligazioni III..., cit., p. 78.

' T. ASCARELLL O contrato plurilateral, in Problemas das Sociedades Anénimas e Direito
Comparado/T. ASCARELLI, 2 ed. Sao Paulo, Saraiva, 1969, pp. 271-332, p. 309.

821, MOSCO. Onerosita e gratuita..., cit., p. 110.
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L. C. FERRARA também nota que nos contratos de colaboracdo a obrigacdo de
um contratante esta também justificada na obrigacdo de outro ou de outros contratantes. E
especificamente quanto a sociedade, advoga que “indubitavelmente a obriga¢do ou a
prestagdo de cada um dos socios é casualmente ligada aquela do outro e, sobretudo, em

fungdo de atribuicdo patrimonial™®.

E. BETTI diferencia uma correspectividade economica imediata e direta, que
caracteriza o sinalagma comutativo dos contratos de troca, e uma correspectividade
econdmica mediata e indireta, que caracteriza a reciprocidade dos contratos de estrutura
associativa. Nestes, a prestacdo ¢ devida tendo em vista a finalidade do contrato, que ¢ o
interesse comum. Nenhuma parte recebe diretamente a prestacdo da outra, mas todas sdo
beneficiadas através da realizacdo do fim comum. Portanto, pode-se dizer que a

reciprocidade aqui é convergente®™*.

Assim, uma vez que a relacdo de troca estad presente nos contratos de

colaboragdo, € necessario se perguntar se a onerosidade excessiva tem neles cabimento.

Segundo A. PINO, no contrato de sociedade, a resposta ¢ negativa. Nao se pode
dizer que a sociedade tenha igual regime juridico dos contratos de cambio, apesar dessas
semelhancas. Em particular, afirma, o valor das prestacdes de cada um dos s6cios ndo ¢
considerado em relacdo a prestagdes dos outros socios. E ndo pode deixar de ser levado em

. . 1 . 585
conta ainda o surgimento de uma nova pessoa juridica, quando isso ocorre” .

R. SAcco, por outro lado, tem posicionamento contrario. Em trecho traduzido

por A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, assim esclarece:

“Também  sdo  contratos  com  prestagoes
correspectivas os contratos de sociedade. A fun¢do associativa ndo exclui que a
prestagdo do socio e do associado seja reciprocamente condicionada a
prestagdo dos outros socios e ao direito a partilha final. Nao excluem essa
solugdo as complicagées decorrentes do fato de ser o contrato plurilateral e de
que, se a sociedade é personificada, a troca ocorre entre a contribuigdo inicial
dos socios e a aquisi¢cdo da quota social. A peculiaridade da relagdo pode
acarretar que a presta¢do consistente no emitir as agoées ou no repartir os
lucros ou o patriménio ndo sejam mais excessivamente onerosas, porque

avaliadas segundo parametros que impedem tal ocorréncia. Mas a presta¢do

% L. CARIOTA FERRARA. 1] negozio giuridico..., cit., p. 233.
% E. BETTL Teoria generale delle obbligazioni III..., cit., p. 80.
85 A. PINO. La excessiva onerosidad..., cit., p. 209.
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do socio, se diferida com relagdo ao momento da promessa, pode perfeitamente

subsumir-se a hipétese do art. 14677,

Por um lado, ndo ha como negar a onerosidade do contrato de sociedade, e
dai, sua tendéncia a poder sofrer da onerosidade excessiva. Mas ndo ¢ possivel deixar de
observar também que o contrato de sociedade, nas suas varias formas, possui muitas
peculiaridades. Por isso, nosso entendimento ¢ o de que pode ocorrer onerosidade
excessiva no contrato de sociedade. Entretato, os outros pressupostos exigidos devem
também estar configurados. Com relacdo ao pressuposto da imprevisibilidade, pode-se
dizer que ele devera ser considerado com o rigor condizente com todas as especificidades

do direito societario e levando-se em conta, principalmente, o objeto social.

Por outro lado, a onerosidade excessiva pode ocorrer em outros contratos
colaborativos, como mostra A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO a respeito do contrato de
consércio™’. Nesse caso, em virtude de inexisténcia de interdependéncia entre as
obrigacdes, foi utilizado o art. 480 como solugdo para o desequilibrio econémico. A. PINO,
por sua vez, entende os contratos de edicdo como contratos colaborativos e defende neles a
possibilidade de ocorréncia da onerosidade excessiva™. Julgado do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, por sua vez, ja reconheceu a ocorréncia de onerosidade excessiva em

contrato de consdrcio, por conta da aumento na cotaco do délar de 1999°%.

Outra estrutura contratual que apresenta o sinalagma atenuado ¢ a dos contratos
liqtiidativos ou de acertamento, duas expressdes utilizadas por L. MOSCO para se referir a

divisio e & transacdo, contratos que visam encerrar um conflito de interesses” "

A divisdo opera uma modificagdo na esfera patrimonial de cada condomino,
isto ¢, cada sujeito perde o seu direito fracionario sobre a coisa toda, e adquire uma por¢ao

concreta e individualizada de determinado bem®”'. Essa troca configura sua onerosidade.

%6 R. SAcco. II contratto..., cit., p. 987; tradugdo: A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer)
Natureza juridica do contrato de consorcio..., cit., p. 365.

%7 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Natureza juridica do contrato de consércio..., cit.,
pp. 363-6.

¥ A.PINO. La excessiva onerosidad..., cit., pp. 209-10.

% TJ/SP, Ap. n° 1.079.107-2, 23* Cam. dir. priv., rel. Des. Rizzatto Nunes, j. 25/10/2006, JTJ
312/75.

% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Relagdo juridica que ndo é de consumo. Destinatdrio
final. Clausula abusiva, in Estudos e pareceres de direito privado/A. Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo,
Saraiva, 2004, pp. 226-34, p. 229.

11, Mosco. Onerosita e gratuita..., cit., p. 172.
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Se a divisdo tende a eliminar a incerteza sobre o objeto concreto do direito, a
transacgdo, por sua vez, visa por fim a uma incerteza referente a existéncia ou medida de um
direito, que pode dar lugar a uma lide. As reciprocas concessdes constituem a onerosidade
da transagdo: cada renuincia ¢ um sacrificio que traz vantagens para a outra parte, e entre

: « . 592
elas existe uma relagdo de causalidade™~.

Com base na onerosidade da transacdo, pode-se notar um aspecto importante
do conceito de onerosidade: qualquer forma de sacrificio patrimonial, realizado para obter
uma vantagem correspectiva € suficiente para que se tenha uma atribui¢ao onerosa, sendo
desnecessario o escopo de lucro. Mesmo uma notavel despropor¢do nao torna nula a
onerosidade da transagdo, se existe acordo sobre a reciproca dependéncia entre as
concessdes™ . Da mesma forma que ocorre na sociedade, ndo ¢ de se negar neles, em

principio, a possibilidade de ocorréncia do desequilibrio contratual superveniente.

Ha dois julgados recentes que apreciaram questdo envolvendo onerosidade

. ~ Jon] r1: 594 o] s ro 595
excessiva em transa¢do, um em matéria de familia’" e outro em matéria societaria® . Nos
dois casos o mérito da questdo foi examinado, mas o fato superveniente invocado nao foi

considerado imprevisivel.

Por fim, nos contratos de garantia ndo se pode falar em excessiva onerosidade,
eis que entre as partes presentes, credor e garantidor, ndo existem prestagdes reciprocas

que possam ser valoradas uma com relagdo a outra®”°.

Interessantissimo acérdao relacionado a esse topico foi julgado pelo Superior
Tribunal de Justica, em caso envolvendo crédito documentario™’. Em tal operagio,
figuram um importador (comprador) e um exportador (vendedor). Além dessa relagdo, ha
um intermedidrio, uma institui¢do financeira que garante o pagamento por meio de uma
carta de crédito. No caso julgado, o importador pleiteava a revisao frente ao banco

intermediador, por entender que a alta do ddlar ocorrida em 1999 tornara sua obrigagao

%92 Idem, ibidem, pp. 175-7.

593 Idem, ibidem, p. 177. Interessante notar, nesse sentido, que o Cddigo Civil exclui a
possibilidade de configuracdo de lesdo na transacdo, mas nem por isso ela perde o carater oneroso, ou a
equivaléncia subjetiva entre as atribui¢des patrimoniais (art. 849).

S TJ/RS, Ag. Inst. n° 70017503178, 8* Cam. civ., rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, j. 21/12/2006.
% TJ/SP, Ap. civ. ¢/ rev. n® 559.480-4/6-00, 3* Cam. dir. priv., rel. Des. Donega Morandini, j. 19/5/2009.

% A.PINO. La excessiva onerosidad..., cit., pp. 207-8.

*7 REsp n° 654.969-PR, 3* Turma, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 7/12/2004, DJ
28/3/2005; REsp n°® 602.029-RS, 3% Turma, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 7/12/2004, DJ
11/4/2005.
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excessivamente onerosa frente ao banco. Entendeu o relator que o banco envolvido
prestava um servico de garantia para o importador, na quantia em dolar que este devia ao
exportador. Uma vez paga esta quantia, ndo poderia a institui¢do financeira receber valor

menor do que o desenbolsado.
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SECAO 8

REGRAS ESPECIFICAS SOBRE ONEROSIDADE EXCESSIVA NOS TIPOS

CONTRATUAIS DO CODIGO CIVIL

O art. 478 a 480, bem como o art. 317 constituem um conjunto de regras gerais
sobre a onerosidade excessiva, a ser aplicado a qualquer contrato, dentro dos pardmetros
antes estabelecidos. Todavia, ha outras hipoteses em que o desequilibrio contratual
superveniente ¢ levado em conta pela legislacdo, mas de modo bastante especifico. Cumpre

mencionar esses casos.

No contrato de locacdo de coisas regido pelo Codigo civil, a atengdo se volta

ao art. 567°%

. A segunda parte do artigo, que prevé que a inutilidade da coisa para o fim a
que se destinava pode acarretar a resolu¢cdo do contrato, apesar de muito interessante, nao
diz respeito ao ambito desse estudo, mas ao da alterag@o das circunstancias causando perda
da func¢ao social do contrato.

Interessa aqui a primeira parte, relativa a possibilidade de reducao proporcional
do aluguel por conta da deterioracao da coisa alugada. Em primeiro lugar, percebe-se que
se esta no terreno do fortuito, ou seja, fora do ambito da responsabilidade contratual. Em
segundo lugar, apreende-se que a obrigacdo de entregar e manter a coisa alugada ndo
restou absoluta e objetivamente impossivel, tampouco perdeu o contrato seu fim tltimo.

A hipotese tratada parece ser um desdobramento da regra contida no art. 235
do Codigo Civil, aplicada ao especifico caso da locagdo, contrato de duragdo. Sob outro
prisma, pode-se concluir também que a hipdtese trazida ¢ justamente de perturbagdo do
equilibrio econdmico original do contrato, uma vez que o aluguel a ser pago passa a
superar o valor da locagdo da coisa entdo deteriorada. Isso porque a deterioragdo, conforme
explica R. LOTUFO, implica a perda do valor econdmico da coisa®".

No mais, corroborando o aspecto do equilibrio contratual, afirma S. C. SOUZA,

que “vindo a coisa a se deteriorar, destruindo-se, parcialmente, de tal maneira a influir

% Art. 567. Se, durante a locagdo, se deteriorar a coisa alugada, sem culpa do locatorio, a este
cabera pedir redugdo proporcional do aluguel, ou resolver o contrato,caso ja ndo sirva a coisa para o fim a
que se destinava.

% R. LOTUFO. Codigo civil comentado, v. 1, cit., p. 23.
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em sua normal utilizagdo, rompe-se a base economica do negocio: a contraprestag¢do ja
néo mais traduz o real valor da prestagio™.

Nao se exige aqui a imprevisibilidade do evento superveniente. Por outro lado,
a revisao permitida ¢ bem especificada pela lei: reducao proporcional do aluguel, ou seja,
deve se considerar o valor origindrio do aluguel e coteja-lo com o prejuizo advindo a

utilidade da coisa®".

A respeito de locagdo de coisas, se mostra pertinente mencionar um dos casos
mais corriqueiros de desequilibrio econdmico superveniente, que ¢ o da revisao do aluguel
nas locagdes de imdveis urbanos. Por ter se tornado medida comum, nem se cogita de se
tratar de um caso de onerosidade excessiva®?. O art. 19 da Lei 8.245/1991 autoriza a
revisdo judicial do valor do aluguel a cada trés anos, para ajusta-lo ao preco de mercado.
Contudo, para casos que ndo se subsumissem a hipdtese legal, por exemplo, por falta do
decurso dos trés anos, a jurisprudéncia admitia o recurso a teoria da imprevisdo®”. Hoje,
no mesmo caso, nao hd razdo para nao se utilizar das regras gerais sobre onerosidade
excessiva.

Interessante, notar, mais uma vez, que a revisdo permitida ¢ bem delimitada

pela lei: revisdo judicial do aluguel a fim de ajusté-lo ao preco de mercado.

Um outro caso de desequilibrio econdmico superveniente estd previsto no art.
770°* do Cédigo civil. A discussdo a respeito da natureza aleatoria ou comutativa do
contrato de seguro ja foi sintetizada anteriormente. O presente caso, contudo, tem mais o
conddo de servir de ilustracdo ao equilibrio de probabilidades mencionado por E. BETTI,
para aludir a onerosidade presente nos contratos aleatorios.

Assim, também L. C. FRANTZ entende que “a diminui¢do do risco em um

contrato de seguro devera ser entendida como a diminui¢do do grau de probabilidade de

80 g, C. SOUZA. Comentdrios ao novo Codigo Civil, v. VIII: das varias espécies de contrato,
da troca ou permuta, do contrato estimatorio, da doa¢do, da locagdo de coisas. Rio de Janeiro, Forense,
2004, p. 376.

59! Tdem, ibidem, p. 376.

02 R. J. MORAES. Cldusula..., cit., p. 229.

9 1dem, ibidem, p- 230.Como exemplo, STJ, REsp n° 50.089-MG, 5% Turma, rel. Min. José
Arnaldo, j. 15/10/1996.

604 Art. 770. Salvo disposi¢do em contréario, a diminuigdo do risco no curso do contrato nio
acarreta a diminuicdo do prémio estipulado; mas, se a reducdo do risco for consideravel, o segurado podera
exigir a revisdo do prémio, ou a resolugdo do contrato.
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que se verifique o evento incerto, com a conseqiiente ruptura da relagdo de equivaléncia
. A . ”605
entre o risco e o prémio” .
Nesse sentido, J. A. DELGADO, ressaltando que somente uma diminuicao
anormal, de muita intensidade ¢ tutelada pelo Codigo, afirma que a diminui¢ao no valor do
prémio, ou a resolugdo do contrato sdo medidas que buscam impor o equilibrio nesse tipo

L i 606
de negocio’ .

O contrato de empreitada também conta com dispositivo especifico para o caso
de desequilibrio superveniente. Para compreendé-lo € preciso antes entender o0 mecanismo
do contrato de empreitada.

SiLvio RODRIGUES, em trecho ja aludido anteriormente, explica que pelo
contrato de empreitada, o dono da obra almeja a limitagdo de seu gasto. Nas palavras do
autor:

“Em vez de ele mesmo correr os riscos de execucdo
da obra, donde lhe pode decorrer despesa maior ou menor, recorre ao contrato
de empreitada, em que ajusta pagar cifra certa e determinada. Talvez pague

mais do que pagaria se empreendesse fazer a coisa por seus proprios meios.

. . 607
Em todo caso, garante-se contra os perigos de uma despesa mais elevada’™"".

Ou seja, o empreiteiro € quem assume os riscos da produgdo. Perceba-se que
essa avaliagdo dos fins do contrato de empreitada nao ¢ feita a partir de uma investigacao
dos motivos que levaram os contratantes a tal. Trata-se antes de uma finalidade que
decorre objetivamente do tipo contratual.

Prossegue o autor ensinando que tdo forte ¢ esse propdsito que ha na lei
disposi¢do expressa vedando a majoracdao do preco a ser pago pelo dono da obra,

608

ressalvada a existéncia de estipulacdo negocial em contrario (art. 619)°. A Unica

possibilidade de majoracdo no preco se did quando o préprio dono da obra atua
introduzindo modificagdes no projeto, ou age de maneira conclusiva a concordar com elas.

Nesse caso, vale dizer, se estd no ambito das alteragdes do proprio contrato®®.

951 C. FRANTZ. Revisdo..., cit., p. 176. A autora entende, contudo, que o contrato de seguro ¢
comutativo.

696 1. A. DELGADO. Comentdrios ao novo Codigo Civil, v. XI, tomo 2: das vérias espécies de
contrato, da constitui¢do de renda, do jogo e da aposta, da fianca, da transa¢do, do compromisso. Rio de
Janeiro, Forense, 2004, p. 280.

897'S. RODRIGUES. Direito civil, v. 3..., cit., p. 245.

6% Idem, ibidem, pp. 246-7.

9 N. ANDRIGHI. Comentdrios ao novo Cédigo Civil, v. IX: das vdrias espécies de contratos,
do empréstimo, da prestacdo de servigo, da empreitada, do deposito. Rio de Janeiro, Forense, 2008, p. 330.
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Tudo isso leva a crer que ordinarios aumentos de salarios, ou dos custos de
materiais ndo fazem nascer o direito de pleitear alguma majoragdo no prego da obra.
Entretanto, se a modificagdo no preco dos insumos ou da mao de obra se revestir das
caracteristicas de imprevisibilidade extraordinariedade aludidas anteriormente, a
onerosidade excessiva pode restar fundamentada pelo art. 478. Tudo isso estd de acordo
com o que expunha a doutrina anterior ao Codigo civil de 2002°'°,

Ja no art. 620 se estabelece a possibilidade de revisao do prego a favor do dono
da obra, para assegurar eventual diferenca havida em razao de diminuicao nos custos de
mao de obra e materiais, desde que superiores a um décimo do preco global
convencionado. Segundo T. A. LOPEZ, a desigualdade no tratamento decorre da regra
anterior, referente a impossibilidade de reajuste do preco a favor do empreiteiro®'. Tal
posicionamento se coaduna perfeitamente com a finalidade da empreitada, tal qual
esclarecida por SILVIO RODRIGUES acima.

Diferente dessas hipoteses ¢ aquela que consta do art. 625, inc. I1,°'* do Codigo
Civil. Aqui sim se tem nitido desdobramento da onerosidade excessiva voltado
especificamente para o contrato de empreitada. Estdo presentes seus elementos principais,
quais sejam, a imprevisibilidade e a excessiva onerosidade. Além disso, anota T. A. LOPEZ
que se esta no terreno da auséncia de culpa por parte do empreiteiro®”. Interessante
também a questdo do requisito da oposi¢do do dono da obra ao reajuste do preco®'?, do que
se presume o anterior dever de comunicagao do empreiteiro.

Outras duas especificidades merecem atencdo: a primeira € relativa as causas
geologicas ou hidricas. Dentre elas se encontram problemas relativos a formacao do solo,
ao curso de rios, a existéncia de lengdis freaticos. Ora, nenhum deles, em principio, seria
um fato superveniente a conclusao do ajuste, mas somente seu efetivo conhecimento, € por

conseguinte a dificuldade dai advinda, ¢ que se dariam em tempo posterior ao do ajuste.

610 C. M. SILVA PEREIRA. Institui¢ées de direito civil, v. 3, cit., p. 222; W. B. MONTEIRO. Curso
de direito civil, v. 5, cit., p. 205. No mesmo sentido, em comentarios ao Codigo Civil vigente, T. A. LOPEZ.
Comentarios ao codigo civil: parte especial: das varias espécies de contratos, v. 7 (arts. 565 a 652). Séo
Paulo, Saraiva, 2003, p. 317.

SI' T A. LOPEZ. Comentarios..., cit., p. 310. Em sentido contrario, L. C. FRANTZ. Revisdo...,

cit.,, p. 171.

612 Art. 625. Poderd o empreiteiro suspender a obra: (...) I — quando, no decorrer dos servigos,

se manifestarem dificuldades imprevisiveis de execucdo, resultantes de causas geologicas ou hidricas, ou
outras semelhantes, de modo que torne a empreitada excessivamente onerosa, ¢ o dono da obra se opuser ao
reajuste do prego inerente ao projeto por ele elaborado, observados os pregos.

137 A.LOPEZ. Comentdrios..., cit., p- 330.

614 Idem, ibidem, p. 331.

171



A segunda especificidade reside no direito conferido ao empreiteiro em razao
da onerosidade excessiva: a suspensdo da obra, por conta da oposi¢ao do dono em reajustar
o preco. Dai decorre logicamente a existéncia de um direito anterior ao reajuste, que pode
vir a ser cobrado em juizo. No mais, o preco complementar a ser pago pelo dono evitando
que se prolongue a suspensdo da obra € o inerente ao projeto, em clara remissdo ao
equilibrio originario®"”.

Por fim, importa apenas mencionar a alusdo feita pelo art. 621 a onerosidade
excessiva, como uma das excecdes a salvaguarda do direito de autor daquele que fez o
projeto da obra. Segundo T. A. LOPEZ, tal desequilibrio pode se referir tanto ao construtor
quanto ao dono da obra®®. O que se pode entender é que, surgida eventual onerosidade
excessiva no contrato de empreitada, para sand-la sera possivel modificar o projeto inicial

sem que com isso se esteja ferindo o direito de seu autor.

815 A. WALD. A4 aplicacio da Teoria da Imprevisdo na empreitada, in Revista do advogado, n°
98, jul/2008. Sao Paulo, AASP, 2008, pp. 59-74, p. 71.
616 T A. LOPEZ. Comentarios..., cit., p. 314.
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SECAO0 9*

PEDIDO DIRETO DE REVISAO

O Codigo Civil brasileiro consagra expressamente € em primeiro lugar um
direito do contratante a resolver o contrato em caso de excessiva onerosidade (art. 478). A
primeira vista, a revisdo parece ser a solucdo escolhida nos seguintes casos: (i) nos
contratos unilaterais onerosos; (ii) nos contratos bilaterais em que ja houve adimplemento
de uma das obrigagdes; (iii) em qualquer outra hipotese em que falte o nexo de
interdependéncia entre as obrigacdes a possibilitar a resolu¢do — todas essas trés hipdteses
tém fundamento legal no art. 480; (iv) nas dividas em dinheiro que tenham perdido seu
valor real (art. 317); (v) na locagdo, seja em caso de deterioracao da coisa (art. 567); (vi)
seja em caso de ajuste do aluguel ao preco de mercado (art. 19 da Lei n® 8.245/91); (vii) no
seguro, quando houver consideravel diminui¢do do risco (art. 770); (viii) no contrato de
empreitada, em favor do dono da obra, quando houver diminui¢do nos custos (art. 620);
(ix) e em favor do empreiteiro, quando por causas geoldgicas, hidricas, ou semelhantes
sobrevier excessiva onerosidade e, por fim, (x) no Cédigo de Defesa do consumidor, em
favor exclusivamente deste, quando sofrer excessiva onerosidade.

Ha também a hipdtese diferenciada da oferta do réu de modificagdo eqiiitativa
das condigdes contratuais para evitar a resolucdo pedida por quem sofre a onerosidade
excessiva, em clara consagragdo do principio da conservacao dos negdcios juridicos.

Dado esse contexto, pergunta-se: hd possibilidade no direito brasileiro de
pedido de revisdo contratual em virtude de onerosidade excessiva fora das hipoteses acima
listadas, ou a opgao pela resolugcdo como regra geral exclui a revisao?

A exposi¢ao de motivos do Projeto de Codigo de Obrigagoes de 1965 traz um
ponto de vista:

“A onerosidade excessiva com base na teoria da
improvisdo (sic) (art. 346) ficou adstrita a resolu¢do e ndo a revisdo dos
contratos, pois que esta ultima atenta muito mais contra a vontade das partes

do que a primeira, se se observar que o contratante levado a uma prestagdo

que ndo ajustou e que lhe vem de sentenga, é mais atingido na sua liberdade do
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que aquele que suporta o desfazimento do vinculo (...). Mas o interessado pode

evitar a resolug¢do oferecendo-se a modificar a prestacdo (art. 347)°".

Por outro lado, a revisdo pode ser fundamentada no principio da conservagdo
dos negocios juridicos, que merece agora abordagem mais completa, tal como construida
por A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO:

“Tanto dentro de cada plano, quanto nas relagoes

entre um plano e outro, ha um principio fundamental que domina toda a

materia da inexisténcia, invalidade e ineficacia; queremos nos referir ao

principio da conservagdo. Por ele, tanto o legislador quanto o intérprete, o

primeiro, na criagdo das normas juridicas sobre os diversos negocios, e os

segundos, na aplicagdo dessas normas, devem procurar conservar, em
qualquer um dos trés planos, existéncia, validade e eficacia, o maximo possivel

do negocio juridico realizado pelo agente”.

“O principio da conservagdo consiste, pois, em se
procurar salvar tudo que é possivel num negocio juridico concreto, tanto no
plano da existéncia, quanto da validade, quanto da eficdacia. Seu fundamento se
prende a propria razdo de ser do negocio juridico, sendo este uma espécie de
fato juridico, de tipo peculiar, isto é, uma declaragdo de vontade (manifestagdo
da vontade a que o ordenamento juridico imputa os efeitos manifestados como
queridos), é evidente que, para o sistema juridico, a autonomia de vontade
produzindo auto-regramentos de vontade, isto é, a declara¢do produzindo
efeitos, representa algo de juridicamente util. A utilidade de cada negocio
poderda ser economica ou social, mas a verdade é que, a partir do momento em
que o ordenamento juridico admite a categoria negocio juridico, sua utilidade
passa a ser juridica, de vez que somente em cada negocio concreto é que existe
a categoria negocio juridico. Ndo fosse assim e esta permaneceria sendo
sempre algo abstrato e irrealizado; obviamente, ndo foi para isso que o
ordenamento juridico a criou. O principio da conservagdo, portanto, é a
conseqiiéncia necessaria do fato de o ordenamento juridico, ao admitir a
categoria negocio juridico, estar implicitamente, reconhecendo a utilidade de

f 618
cada negocio juridico concreto”™ ",

“Aplica-se também o principio da conservag¢ao

quando se trata da permanéncia da eficdcia; realmente, quando os efeitos do

70. N. SILVA. C. M. SILVA PEREIRA. T. A. SANTOS. S. MARCONDES. O. GOMES. N. GUEIROS.
Exposi¢cdo de motivos do Projeto de Codigo de Obrigagdes. Servigo de reforma de Codigos, 1965, p. XVIIL.
61% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negocio Juridico: existéncia, validade, eficacia, cit., pp. 66-7.
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negocio ndo correspondem aos que, de inicio, estavam previstos, de forma que,
entdo, certos elementos categoriais naturais (ditas ‘clausulas de garantia
implicitas’) atuem, o ordenamento juridico, ao invés de ordenar, pura e
simplesmente, a resolu¢do (ineficacia superveniente), admite, aqui também,
corregoes, que levam a conservagdo dos efeitos do negocio (por exemplo: a
permissdo para optar por ac¢do de abatimento de preco, em vez de agdo
redibitoria, no caso dos vicios redibitorios, art. 1.105, do Codigo Civil; a
possibilidade de escolher a restituicdo de parte do prego, ao invés de resolver o
contrato, no caso da evic¢do parcial, art. 1.114, do Codigo Civil; a revisdo

judicial, nos casos de contratos onerosos desequilibrados pela excessiva

. ~ 619
onerosidade de uma das prestagéoes; etc.)””"".

Diante do que foi estudado, de todos os dispositivos legais analisados, pode-se
afirmar claramente que o Codigo preza pela revisao e nao pela resolucao. E isso ¢ muito

claro principalmente pelos artigos 479, 480 e 317.

Pelo primeiro, diante de um conflito entre a resolug¢@o ou a revisdo do contrato,
a lei determina que o juiz opte pela revisdo. Esse ¢ o sentido do art. 479. A oferta de

modificagdo ¢ uma barreira a possibilidade de resolugdao que s6 se justifica por uma

escolha legislativa que consagra o principio da conservagao do negdcio juridico.

Pelo segundo, tem-se que a revisdo ¢, em principio, algo natural quando se trata
de contratos unilaterais, ¢ nao algo que fira ou viole liberdades individuais. Além disso,
sua extensao aos casos em que uma das partes ja adimpliu sua obrigacdo ¢ também
resultante de uma escolha legislativa que também s6 pode ser entendida como uma

preferéncia pela conservacao do negocio juridico.

Pelo terceiro, por final, um dos casos mais freqiientes de onerosidade
excessiva, a desatualizacdio monetaria, recebe como solucdo justamente a revisao

contratual.

No mais, ¢ importante ter claro que o fato de o legislador consagrar a resolugao
no art. 478 nao implica uma exclusdo da revisdo. Ao contrario, o legislador precisava
dispor sobre essa especifica hipotese de resolucdo — por onerosidade excessiva — mas nao
haveria necessidade de dispor uma regra geral para revisdo, j& que muitos outros

dispositivos do Codigo a consagram naturalmente.

619 Idem, ibidem, pp. 70-1.
175



Nao se pode mais dizer, diante de todos os dispositivos legais que consagram a
revisdo, que a revisdo contratual ndo ¢ admitida no direito brasileiro. Nao se pode dizer
também, diante do principio da conservagdo dos negocios juridicos, que as disposicoes
legais sobre revisao seriam taxativas. Ora, se a revisdao ¢ regra, vale dizer, se o principio
diretor manda que se revise e que se conserve o contrato, ndo se pode interpretar as
disposi¢des legais como taxativas. Se a regra fosse a resolucdo, ai sim faria sentido
interpretar as disposi¢des legais de revisdao como taxativas, uma vez que elas seriam
excecoes a regras. Mas ndo sdo. Excecdo, diante do principio da conservacdo dos negdcios

juridicos, € a resolucdo. E por isso ela vem expressa no art. 478.

Nao ha somente um fundamento legal para a revisdo. H4 um todo, um conjunto
que a fundamenta, formado por todas as disposi¢des legais que a autorizam expressamente,
e pelo principio dogmatico da conservacao dos negocios juridicos, que ilumina as

disposi¢cdes expressas, mas nao se limita a elas, extravasando por todo o ordenamento.

Nesse sentido, consta da ementa de julgado recente do Superior Tribunal de

Justica:

“Ndo obstante a literalidade do art. 478 do CC/2 —
que indica apenas a possibilidade de rescisdo (sic) contratual — é possivel
reconhecer onerosidade excessiva também para revisar a aveng¢a, 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
negocios juridicos que foi expressamente adotado em diversos outros

dispositivos do CC/02, como no paragrafo unico do art. 157 e no art. 1 70920

E nesse contexto que ganha interesse a dicotomia apresentada por A.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO entre os contratos empresariais € existenciais ou nao-

empresariais®':

“Por contrato empresarial ha de se entender o
contrato entre empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, ou, ainda, o contrato
entre um empresario e um ndo-empresario que, porém, naquele contrato, visa
obter lucro. O contrato existencial, por sua vez, é aquele entre pessoas ndo-
empresdarias, ou, como é freqiiente, em que Ssomente uma parte é ndo-

empresaria, desde que esta naturalmente ndo pretenda transferir, com intuito

%20 REsp n° 977.007-GO, 3* Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24/11/2009, DJ 2/12/2009.
21 0. GOMES. Contratos, 26" ed., cit., p. 100; A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério..., cit., p.
186.
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de lucro, os efeitos do contrato para terceiros. O criterio da distingdo é
exclusivamente subjetivo, se possivel, ou, se ndo, subjetivo-objetivo. Sdo
existenciais, por exemplo, todos os contratos de consumo (consumidor é o
destinatario final das vantagens contratuais ou ndo visa obter lucro), o
contrato de trabalho, o de aquisi¢do da casa propria, o de loca¢do da casa

propria, o de conta corrente bancaria e assim por diante”.

Sdo empresariais os contratos de agéncia, distribuicdo, fornecimento,
transporte, engineering, consorcio interempresarial, franquia e os contratos bancarios,

dentre outros®*.

A utilizagdo da dicotomia entre contratos existenciais e empresariais, por sua
vez, também corrobora a possibilidade de pedido direto de revisdo. Os primeiros estao
mais propensos a intervencdo judicial®®, de tal modo que a revisio, conservando o negdcio
juridico, daria protecdo a interesses existenciais, tais como a moradia, ou a casa propria.

Um exemplo util ¢ trazido por J. H. NETO:

“Em contratos como tais (de financiamento da casa
propria, por exemplo), ainda que civilisticos sejam classificados, ¢ imperioso
que se observe que a eventual onerosidade excessiva da presta¢do deve
permitir a revisdo contratual, até porque, na grande maioria dos casos, o
mutudrio ndo pretende mudar-se para outro imovel — um outro bairro por
exemplo — uma vez que ali ja reside ha muito tempo, inclusive ja estabelecido
relagoes dos mais variados matizes (profissionais, comerciais, culturais e
sociais), dele proprio e da sua familia”.

“Nesse sentido, eis o exemplo da lavra da Advogada
Monica Yoshizato Bierwagen, em igual sintonia: ‘Assim, se alguém compra
uma casa a prestagoes, prevendo que tal negocio compromete determinado
percentual de seu orcamento e, repentinamente, tais prestagt?es se elevam,
impossibilitando-o de honrar outros compromissos mais prioritarios, é evidente
que a decisdo de desfazer a compra da casa vincula-se ndo a perda do interesse
no negocio (mormente se estiver prestes a terminar a execu¢do), mas na

. e7 e7e . . . . A . 595624
impossibilidade de assumir a diferen¢a imposta pelas circunstancias’".

622 0. GOMES. Contratos, 26 ed., cit., p. 101.

623 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério..., cit., p. 185.

624 J. HORA NETO. 4 resolugdo por onerosidade excessiva no novo Cédigo Civil: uma quimera
Juridica?, in Revista de direito privado, n. 16, out-dez/2003. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, pp. 148-
60, p. 157.
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Ha que se ter em conta ainda que ndo se estd a excluir a possibilidade de
revisdo fora dos casos previstos em lei para os contratos empresariais. Se a hipotese
concreta for proxima dos casos de revisdo expressamente consagrados, mais razao ha para
permiti-la. Por exemplo, se o desequilibrio superveniente tiver relagdo com indices de
reajuste das prestacdes pecunidrias, a situacdo estd muito proxima do artigo 317, que
poderia autorizar a revisdo. Além disso, se num contrato empresarial que uma parte ja
cumpriu sua obrigagdo haveria revisdo em caso de onerosidade excessiva, por qual razao
nesse mesmo contrato, se houvesse onerosidade excessiva antes do adimplemento, a
revisdo estaria impedida?

O que ndo deve ocorrer ¢ uma intervengdo heteronoma desregrada nos
contratos. Mas se os pedidos de revisao forem todos certos e determinados, como manda a
lei, e ainda seguirem aproximadamente as hipoteses ja previstas em lei de revisao judicial,
ndo ha violagdo do direito. Estar-se-4 simplesmente consagrando o principio da
conservagdo dos negdcios juridicos, principio este que decorre simplesmente do fato de o

negdcio juridico existir como categoria juridica.
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SECAO 10~

A ONEROSIDADE EXCESSIVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A onerosidade excessiva esta consagrada no Codigo de Defesa do Consumidor
no art. 6°, inc. V: Sdo direitos basicos do consumidor: (...) a modifica¢do das clausulas
contratuais que estabelecam prestacoes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de
fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.

1% em face do direito

Por ter o direito do consumidor carater de lei especia
civil, seu campo de incidéncia deve ser primeiramente reconhecido, restando o Cddigo
civil aplicado as relagdes que ndo forem de consumo. Importa verificar, assim, tanto as
causas dessa especialidade, quanto os limites determinados pelo legislador para sua
incidéncia. O carater protetivo do direito do consumidor ¢ determinante para que a

onerosidade excessiva, aqui, apresente menos pressupostos.

Como ensina A. H. V. BENJAMIN, “o direito do consumidor nasce, desenvolve-

se e justifica-se na sociedade de consumo” e “decorre diretamente da revolugdo industrial
~ e ;g e 29626

(com produgdo, comercializagdo, consumo, crédito e comunicagdo em massa)” . Os

economistas passaram a reconhecer que o poder econdmico dos organismos produtores €

quem dita as leis do mercado e ndo as necessidades dos consumidores®”’.

Dessas relagdes de produgdao nascem novas formas de manifestagdo das
relagdes juridicas, e surge o fenomeno da vulnerabilidade do consumidor, resultante da
massificacdo das relacdes sociais e do fortalecimento da empresa. E ¢ somente a

universalizacio dessa vulnerabilidade que justifica a intervencdo legislativa®®.

A razdo de ser desse ramo do direito ¢ tdo dependente da aludida

vulnerabilidade que ele recebe o nome de direito do consumidor e ndo simplesmente

625 B AMARAL. Direito civil: introdugdo, 5¢ ed., rev., atual., e aum. Rio de Janeiro, Renovar,
2003, p. 75.

626 A. H. V. BENIAMIN. O direito do consumidor, in Revista dos Tribunais, 670, ago/1991. Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 1991, pp. 49-61, p. 49.

627 F. K. COMPARATO. 4 prote¢do do consumidor: importante capitulo do direito econémico”,
in Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro, Forense, 1978, pp. 473-99, p. 474-5.

628 A. H. V. BENJAMIN. O direito..., cit., p. 50.
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direito do consumo. Ha um reforgo no aspecto subjetivo da relacdo em detrimento do

objetivo, que seria a tutela do mercado™”.

Esse destaque se faz necessario, pois sua funcdo existencial ¢ proteger o
consumidor, ou seja, mitigar sua vulnerabilidade, ante o outro polo da relagdo, o

630 ~ s . ,
fornecedor™™”. A relagdo de consumo jad nasce desequilibrada, dando ensejo a um

tratamento juridico desigual para partes manifestamente desiguais®'.

P. A. FORGIONI, a partir do ponto de vista do direito comercial, enxerga uma

dicotomia nitida entre direito do consumidor e direito mercantil:

“A autonomia entre as matérias evidencia-se tanto no
plano formal quanto naquele material. Sua disposi¢do em diplomas distintos

sinaliza a independéncia formal.”

“O direito de nao ser explorado, a busca do lucro a
orientar o comportamento de apenas um dos polos da relagdo, a premissa de
hipossuficiéncia, enfim, a logica do sistema consumerista afasta-se daquela
tipica do direito mercantil. Se, no direito do consumidor,a presun¢do é a
vulnerabilidade de wuma das partes, no direito comercial parte-se

necessariamente da assun¢do oposta. Na dic¢do de Cairu”:

“os commerciantes sdo, ou Sempre Se presumem,
habeis, atilados, e perspicazes em seus negocios (...) Por tanto os que exercem
a profissdo de mercancia, ndo devem ser menos prudentes e circunspectos em

seus tratos (...) """

A partir do ponto de vista do direito civil, C. S. ZANETTI defende o
reconhecimento de uma fragmentacdo da liberdade contratual, pela qual uma parte
majoritaria das relagdes civis e comerciais, com o advento do Codigo de Defesa do
Consumidor, passa a se submeter a regras proprias, por serem travadas no mercado de
consumo: “desde entdo, os antigos contratos civis e comerciais sdo amiude contrapostos

. e ~ 633
aqueles que disciplinam relagoes de consumo™ .

629 Idem, ibidem, p. 50.

630 Idem, ibidem, p. 50-1.

1 J. G. B. FILOMENO. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto, A. P. GRINOVER... [ET. al.], 9¢ ed. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2007, p. 17.

32 p. A. FORGIONL. 4 evolu¢do do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, pp. 138-9.

633 C. S. ZANETTL Direito contratual contempordneo, v. 5: a liberdade contratual e sua
fragmentagdo. Rio de Janeiro, Forense; Sdo Paulo, Método, 2008, pp. 225-6.
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Do ponto de vista de uma densa analise de sociologia econdmica, R. P.
MACEDO JR. chega a identificar no direito do consumidor um saber juridico acerca da

disciplina da ordem econdmica, ligado a valores morais:

“A idéia de justica social ou os ideais welfaristas
contidos no direito do consumidor vinculam as partes (...) em fung¢do de um
sentimento de solidariedade social mais amplo e generalizado. Assim, a
imoralidade do tratamento do consumidor como uma parte que detém poder de
barganha igual ao fornecedor ¢ o fundamento moral que justifica tratamentos
desiguais tendo em vista o restabelecimento do equilibrio contratual. O carater
distributivo do Direito Social faz com que se leve em consideragdo o carater de
mérito e status das partes envolvidas e, assim justifica moralmente o tratamento
desigual e as discriminagcoes positivas. No caso do reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor ha o recurso a uma solidariedade que se

reporta a uma comunidade mais ampla, a propria sociedade. Por tal motivo, é

: o . 634
exato falar-se aqui em solidariedade social ™"

Identificadas acima as reconhecidas causas que conferem especialidade ao
direito do consumidor, resta definir o ambito das relacdoes de consumo. Quais contratos

estariam, afinal, sujeitos a essa tutela diferenciada?

O proprio Codigo, em seus artigos 2° e 3°, traz a defini¢do dos sujeitos —
fornecedor e consumidor — e do objeto — fornecimento de produtos e servigos — da relagdo
de consumo, incluidos entre os servigos os de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria e excluidos os de carater trabalhista, bem como os gratuitos. Pode-se dizer que o
Codigo utiliza um critério objetivo e um subjetivo-teleoldgico para determinar seu campo
de incidéncia®”’.

A partir dessa delimitagdo legal, A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO mostra que nao
estdo incluidos entre os contratos de consumo, sob o aspecto objetivo, 0os que visam
encerrar conflitos de interesse, como a transacdo, o compromisso arbitral, as partilhas e
escrituras de divisdo, nem os contratos de colaborag¢do, como o de sociedade, o de parceria,

o de franquia, o de agéncia, o de distribui¢io e o de unifio transitoria de empresas®*®.

634 R. P. MACEDO IR. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sio Paulo, Max Liminad,
1998, p. 213.

635 A. H. V. BENIAMIN. O direito..., cit., pp. 53-4.

636 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Relagio juridica que ndo é de consumo..., cit., pp.
228-9.
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J& sob o aspecto teleoldgico-subjetivo, no pdlo ativo, desponta a definicdo de
fornecedores, dentre os quais estdo todas as pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou
privadas, nacionais ou estrangeiras, e até¢ os entes despersonalizados, que exer¢am alguma
das atividades ali enumeradas, quais sejam, produzir, montar, criar, construir, transformar,

importar, exportar, distribuir ou comercializar produtos, ou prestar servicos.

Sob 0o mesmo aspecto, no pélo passivo, como consumidores, estdo todas as
pessoas, fisicas ou juridicas, que adquirem ou utilizam produto ou servico como
destinatario final. Se por um lado a pessoa fisica ¢ identificada como o consumidor por
exceléncia®’, por outro, para os casos envolvendo pessoa juridica consumidora, ou mesmo
pessoas fisicas contratando em atividade profissional, impde-se a interpretacdo de conceito

de destinatario final, em que o aspecto juridico teleoldgico ganha preponderancia.

Aqui aparecem duas correntes, maximalista e finalista. A maximalista entende
que consumidor ¢ todo destinatario final fatico do produto ou servigo, aquele que os retira
do mercado, seja para necessidade propria, ou para uso profissional com objetivo de
lucro®®. S6 ndo haveria relacdo de consumo quando os bens fossem adquiridos e

simplesmente repostos em circulacio®”.

J& para os finalistas, o aspecto teleoldgico ¢ preponderante. Consumidor € todo
destinatario final fitico e econdmico do produto ou servigo®*. Ndo basta que o bem seja
retirado de circulagdo. Ele deve ser utilizado sem o fim de lucro, para satisfazer
necessidade propria, desvinculada da atuacao profissional do sujeito. No caso das pessoas
juridicas, seriam consideradas consumidoras, por exemplo, quando adquirissem alimentos
para os operarios, mascaras protetoras contra poeiras toxicas, ou utilizassem servicos de
dedetizagdo para seus estabelecimentos, mas ndo quando adquirissem maquinas para

fabricacdo de seus produtos®*'.

Ainda outros critérios foram desenvolvidos pela doutrina®?, mas sdo essas as
~ . .. A - 643 -
duas correntes que tém encontrado acolhida na jurisprudéncia’™. Para fins dessa secdo,

importa ter em mente a diferenga, que vale para pessoas fisicas ou juridicas, existente no

837 C. S. ZANETTL Direito contratual..., cit., p. 207.

3% C. L. MARQUES. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais, 5° ed., rev., atual., e ampl., incluindo mais de 1.000 decisées jurisprudéncias. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 305.

639 C.'S. ZANETTL Direito contratual..., cit., pp. 207-8.

640 C. L. MARQUES. Contratos..., cit., p. 304.

41 Exemplos de C. S. ZANETTL. Direito contratual..., cit., pp. 210-1.

42 A. C. MORATO. Pessoa Juridica consumidora. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008.

83 C. S. ZANETTL Direito contratual..., cit., pp. 207-18.
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consumo para uso proprio — merecedor da tutela especial — e do consumo para fins

profissionais, de lucro, ou organiza¢do empresarial — que ndo a merece.
Nas palavras de F. K. COMPARATO:

“O consumidor ¢, pois, de modo geral, aquele que se
submete ao poder de controle dos titulares de bens de produgdo, isto é, os
empresdrios. E claro que todo produtor, em maior ou menor medida, depende
por sua vez de outros empresarios, como fornecedores de insumos ou
financiadores, por exemplo, para exercer a atividade produtiva; e, nesse
sentido, ¢ também consumidor. Quando se fala, no entanto, em prote¢do do
consumidor quer-se referir ao individuo ou grupo de individuos, os quais, ainda

que empresdrios, se apresentam no mercado como simples adquirentes ou

;. . . ~ .. . ;e 644
usuarios de servigos, sem ligacdo com a sua atividade empresarial propria™".

Nesse sentido, a corrente finalista ¢ preferivel. Como visto, o direito do
consumidor nasceu como um ramo especial de tutela do sujeito vulneravel. Quando a
pessoa juridica atuar como esse ente vulneravel, isto ¢, como destinataria final fatica e
econdmica, o que pode ocorrer preponderantemente para fundagdes, associacdes, partidos
politicos®®, instituigdes religiosas, guardadas as possiveis excegdes®'®, fard jus a essa
protecao. Idem, para a empresa que contrata servicos e¢ adquire produtos fora de sua

atividade propria.

Essa posicdo nao significa, poderia se objetar, abandono ao pequeno
empresario, ou a pessoa fisica profissional, que ndo atuem como destinatarios finais
econdmicos, diante de uma grande corporagdo. Como bem coloca C. S. ZANETTI®Y, a boa-
fé, a funcdo social e mesmo o artigo 424 do Codigo civil facultam a tais sujeitos uma
protecdo que pode ser tdo efetiva quanto o proprio Codigo de Defesa do Consumidor. A
proposta de C. L. MARQUES a respeito do didlogo das fontes entre os dois Codigos atua

também no mesmo sentido®*®.

64 F. K. COMPARATO. 4 prote¢io do consumidor..., cit., p. 476.

5 A. H. V. BENJAMIN. O conceito juridico de consumidor, in Revista dos Tribunais, n. 628,
fev/1988. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1988, pp. 69-79, p. 77.

646 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. (parecer) Relagio juridica que ndo é de consumo..., cit., pp.
226-34.

47 C. S. ZANETTL Direito contratual..., cit., p. 217.

48 C. L. MARQUES. Contratos..., cit., p. 694.
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O que importa ¢ ter claro quando se estd ou ndo diante de relagdo de consumo,
bem como expor, em cada caso, porque tem lugar a aplicagdo de regra do Cddigo de

Defesa do Consumidor®.

Destarte, passa-se a tratar agora da onerosidade excessiva nas relagdes de

consumo.

A onerosidade excessiva em si, ou seja, o desequilibrio econdémico
superveniente entre prestagdo e contraprestagdo ¢ exatamente a mesma figura estudada a
partir do art. 478 do Codigo civil. Trata-se do desequilibrio objetivo, correspondente a

quebra da relacdo de equivaléncia entre as atribui¢des patrimonais correspectivas.

C. L. MARQUES delimita o dispositivo a clausula prego, o que faz sentido em se
tratando de relagdes de consumo. Além disso, observa que o recurso a revisao judicial €
unilateral, pois o artigo em tela institui direitos basicos apenas para o consumidor®’. Tal
unilateralidade ¢ plenamente justificdvel diante da finalidade do direito do consumidor,

acima exposta.

A diferenca mais importante do Cdédigo de Defesa do Consumidor para o
Coédigo Civil com relagdo ao tratamento da onerosidade excessiva ¢ a auséncia do
pressuposto da imprevisibilidade. Segundo C. L. MARQUES, o Codigo de Defesa do
Consumidor exige apenas a quebra da base do negocio, a destruicdo da relacdo de
equivaléncia®'. Entretanto, como visto, na teoria da base tal como formulada por K.
LARENZ, os riscos previsiveis ndo podem ser alegados como causas da destrui¢do da
relacdo de equivaléncia. Dessa forma, ndo parece que o Codigo de Defesa do Consumidor
tenha acolhido tal teoria®2. Por outro lado, N. NERY, por sua vez, afirma que a onerosidade
excessiva no direito do consumidor serd “aferivel de acordo com circunstancias concretas
que ndo puderam ser previstas pelas partes quando da conclusdo do contrato”. Inclusive,
alude a que os acontecimentos decorrentes da dlea normal do contrato, entendida esta como
o risco previsto, ndo podem interferir na onerosidade excessiva®>. Nesse entendimento, a
questdo da previsibilidade no direito do consumidor ganharia até contornos bastante

subjetivos.

649 C. S. ZANETTL Direito contratual..., cit., p.- 217.

650 C. L. MARQUES. Contratos..., cit., p. 916.

61 Idem, ibidem, p. 916.

652 Como ja citado, o Professor Antonio Junqueira de Azevedo costumava ensinar em aula que
“lei ndo adota teoria, lei da a solucdo”.

63 N. NERY. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, A. P. GRINOVER... [ET. al.], 9“ed. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2007, p. 602.
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Nenhuma das duas posi¢cdes parece satisifatoria. Dessa forma, melhor ¢
entender como A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO e R. R. AGUIAR JR., que sem vincular o texto
legal a qualquer teoria, observam que a onerosidade excessiva foi consagrada no Codigo de

Defesa do Consumidor de maneira meramente objetiva e sem outros pressupostos’”.

Ou seja, na onerosidade excessiva do Codigo de Defesa do Consumidor o
legislador autoriza o intérprete a prescindir do exame da extraordinariedade e
imprevisibilidade do evento causador na onerosidade excessiva. Enquanto no Codigo Civil
tal apreciagao ¢ imprescindivel e determinante, o direito do consumidor se contenta com o

desequilibrio superveniente.

Nesse sentido, consta de julgado do extinto Segundo Tribunal de Algada Civil

do Estado de Sao Paulo o seguinte entendimento:

“No tocante ao outro ponto, a doutrina tem ensinado
que a teoria da imprevisdo ndo ¢ a mesma no Codigo Civil e no Codigo de
Defesa do Consumidor, posto que, enquanto o primeiro reclama a

imprevisibilidade e a onerosidade excessiva, o segundo contenta-se com a

r7,. . . o] o7 655
ultima, entendendo irrelevante a imprevisibilidade ™.

Outro ponto importante de contraste refere-se a conseqiiéncia do desequilibrio
superveniente. O dispositivo legal do Coédigo de Defesa do Consumidor prescreve a

revisao do contrato € ndo sua resolu¢ao em caso de onerosidade excessiva.

Segundo N. NERY, o direito basico do consumidor ndo ¢ desvincular-se do
pactuado, mas modificar o conteido do contrato, de modo a manté-lo, integro e
reequilibrado®. O juiz, segundo o autor, deverd solicitar das partes a composi¢io do
equilibrio, mas se isso nao ocorrer, devera ele proprio, exercendo atividade criadora,

completar ou mudar elementos da relacio®’.

A questdo de se determinar se se trata de relagdo de consumo ou civil foi
apreciada em varios julgados que apreciaram o problema da onerosidade excessiva em
contrato de leasing. Trés deles serdo mencionados abaixo como forma de ilustrar-se esse

topico.

654 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Relatério..., cit., p. 185; R. R. AGUIAR IR. Extin¢do dos
contratos..., cit., p. 153.

65 Segundo Trib. Alg. Civ./SP, Emb. Infr. N° 642.792-02/1, 12* Cam., rel. Des. Romeu
Ricupero, j. 8/5/2003.

66 N NERY. Cédigo. .., cit., p. 547.

557 Idem, ibidem, p. 547.
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Em um deles, entendeu-se que o contrato de /easing, por natureza, nao poderia
configurar relagdo de consumo, eis que, sendo arrendamento mercantil, ndo configuraria
um ato de consumo. Desse modo, os fatos foram enquadrados fora do Codigo de Defesa do
Consumidor, passando-se a analisar-se a imprevisibilidade do evento, que restou ausente.

Desse modo, negou-se a tutela ao desequilibrio superveniente™".

Em outro julgado, entendeu-se de consumo a relagdo contratual pela qual
pessoa juridica adquiriu, por meio de contrato de /easing, automoével que serviria para
transporte de sua producdo. Assim, analisou-se a onerosidade excessiva prescindindo do
pressuposto da imprevisibilidade e o desequilibrio contratual superveniente foi

corrigido®”’.

Por fim, num terceiro julgado, o problema foi apreciado do ponto de vista do
direito comum e do direito do consumidor. Entendeu-se o leasing ser contrato de consumo
uma vez que, por meio dele, as arrendadoras estariam fornecendo servicos de natureza
fnanceira. Por outro lado, no juizo a respeito da imprevisibilidade, considerou-se aqui que
ela estava presente na adog¢dao da livre flutuacdo cambial de 1999. Assim, pelos dois

diplomas legais, haveria protecio frente ao desequilibrio®.

Entendemos que o leasing ndo configura simples intermediagdo financeira,
sendo certo que entre os seus elementos destacam-se o uso e eventual aquisicdo de um
bem. Tal bem pode servir tanto para desempenho de atividade empresarial, como para
efetivo consumo. Se o bem servir para desempenho da atividade empresarial, como no
segundo exemplo acima, a relacdo ndao ¢ de consumo. Se o bem for utilizado pelo
adquirente como destinatario final fatico e econdmico, como uma pessoa que adquire

automovel para sua propria necessidade, esta caracterizada a relagdo de consumo.

Estando a onerosidade excessiva evidenciada em qualquer dessas hipdteses,
entendemos que a imprevisibilidade também o estava no caso da variagdo cambial de 1999.
Assim, ainda que nosso entendimento seja no sentido de resolver ou revisar tais contratos,
pode-se perceber como a duplicidade de tratamento legal pode conduzir a resultados

diferentes, principalmente no tocante aos fundamentos.

% TJ/SP, Apel. n° 992.02.037257-3, 32* cam. dir. privado, rel. Des. Walter Zeni, j.
15/10/2009, reg. 5/11/2009.

69 Segundo Trib. Alg. Civ./SP, Emb. Infr. N° 642.792-02/1, 12* Cam., rel. Des. Romeu
Ricupero, j. 8/5/2003.

660 TJ/SP, Emb. Infring. c/rev., n°® 726.023-1/2, 29* Cam. Dir. priv., rel. Des. Pereira Calgas, j.
25/10/2006.
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CAPITULO IX

CONSIDERACOES FINAIS SOBRE A ONEROSIDADE EXCESSIVA
NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

A onerosidade excessiva estd ligada tanto a um elemento material, de troca
econdmica de prestacdes, quanto a um elemento consensual, ambos presentes em todo
contrato oneroso. O fim comum contratual ¢ o fundamento que pode dar unidade e sentido

a esses aspectos.

Trata-se de uma figura com campo de atuagdo menor do que parece a primeira
vista. Outras situagdes, como a ruina do devedor e a impossibilidade moral de prestar, ndo
se enquadram naquilo que € a onerosidade excessiva. As proprias referéncias historico-
conceituais serviram para mostrar como diferentes casos de alteragdo das circunstancias,

resolvidos pela mesma teoria, na verdade referiam realidades distintas.

O ambito do problema limita-se ao desequilibrio econdomico contratual
superveniente, causado por um fato com certa dose de imprevisibilidade. Todas as teorias
criadas a partir do prentincio da modernidade t€m em comum a tentativa de harmonizar
esses dois aspectos para dar uma satisfatoria solugdo a esse problema, que chega a ter ares
de insolubilidade. Ele estd ligado a concep¢des morais, a seguranca do direito e das

relacdes sociais, a justica e a eqiiidade.

As solugdes juridicas, a partir do século XX, tendem a uma objetividade no seu
trato. Para alcangé-la, lancam mao de varios conceitos e pressupostos simultaneos, tal qual
ocorre com a lei brasileira. E assim, torna-se muitas vezes rara a intervencao jurisdicional

no contrato.

Talvez seja esse o cardter predominante da onerosidade excessiva: o de uma

excecao.

Assim, com o estudo do elemento material, caracterizado pelo desequilibrio
econdmico entre prestagdo e contraprestacdo, compreendeu-se como ¢ concebido o
equilibrio contratual e a partir dele concluiu-se que a onerosidade excessiva ¢ um problema
exclusivo dos contratos onerosos, ou seja, daqueles contratos que instrumentalizam uma

troca economica.
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Fundamental para o entendimento da onerosidade excessiva foi a nocdo de
atribuicdo patrimonial. Entre duas atribuigdes correspectivas geradas por meio de um
contrato existe uma relacdo de equivaléncia subjetiva. Essa relacdo ganha contornos

objetivos a partir do momento que o contrato ¢ concluido.

Se, em razdo do necessario decurso do tempo, sobrevém fato superveniente que
desequilibra objetivamente a relacdo entre atribuicdes patrimoniais, tornando-as
desproporcionais, uma a outra, ocorre onerosidade excessiva, um problema de justica

econOmica.

O desequilibrio ¢ avaliado objetivamente, ou seja, pela relacdo entre as
atribuicdes patrimonais e ndo com relacdo ao devedor, seu patriménio e sua maior ou

menor dificuldade para presta-la.

Ele ¢ caracterizado tanto por meio da onerosidade excessiva que sofre uma
parte, como pela vantagem, pode-se dizer automatica, que a contraparte recebe. Essa
vantagem ¢ avaliada da mesma forma que onerosidade excessiva: tendo em vista apenas as
atribui¢des patrimoniais reciprocas. Dentro do universo das atribui¢des correspectivas, se

uma parte perde, a outra ja estd ganhando.

A perda da equivaléncia deve ainda ser grave. Deve provocar uma alteragdo
substancial no equilibrio contratual, de tal modo que haja certeza para o intérprete de que a
despropor¢do estd além daquilo que normalmente se espera a respeito de ganhos e perdas

numa relagdo contratual, avaliados estes de acordo com critérios tipicos.

Definido assim os elementos do desequilibrio superveniente, resta dizer que,
para o Codigo Civil, é preciso que o fato que o gera seja extraordinario e imprevisivel.
Trata-se, primeiramente, de fato que esta fora do que ocorre normalmente no contexto em
que o contrato se insere. Sendo, portanto, extraodinario, ndo poderia ser legitimamente
esperado pelos contratantes. As partes nao tinham o dever de prevé-lo, ndo sé pelo

contexto fatico anterior, como também pelo grau de especificidade que ele apresenta.

Para sua caracterizagdo, basta para o direito que sua ocorréncia tenha sido dada
como fora de cogitacdo para o contratante, € pouco provavel na sua peculiar concretude,

ainda que possa ser tido por previsivel do ponto de vista puramente empirico.

A valoragdo de tal fato ¢ também objetiva e ndo subjetiva, no sentido de visar

encontrar o padrdo de comportamento do contratante médio e de boa-fé, naquelas
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circunstancias, e ndo de investigar como se deu efetiva e internamente a previsdo do fato

para determinada pessoa.

O imprevisivel so6 poderé ser identificado com circunstancias concretas. E, de
acordo com nossos tribunais, com rigor. Situagdes particulares, por mais indesejaveis que

sejam, ndo sao consideradas imprevisiveis, como regra.

Tais entedimentos, longe de aparentarem indiferenca frente a situagdes do
cotidiano, reforcam duas conquistas morais: a fé na palavra dada e a protecao de injusticas

extremas.

Diante de um tal quadro ontologicamente excepcional, o direito brasileiro
autoriza tanto o pedido de revisdo, quanto o de resolugdo. Este fundamentado em
dispositivo legal, aquele decorrente do principio da conservacao dos negdcios juridicos,

consagrado em varios dipositivos do direito civil brasileiro e aceito pela jurisprudéncia.

Caso uma parte peca a resolugdo e a outra, com interesse em manter o contrato,
concretize modificacdo suficiente para eliminar a onerosidade excessiva, o juiz deve optar

pela revisdo e ndo pela resolugdo.

A resolu¢do, por sua vez, ¢ subordinada a existéncia de um nexo de
interdependéncia entre as prestacdes. Uma vez que esse nexo nao seja formado, por tratar-
se de contrato unilateral, ou se ele ja estiver findo, em razdo de uma das partes ja ter

cumprido sua prestacdo, a contraparte sO resta a revisao.

Seguindo a tendéncia do direito patrio, o Cddigo Civil ndo determinou a
automatica correcdo do valor real da prestacdo pecunidria em virtude da variacao

monetaria, mas vinculou-a ao advento de indices imprevisiveis de sua medi¢ao.

A protegdo frente a onerosidade excessiva ¢ incompativel com a mora. Aquele
que estd em mora nado faz jus a esse beneficio. Por outro lado, se o devedor pontual sofre a
imprevisao, esta, desde que bem fundamentada, pode servir para descaracterizar a mora, se
ainda: o valor incontroverso for pago, quando houver, e o credor for devida e prontamente

informado da situagao.

As partes podem renunciar ao direito de revisar ou resolver o contrato por
onerosidade excessiva. Contudo, se uma clausula desse tipo estiver predisposta em

contrato de adesdo, serd considerada nula. Além disso, o melhor meio para excluir-se tal
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possibilidade ¢ prever e declarar o mais completamente possivel quais fatos e riscos estdo

sendo assumidos. Resta, ndo obstante, sempre a possibilidade de algo imprevisivel ocorrer.

Os contratos aleatorios, espécie do género dos onerosos, também estao sujeitos
a imprevisao, desde que ela ndo seja alegada justamente em decorréncia de sua alea tipica.
Mas deve ser sempre lembrada a exce¢do em favor do segurado, pela qual ele pode pleitear
a reducdo do prémio em razdo de consideravel reducdo do risco, direito este fundado no

equilibrio de probabilidades.

Por fim, h& contratos onerosos que nao possuem uma estrutura de troca tao
evidente. Neles também pode-se cogitar de onerosidade excessiva, e esta sera tutelada
desde que seus pressupostos estejam configurados. Estes, por sua vez, devem ser
analisados com atengdo a cada categoria e tipo contratual, maxime quando nova pessoa

juridica ¢ constituida com objeto social proprio.

No direito do consumidor, devido a sua finalidade de dar tratamento desigual a
partes desiguais, a revisdo por onerosidade excessiva foi consagrada em favor apenas do
consumidor, dispensado o pressuposto da imprevisibilidade. Tal auséncia ¢ justificavel
pelo seu carater protetivo. Justamente por isso, a pessoa juridica so fara jus a essa prote¢ao
quando ndo estiver adquirindo bens e servigos para sua atividade empresarial propria.
Nesse caso, a lei que rege a relagdo ¢ o Codigo Civil. E o regime ali diposto sobre a
onerosidade excessiva ¢ adequado para garantir, na medida certa, os relevantes interesses

contrapostos.

Poderiamos, entdo, sintetizar nosso entendimento do tema da seguinte forma: o
contrato, no direito civil brasileiro, guardados rigorosos pressupostos, pode ser revisto para
solucionar o injusto desequilibrio econdémico da troca. Mas o contrato existe,

ontologicamente, para ser cumprido.
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