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Resumo:

Andlise sobre as obrigacdes legais que incidem sobre os bancos publicos para garantir que os mesmos, na
condi¢do de integrantes da Administracdo Publica, tenham uma atuagéo diferenciada dos demais bancos do
mercado, adotando praticas para mitigar os efeitos da crise econdémica em detrimento da mera persecucdo de
lucro.

Abstract:

Analysis of the legal obligations imposed on the public banks to ensure that the same, provided that members
of the public administration , have a differentiated performance of other banks in the market, adopting
practices to mitigate the effects of the economic crisis rather than the mere pursuit of profit.
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Em matéria do dia 12.03.2016, a reportagem da Folha de Sdo Paulo! informou que "Salvo uma inesperada
retomada da economia, a atual recessd@o caminha para se tornar, até o fim do ano, a pior jd medida com
precisdo no pais".

Fazendo mencdo a dados do site "Economatica"? a edicdo 2474 da Revista Veja3 informou que a "divida
somada de 257 companhias de capital aberta (ou seja, com a¢des negociadas em bolsa) subiu 31% em apenas
um ano, em 2015, e alcancou a cifra de 1,4 trilhdo de reais" acrescentando que "hd outro dado que dad uma
dimensdo do aumento do endividamento das empresas brasileiras: € o que mede quanto do patriménio da
companhia estd comprometido com dividas. Esse indice era de 36% em 2007. Estava em 46% em 2010. Chegou
a 61% no ano passado.”

A reportagem da Revista Veja, cujo titulo é "Quebradeira S.A.", informa que "existem 8 milhdes de companhias
no Brasil, e metade delas estd com dividas em atraso" arrematando com os seguintes dados: "Se em um
primeiro momento a industria se mostrou o setor mais afetado pela crise, 2015 foi o ano em que o comércio
sentiu os efeitos da tempestade perfeita na economia: quase 100000 lojas encerraram as atividades, segundo a
Confederacdo Nacional do Comércio (CNC)."

Outro numero alarmante da crise é o de que a taxa de desemprego de 9,5% no trimestre encerrado em janeiro
de 2016 é a mais alta da série histérica da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) Continua,
iniciada no primeiro trimestre de 2012 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). O Pais
registrou em um més um numero recorde de desempregados medido pela mesma pesquisa: 9,623 milhdes de
pessoas.*

Segundo a versdo brasileira do jornal "El Pais",> a economia do Brasil vive sua maior recessido desde os anos
1930 e a atual crise econdmica € a pior do século (havendo ainda quem noticie®-7 se tratar da pior de toda
histéria do pais).

Diante de um quadro econdémico tdo adverso qual deve ser o papel desempenhado pelos bancos publicos?
Melhor dizendo: Qual o papel das instituices financeiras do Estado, na condicdo de integrantes da
Administracéo Publica, em periodos de crise? Sua natureza de direito privado permite que os bancos estatais
simplesmente sigam as regras de mercado e ignorem o interesse publico?

E o que passamos a discutir nas linhas que se seguem.



O Estado ndo é alheio a economia, ndo é imune aos seus efeitos e ndo se mantém inerte as suas
transformacoes.

Sobretudo financiado pela riqueza que retira dos particulares, o Poder Publico tem sua capacidade de
investimento, de contratacdo de agentes publicos e de prestacdo de servigos publicos diretamente relacionada
aos recursos disponiveis no erdrio.

Se, por exemplo, a economia afeta os particulares, subtraindo-lhes o poder de compra (no caso dos
consumidores) e a capacidade de fornecer produtos e servicos, a arrecadacdo dos tributos que incidem sobre a
fabricacdo/producdo, a circulagédo e o consumo de bens/servicos também sera afetada.

Em tempos de pujanca econémica o vetor é inverso, o Estado se beneficia com o volume de negécios, gerando
um aumento de arrecadacdo tributdria que lhe propicia a possibilidade de ter mais recursos para atender as
demandas que o interesse publico lhe exige.

Mas nédo é s6 de forma passiva que o Estado se relaciona com a economia. A depender do modelo econémico
adotado pelo pais, o Estado torna-se o ator principal que centraliza todas as a¢des ou um interventor em
situagdes episodicas.

No Brasil, o Estado define a taxa basica de juros, emite moeda, atua como comprador ou vendedor no cAmbio
flutuante, desonera ou onera produtos ou servigos para fomentar ou desincentivar seu consumo, cria planos
econdmicos (inclusive com mudanca e/ou desvalorizacdo da moeda), celebra tratados de livre comércio com
outros paises ou organizacdes multilaterais, ou seja, toma ou pode tomar uma série de medidas que impactam
a economia.

Resta claro, portanto que a relagdo do Estado com a economia € bilateral, na qual ambos geram efeitos
mutuamente. Acerca desta relacdo dialética mantida entre Estado e economia, veja-se a licdo de Alexandre
Santos de Aragio:

"A relacdo entre o Estado e a economia é dialética, dinamica e mutdvel, sempre variando segundo as
contingéncias politicas, ideoldgicas e econémicas. Inegdvel, assim, uma relacdo de mutua ingeréncia e limitacdo:
o Direito tem possibilidades, ainda que ndo infinitas, de limitar e de direcionar as atividades econdmicas; e
estas influenciam as normas juridicas ndo apenas na sua edi¢do, como na sua aplicagdo, moldando-as, também
limitadamente, as necessidades do sistema econdmico." (Aragdo, Alexandre Santos de. O conceito de regulacao
da economia. RDM 122/38-47, Apud Tavares, André Ramos. A intervencdo do Estado no dominio econémico.
Curso de direito administrativo econémico (org. José Eduardo Martins Cardozo et al), vol. II Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 175).

E 0 que pauta a atuacdo do Estado na economia? Melhor, o que pauta a Administracdo Publica, no caso
brasileiro, em suas acdes na seara econdmica? A Constitui¢do Federal teceu um figurino no qual cabe ao
Estado, entre outras coisas, almejar a busca do desenvolvimento nacional para erradicar a pobreza. Neste
particular, Lutero de Paiva Pereira detalha o papel reservado pela Constituicdo Federal ao Estado em suas
interacdes com a economia:

"O art. ¥ 3.° da “¥ CF/1988 é claro em indicar que o fundamento bdsico da existéncia do Estado Brasileiro é
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicando-se a pobreza e buscando-se um maior equilibrio
entre as regides e Estados brasileiros. E a atividade administrativa estatal deve se pautar na busca desses
resultados, e por isso se justifica o cardter econémico da atividade administrativa de um Estado Democrdtico de
Direito. Em outras palavras a interven¢do Estatal se dd de diversas formas, mas a principal é garantir aos
particulares a busca dos fins familiares e sociais o que estd expressamente previsto na CF/1988 como o
respeito a livre iniciativa e o respeito ao direito de propriedade.” (Pereira, Lutero de Paiva. Breve abordagem
sobre a administracdo econémica do Estado. Curso de direito administrativo econémico (org. José Eduardo
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Martins Cardozo et al.), vol. IT Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 390).

Nessa busca pelo desenvolvimento nacional, o Estado (sempre pautado na valoriza¢do do trabalho humano, na
livre iniciativa, na livre concorréncia para fins de erradicar a pobreza, a desigualdade social e propiciar o
pleno emprego) faz usotanto da sua estrutura despersonalizada como dos seus entes descentralizados dotados
de personalidade juridica.

Os bancos publicos sdo empresas estatais, organizados sob a forma de empresas publicas (capital 100% estatal)
ou sociedades de economia mista (sociedades anénimas onde o Estado é o socio majoritario) que intervém na
economia, ja que exercem atividade econdémica no mercado em regime de competicdo com os particulares.

Em que pese o desempenho de atividade econdémica, o fim das empresas estatais (incluindo-se, por 6bvio) os
bancos publicos ndo é o mesmo almejado pelas demais empresas particulares que atuam no mercado,
conforme leciona Carlos Ari Sundfeld:

"As empresas estatais sdo personificacdes do proprio Estado, desdobramento de sua estrutura; sdo em
definitivo, organiza¢des estatais. Nelas concorrem duas importantes notas: por uma parte, realizam acéo
governamental; por outra, integram a estrutura organica do Estado. (...) E bem certo que, no tocante a seu
regime juridico, as atividades econdmicas exploradas por empresa estatal sdo consideradas 'privadas’, e isso
por forca do art. 173, § 1.°, II, da Carta Federal. Mas as estatais de intervengdo no dominio econémico sdo
também instrumentos da agdo governamental, exigida por 'imperativos da seguranca nacional ou relevante
interesse coletivo'. O Estado ndo as cria para investir, buscando simples lucros, mas sempre implementar
politicas publicas (o desenvolvimento regional, a construgédo de habita¢des populares, o financiamento agricola
etc.). Dal, entdo, dizer-se que as empresas estatais desenvolvem agdo governamental, apesar de revestirem o
chamado 'figurino privado’ (a forma empresarial, adotada pelas sociedades mistas e empresas ptublicas) e, em
algumas hipdteses, explorarem atividades econémicas." (Sundfeld, Carlos Ari. A reforma do Estado e empresas
estatais. Direito administrativo econdémico (coord. Carlos Ari Sundfeld). 1. ed., 3. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 264/265).

Para arrematar a questdo da diferenca entre os objetivos que pautam a atuacdo das empresas estatais e os
objetivos das demais empresas que integram o mercado, veja-se a seguinte licdo de Fabio Ulhoa Coelho que, em
que pese se referir especificamente as sociedades de economia mista, pode ser perfeitamente adaptada
também as empresas publicas:

"A pessoa juridica que controla a sociedade de economia mista tem as mesmas responsabilidades do acionista
controlador, porém a prdpria lei ressalva que a orientagdo dos negdcios sociais pode ser feita de molde a atender
ao interesse publico que justificou a criacdo da sociedade. O que hd, em particular, é a possibilidade de
comprometimento dos recursos sociais em atividades relativamente deficitdrias, importando em diminuigdo
global do lucro liquido da sociedade, em virtude da realizag¢do do bem comum que inspirou a sua constitui¢do. O
acionista particular da sociedade de economia mista estd ciente, ao ingressar no quadro associativo da
companhia, desta particularidade, ou seja, de que, eventualmente, seja obrigado a suportar ligeira diminui¢cdo na
rentabilidade de seu investimento, por forca do atendimento de interesse maior que o seu. E claro que esta
diminuicdo ndo podera ser de tal porte que implique a descaracterizacdo do investimento feito como negdcio
de conteudo privado. (...) O acionista controlador poderd, portanto, vir a ser responsabilizado pelos demais
acionistas particulares da sociedade de economia mista, sempre que, em decorréncia do cumprimento do
disposto no art. 238 da LSA, desenvolver atividade empresarial altamente deficitdria. A fundamentacéo deste
entendimento se vale, inclusive, da responsabilidade objetiva da Administracéo Publica." (Coelho, Fabio Ulhoa.
Manual de direito comercial, 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 222/223).

Resta 6bvio, portanto que as empresas estatais ndo s6 podem, como devem ser utilizadas como instrumento de
acdo governamental para intervencdo na economia em prol do desenvolvimento nacional.

Nesse contexto, em épocas de crise econdmica, a busca pelo desenvolvimento nacional clama de forma
impositiva a intervencdo do Estado na economia (inclusive por meio de suas instituicdes financeiras).



Além de fontes de emprego, empresas sdo, sobretudo, mecanismos de producéo e circulacdo de riquezas. Nao
hda economia organizada sem atividade empresarial. A sobrevivéncia das empresas ndo interessa apenas aos
seus proprietdrios ou a socios, interessa aos seus empregados, aos familiares desses empregados e ao Estado,
pois as empresas propiciam a arrecadacdo de tributos.

Se hd uma "quebradeira” de empresas, hd desemprego, diminui¢do da circulacdo de riquezas e queda na
arrecadacdo tributdria. Ou seja, preservar as empresas ndo se trata de resguardar meros interesses
particulares disponiveis, hd em tal preservacdo a preocupacdo de proteger principalmente os interesses
coletivos que circundam a atividade econémica desempenhada pela pessoa juridica. Sobre o principio da
preservacdo da empresa, veja-se a doutrina:

"(...) no principio da preservagdo da empresa, construido pelo moderno Direito Comercial, o valor bdsico
prestigiado é o da conservacdo da atividade (e ndo do empresdrio, do estabelecimento ou de uma sociedade), em
virtude da imensa gama de interesses que transcendem os dos donos do negdcio e gravitam em torno da
continuidade deste; assim os interesses de empregados quanto aos seus postos de trabalho, de consumidores em
relagdo aos bens ou servigcos de que necessitam, do fisco voltado a arrecadagdo e outros." (Coelho, Fabio Ulhoa.
Manual de direito comercial: direito de empresa, 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 31/32).

"(...) o principio da preservac¢do da empresa objetiva recuperar a atividade empresarial de crise econémica,
financeira ou patrimonial, a fim de possibilitar a continuidade do negdcio, bem como a manutengdo de empregos
e interesses de terceiros, especialmente dos credores. (..) Nao se pode deixar de expressar que o principio da
preservacdo da empresa deve ser visto ao lado do principio da funcéo social da empresa, que considera o fato
de que a atividade empresarial é a fonte produtora de bens para a sociedade como um todo, pela geragdo de
empregos; pelo desenvolvimento da comunidade que estd a sua volta; pela arrecadagdo de tributos; pelo respeito
ao meio ambiente e aos consumidores; pela protecdo ao direito dos acionistas minoritdrios etc." (Teixeira,
Tarcisio. Direito empresarial sistematizado: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 264).

Conforme leciona Rubens Requido, o principio da preserva¢do da empresa opera contra os credores da pessoa
juridica, pelo menos contra sua pretensdo imediata de receberem seu créditos:

"(..) a empresa, na teoria dominante no moderno direito, como unidade econdémica organizada, para a
producdo ou circulagdo de bens ou de servigos, constitui um cadinho onde efervescem multiplos interesses: o
pagamento de saldrios para a classe obreira, dos tributos para a manutencdo do Estado, e dos lucros para os
investidores. Ndo deve ser assim considerada sob as luzes dos interesses imediatistas do coletor de impostos, ou
da impaciéncia do cobrador de dividas nos momentos criticos ou dramdticos de sua evolugdo" (Requido, Rubens.
Curso de direito falimentar. vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. p. 250. Apud Pacheco, José da Silva. Processo de
recuperagdo judicial, extrajudicial e faléncia: em conformidade com a Lei n°® 11.101/05 e a alteragdo da Lei n°
11.127/05. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 110).

Os credores da empresa (quaisquer que sejam eles) tém de ter a noc¢do de que é melhor sacrificarem interesses
imediatistas acerca do recebimento dos seus créditos e esperarem a empresa eventualmente se recuperar de
suas dificuldades financeiras, e assim permitir que a mesma pague suas dividas, que eventualmente
asfixiarem a devedora com cobrangas e inviabilizar o prosseguimento de suas operacdes, o que redundaria no
inadimplemento de suas dividas.

Com os bancos estatais o raciocinio é idéntico.

E extremamente comum empresas pedirem empréstimos a bancos (incluindo-se ai por 6bvio os bancos
estatais) e em tempos de crise econdmica é comum que o cumprimento de tais contratos (cuja
operacionalizacdo se da pelo pagamento de juros parcelados ao banco por parte do beneficidrio do

empréstimo) fique por diversas vezes prejudicado.

E qual é a conduta de um banco estatal diante de uma eventual dificuldade de adimplemento contratual



enfrentada por uma empresa em época de crise econdmica?

Certamente executar o contrato, levar a leildo algum bem dado em garantia e cobrar a divida em juizo nédo sdo
alternativas consentaneas ao principio da preservagdo da empresa em épocas de crise econdmica.

Sendo instrumentos de acdo governamental, os bancos publicos devem se comportar como longa manus do
Estado e, sob o pélio do principio da preservacdo da empresa, fazerem tudo o que for possivel em termos de
negociagdo e renegociacdo das dividas (v.g. caréncia para pagamento das parcelas, abatimentos dos juros) para
ndo agravar ainda mais a situacdo de empresas afetadas pela crise econémica.

O tempo e os acontecimentos que dentro dele se inserem afetam as relagdes contratuais e nem sempre aquilo
que fora pactuado pelas partes em uma determinada época podera ser cumprido com o avangar do tempo.

Os mecanismos de justica social do contrato, que procuram preservar o equilibrio entre as partes contratantes
conforme bem leciona Joaquim de Paiva Muniz remontam ao ano 1772 antes de Cristo:

"Desde o Codigo de Hammurabi havia a previsdo de mudanca dos termos contratuais, se a obrigacdo de uma
das partes se tornasse excessivamente onerosa: 'se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta o
campo ou destroi a colheita, ou por falta de dgua néo cresce o trigo no campo, ele ndo deverd nesse ano dar trigo
ao credor, deverd modificar sua tdabua de contrato e ndo pagar juros por esse ano'." (Muniz, Joaquim de Paiva.
ConsideracOes sobre certos institutos de direito contratual e seus potenciais efeitos econdémicos. Contratos:
principios e limites (org. Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin), Cole¢do doutrinas essenciais - Obrigacdes e

contratos, vol. 3, Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. p. 230).

Sobre o conceito de onerosidade excessiva no ambiente contratual, veja-se o conceito de Larissa Maria de
Moraes Leal e Roberto Paulino Albuquerque Junior:

"Sempre que as circunstdncias nas quais o contrato foi celebrado sobrevierem fatos que as alterem em substancia,
onerando excessivamente uma das partes contratantes, o equilibrio do contrato estard alterado. Esse é o
ambiente onde deve incidir o instituto da onerosidade excessiva que, se esteve originalmente ligado a ideia de
lesdo contratual, destinando-se a resolucdo do contrato, rapidamente orientou-se, na doutrina, rumo a revisao
dos pactos. E certo que todo contrato, dada a sua fungéo econdmica, implica risco, que se avoluma quando este
pacto projeta-se no tempo, tendo execucdo diferida. Ndo € possivel estabelecer o ponto exato do equilibrio
contratual ou de sustentacdo de suas condi¢gdes, mas sempre que a mudanca de circunstancias ultrapassar o
limite objetivo e razoavel das expectativas das partes contratantes, o risco do negdcio perde importancia. Neste
caso, ndo serd mais adequado exigir que a parte devedora, ndo tendo responsabilidade na alteragdo de
condices, assuma a onerosidade excessiva decorrente.” (Leal, Larissa Maria de Moraes; Albuquerque Junior,
Roberto Paulino. A resolucdo do contrato por onerosidade excessiva no “* Codigo Civil Brasileiro de 2002 e sua
aplicacdo no Superior Tribunal de Justica. Dos contratos (org. Alyson Rodrigo Correia Campos et. al), Recife:
Editora Nossa Livraria, 2012. p. 564/565).

No ordenamento juridico brasileiro, a onerosidade excessiva é prevista no art. 78 do “* Cddigo Civil cuja
redacdo é a que se segue:

"Art. 478. Nos contratos de execu¢do continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolu¢do do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdo a data da citacdo".

Comentando o aludido dispositivo, a doutrina associa-o ao art. 1.467 do Cédigo Civil italiano e a férmula rebus
sic stantibus, privilegiando-se a manutencdo do equilibrio inicial do contrato e repelindo situacdes de
desproporcionalidade que advenham de fatos alheios a vontade das partes:
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"0 dispositivo introduz no “* Cédigo Civil a formula rebus sic stantibus ('enquanto as coisas estdo assim’), sob
inspiracdo do art. 1.467 do Codigo Civil italiano, referindo-se aos contratos de execugdo continuada ou diferida
(de trato sucessivo ou a termo) em que € possivel aplicar-se a teoria da imprevisdo, limitadora do pacta sunt
servanda, principio que rege a forca obrigatdria dos contratos. Diz-se onerosidade excessiva o evento que
embaraca e torna dificultoso o adimplemento da obrigacdo de uma das partes, proveniente ou ndo de
imprevisibilidade da alteragdo circunstancial (evento extraordindrio e imprevisivel), impondo manifesta
desproporcionalidade entre a presta¢do e a contraprestacdo, com dano significativo para uma parte e
consequente vantagem excessiva (enriquecimento sem causa) para a outra, em detrimento daquela, a
comprometer, destarte, a execugdo equitativa do contrato. O estado de perigo (art. 156) e a lesdo (art. 157) sdo
institutos trazidos ao CC de 2002, assecuratérios de justica contratual, onde a onerosidade excessiva ocorre
independentemente de causa superveniente. A teoria da imprevisdo serve de mecanismo de efetivo reequilibrio
contratual, quer recompondo o status quo ante que animou o contrato ao tempo de sua formagdo (efeito da teoria
da condigdo implicita, a implied condition do direito inglés), quer o ajustando a realidade superveniente por
modificagbes equitativas, e, como tal, deve representar, em principio, pressuposto necessdrio da revisdo
contratual e ndo de resolugdo do contrato, ficando esta ultima como excegdo. Assim é que a Lei Inquilinéria
8.245/1991 dispde sobre a revisdo judicial do aluguel a fim de ajusta-lo ao preco de mercado (art. 19) e o Cédigo
de Defesa do Consumidor prevé, expressamente, a revisdo das clausulas contratuais (e ndo a resolucdo do
contrato) 'em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas' (Lei 8.078/1990, art. 6.°,
V), ou a nulidade delas (art. 51, V, e § 1.°, III). O CC de 2002, ao eleger a clausula, inverte, todavia, a equagao,
utilizando a teoria para o pedido resolutivo como regra." (Cdédigo Civil comentado |/ coordenadora Regina
Beatriz Tavares da Silva. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 581).

Nelson Nery Junior enaltece o objetivo da norma de garantir que as partes contratantes nfo fiquem em
situacdo de vantagem/desvantagem durante a execucdo do contrato, fazendo uma correlagdo entre a
onerosidade excessiva, a boa-fé objetiva e funcéo social do contrato:

"A onerosidade excessiva, que pode tornar a prestacdo desproporcional relativamente ao momento de sua
execucdo, pode dar ensejo tanto a resolucdo do contrato (CC 478) quanto ao pedido de revisdo de clausula
contratual (CC 317), mantendo-se o contrato. Esta solugdo é autorizada pela aplicacéo, pelo juiz, da cldusula
geral da funcdo social do contrato (CC 421) e também da cldusula geral da boa-fé objetiva (CC 422). O contrato é
sempre, e em qualquer circunstdncia, operacdo juridico-econémica que visa a garantir a ambas as partes o
sucesso de suas lidimas pretensdes. Ndo se identifica, em nenhuma hipdtese, como mecanismo estratégico de que
se poderia valer uma das partes para oprimir ou tirar proveito excessivo de outra. Essa ideia de socialidade do
contrato estd impregnada na consciéncia da populacdo, que afirma constantemente que o contrato sé é bom
quando é bom para ambos os contratantes. A questdo sempre presente é saber se, apesar das modifica¢bes
econbmicas sobrevindas no curso, ou antes, da execugdo do contrato, é ainda possivel cumprir a vontade das
partes. H4 um limite para se exigir o sacrificio das partes. Impde-se 'a regra moral segundo a qual néo € licito a
um dos contraentes aproveitar-se das circunstancias imprevistas e imprevisiveis subsequentes a conclusdo do
contrato, para onerar o outro contratante além do limite em que ele teria consentido em se obrigar' (Francisco
Campos. Revisdo dos contratos: Teoria da Imprevisdo, [Dir. Civil, p. 8]). A imprevisdo enseja ndo apenas a
resolucdo do contrato, mas sua revisdo, caso isso seja do interesse das partes. Havendo dissenso entre elas sobre
a revisdo, ainda assim é possivel que seja feita judicialmente, mediante sentenca determinativa do juiz. O
fundamento para a revisdo judicial do contrato é a incidéncia concomitante das cldusulas gerais da funcdo
social do contrato (CC 421), da boa-fé objetiva (CC 422) e da base objetiva do negécio (CC 422). Sobre a
admissibilidade da revisdo judicial do contrato por imprevisdo: Ghestin-Jamin-Billiau. Traité DC, v. III, ns.
290/349. p. 355/416." (Nery Junior, Nelson. Cddigo civil comentado (livro eletroénico baseado na 11. ed. impressa),
Sdo Paulo: Ed. RT, 2014. p. 1.189).

Nelson Rosenvald destaca a onerosidade excessiva como um desdobramento da justica contratual e decompde

0s requisitos previstos no “* Codigo Civil para sua aplicacdo, quais sejam a execucdo continuada do contrato e
a superveniéncia de fato imprevisivel que traga desequilibrio a relagdo contratual:

"A teoria contratual contempordnea é alicercada em quatro principias: autonomia privada, boa-fé objetiva,
funcgdo social do contrato e justica contratual. A insercdo no CC da resolugdo por onerosidade excessiva atende ao
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principio da justica contratual, que impde o equilibrio das prestagdes nos contratos comutativos, a fim de que os
beneficios de cada contratante sejam proporcionais aos seus sacrificios. Podemos vislumbrar grande carga de
justica contratual em dois momentos: a) ao tempo da celebracdo do contrato, pela preservacdo do sinalagma
genético da relagdo obrigacional, adotando-se o instituto da lesdo (art. 157 do CC) como forma de combate a
elevada desproporcdo entre as prestacdes; b) ao tempo da execucdo do contrato, assegurando-se o sinalagma
funcional, que pode ser perturbado por acontecimentos extraordindrios, que minam a correspectividade das
obrigacdes, instalando um dos contratantes em posi¢cdo de onerosidade excessiva. O art. 478 cuida justamente

dessa forma de intervencdo do principio da justica contratual. O CC/1916 ndo cogitava da onerosidade
excessiva. Seguimos o modelo oitocentista do pacta sunt servanda, pelo qual as convengdes eram leis entre as
partes (art. 1.134 do Cddigo francés de 1804) e o conteudo contratual era intangivel, exceto pelo mesmo

consenso que a ela dera origem. Todavia, o CC/2002 mitiga a rigidez contratual ao adotar a teoria da
imprevisdo, desenvolvida na Franca ap6s a 1.° Grande Guerra Mundial, com o ressurgimento da cldusula
medieval rebus sic stantibus. A resolugdo contratual pela onerosidade excessiva requer a coexisténcia de trés
pressupostos: a) Estipulacdo de um contrato de duragdo. Trata-se de contrato de execucdo continuada ou
diferida no tempo. Na execucdo sucessiva as prestagdes se fracionam em periodicidade regular (v.g.,
arrendamento mercantil, empreitada, promessa de compra e venda). Destarte, ndo se aplica a teoria da
imprevisdo aos contratos instantdneos, nos quais hd uma coincidéncia cronolégica entre o tempo de
celebracdo e a sua imediata execucdo (v. g., compra de alimentos em mercado). b) Superveniéncia de
acontecimento extraordindrio que gere onerosidade excessiva para uma das partes. O contrato iniciou com
respeito ao sinalagma genético, porém uma situacdo de desequilibrio econdémico irrompeu, transformando
drasticamente o panorama contratual. Perceba-se que néo se trata de pequenas alteragdes - que ja se inserem
nos riscos ordindrios das partes -, afinal com toda relagdo obrigacional pequenas; perdas sdo naturais e se
inserem na 4lea ordindria das partes. O fundamental é que o fato superveniente remeta um dos contratantes ao
chamado limite do sacrificio, que corresponde a um brutal rompimento da equivaléncia origindria do pacto. A
onerosidade excessiva é restrita ao campo dos contratos comutativos, consubstanciados no prévio
conhecimento mutuo das prestacdes que serdo executadas. Assim, afasta-se a sua incidéncia nos contratos
aleatorios (arts. 458 e 459 do CC), em que incide uma incerteza quanto as prestacées das partes - ou sobre a sua
quantidade -, ndo sendo possivel prever sobre qual delas recaird a dlea. c) O acontecimento extraordindrio serd
qualificado por sua imprevisibilidade. A teoria da imprevisdo é de cunho subjetivo, na medida em que a
admissdo da resolucdo contratual é condicionada a demonstracdo de que ao tempo da contratacdo havia total
impossibilidade de as partes anteverem o evento extraordindrio que conduziria uma delas a onerosidade
excessiva, frustrando a justa expectativa no éxito do programa contratual. Com efeito, a imprevisibilidade
remete a teoria da vontade, pela qual o aspecto psicolégico do declarante - e ndo o teor da declaracdo -
determinard se o evento poderia ou ndo ser previsto e, assim, serd determinado se o fato superveniente for fruto
de sua negligéncia ou merecer intervengdo do ordenamento juridico. Porém, o artigo em comento vai além da
teoria da imprevisdo. Para a resolucdo contratual exige-se que o fato superveniente acarrete ndo s6 enorme
desvantagem para uma das partes como ainda extrema vantagem para a outra. A inclusido desse conceito
juridico indeterminado dificulta a aplicacdo do modelo juridico, pois néo é raro que a desgraca de uma das
partes ndo corresponda ao enriquecimento injustificado da outra. Vale dizer que é frequente ouvir que um dos
contratantes se arruinou em decorréncia da onerosidade excessiva e a outra parte se manteve na mesma
situagdo - ou até mesmo experimentou pequenas perdas -, mas € dificil que tenha obtido um ganho
inversamente proporcional as perdas do parceiro contratual. Alids, mesmo havendo ganho injustificado, ha

que lembrar a dificuldade da obtencgdo de provas em tal sentido. Em sentido diverso, o “* CDC adotou a teoria
da base objetiva do negdcio juridico, dispensando a discussdo o sobre a previsibilidade do evento, sendo

suficiente a alteracdo das circunstancias minimas que representam a finalidade do contrato. Com efeito, o art.

6.°, V, do “¥ CDC requer para a revisdo contratual de relacdes alicercadas em ofertas de produtos e servicos
simplesmente a circunstancia da onerosidade excessiva em detrimento do aspecto subjetivo da vontade do
declarante. Nas relaces consumeiristas € suficiente a constatacdo pelo juiz do desaparecimento dos fatores
sociais e econdmicos existentes ao tempo da contrata¢do e indispensaveis a economia do negdcio juridico. Por
fim, andou bem a norma ao retroagir os efeitos da sentenca a data da citacdo e ndo a da prépria celebragédo do
contrato, tendo em vista a auséncia de motivacdo para que o desfazimento da obrigacdo alcance as finalidades
comuns obtidas na época com que ainda ndo havia se manifestado a onerosidade excessiva. Ademais, ha o
onus do interessado em promover a demanda resolutoria, pois enquanto néo o fizer, por mais que evidenciada
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a situacdo aflitiva, ndo sera esse periodo de inércia coberto pelos efeitos retroativos da sentenca
desconstitutiva." (Rosenvald, Nelson. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia: Lei n. 10.406 de
10.01.2002: contém o Cdédigo Civil de 1961. Coordenador César Peluso, 7. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Manole,
2013. p. 530/532).

As jornadas de Direito Comercial e Direito Civil do Conselho da Justica Federal produziram os seguintes
enunciados sobre a onerosidade excessiva regulamentada pelo art. “* 478 do “* Cédigo Civil:

"Enunciado 25 Jornada I DirCom CJF: 'A revisdo do contrato por onerosidade excessiva fundada no Cédigo Civil
deve levar em conta a natureza do objeto do contrato. Nas relagdes empresariais, deve-se presumir a sofisticagé@o
dos contratantes e observar a alocacdo de riscos por eles acordada.'

Enunciado 175 Jornada III DirCiv CJF: 'A mencdo a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no CC 478,
deve ser interpretada ndo somente em relagdo ao fato que gere o desequilibrio, mas também em relagdo as
consequéncias que ele produz'.

Enunciado 176 Jornada III DirCiv CJF: 'Em atencdo ao principio da conservagdo dos negdcios juridicos, o CC 478
deverd conduzir, sempre que possivel, a revisdo judicial dos contratos e ndo a resolugdo contratual'.

Enunciado 365 Jornada IV DirCiv CJF: 'A extrema vantagem do CC 478 deve ser interpretada como elemento
acidental da alteragdo das circunstancias, que comporta a incidéncia da resolugdo ou revisdo do negocio por
onerosidade excessiva, independentemente de sua demonstragdo plena'.

Enunciado 366 Jornada IV DirCiv CJF:'O fato extraordindrio e imprevisivel causador de onerosidade excessiva é

(Rl

aquele que ndo estd coberto objetivamente pelos riscos proprios da contratag@o'.

E mais do que 6bvio que aquela que ja vem sendo considerada maior crise econémica da histéria do Brasil tem
o potencial para desequilibrar diversas relaces contratuais, vez que a mesma certamente traz condicées de
mercado bastante dispares das que eram verificadas antes de sua materializagao.

Instalada a atual crise, a deterioracdo da saude econdémica do pais ndo s6 foi rdpida como trouxe condigdes
radicalmente diferentes dos periodos que a antecederam (alguns até de bonanca e pujanca econdmica), de
modo que é razoavelmente incontestavel que o espectro e a amplitude da atual crise eram imprevisiveis (por
mais que a propria crise em si talvez ndo o seja) autorizando assim, verificada a onerosidade excessiva a
aplicacgdo do art. 478 do CC.

Neste cendrio, cabe aos bancos publicos levarem em consideracdo o art. 478 do CC, se ndo para promover a
resolucdo dos contratos dos devedores em dificuldades financeiras, mas para promover sua revisdo, conforme
inclusive prevé o art. 4798 do CC.

Em sede administrativa, por iniciativa propria ou mediante provocagédo, os bancos publicos devem atentar
para os casos onde seus contratados estejam submetidos a onerosidade excessiva em virtude dos efeitos da
crise econdmica para propor e posteriormente promover a revisdo dos contratos dos seus clientes em
dificuldade.

Em sua busca pelo desenvolvimento nacional e o pleno emprego cabe ao Estado, por meio dos seus bancos
oficiais, garantir o equilibrio das relaces contratuais e possibilitar que a onerosidade excessiva ndo seja mais
um componente de adversidade a se somar aos que ja acompanham a crise econdmica.

O art. 422 do CC garante a necessidade de observancia, por parte dos contratantes, quando da execucio
e conclusdo do negécio juridico, da observancia do principio da boa-fé objetiva:

"Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s
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principios de probidade e boa-fé."

AN

A expressdo "boa-fé", utilizada pelo Codigo Civil, é, por sua vez, definida pela doutrina da seguinte maneira:

"Ha que salientar que existem duas acepg¢des de boa-fé, uma subjetiva e outra objetiva. O principio da boa-fé
objetiva - circunscrito ao campo do direito das obrigacdes - € o objeto de nosso enfoque. Compreende ele um
modelo de conduta social, verdadeiro standard juridico ou regra de conduta, caracterizado por uma atuacdo de
acordo com determinados padrdes sociais de lisura, honestidade e correcdo de modo a néo frustrar a legitima
confianca da outra parte. Em sentido diverso, a boa-fé subjetiva nédo é principio, e sim um estado psicolégico
em que a pessoa possui a crenca de ser titular de um direito, que em verdade s6 existe na aparéncia. O
individuo se encontra em escusavel situacdo de ignorancia acerca da realidade dos fatos e da lesdo a direito
alheio. Localiza-se como atributo qualitativo de posse (art. 1.201 do CC) e requisito da usucapido ordinaria (art.
1.242 do CC); também como elemento de apreciacdo de indenizagdo de acessdes e benfeitorias (arts. 1.219 e
1.255 do CC). Esse dado distintivo é crucial: a boa-fé objetiva é examinada externamente, vale dizer que a
afericdo se dirige a correcdo da conduta do individuo, pouco importando a sua conviccao. De fato, o principio
da boa-fé encontra a sua justificagéo no interesse coletivo de que as pessoas pautem seu agir pela cooperagdo e
lealdade, incentivando-se o sentimento de justica social, com repressdo a todas as condutas que importem em
desvio aos sedimentados parametros de honestidade e retiddo. Por isso, a boa-fé objetiva é fonte de obrigagoes,
impondo comportamentos aos contratantes, segundo regras de correg¢do, na conformidade do agir do homem
comum daquele meio social. O principio da boa-fé atuard como modo de enquadramento constitucional do
direito das obrigacdes, na medida em que a consideragdo pelos interesses que a parte contrdria espera obter de
uma dada relagdo contratual mais ndo é que o respeito a dignidade da pessoa humana em atuacdo no &mbito
negocial. (...) O conteudo da relacdo obrigacional é dado pela vontade e integrado pela boa-fé. Com isso,
estamos afirmando que a prestacdo principal do negdécio juridico (dar, fazer e ndo fazer) é um dado decorrente
da vontade. Os deveres principais da prestacdo constituem o nucleo dominante, a alma da relacdo
obrigacional. Dai que sejam eles que definem o tipo do contrato. Todavia, outros deveres se impdem na relacéo
obrigacional, completamente desvinculados da vontade de seus participantes. Trata-se dos deveres de conduta,
também conhecidos na doutrina como deveres anexos, deveres instrumentais, deveres laterais, deveres
acessorios, deveres de protecdo e deveres de tutela. Os deveres de conduta sdo conduzidos ao negdcio juridico
pela boa-fé, destinando-se a resguardar o fiel processamento da rela¢do obrigacional em que a prestagdo se
integra. Eles incidem tanto sobre o devedor quanto sobre o credor, mediante resguardo dos direitos
fundamentais de ambos, a partir de uma ordem de cooperagéo, prote¢do e informacéo, em via de facilitacdo do

adimplemento, tutelando-se a dignidade do devedor e o crédito do titular ativo" (Rosenvald, Nelson. “* Cddigo
Civil Comentado. Coord.: Cezar Peluso, Sdo Paulo: Manole, 2007. p. 421/422).

Por seu turno, Maria Helena Diniz leciona sobre o principio da probidade e da boa-fé o seguinte:

"0 principio da probidade e o da boa-fé objetiva estdo ligados néo s¢ a interposi¢do do contrato, pois segundo
eles, o sentido literal, o sentido literal da linguagem ndo devera prevalecer sobre a intencdo inferida da
declaracdo de vontade das partes, mas também ao interesse social de seguranca das relacdes juridicas, uma
vez que as partes tém o dever de agir com honradez, denodo, lealdade, honestidade e confiancga reciprocas, isto é,
proceder de boa-fé tanto na tratativa negocial, formacdo e conclusdo do contrato como em sua execu¢do e
extingdo, impedindo que uma dificulte a ag¢do da outra. A boa-fé subjetiva é atinente ao fato de se desconhecer
algum vicio do negdcio juridico. E a boa-fé objetiva, prevista no artigo sub examine, é alusiva a um padrdo
comportamental a ser seguido baseado na lealdade e na probidade (integridade de cardter), proibindo
comportamento contraditério, impedindo o exercicio abusivo de direito por parte dos contratantes, no
cumprimento ndo so da obrigagdo principal, mas também das acessdrias, inclusive do dever de informar, de
colaborar e de atuagdo diligente. 'A vedacdo do comportamento contraditério (venire contra factum proprium)

funda-se na protecdo da confianga, tal como se extrai dos arts. “¥ 187 e ¥ 422 do “* Cédigo Civil' (Enunciado
362 do Conselho da Justica Federal, aprovado na IV Jornada de Direito Civil). Ressalta-se que, em virtude do
principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cédigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui espécie de
inadimplemento, independentemente de culpas. Esse artigo ndo inviabiliza a aplicagdo, pelo julgador, do
principio da boa-fé nas fases pré e pds contratual. 'A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de
negociagdes preliminares e apds a execugdo do contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do contrato'
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(Enunciado 170 do Conselho da Justica Federal, aprovado na III Jornada de Direito Civil). A cldusula geral
contida no art. 422 do novo Cddigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o
contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos contratantes,
incompativel com conduta abusiva, tendo por objetivo gerar, na relagdo obrigacional, a confianca necesséria e
o equilibrio das prestacdes e da distribuicfo de riscos e encargos, ante a proibicdo do enriquecimento sem

causa. E, na interpretacdo da cldusula geral de boa-fé, deve-se levar em conta o sistema do “* Coédigo Civil e as
conexdes sistemadticas com outros estatutos normativos e fatores metajuridicos (Enunciados 24, 25, 26 e 27,
aprovados na Jornada de Direito Civil, promovida em setembro de 2002, pelo Centro de Estudos Judicidrios do
Conselho da Justica Federal). Para Miguel Reale a boa-fé é condicdo essencial a atividade ético-juridica,
caracterizando-se pela probidade dos seus participantes. A boa-fé, continua ele, é forma de conduta e norma de
comportamento, sendo ainda, na licdo de Judith Martins-Costa, um 'cAnone hermenéutico integrativo do
contrato; como norma de criacdo de deveres juridicos e como norma de limitagdo ao exercicio de direitos
subjetivos.’ O principio da boa-fé objetiva importa no reconhecimento de um direito a cumprir em favor do
titular passivo da obrigagdo. O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar agravamento do
proprio prejuizo (Enunciados 168 e 169 do Conselho da Justica Federal, aprovado na III Jornada de Direito
Civil). Intima é a relagdo do principio da boa-fé objetiva com o da probidade, que requer honestidade no
procedimento dos contratantes e no cumprimento das obrigag¢bes contratuais. 'Os principios da probidade e da
confianca sdo de ordem publica, estando a parte lesada somente obrigada a demonstrar a existéncia da
violacdo' (Enunciado 363 do Conselho da Justica Federal, aprovado na IV Jornada de Direito Civil)." (Diniz,
Maria Helena. Cddigo Civil anotado. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 363/364).

Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes lecionam sobre as acep¢des do
termo "boa-fé" contida no art. “*'422 do “* Cddigo Civil e as suas respectivas func¢des:

"A nocdo de boa-fé é ambivalente, comportando a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. Como principio aplicavel
ao direito contratual, o preceito em analise cuida da boa-fé objetiva. A distingdo entre a boa-fé objetiva e a boa-
fé subjetiva néo suscita divergéncia. A boa-fé subjetiva relaciona-se com o estado de consciéncia do agente por
ocasido de um dado comportamento. Referida em diversos dispositivos legais, como é o caso do art. 1.201 do
CC, consiste no desconhecimento de um vicio, relativamente ao ato juridico que se pratica ou a posse que se
exerce. Jd a boa-fé objetiva consiste em um dever de conduta. Obriga as partes a terem comportamento
compativel com os fins econémicos e sociais pretendidos objetivamente pela operacdo negocial. No ambito
contratual, portanto, o principio da boa-fé impde um padréo de conduta a ambos os contratantes no sentido da
reciproca cooperacdo, com consideracdo aos interesses comuns, em vista de se alcancar o efeito pratico que
justifica a propria existéncia do contrato. Dai se afirmar que a boa-fé subjetiva 'mais néo representa do que um
elemento constitutivo da previsdo de uma norma, funcionando, pois, como um pressuposto de facto da sua
aplicacédo’, ao passo que a boa-fé é a préopria norma, fonte direta de deveres de conduta exigiveis quer do devedor
quer do credor no ambito da relagdo obrigacional (Rui de Alarcdo. Direito das Obrigagbes. p. 91). Sob a
perspectiva constitucional, a boa-fé decorre de 'quatro principios fundamentais para a atividade econ6mica,

quais sejam: 1. A dignidade da pessoa humana (art. “* 1.°, III, “* CF); 2. O valor social da livre iniciativa (art.
1.21V, CF); 3. A solidariedade social (art. 3.2 1, CF); IV. A igualdade substancial (art. 3.1, Cp),

vinculados diretamente a dic¢do do art. 170, CF, de modo a enfatizar 'o significado instrumental da
atividade econ6mica privada para a consecucdo dos fundamentos e objetivos da ordem constitucional'
(Gustavo Tepedino. Crise de fontes normativas. p. XXXII. V. também Leonardo Mettietto. O direito civil-
constitucional. p. 163 e ss.). A boa-fé contratual traduz-se, pois, na imposicdo aos contratantes de um agir
pautado pela ética da igualdade e da solidariedade. Ao perseguir seus interesses particulares, devem as partes
de um contrato conferir primazia aos objetivos comuns e, se for o caso, as relacdes existenciais sobre as
patrimoniais, e a preservacdo da atividade econdémica em detrimento da vantagem individual. Em vez de um
individuo tomado em si e por si, cuja liberdade se considerava bem supremo e intocédvel, a tutela da pessoa,
instituida pelo sistema constitucional, atribui ao direito contratual novos deveres, qualificando-se o contrato
como um instrumento de realizagdo de objetivos que s6 merecem protecdo juridica se e enquanto estiverem de
acordo com os valores da sociedade. Na base do projeto constitucional estd a construgdo de uma sociedade mais

justa e soliddria (“* CE, art. “* 3.°, I), atribuindo-se ao direito contratual, por meio de principios como a boa-f&,
papel fundamental nesta dire¢do. A fim de contornar a excessiva amplitude do principio, a doutrina procura
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dar conteudo mais preciso a boa-fé objetiva por meio da identificacdo de trés fung¢des: i) cAnon interpretativo-
integrativo; ii) norma de criacdo de deveres juridicos; e iii) norma de limitacdo ao exercicio de direitos
subjetivos. A referida triparticio funcional, inspirada nas funces do direito pretoriano romano, foi
modernamente sugerida por Franz Wieacker (EI principio general de buena fe. p. 50, invocando Boehmer), que
se refere a atuacdo do § 242 do BGB em trés funcdes: iuris civilis adiuvandi, supplendi o corrigendi gratia. (...)
Como regra de interpretagdo, o recurso ao principio da boa-fé serve para melhor especificar a finalidade do
acordo a luz das circunstancias concretas que o caracterizam. (...) Como norma de criacéo de deveres juridicos,
a boa-fé da origem aos chamados 'deveres laterais', também conhecidos como acessdrios, ou ainda
secunddrios, em razdo de ndo se referirem direta e primordialmente ao objeto central da obrigacdo. Ao se
exigir dos contratantes, quer na conclusdo, quer na propria execucéo do contrato, 'guardem os principios da
probidade e boa-fé', o CC, muito mais do que apenas exigir um dever geral de ndo prejudicar, autoriza a
imposicdo de uma série de deveres de conduta mutuamente exigiveis entre os contratantes e que independem da
vontade de um e de outro. (...) No que toca a sua terceira funcéo, o principio da boa-fé combina-se com a teoria
do abuso de direito para impor restri¢des ao exercicio de direitos subjetivos. Nesse sentido, a boa-fé funciona
como parametro de valoracdo do comportamento dos contratantes com a finalidade de proscrever aqueles
exercicios considerados arbitrarios e irregulares (v. comentdrio ao art. 187). Nesses casos, 0 comportamento
formalmente licito de um dos contratantes néo resiste a avaliacdo de sua conformidade com a boa-fé e, como
tal, deixa de merecer a tutela do ordenamento juridico. Em tal contexto, faz-se referéncia ao principio segundo
0 qual nemo potest venire contra factum proprium, ou seja, ninguém ¢é dado vir contra o préprio ato. Em sua
acep¢do contemporanea, este principio veda que alguém pratique uma conduta em contradicdo com sua
conduta anterior, lesando a legitima confianca de quem acreditara na preservacdo daquele comportamento
inicial. 'De fato, a proibi¢do de comportamento contraditério ndo tem por fim a manutencdo da coeréncia por
si s6, mas afigura-se razoavel apenas quando e na medida em que a incoeréncia, a contradicdo aos proprios
atos, possa violar expectativas despertadas em outrem e assim causar-lhes prejuizos' (Anderson Schreiber. A
proibicdo do comportamento contraditorio. p. 90)" (Tepedino, Gustavo; Barboza, Heloisa Helena; Moraes, Maria

Celina Bodin de. Cddigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Reptiblica. vol. II. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 16/20).

Nelson Nery Junior, em seus comentdrios acerca do art. “* 422 do “* Cddigo Civil, destaca a obrigatoriedade de
a clausula geral de boa-fé objetiva ser respeitada pelos contratantes como um verdadeiro padrédo de conduta:

"E clausula geral (v. coments. Prelim. CC 1.°), a0 mesmo tempo em que se consubstancia em fonte de direito e
de obrigagdes, isto é, fonte jurigena assim como a lei e outras fontes. E fonte jurigena porque impde
comportamento aos contratantes, de agir com corre¢do segundo os usos e costumes. Com isso a norma do CC 422
classifica-se, também, como regra de conduta (Martins-Costa. Boa-fé. p. 412), seguindo, nesse passo, o direito
italiano (CC ital. 1175 e 1337). Deixou de ser principio geral de direito porque incluida expressamente no texto
do direito positivo brasileiro. A cldusula geral de boa-fé objetiva é norma juridica que, entretanto, possui
caracteristicas préprias que a distinguem de outras normas juridicas positivas. E uma ordem geral da lei ao
juiz para que profira sentenca, observando a lealdade e a boa-fé, segundo os usos e costumes, ou que
simplesmente possa agir mediante juizo l6gico de subsuncéo. Essa norma (cldusula geral de boa-fé objetiva) se
diferencia das outras regras de direito positivo somente por duas circunstancias: a) primeiro por intermédio de
sua indeterminacdo (dai porque cldusula geral); e b) pela referéncia ndo aos preceitos positivos, mas a
mandamentos (lealdade e boa-fé) ou critérios (usos e costumes) sociais e metajuridicos (Wieacker.
Préazisierung. p. 10). A boa-fé objetiva impde ao contratante um padrdo de conduta, de modo que deve agir como
um ser humano reto, vale dizer, com probidade, honestidade e lealdade. Assim, reputa-se celebrado o contrato
com todos esses atributos que decorrem da boa-fé objetiva. Dai a razdo pela qual o juiz, ao julgar demanda na
qual se discuta a relacdo contratual, deve dar por pressuposta a regra juridica (lei, fonte de direito, regra
jurigena criadora de direitos e de obrigacdes) de agir com retiddo, nos padrdes do homem comum, atendidas
as peculiaridades dos usos e costumes do lugar. E interessante a definicio de Betti para a boa-fé: 'Essa é
essencialmente fidelidade e empenho de cooperacdo' (Betti. Neg. giuridico. p. 77 'Essa é essenzialmente fedelta e
impegno di cooperazione'). (...) As partes devem guardar a boa-fé, tanto na fase pré-contratual, das tratativas
preliminares, como durante a execug¢do do contrato e, ainda, depois de executado o contrato (pds-eficdacia das
obrigacdes). (...) estdo compreendidas no CC 422 as tratativas preliminares, antecedentes do contrato, como
também as obrigacdes derivadas do contrato, ainda que ja executado (v. CC 462). Com isso os entabulantes -
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ainda ndo contratantes - podem responder por fatos que tenham ocorrido antes da celebracdo e da formulacdo
do contrato (responsabilidade pré-contratual) e os ex-contratantes - o contrato ja se findou pela sua execucao -
também respondem por fatos que decorram do contrato findo (pés-eficacia das obriga¢des contratuais).” (Nery
Junior, Nelson. Cddigo civil comentado. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007. p. 480/481).

Attila de Souza Ledo Andrade Jr. classifica a cldusula geral de boa-fé prevista no art. 422 do CC (donde se extrai
também a ideia de respeito ao principio da probidade) como inerente ao proéprio trato comezinho mantido
entre os componentes de uma mesma sociedade, trato este que deve ser marcado pela fiducia/confianca, sob
pena de desnaturar-se o objetivo da vida em sociedade que é o de respeitar o direito alheio e esperar que o seu
proprio direito seja pelos outros respeitado:

"As relagdes humanas estdo sempre permeadas pelos principios da probidade e da boa-fé. Estes sdo a cola que
fazem aderir as rela¢ées humanas tornando-as palatdveis e possiveis no contexto da vida gregdria. Costumamos
sempre utilizar esta imagética aos alunos em classe, ao indagar que sem esses principios a vida seria
absolutamente infernal. Imaginem caso ndo pudéssemos confiar nos principios da probidade e de boa-fé que
fizeram que os fabricantes do automdvel o tivessem manufaturado com a maxima cautela e zelo profissional.
Assim confiamos simplesmente nos fabricantes e fazemos diariamente nossos carros rolarem pelas rodovias.
Da mesma forma, confiamos nas empresas fabricantes e mantenedoras dos elevadores, e, sem pestanejar,
diariamente nos fazemos por eles transportar para os nossos escritérios ou a quaisquer outras destinacdes
citadinas. Ou, ainda o mesmo principio que nos permite fazer uma operacdo cirurgica, ou simplesmente fazer
a barba, confiamos, simplesmente confiamos, em que as pessoas que conduzam tais operagdes sejam probas e
sanas em se utilizando do principio da boa-fé e ndo irdo nos prejudicar ou lesionar. Assim é que o art. 422
estabelece que os contratantes, ao celebrarem os contratos e na sua execug¢do, devam guardar a observancia a
tais principios. Sdo deveres primadrios que inspiram os homens desde tempos imemoriais, aqueles que nos
obrigam a ser decentes e honestos uns com os outros, aqueles a que os romanos ja intuiam nas férmulas
naeminem laedere e os que proibiam as pessoas de enriquecerem sem causa. Neste aspecto, hd no direito,
inexoravelmente, a ideia do ético, do moral e do justo, obrigando-nos a utilizar desses principios que ndo estdo
nos livros, mas nos coragdes dos homens." (Andrade Junior, Attila de Souza Ledo. Comentérios ao novo Cédigo
Civil. vol. III: Dos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 4).

Como visto a boa-fé objetiva estabelecida no art. 422 do CC traduz a obrigatoriedade de as partes contratantes
atuarem sob um padrdo ético que pressupde um regime de cooperacdo, onde cada parte colaborard para o
devido cumprimento do contrato.

E certo, portanto que, em épocas de crise econémica, quando os bancos estatais renegociam as dividas dos seus
clientes, concedem-lhes mais prazo para pagamento e promovem desconto nos juros estdo possibilitando aos
seus contratantes o cumprimento dos contratos outrora celebrados.

Manifesta-se como expressdo da boa-fé objetiva a ado¢do de medidas proativas por parte dos bancos estatais
para evitar o superendividamento e a asfixia financeira dos seus clientes, ja que tais medidas sdo em ultima
analise instrumentos para garantir o cumprimento dos contratos.

Inobservada a boa-fé objetiva, corre o banco estatal o severo risco de néo ter seus contratos adimplidos, pois
mantendo-se inerte na crise econémica e ndo dando apoio aos seus clientes em momentos de dificuldade néo
estard a instituicdo financeira atuando de forma leal para o devido cumprimento do contrato.

Citando a professora Véra Maria Jacob de Fradera, Daniel Pires Novais Dias leciona o seguinte acerca da
recepcdo do duty to mitigate the loss no ordenamento juridico brasileiro:

"Fradera defende ser possivel esta recep¢do por meio do principio da boa-fé previsto no art. “* 422 do
CC/2002: o duty to mitigate the loss corresponderia a um dever acessorio de mitigar a (propria) perda. Além desta
via, Fradera menciona, sob a influéncia da jurisprudéncia francesa, ser também possivel a recepcdo com base
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na proibicdo de venire contra factum proprium e no abuso de direito." (Dias, Daniel Pires Novais. O duty to
mitigate the loss no direito civil brasileiro e o encargo de evitar o proprio dano. Contratos: principios e limites
(org. Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin). Cole¢do doutrinas essenciais - Obrigacdes e contratos. vol. 3. Sdo
Paulo: Ed RT, 2011. p. 685).

E no que consiste o duty to mitigate the loss? Flavio Tartuce oferece a resposta:

"Trata-se do dever imposto ao credor de mitigar suas perdas, ou seja, o proprio prejuizo. Sobre essa premissa foi
aprovado o Enunciado 169 CJF/ST] na III Jornada de Direito Civil, pelo qual 'O principio da boa-fé objetiva deve
levar o credor a evitar o agravamento do proprio prejuizo’. A proposta, elaborada por Vera Maria Jacob de
Fradera, professora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, representa muito bem a natureza do dever
de colaboracdo, presente em todas as fases contratuais e que decorre do principio da boa-fé objetiva e daquilo
que consta do art. 422 do CC. Anote-se que o Enunciado 169 CJF/ST] esta inspirado no art. 77 da Convencdo de
Viena de 1980, sobre a venda internacional de mercadorias, no sentido de que 'A parte que invoca a quebra do
contrato deve tomar as medidas razodaveis, levando em consideracédo as circunstancias, para limitar a perda,
nela compreendido o prejuizo resultante da quebra. Se ela negligencia em tomar tais medidas, a parte faltosa
pode pedir a reducdo das perdas e danos, em proporcdo igual ao montante da perda que poderia ter sido
diminuida'. Para a autora da proposta, hd uma relacéo direta com o principio da boa-fé objetiva, uma vez que a
mitigacdo do prdprio prejuizo constituiria um dever de natureza acessoria, um dever anexo, derivado da boa
conduta que deve existir entre os negociantes. A ilustrar a aplicacdo do duty to mitigate the loss, ilustre-se com
o caso de um contrato de locacdo de imével urbano em que houve inadimplemento. Ora, nesse negdcio, hd um
dever por parte do locador de ingressar, tdo logo lhe seja possivel, com a competente acdo de despejo, ndo
permitindo que a divida assuma valores excessivos. O mesmo argumento vale para os contratos bancdrios e
financeiros em que ha descumprimento. Segundo a interpretacdo deste autor, ja aplicada pela jurisprudéncia,
ndo pode a instituicdo financeira permanecer inerte, aguardando que, diante da alta taxa de juros prevista no
instrumento contratual, a divida atinja montantes astronémicos. Se assim agir, como consequéncia da violagdo
da boa-fé, os juros devem ser reduzidos (nesse sentido, ver: TJMS, Acérddo 2009.022658-4/0000-00, Campo
Grande, 3.* T., rel. Des. Rubens Bergonzi Bossay, DJEMS 24.09.2009. p. 12 e TJR], Apelacdo Civel 0010623-
64.2009.8.19.0209, Nona Camara Civel, Apelante: Paulo Roberto de Oliveira, Apelado: Banco de Lage Landen
Brasil S.A, Relator: Desembargador Roberto de Abreu e Silva, j. junho de 2011; o ultimo, com citacdes a esta
obra)." (Tartuce, Flavio. Manual de direito civil: volume unico. 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Sdo Paulo: Método, 2014. p. 451/452).

O duty to mitigate the loss, conforme leciona Daniel Pires Novais Dias, ¢ um dever acessdrio que decorre do
principio da boa-fé objetiva:

"Os fundamentos juridicos elencados pela doutrina brasileira para recepcionar o duty to mitigate the loss sdo:
dever acessodrio, abuso de direito, venire contra factum proprium e supressio. (...) O principal fundamento de
recepgdo do duty to mitigate the loss defendido pela doutrina brasileira é o de dever acessorio. Esta tese parte da

nocdo de que o principio da boa-fé, positivado no art. “*422 do “* CC/2002, impde as partes contratantes
deveres acessorios de cooperacdo ou lealdade entre si. O duty to mitigate é encarado como uma concretizacao
desta nocdo de cooperacdo, uma vez que impde a uma das partes conduta voltada a evitar a oneracdo da
prestacdo da outra. Assim, sob esta perspectiva, trata-se o duty to mitigate the loss, no direito civil brasileiro de
um dever acessorio de mitigar a (propria) perda. (..) em uma relagdo obrigacional decorrente do acordo de
vontades, o dever acessorio que recal sobre ambas as partes de ndo onerar nem complicar a atuagdo da outra
tem por fundamento o proprio acordo de vontades por elas firmado e tem por finalidade acautelar e
substancializar a prestagdo contratada; assim, o credor que onera ou complica a atuagdo do devedor estd se
voltando contra o que foi por ele pactuado, bem como contra o equilibrio das prestagdes." (Dias, Daniel Pires
Novais. O duty to mitigate the loss no direito civil brasileiro e o encargo de evitar o préprio dano. Contratos:
principios e limites (org. Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin). Colecdo doutrinas essenciais - Obrigacdes e
contratos, vol. 3, Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. p. 708 e 711).

No Brasil, o duty to mitigate the loss tem encontrado grande aplicacdo junto aos bancos, conforme se vé a
seguir:
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"Os contratos bancdrios sdo a principal fonte da doutrina para criar exemplos de aplicagdo do duty to mitigate.
Afirma-se, em geral, que as instituicdes financeiras, mormente 'diante da alta taxa de juros prevista no
instrumento contratual', ndo podem permanecer inertes em face do inadimplemento contratual, devendo adotar
medidas para minimizar o proprio prejuizo" (Dias, Daniel Pires Novais. O duty to mitigate the loss no direito civil
brasileiro e o encargo de evitar o proprio dano. Contratos: principios e limites (org. Gustavo Tepedino e Luiz
Edson Fachin). Cole¢do doutrinas essenciais - Obrigacées e contratos, vol. 3. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. p. 686).

Resta 6bvio que o banco publico néo pode assistir passivamente o endividamento dos seus clientes sob pena de
0s mesmos se inviabilizarem economicamente e ndo quitarem as dividas com o banco.

No severo periodo de crise econdmica que aflige o pais, o carater estatal dos bancos publicos deve ser
ressaltado, jA que acdes governamentais para combater os efeitos da crise passam por evitar prejuizos, algo
que é insito ao duty to mitigate the loss.

Diante de uma crise econémica que ja é considerada a maior da histdria, associada a uma crise politica que
culminou num processo de impeachment da Presidente da Republica, em que ndo hé previsdo acerca da
extensdo e da natureza de todos os seus efeitos, vislumbra-se como crucial uma atuacao ostensiva do Estado
para, dentro dos limites legais, intervir na economia e tentar mitigar a recessdo, a inflacdo, o fechamento de
empresas e o desemprego.

Mantendo-se inerte num momento de tamanha gravidade, perde o Estado inclusive a legitimidade para sua
propria existéncia, pois o mesmo tem o dever de conseguir acolher seus administrados em periodos de crise.

Os bancos estatais devem obrigatoriamente promover uma gestdo social dos seus contratos, observando o
principio da preservacdo da empresa, os casos de onerosidade excessiva, o principio da boa-fé e o duty to
mitigate the loss, sob pena de negarem seu papel de instrumentos de acdo governamental do Estado na busca
do desenvolvimento nacional, da erradicagdo da pobreza, da reducdo das desigualdades e do pleno emprego.
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A pandemia do virus covid-19 reavivou o debate generalizado sobre as teorias de revisao
de contratos. E nao € por menos. Suas consequéncias, ou das medidas socio sanitarias
implementadas pelas autoridades para conté-la, afetam diferentes setores da economia
local e global. Sendo o contrato instrumento geral de formalizacao de transacodes e
transferéncia de recursos, a subsisténcia dos negocios nele encerrados atrai os holofotes
juridicos hum cenario de crise pandémica.

O ponto de partida para investigacao da necessidade, ou nao, de revisao deve sempre ser
o contrato. Isto €, deve se evitar o abstracionismo de considerar que, apenas pelo fato de
a pandemia ser um evento, a rigor, imprevisivel, automaticamente todo e qualquer

contrato se tornou passivel de revisdo contratual®,

A revisao contratual no direito civil tem como principais fundamentos os artigos 317 e 478.
Embora ambos sejam arestas de um mesmo vértice (a clausula rebus sic standibus),

representam, segundo a doutrina, teorias revisionais distintas? e, por consequéncia, cada
dispositivo tem requisitos e efeitos diversos.

O pedido fundado no artigo 3173 objetivaria reajustar o valor da prestacao que tivesse se
tornado manifestamente desproporcional por ocasiao de seu cumprimento em
decorréncia de motivo imprevisivell. Como requisitos: (I) a prova da desproporcao

manifesta e (II) a relacdo causal entre esta e o motivo alegado imprevisivel4,

Por sua vez, a argumentagao com base do artigo 478% se destinaria a resolver o contrato
diante da extrema dificuldade de cumpri-lo sem grandes prejuizos. Como requisitos, (1) a

prova do agravamento do sacrificio econémico a ser suportado pelo devedor®; (1) a

manifesta vantagem para a outra parte’; (ll) a relagao causal desses dois requisitos com o
fato extraordinario e imprevisivel.
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Apesar das diferencas tedricas e praticas, o proficuo estudo empirico publicado por

Rafael Mansur de Oliveira® demonstra que os tribunais empregam os artigos 317 € 478
como um amalgama. Retrato da compreensao geral de que o Codigo Civil permite a
revisao contratual por fato superveniente diante de uma imprevisibilidade somada a uma

onerosidade excessiva®.

O escopo resolutivo da onerosidade excessiva esculpida no artigo 478 € precedido pela
revisao contratual, se possivel. Apenas nao sendo viavel preservar o contrato decreta-se a
resolucao. Isto porque, da-se prevaléncia ao principio da conservagcao dos negocios

juridicos. E o que se infere do enunciado 176, da Jornada de Direito Civil da CJF°, por
exemplo.

O principio da conservacao dos contratos!!, portanto, denota a opgao de assegurar, tanto
quanto possivel, o alcance da funcao social e econdmica do negocio, ainda que em
termos diferentes dos originalmente avencados, desde que, obviamente, se nao

desnature a finalidade contratual pretendida’?.

Nesse conceito de preservacao, a antiga concepcao do artigo 317 - limitada, quando da
elaboracao do projeto do Codigo Civil, a corrigir prestacdes diante do fendmeno
inflacionario, - foi superada pela interpretacao ampliativa conduzida pela doutrina e
jurisprudéncia. Reconheceu-se no dispositivo a autorizacao para revisao judicial dos
contratos acometidos por onerosidade excessiva (desproporcao manifesta da prestacao

quando da execugao)®3,

A atualizacao do conteudo normativo a nova realidade social serviu para suprir omissao
do proprio Codigo Civil que, ao regular a onerosidade excessiva no artigo 478, relegava ao

contratante prejudicado apenas a possibilidade de resolver o contrato!4, em que pese os
tribunais ha muito ja o permitissem postular a revisao judicial®®.

Diante do desequilibrio contratual por fato superveniente e imprevisivel, a postulacao,
pelo contratante prejudicado, de revisao, com alteracao do valor da prestacao, ou
analogicamente de outras circunstancias envolvidas no pagamento, portanto, se
consolidou como solucao permitida pelo ordenamento.

Todavia, sem embargo da reconhecida possibilidade de o contratante prejudicado propor
acao visado o reequilibrio contratual, e da prevaléncia da preservacao dos contratos, nao
se pode desprezar a autonomia da vontade do contratante nao prejudicado que, ao ter
concebido o ajuste de interesses sob determinadas premissas e avaliagcdes, agora se vé
na iminéncia de lhe ser imputado algo diferente daquilo que havia se disposto.

Nesse sentido, os principios da identidade e indivisibilidade da prestacao contidos nos

artigo 313 e 31416 encerram disposicdes que conferem ao credor o direito de recusar
‘receber prestacao diversa da que lhe e devida, ainda que mais valiosa' e 'nem a receber
por partes, se assim nao se ajustou’”.
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Se quando do cumprimento da prestacao o devedor percebeu que contratou mal e tera
alguma desvantagem originalmente desconsiderada, hao pode querer impingir ao credor
aceitar prestacao diversa para compensar a propria falha na prévia avaliagao do negocio,
por exemplo, sob pena de frontal violacao a autonomia da vontade do outro contratante.

Ainda assim, nao se pode perder de mira que, se por um lado a pretensao revisional nao
deve servir ao contratante supostamente prejudicado que enxergou na revisao do
contrato uma forma de tentar otimizar vantagens/reduzir custo, de outro, a recusa
injustificada do contratante nao prejudicado, em situacdes de imprevisibilidade, pode se
afigurar igualmente abusiva, igualmente oportunistica.

E se nao ha direito absoluto, os artigos 313 e 314, portanto, comportam excecoes, v.g, hos

casos em que seja impossivel efetuar a prestagao conforme pactuada originalmente!/, ou,
naqueles em que, por motivos supervenientes e imprevisiveis, a prestacao se afigure

manifestamente desproporcional ou excessivamente onerosal®,

Se héa preferéncia sistémica por preservar contratos quando possivell®, ao invés de
permiti-los a quebra indistintamente, pode se dizer que o contratante nao prejudicado
tem o 6nus de em demonstrar porque a opcao pela resolucao € mais adequada nas
hipoteses em que o outro contratante postula o reequilibrio contratual.

Nao se trata de impor ao credor os termos pretendidos pelo devedor, mas sim de
reconhecer a necessidade de que a recusa a revisao, ou mesmo a recusa a formular
proposta mais equilibrada do que aquela sugerida pelo autor da acao, seja precedida de
fundamentacao coerente, plausivel, acompanhada de evidencias, e, portanto, que nao
esteja limitada a construcao egoistica de "recuso porque tenho o direito de recusar”.

Isto porque, ndo se admite o exercicio de posicdo juridica despropositada®®, assim
considerada aquela que exceda excede os limites impostos pelo seu fim econdmico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (art. 187, CC?1). O voluntarismo oitocentista foi
ha muito superado, dando lugar ao controle dos excessos da liberdade individual por

meio da vedacao ao abuso de direito, funcao restritiva da boa-fé objetiva®?.

Mutatis mutandis, a situacao se equipara ao credor que alega, diante da mora do devedor,
que a prestacao perdeu a utilidade e exige a indenizacao por perdas e danos.

Nessa hipotese, a doutrina se posiciona no sentido de que a inutilidade da prestacao que
justifica a recusa por parte do credor devera ser aferida objetivamente, consoante o
principio da boa-fé e a manutencao do sinalagma, € nao de acordo com o mero interesse

subjetivo do credor?3.

A utilidade esta diretamente ligada a causa do contrato. Se o comportamento do devedor,
e, ao que interessa a estas linhas, o pedido revisional do ‘contratante prejudicado’, € capaz
de alcancar os efeitos essenciais pretendidos pelas partes, isto €, se ainda € possivel

concretizar o "para qué' 4 o contrato foi originado, ndo haveria justo motivo para enjeita-
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lo, eis que a causa concreta independe e nao se confunde com a satisfagcao intima do
credor?®,

Logo, também na hipotese de acao de revisao contratual proposta pelo contratante
prejudicado, o outro contratante nao pode, de fato, ser obrigado a aceitar a revisao, mas
deve fundamentar o exercicio do direito de recusa de modo a demonstrar que nem
mesmo com a pretendida revisao sera possivel assegurar o alcance dos interesses
efetivamente perseguidos com o regramento contratual (causa em concreto), ou que a
modificacao da avenca lhe impora prejuizos reais.

Diante do critico cenario social e humanitario, de uma iminente recessao economica
global e do provavel aumento do numero de processos judiciais voltados a discutir os
impactos da pandemia (ou de suas consequéncias) no equilibrio econémico-financeiro
dos mais variados contratos, nao ha espaco para oportunismo. Agora, mais do que nunca,
a todos € imperativo reprimir comportamentos egoisticos e contrarios a boa-fe.

1 Ha, nos dois casos, um erro metodologico grave, que se tornou comum no meio juridico
brasileiro: classificar os acontecimentos em abstrato como ‘inevitaveis', "imprevisiveis’,
"extraordinarios” para, a partir dai, extrair seus efeitos para os contratos em geral. Nosso
sistema juridico nao admite esse tipo de abstracao. O ponto de partida deve ser sempre
cada relagcdo contratual em sua individualidade. E preciso, antes de se qualificar
acontecimentos em teoria, compreender o que aconteceu em cada contrato
(SCHREIBER, Anderson. Devagar com o andor: coronavirus e contratos - Importancia da
boa-fé e do dever de renegociar antes de cogitar de qualquer medida terminativa ou
revisional). Disponivel clicando aqui. Consulta em 12.04.20, as 17h40min

2 "(..) o art. 478 adere a teoria da imprevisao - originaria do direito francés -, pois, além da
imprevisibilidade do evento, requer a extraordinariedade da alea, com a demonstracao
dos efeitos ruinosos do fato superveniente na situacao subjetiva do credor. Em
contrapartida, o art. 317 aproxima-se da teoria da excessiva onerosidade do direito italiano,
eis que substitui a ideia do fato extraordinario pela desproporcao manifesta entre as
prestacoes. Trata-se de afericao objetiva do superveniente desequilibrio, estranho as
partes, que nao poderia ser legitimamente esperado e resultou em excessiva onerosidade
e grande sacrificio a um dos contratantes, sem que se precise prescrutar a situagao
subjetiva dos envolvidos. (FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: obrigagoes. Salvador: Ed. Juspodivm. 2017, p; 449).

3 Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcao manifesta entre o
valor da prestacao devida e o do momento de sua execugao, podera o juiz corrigi-lo, a
pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.

4 Enunciado 17 da | Jornada de Direito Civil do CJF: "A interpretacao da expressao ‘'motivos
imprevisiveis' constante do art. 317 do novo Codigo Civil deve abarcar tanto causas de
desproporcao nao-previsiveis como tambeéem causas previsiveis, mas de resultados
imprevisiveis".
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5 Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacao de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude
de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucao do
contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a data da citacao.

© A rigor, a onerosidade excessiva se examina pela otica objetiva (desequilibrio entre as
prestacoes), nao subjetiva (caracteristicas pessoais do contratante ou eventos que
afetassem exclusivamente sua esfera individual. E o que prevalece na doutrina.
MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Codigo Civil, cit, p. 305 GOMES,
Contratos, cit., pp. 214- 215 WELTON, Nelly Maria Potter. Revisao e Resolucao dos
Contratos no Codigo Civil Conforme Perspectiva Civil-Constitucional, cit., p. 127; RENNER,
Rafael. Novo Direito Contratual, cit., p. 291.

/. Enunciado 365, IV Jornada de Direito Civil CJF: A extrema vantagem do art. 478 deve ser
interpretada como elemento acidental da alteragcao das circunstancias, que comporta a
incidéncia da resolugcao ou revisao do negocio por onerosidade excessiva,
independentemente de sua demonstracao plena.

8 OLIVEIRA, Rafael Mansur de. Um panorama jurisprudencial da onerosidade excessiva.
Revista Forum de Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, ano 7, n. 17, p. 11-44, jan./abr. 2018.

9 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em especie. Vol. 3.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 230.

10 Enunciado 176, lll Jornada de Direito Civil CJF: Em atencao ao principio da conservagao
dos negocios juridicos, o art. 478 do Codigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre que
possivel, a revisao judicial dos contratos e nao a resolucao contratual.

11 O principio informa diferentes dispositivos do Codigo Civil, como o paragrafo unico do
art. 157, artigo 170, artigo 480, o artigo 620, o artigo 770, etc.

12 MARTINS-COSTA, Judith. A Revisao dos Contratos no Codigo Civil Brasileiro, cit., p. 167;
FRANTZ, Laura Coradini. Revisao dos Contratos, cit., p. 144.

13 SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigacoes. Vol. 2. Organizacao
Gustavo Tepedino, 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 224.

14 Ob. cit. p. 225.

15 No artigo mencionado na nota n° 9, Rafael Oliveira Mansur cita, dentre outros, acérdao
do STF de 1964, no qual se deu provimento a recurso extraordinario para julgar
procedente acao ordinaria de reajustamento de preco de obra, fundamentando a decisao
na teoria da imprevisao (STF, 12 T., RE 55.516/GB, Rel. Min. Candido Motta, j. 30.4.1964).

16 Art. 313. O credor nao e obrigado a receber prestacao diversa da que lhe € devida,
ainda que mais valiosa.

Art. 314. Ainda que a obrigacao tenha por objeto prestacao divisivel, nao pode o credor
ser obrigado a receber, nem o devedor a pagar, por partes, se assim nao se ajustou.
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17 SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil. obrigacdes. Vol. 2. Organizacao
Gustavo Tepedino, 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 217.

18 Da mesma maneira, o principio da identidade ou correspondéncia do pagamento sera
relativizado nas hipoteses de onerosidade excessiva, em que o magistrado determinara a
revisao contratual em prol de uma das partes, aproximando a relagao obrigacional do
valor da igualdade substancial. (FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso
de direito civil: obrigacdes. Salvador: Ed. Juspodivm. 2017, p; 443)

19 "(.) [Flica a conclusao de que o principio da conservacao contratual € um dos temas
mais importantes do atual Direito Contratual, estando subentendido na funcao social dos
contratos. (TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em
especie. Vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 242.)

20 "De todo modo, seja qual for a terminologia adotada, a previsao legislativa confere
controle ao exercicio de qualquer situacao juridica subjetiva em concreto (nao apenas
direitos subjetivos ou potestativos, mas também poderes, faculdades e assim por diante)".
SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigacoes. Vol. 2. Organizagao
Gustavo Tepedino, 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 44.

21 Art. 187 Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

22 "No que tange a segunda funcao indicada, a boa-fé atua como limite negativo ao
exercicio de direitos, de modo a impedir o exercicio irregular ou abusivo de direitos. (..)
[Aldmitindo-se critério objetivo para sua afericao, mediante o emprego de trés conceitos
substantivos expressamente eleitos pelo legislador para o controle das situagoes juridicas
subjetivas: o fim econdmico ou social, a boa-fé e os bons costumes' SCHREIBER,
Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigacoes. Vol. 2. Organizacao Gustavo Tepedino,
12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 39 € 45.

23 Enunciado 162 da Il Jornada de Direito Civil da CJF: A inutilidade da prestacao que
autoriza a recusa da prestacao por parte do credor devera ser aferida objetivamente,
consoante o principio da boa-fé e a manutencao do sinalagma, € nao de acordo com o
mero interesse subjetivo do credor. (Coordenador Geral: Ministro Ruy Rosado de Aguiar.
Coordenadores da Comissao de Trabalho: Antonio Junqueira de Azevedo e Jose Osorio de
Azevedo Jr)

24 Para sabermos qual o fim do contrato, devemos responder a seguinte pergunta: para
que o contrato serve? A finalidade nao se identifica com o motivo, que € o porqué da
contratacao (causa impulsiva), nao manifestado, individual, de foro intimo do contratante.
Os motivos traduzem aqueles interesses que nao sao apreciaveis, o que leva a tradicional
afirmacao da sua irrelevancia. Quando queremos saber qual o motivo do contrato
indagamos: por que o contrato foi celebrado? (..) O fato € que tanto a finalidade individual
quanto os motivos da contratacao sao irrelevantes. Entretanto, a finalidade comum (a qual
preferimos chamar de finalidade que integra o conteudo do contrato, pois nem sempre €
manifestada de forma expressa) e os motivos determinantes sao interesses igualmente
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apreciaveis” (COGO, Rodrigo Barreto. A frustragcao do fim do contrato. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, p. 309-310).

25 SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigacdes. Vol. 2. Organizacao
Gustavo Tepedino, 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 319.
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RESUMO: A fim de compreender a interpretagao civil - constitucional da
segunda parte do artigo 62, inciso V do CDC - que considera a excessiva
onerosidade por motivos supervenientes a contratagdo motivo suficiente
para revisar um contrato de consumo - constituiu-se um arcabougo teérico
e metodoldgico para alcangar este objetivo. Assim, tratou-se da Constitui-
¢do da Republica brasileira como um sistema unitario, afastando também
a classica dicotomia entre Direito Publico e Privado. Apos confrontar as
inovagdes trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor com o Cédigo
Civil de 1916, constatou-se que a “vontade” do consumidor ndo se manifesta
plenamente em contratos de consumo que sao, em sua grande maioria, de
adesdo. Nesse sentido, o trabalho propde uma visao objetivada do contrato
possibilitando uma interpretagdo menos carregada de “voluntarismos” e
“subjetivismo” e mais voltada para a sua finalidade social e também para
as expectativas que as partes contratantes depositaram nele. As principais
teorias desenvolvidas em torno da teoria da imprevisdo também estao con-
tidas neste trabalho que analisa as concep¢oes de Windocheid e Karl Larenz
para, ao final, entender que o cddigo brasileiros de Defesa do Consumidor,
embora recebendo influéncia de ambas, nao acolhe nenhuma delas pois
dispde, pioneiramente, sobre a teoria da necessidade excessiva que dispensa
o requisito da imprevisibilidade para rever o contetido de um contrato que,

ao longo do tempo, se tornou excessivamente oneroso.

PALAVRAS-CHAVE: Cédigo de Defesa do Consumidor, Cédigo Civil

ABSTRACT: In order to understand the civil interpretation — constitutional
of the second part of the article 62, section of CDC - which considers burden

for posterior reasons contraction sufficient reason to revise a consumption
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contract — it was constituted a theoretical and methodological framework
to achieve the aim. Thereby, the Brazilian Republic Constitution was dis-
cussed as a unit system, withdrawing the classic dichotomy between Public
and Private Law as well. After confronting the innovations brought by the
Consumer Protection Code with the Civil Code of 1916, it was found that
the consumer’s “will” is not expressed fully in consumption contracts which
are mostly, of adhesion. In this sense, this work proposes an objective view
of the contract by making possible an interpretation less loaded of volun-
tarism and objectivism and more focused on its social purpose and for the
expectations that the contractors had about it. The main theories around the
unpredictability theory are also in this work that analyzes Windocheid and
Karl Larenz’s conceptions to, in the end, understand that although the Bra-
zilian Consumer protection Code receives influence from both conceptions,
it does not accept none of them because provides, firstly, for the excessive
need theory that dismisses the unpredictability requirement to review the

content of a agreement which, over time, became excessively burdensome.

KEYWORDS: Consumer Protection Code, Civil Code.

1. INTRODUCAO

revisdo contratual por excessiva onerosidade ocasionada por
os supervenientes ao momento da contratagao (artigo 6°,
inciso V, 2. do Cddigo de Defesa do Consumidor) sera ana-
lisada de acordo com a hermenéutica civil-constitucional. De
inicio, elegem-se quatro premissas bésicas para a compreensao da analise

do ordenamento juridico como um sistema, a anélise da Constituicdo da
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Republica brasileira como um sistema unitario, a deficiéncia da classica
dicotomia entre Direito Publico e Privado e o0 movimento de socializagao
do Direito Civil. Posteriormente, parte-se para a verificagdo das transfor-
magoes ocorridas no Direito Civil brasileiro nos ultimos séculos, através
da analise comparativa entre a codificagdo brasileira de 1916 e o Cédigo do
Consumidor de 1990, dando énfase ao revisionismo contratual ndo tratado
na primeira e presente no segundo.

Em seguida, cogita-se a teoria da pressuposi¢ao de Bernardo Win-
dscheid, nascedouro de todas as teorias que sustentam a modifica¢ao ou
a resolugdo contratual com base na teoria da imprevisao. Investiga-se,
também, a teoria da quebra da base objetiva do negdcio juridico, de Karl
Larenz, que justifica a revisao ou resolucao contratual através de critérios
mais objetivos, como a quebra da rela¢ao de equivaléncia entre prestagdo e
contraprestacdo ou a frustracdo da finalidade do contrato. Sustenta-se, por
fim, que o Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro aproxima-se dos
critérios presentes na teoria da quebra da base objetiva do negocio juridico
desenvolvida por Larenz, dando, contudo, passos adiante por nao cogitar
sobre previsibilidade ou a imprevisibilidade das circunstincias excessi-
vamente onerosas e supervenientes para possibilitar a revisdo do pacto.
Toda a argumentagdo desenvolvida nesse sentido tem amparo direto nos

principios constitucionais.

2. CONSIDERACOES ACERCA DA METODOLOGIA
ADOTADA

A metodologia adotada considera as normas constitucionais dire-

tamente aplicdveis as relagdes juridicas de direito civil, dando-lhes carater
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hermenéutico e fazendo delas critério de interpretagdo de toda a normativa
infraconstitucional. Trata-se de uma modalidade de interpretacdo que da

»]

maior respaldo a “for¢a normativa da Constitui¢ao™, possibilitando ao juiz
“considerar insubsistentes normas ordinarias contrarias ao texto maior,
através do mecanismo do controle difuso de constitucionalidade™.

A interpretacao do direito civil conforme os principios e valores cons-
titucionais confirma o caréter hierarquico superior da Constituicdo em face
dos demais dispositivos presentes em um ordenamento juridico. E o que é
mais importante: a interpretagdo civil-constitucional permite que institutos
tradicionais do direito civil sejam repensados numa 6tica que sobreleva os
valores e principios positivados na Constitui¢ao® e faz, portanto, com que o
direito civil seja “efetivamente transformado pela normativa constitucional™.

Essa metodologia apresenta-se, sobretudo, dotada de critérios cien-
tificos rigidos, e a argumentagdo que a sustenta ¢ rigorosa, ndo permitin-
do, pois, que a formulagdo genérica do ditame constitucional conduza ao
“cepticismo e a afirmac¢io de que todas as possiveis interpretagoes devem
ser consideradas rigorosas, validas e fundadas”, como bem salienta Pietro
Perlingieri®. Isto porque, além de se tratar de uma interpretagdo vinculada ao
“dado normativo” %, ndo se prende apenas a determinado artigo, mas busca “a
unidade do sistema, deslocando para a tabua axiologica da Constituicdo da

Reptublica o ponto de referéncia antes localizado no Cédigo Civil”’. Trata-

1 Paraa perspectiva da for¢a normativa da Constituigao, ler Konrad Hesse. A for¢a normativa
da constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1991.

2 Cf. Maria Celina Bodin de Moraes. A caminho de um direito civil constitucional. In: Revista
de Direito civil. Sao Paulo, n. 65, p. 29, Jul./set. 1993.

3 Nesse sentido, Gustavo Tepedino. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 13.

4 Cf. Maria Celina Bodin de Moraes. Op. cit., p. 29.
5 Pietro Perlingieri. Perfis do direito civil - Introdugao ao direito civil constitucional. Tradugao

de Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 80.
6 Idem, p. 81.
7 Cf. Gustavo Tepedino. Op. cit., p. 13.
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-se de uma interpretagdo sistematica da propria Constitui¢ao e também do
ordenamento juridico, que tem como normas fundamentais aquelas nela
contidas. Partindo, pois, da premissa metodologica que entende que toda
norma do ordenamento juridico deva ser interpretada conforme os princi-
pios e os valores constitucionais, chega-se a conclusao de que “a normativa
fundamental passa a ser a justificagdo direta de cada norma ordinaria que

com aquela deve se harmonizar™.

3. PREMISSAS PARA A COMPREENSAO DO TEMA

3.1 Analise do ordenamento juridico como um sistema

E importante ressaltar que esta metodologia, que entende as normas
constitucionais diretamente aplicaveis as relagdes interprivadas, além de
possuir critérios de interpretagdo para toda a legislacao ordindria, tem como
base a compreensdo do ordenamento juridico como um sistema que, como
tal, deve ser interpretado harmonicamente.

Sabe-se que todo ordenamento juridico é complexo, formado por di-
versas fontes normativas. Para que esse conjunto seja logico e compreensivel
para o aplicador do direito, impde-se a existéncia de uma hierarquia entre
as normas. Assim, dentro desses varios planos normativos, deve haver um
que seja superior aos outros, em que sera encontrada a norma suprema,
que nao depende de nenhuma outra para ser valida e que vai além, empres-
tando validade a todas as demais, de modo que elas possam coexistir em
harmonia. No ordenamento juridico brasileiro, a Constitui¢do da Republica

¢ a norma suprema e tem como precipua finalidade zelar pela unidade do

8 Cf. Maria Celina Bodin de Moraes. Op. cit., p. 26.
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sistema, resolvendo as antinomias juridicas e sendo o critério integrador
do ordenamento juridico, que deve ser 16gico e coerente’.

S6 é possivel tratar de unidade quando “se pressupde como base do
ordenamento uma norma fundamental com a qual se possam, direta ou
indiretamente, relacionar todas as normas do ordenamento” ', pois um
“ordenamento juridico constitui um sistema porque nao podem coexistir
nele normas incompativeis’, ja que “sistema equivale a validade do principio
que exclui a incompatibilidade das normas™*.

A concepgao do ordenamento juridico como um sistema depende,
antes, da existéncia de uma norma hierarquicamente superior a todas as
outras, que unifique o sistema de tal forma que todos os preceitos norma-
tivos hierarquicamente inferiores a ela estejam absolutamente de acordo

com seus principios e valores'?.

3.2 Analise da Constitui¢ao brasileira como um sistema unitario

A Constitui¢do é um sistema de normas", porém nao deve ser

concebida “como norma pura, desvinculada da realidade social e vazia de

9 Cf. Pietro Perlingieri. Op. Cit., p. 5, verbis: ...O ordenamento é unitdrio. A solugdo para cada
controvérsia ndo pode mais ser encontrada levando em conta simplesmente o artigo de lei que
parece conté-la e resolvé-la, mas, antes a luz do inteiro ordenamento juridico, e, em particular,

de seus principios fundamentais, considerados como op¢ao de base que o caracterizam”.
10 Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Cldudio de Cicco e Maria

Celeste C. J. Campos. Brasilia: UnB-Polis, 1989. p. 71.
11 Idem, p. 80.
12 Nesse mesmo sentido, posiciona-se Maria Celina Bodin de Moraes. Op. cit., p. 24, verbis:

“Acolher a construgao da unidade (hierarquicamente sistematizada) do ordenamento juridico
significa sustentar que seus principios superiores, isto é, os valores propugnados pela Constitui-
¢do, estdo presentes em todos os recantos do tecido normativo, resultando, em consequéncia,
inaceitével a rigida contraposigdo direito ptblico-direito privado. Os principios e valores cons-
titucionais devem se estender a todas as normas do ordenamento, sob pena de se constituir um

‘mondo in frammenti; logicamente incompativel com a ideia de sistema unitario”
13 José Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,

1998. p. 21.

71



REVISTA DE DIREITO

contetdo axioldgico, mas uma estrutura, considerada como uma conexao de
sentido o que envolve um conjunto de valores”. Outro aspecto indissociavel
do sentido de Constituicao é seu carater de unidade, ja que “trata-se de um
complexo, ndo de partes que se adicionam ou se somam, mas de elementos
e membros que se enlagam num todo unitario™™.

A Constituicdo da Republica brasileira apresenta-se como um sistema
de normas que so sistematicamente pode ser corretamente interpretado'.
Nenhum artigo, nenhum dispositivo legal poder ser entendido em sua par-
ticularidade. Até porque, se assim nao for desenvolvida a interpretagao, o
jurista fatalmente nao captara o verdadeiro sentido de um postulado, pois
este ndo estd isolado em si mesmo; pelo contrario, depende dos demais para
que seja compreendido em sua total dimensao’s.

A analise do artigo 170 da Constitui¢ao da Republica brasileira retrata
alogica com a qual foi construido o sistema constitucional. Portanto, possi-
veis perplexidades oriundas da compara¢ao dos valores expressos em cada
inciso nao se apresentam insolucionaveis, uma vez que o Poder Constituinte
cuidou de dissipa-las, dispondo no caput do proprio artigo quais sao os
principios fundamentais que regerao os outros principios posteriormente
especificados. Conclui-se, pois, que a Ordem Econdmica e Financeira esta
inteiramente subordinada a observéncia dos ditames da justica social e a
finalidade de assegurar a todas as pessoas uma existéncia digna.

E ndo ha que se dizer que essas disposi¢oes tratam de conceitos
juridicos indeterminados, pois na leitura sistematica da Constituicao tais

conceitos se determinam, afinal eles também estdo conexos com os prin-

14 Idem, p. 35.
15 No mesmo sentido Luis Roberto Barroso. Interpretacao e aplicacdo da constituicao. 2. ed.

Rio de Janeiro: Saraiva, 1998. p. 128, verbis: “A Constitui¢do, em si, em sua dimensdo interna,
constitui um sistema. Essa ideia de unidade interna da Lei Fundamental cunha um principio

especifico, derivado da interpretagdo sistematica, que é o principio da unidade da Constitui¢ao”
16 Vide nota 10.
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cipios fundamentais da Republica, contidos nos incisos dos artigos 1°, 3° e
5° da Constitui¢ao Brasileira'’.

Dessa forma, os principios da dignidade da pessoa humana, da
reducdo das desigualdades sociais e regionais, sdo critérios axiolégicos
sobre os quais se alicer¢a a norma fundamental e devem estar presentes
em toda a hermenéutica, que tem por obrigacdo considera-los antes de
qualquer disposi¢ao oriunda de outra fonte normativa e, consequentemente,
concretiza-los através de uma pratica interpretativa sempre subordinada a

legalidade constitucional'®.

3.2 Analise da deficiéncia da classica dicotomia entre Direito Pu-

blico e Direito Privado e do fendmeno da socializa¢ao do Direito Civil

Atualmente, nega-se a grande dicotomia entre Direito Publico e Di-
reito Privado nos moldes classicos em que esta divisdo de contetdo ficou
conhecida. O que se nota é uma enorme dificuldade, no momento histérico
e social hodierno, de situar um interesse particular que seja totalmente
desvinculado do interesse publico, ou mesmo um interesse publico que
ndo tenha como finalidade ultima a defesa de particulares em situagdes

desprivilegiadas®’.

17 Cf. Gustavo Tepedino. Op. cit., p. 15, verbis: “A ordem econdmica prevista na Constitui¢ao
ndo pode ser interpretada sendo interligada aos seus principios fundamentais, sob pena de

aniquilar-se a técnica constitucional de fixagao de principios”.
18  Cf. Pietro Perlingieri. Op. cit., p. 6 verbis: “O respeito aos valores e principios fundamen-

tais da Republica representa a passagem essencial para estabelecer uma correta e rigorosa rela-
¢do entre poder do Estado e poder dos grupos, entre maioria e minoria, entre poder econdmico

e o direito dos marginalizados, dos mais desfavorecidos’.
19 E nessa perspectiva que Luis Roberto Barroso, em O direito constitucional e a efetividade

de suas normas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 114, assinala: “Na esteira do Estado
intervencionista, surtido do primeiro p6s-guerra, incorporam-se a parte dogmatica das Cons-
tituigdes modernas, ao lado dos direitos politicos e individuais, regras destinadas a conformar
a ordem econdmica e social a determinados postulados de justica social e realizagao espiritual,
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Com o Estado intervindo cotidianamente na legislagao, cai por terra
a “summa divisio”, pela qual o “Direito Publico é aquele emanado pelo
Estado, voltado para objetivos de interesse geral”*’, em oposi¢ao frontal ao
individuo. Atualmente, as intervengdes estatais visam exatamente proteger
o individuo em sua dimensao comunitaria®.

Nao ha mais como sustentar que o Cédigo Civil é o ber¢o do protecio-
nismo a pessoa porque a Constituigdo da Republica chama para si matérias
que visam defendé-la precipuamente, seja nas relagdes proprietarias (cf. art.
170, I11, entre outros), seja nas relagdes familiares (cf. art. 226 e seguintes),
seja também nas relacdes contratuais interprivadas. Os individuos sdo vistos
em sua dimensao comunitaria principalmente quando o que se postula no
texto constitucional é a defesa do interesse coletivo e, nesse caso, enquadra-
-se a defesa do consumidor (cf. art. 5°, XXXII, e art. 170, V).

Nao existem mais matérias absolutamente publicas ou absolutamente
privadas. Ha matérias em que preponderam interesses publicos e outras em
que preponderam interesses privados*, mas ha de ser notado que interes-
ses publicos e privados estdo imbricados; eles se correlacionam dentro de
diversos institutos e, principalmente em nivel constitucional®.

O artigo 170 da Constituigdo trata dos principios gerais da atividade

economica, cuidando de “assegurar a todos uma existéncia digna, confor-

levando em conta o individuo em sua dimensdo comunitaria, para protegé-lo das desigualda-

des econdmicas e elevar-lhe as condi¢oes de vida em sentido mais amplo”
20 Michele Giorgianni. O direito privado e suas atuais fronteiras. Tradugdo de Maria Cristina

de Cicco. In: Separata da Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.747, p. 38, Jan.,1998.
21 Vide nota 19.
22 Cf. Pietro Perlingieri. Op. cit., p. 54, verbis: “Existem institutos em que é predominante o

interesse dos individuos, mas é, também, sempre presente o interesse da coletividade e publico;
e institutos em que, ao contrdrio, prevalece, em termos quantitativos, o interesse da coletivida-
de, que é sempre funcionalizado, na sua intima esséncia, a realizagdo de interesses individuais

e existenciais dos cidadios”.
23 Idem, Op. cit., p. 6 verbis: “O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradi-

cionalmente civilisticos quanto naqueles de relevéncia publicista, é desempenhado de maneira
cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”
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me os ditames da justica social’, elegendo como principio correlato, em
seu inciso V, a “defesa do consumidor”. Percebe-se, portanto, que a propria
Constitui¢ao escolhe valores sociais e existenciais, voltados para a tutela da
dignidade humana, a fim de reger a atividade econémica*.

Com o Direito Constitucional cuidando de matérias que seriam,
conforme a divisao cléssica, tipicamente de Direito Privado, firma-se o fim
da grande dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado®, fazendo com
que este ultimo também tenha seu contetdo alargado.

Nesse sentido, afirma-se que ao Direito Privado, ao qual antes cabia
tdo somente a tutela do individuo e de seus interesses patrimoniais - como a
propriedade e a vontade manifestada contratualmente — cabe agora a tutela
do individuo imerso em uma sociedade onde seus direitos subjetivos estao
funcionalizados. Assim, “publiciza-se” e “socializa-se” o Direito Privado e,

na sua esteira, o direito civil®.

4. TRANSFORMACOES GERAIS NO DIREITO PRI-
VADO

A queda da maxima que apregoava uma grande dicotomia entre o
Direito Publico e o Privado, permitindo uma constante interpenetragio entre

esses dois classicos ramos da ciéncia juridica e o fendmeno da socializagdo do

24 Idem, p. 47 verbis: “A exigéncia de justiga social [...] assume o valor de uma escolha his-
térica e permanente, como patriménio cultural comum de largas convergéncias ideais e como
instrumento de eliminagéo de privilégios injustificados de qualquer natureza, ndo apenas eco-
ndémica’.

25 Cf. Michele Giorgianni. Op. cit., p. 44, verbis: “A posi¢do e a defesa dos individuos e dos
grupos no seio da sociedade estatal sdo agora confiados a instrumentos que escapam do campo

do Direito Privado, pertencendo decididamente ao Direito Piblico”.
26 Idem, p. 45, verbis: “Com a forma da ‘publiciza¢do’ e da ‘socializagao’ se quer indicar que

o dominio do particular no terreno da economia, como era consagrado pelos c4digos oitocen-
tistas, é cada vez mais insidiado pelos poderes ptblicos”.
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Direito Civil, estd também correlacionada com um movimento deflagrado
na Europa, no final do século XIX e no inicio do século XX, que resultou
numa fuga dos codigos civis”’ de contetdo axioldgico absolutamente liberal.

O Cédigo Civil brasileiro de 1916, embora promulgado no século XX,
foi imbuido pela mesma ideologia que construiu o monumental Codigo de
Napoledo. Este assegurava aos pactos estabelecidos por forca de lei entre as
partes contratantes que, livres para pactuar ou nao, se o fizessem, estariam
irremediavelmente presas a palavra dada, a fim de que os negdcios juridicos
firmados fossem dotados de grande seguranga e de que nao fossem frustra-
dos as previsoes e os calculos dos operadores™.

Além de também consagrar, embora ndo expressamente, o principio
pacta sunt servanda, o Cédigo Civil de 1916 tinha ainda aspiragoes de lon-
gevidade e estabilidade. Tratava-se da “Constitui¢ao de Direito Privado™®
brasileira, procurando, pois, abarcar todas as situagoes, “todos os possiveis
centros de interesse juridico de que o sujeito privado viesse a ser titular™.
Mas a pressdo dos fatos sociais trazidos pelas duas Grandes Guerras que
marcaram o século XX e pela transformacdo de uma economia estavel numa
economia flutuante, em razdo das oscilacoes do mercado e da moeda, fez
com que esse Codigo ndo desse mais conta de disciplinar juridicamente as
novas pendéncias trazidas pelas mudancas sociais.

Comega, portanto, também no Brasil, a partir dos anos 30, um mo-

vimento de descodificagao do Direito Civil®. As necessidades emergentes

27 Cf. Joao de Matos Antunes Varela. O movimento de descodifica¢do do direito civil. In:
Estudos em homenagem ao professor Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense,

1984. p. 49-531, passim.

28 Nesse sentido, Enzo Roppo. O contrato. Tradu¢do de Ana Coimbra e M. Januario C. Go-
mes. Coimbra: Almedina, 1988. p. 34-35.

29 Esta observacao de Michele Giorgianni. Op. cit., p. 41, acerca das codificagdes civis do

inicio do século XIX também pode ser feita em relacdo a codificagao civil brasileira de 1916.
30 Gustavo Tepedino. Op. cit., p. 3.
31 Sao bastante pertinentes os comentdrios de Jodo de Matos Antunes Varela. Op. cit., p. 500,

sobre o movimento de descodificagdo do Direito Civil, verbis: “O novo jurista, sob a pressao
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fazem com que o Estado passe a intervir na economia através de novas leis,
visando, muitas vezes, proteger o contratante mais fraco dos perigos que
a liberdade positivada pelo Cédigo Civil lhes traria nesse novo momento
social*.

O Codigo de Defesa do Consumidor ¢é fruto do intervencionismo
estatal no ambito das obrigagdes e dos contratos. O dirigismo contratual
apresenta-se notoriamente neste estatuto, pois a vontade das partes con-
tratantes estd subordinada ao ditame legal que visa tutelar o contraente
vulneravel, mesmo contra sua vontade®.

O Cddigo do Consumidor, de maneira especifica, firma principios
como o da boa-fé objetiva e o da preservacao do equilibrio das prestagdes
entre os contratantes no decorrer da relagdo contratual. Tais principios,
além de demonstrarem que o Direito Civil se socializou, adequam-se
perfeitamente a diretriz constitucional de tutela da dignidade da pessoa
humana (art. Io, III), de redugao das desigualdades sociais (art. 3°, III), de
conformidade com os ditames da justica social (art. 170, caput) e com a
defesa do consumidor (art. 5°, XXXII, e art. 170, V).

Assim, a unidade do ordenamento juridico é confirmada, uma vez
que os principios positivados no ambito do estatuto consumerista sdo ab-

solutamente coerentes com os principios e valores constitucionais, razao

dos factos, passou a venerar a lei - as leis especiais - como uma espécie de deuses domésticos
de mares dos grupos sociais, mais préximos das realidades concretas da vida, mais acessiveis as

preces de cada cendculo politico, mais permedveis as ideias forca do mundo contemporéneo”
32 Para Orlando Gomes. Transformagdes gerais do direito das obrigagoes. 2. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1980. p. 6: “O proposito de dar ao equilibrio social sentido mais humano

e moralizador conduziu a politica legislativa para vigorosa limitagdo da autonomia privada”
33 Referindo-se ao Cddigo de Defesa do Consumidor, Antonio de Padua Ferraz Nogueira.

Consideragdes sobre os principios do cddigo de defesa do consumidor. In: Revista dos Tribu-
nais, Sdo Paulo, v. 762, p. 28, abril, 1999, diz: “Composto de normas de ordem ptblica e de inte-
resse social, consequentemente inderrogéveis por vontade das partes e cogentes, deu amplitude
transcendental as disposi¢des tipicas de Direito Privado...”
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de sua absoluta adequagao ao sistema juridico brasileiro®.

4.1. Inovagdes trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor

(CDC) e o seu confronto com o Codigo Civil brasileiro de 1916

A mudanga de rota trazida pela Lei n°® 8.078, de 11.09.90 (CDC), no
que diz respeito a revisdo de prestagdes excessivamente onerosas para o
consumidor durante a execug¢ao do contrato, estd intimamente relacionada
com as transformagoes vividas pelo Direito no decorrer deste século e com
a transi¢ao de um Estado Liberal individualista, garantidor da autonomia
e da liberdade contratual para um Estado Social solidarista, que intervém
nas relagdes contratuais para proteger a parte mais fraca e oprimida na
sociedade de massas®.

O contrato, tal como concebido na acep¢ao do Code, aceito pelo Co-
digo Civil brasileiro de 1916 — em que ambas as partes, em situagao de igual-
dade econdmica e juridica e no gozo pleno de suas liberdades, pactuavam, e
o que constasse desse pacto faria lei entre tais partes — ndo é mais o modelo
preponderante na sociedade atual, em que os contratos de consumo sao a
grande maioria dessa categoria juridica firmados no cotidiano de mercado’.
Sabe-se, ainda, que a maioria dos contratos de consumo sao contratos de
adesdo, cuja parte fornecedora de bens e servigos ja possui um contrato-

-padrdo, por ela previamente elaborado “para uma massa homogénea e

34 Vide nota 10.
35 No mesmo sentido, Paulo Luiz Neto Lobo. Contrato e mudanca social. In: Revista dos

Tribunais, Sao Paulo, n. 722, p. 43, dez., 1995, verbis: “A teoria do negdcio juridico, enquanto
exclusivamente forma e estrutura, adapta-se residual e limitadamente apenas aos contratos em
que ha igualdade efetiva de bargain power entre as partes, mas é completamente improépria
para os contratos de massa ou dirigidos e protegidos pelo legislador, como, por exemplo, nas

relagdes de consumo, que absorvem quase todas as atividades economicas de relevo”
36 Este é o pensamento de Antonio Herman Benjamim, manifestado na apresentagio do

livro Contratos no codigo de defesa do consumidor, de Cldudia Lima Marques.
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indiferenciada de contrapartes™’, diante do qual a parte consumidora sé
tem duas alternativas: ndo aceitar aquele “acordo” pré-redigido, ou aceita-lo
em bloco, sem poder discuti-lo. A segunda opgao ocorre corriqueiramente
em virtude de o produto ou de o servigo oferecido pelo predisponente ser de
tanta valia para o consumidor que ele ndo tem outra op¢ao senio adquiri-lo
naquelas condi¢des previamente fixadas®.

Ainda que o “acordo de vontades” ndo seja propriamente de adesao,
existem outras peculiaridades nas relagdes de consumo que ddo ensejo a
uma protegdo especial dirigida a parte consumidora, que é considerada
vulneravel (art. 4°, I, do CDC).

Segundo Claudia Lima Marques®, a vulnerabilidade do consumidor
pode ser técnica “quando o comprador nao possui conhecimentos especi-
ficos sobre o objeto que estd adquirindo’, ou sobre o servigo que lhe esta
sendo prestado. Existe também a vulnerabilidade cientifica, que “¢ a falta
de conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de contabilidade
ou de economia’, e ainda “a vulnerabilidade fatica ou sdcio econdmica’,
que ocorre quando o prestador de bens ou servigos, “por sua posi¢dao de
monopdlio fatico ou juridico, por seu grande poder econdmico ou em
razao da essencialidade do servigo, impde sua superioridade a todos que
com ele contratam”

Toda essa desvantagem contratual sofrida pelo consumidor é conse-
quéncia natural da sociedade industrializada, em que a produgao e a distri-
buigdo de produtos, a prestacdo de servigos e o consumo de tais produtos

ou servigos ocorrem numa fluéncia prépria da sociedade de massas, na qual

37 Enzo Roppo. Op. cit., p. 302.
38 Para uma ampla nogdo acerca dos contratos de adesao, vide Claudia Lima Marques. Con-

tratos no codigo de defesa do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.

52-58, passim.
39 Idem, p. 147-149.
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tanto a produgdo quanto o consumo sdo muito acelerados®.

Na época em que o Cddigo Civil brasileiro foi redigido, as relagoes
contratuais eram personalizadas, as trocas ndo ocorriam de maneira tao
célere, sendo mais bem refletidas pelas partes contratantes que se relacio-
navam pessoalmente, discutindo os termos da avenga.

A vontade dos contratantes e suas aspiragdes psiquicas eram ele-
mentos essenciais para que um contrato fosse vélido. Se tal vontade fosse
maculada por alguns dos vicios do consentimento previstos pelo Codigo
Civil, tal contrato poderia vir a ser anulado, uma vez que suas consequén-
cias deveriam “ser perfeitamente conformes as representagdes mentais das
partes”*. A vontade manifestada pelos pactuantes era a grande disciplina-
dora das relagdes contratuais firmadas nesse periodo.

Atualmente, ocorre uma reducao da importancia do papel da vontade
psiquica das partes contratantes, a0 mesmo tempo em que ganha relevo a
vontade por elas declarada, bem como a confianga depositada no vinculo
dé respaldo as manifestagoes exteriores e socialmente reconheciveis. Assim,
“a declaracao de vontade é eficaz, ainda quando néo corresponda a vontade
interna do declarante, se o destinatario nao souber, ou ndo puder saber,
que ndo corresponde a vontade™?. Sobrelevam-se, portanto, os elementos
objetivos que construiram dada relagao contratual e ndo os elementos sub-
jetivos. Alids, ndo poderia ser diferente. A “despersonalizacdo das relagdes
contratuais” e o “automatismo na atividade destinada a constitui-las™ geram
a necessidade de uma teoria do contrato que venha a tutelar a confianca

depositada pelos contratantes no pacto. Mas essa tutela ocorrera de maneira

40 Enzo Roppo. Op.cit., passim.

41  Enzo Roppo. Op. cit., p. 297.

42 Orlando Gomes. Op.cit., p. 14.

43 Sao expressoes de Enzo Roppo. Op. cit., p. 302.
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objetiva, considerando-se a vontade declarada*.

O chamado dogma da vontade, implicitamente presente em nosso
Codigo Civil, baseava-se no entendimento de que, numa relagao contratual,
ambos os pactuantes agem na autonomia de seu querer. Sempre ao lado do
principio da autonomia da vontade estava o principio da ampla liberdade
de contratar.

Hodiernamente, ndo se pode dizer que um principio esteja interligado
ao outro. Diversamente, a livre manifesta¢do da vontade de contratantes com
poderes de barganha absolutamente desiguais gera, na pratica, a escravizagao
do técnica ou economicamente mais fraco®. Nesse sentido, ¢ irrefutavel a
afirmacao de Henri Lacordaire*: “entre o forte e o fraco ¢ a liberdade que
escraviza e a lei que liberta”

O Codigo do Consumidor atua no sentido de equalizar a situagao de
desigualdade entre os contratantes, intervindo na economia do contrato,
a fim de restaurar o seu equilibrio perdido em razdo de as partes serem
substancialmente desiguais.

Nesse propdsito, o CDC reconhece em seu art. 6° inciso V, 2% parte,

o direito basico do consumidor a revisdo de cldusulas contratuais em razao

44 Idem, p. 298, verbis: “Num sistema caracterizado pela produgao, distribui¢do e consu-
mo em massa, o primeiro imperativo ¢, de facto, o de garantir a celeridade das contratagdes,
a seguranca e a estabilidade das relagdes: mas estes objetivos requerem, justamente, que as
transagdes sejam tomadas e disciplinadas na sua objectividade, no seu desenvolvimento tipico;
eles sdo, portanto, incompativeis com a atribui¢do de relevancia decisiva a vontade individual,
as particulares e concretas atitudes psiquicas dos sujeitos interessados na troca, numa palavra,

com a teoria da vontade”
45 Ana Prata. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, p. 77. A

autora faz importantes observagdes a esse respeito que merecem ser transcritas, verbis: “[...]
Nao s6 a autonomia privada (no sentido juridico e, portanto, econémico) e liberdade nio sao
conceitos confundiveis, como sdo, em grande medida, conceitos antindmicos. Na medida em
que ndo exista uma real igualdade econdmica ou contratual nos sujeitos contratantes, a livre
manifestagdo das suas vontades correspondera necessariamente ao exercicio de ‘liberdades’

qualitativamente muito diversas”
46 Citado por Paulo Luiz Neto Lobo. Op. cit., p. 42.
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de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas. Observe-se
que o referido artigo trata de um direito do consumidor e ndo do fornecedor
do produto ou do prestador de servico. E notério o protecionismo a parte
contratualmente mais fraca®.

O Coédigo Civil brasileiro de 1916, reflexo do individualismo liberal
que pregava a obrigatoriedade irrestrita dos contratos, jamais tratou da
revisao desse ajuste se circunstancias supervenientes tornassem a prestacao
avencada excessivamente onerosa. Nem mesmo a doutrina da velha clausula
rebus sic stantibus foi por ele adotada. “Numa economia agraria, com moeda
estavel, ndo haveria por que sugerir-se a adogao dessa clausula, vigorante

apenas em épocas de crise”*.

5. CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS E TEORIA DA
IMPREVISAO

A expressdo rebus sic stantibus é a simplificagdo do brocardo latino
contractus qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro rebus
sic stantibus intelliguntur, que significa: “os contratos que tém trato sucessivo
ou sao a termo, ficam subordinados, a todo tempo, a0 mesmo estado de
subsisténcia das coisas™.

Define-se rebus sic stantibus a clausula subentendida, ou implicita, em
todo contrato, em virtude da qual a execugao deste depende da permanéncia

da mesma vontade dos contraentes no momento em que celebraram, i.e.,

47 Cf. Claudia Lima Marques. Op. cit, p. 413.
48 Clovis Verissimo do Couto e Silva. O cddigo civil brasileiro em perspectiva historica e vi-

sao de futuro. In: Revista AJURIS, da Associagdo dos Magistrados do Rio Grande do Sul. Porto

Alegre, v.14, n. 40, p. 136, 1987.
49 Paulo Carneiro Maia. Clausula rebus sic stantibus. In: Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao

Paulo: Saraiva, 1988. v. 15, p. 137.
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sem superveniéncia de fato que provoque um desequilibrio de prestacao
em desfavor de um dos contratantes e que lhe nao possa ser imputado™®.

Ha controvérsias sobre a origem da cldusula. Alguns entendem que ela
adveio dos canonistas medievais', mas hd quem sustente que suas origens
remontam ao direito romano’.

Naio obstante tais controvérsias, sabe-se que a aplicagdo da clausula
nos contratos de execugao diferida ou sucessiva teve, no passado, seu apogeu
no século XVIII*’. Com a Revolugdo Francesa e a instaura¢do do Estado
Liberal individualista, que se apoiava na maxima pacta sunt servanda, a
clausula entrou em decadéncia, mas recuperou paulatinamente seu espago
a medida que as vicissitudes sociais voltaram a clamar pela sua aplicagéo.

Assim, no intuito de “atender as modifica¢cdes imprevistas no meio
social e economico, decorrentes da guerra™*, em 1918 a Franga promulgou
a Loi Failliot, a fim de coibir “os beneficios desarrazoados a um contratante,
em prejuizo do outro™.

Também, varios juristas passaram a desenvolver ideias acerca do
tema ora versado e construiram, cada qual com sua peculiaridade, o que
modernamente é conhecido como “teoria da imprevisao”

As teorias que se apoiam na ideia de que a ocorréncia de aconteci-
mentos imprevisiveis ndo se coaduna com a vontade das partes presente no
momento da contratagdo e, tornando a prestagao anteriormente pactuada
excessivamente onerosa, levaria a parte prejudicada a buscar a resolugao

ou a revisao do contrato, sdo teorias com fulcro na ideia de imprevisao. A

50 José Maria Othon Sidou. Rebus sic stantibus. In: Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1977.v. 63, p. 293.

51 Nesse sentido Paulo Carneiro Maia. Op. cit., p. 125, e Arnoldo Medeiros da Fonseca. Caso
fortuito e teoria da imprevisao. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 198.

52 Nesse sentido José Maria Othon Sidou. Op. cit., p. 294.

53 Arnoldo Medeiros da Fonseca. Op. cit., p. 199.

54 Idem, p. 202.

55 Caio Mério da Silva Pereira. Institui¢oes de direito civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1990. v. 3, p. 109.
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imprevisibilidade das circunstancias que surgem no momento da execugao

do contrato é que vai dar ensejo a sua resolugao ou revisao.

5.1 A teoria da pressuposi¢io de Windscheid

Em meados do século XIX, Windscheid* formulou a primeira teoria
nesse sentido. Esse pandectista entendeu que, quem manifesta sua vontade
sob certo pressuposto quer, a semelhanga de quem emite uma vontade con-
dicionada, que o efeito juridico venha a existir apenas em certo estado de
relagdes. Trata-se da teoria da pressuposicao, em que o contratante emite
sua vontade na “pressuposi¢do” - ainda que unilateral e, portanto, desco-
nhecida do outro contratante — de que as circunstancias no momento da
execugao serao iguais as do momento da contratagao. Confiando, pois, nessa
pressuposicdo, a parte emite sua vontade. Se tal pressuposicdo frustrar-se,
havera motivo para resolver ou modificar a avenca.

A teoria de Windscheid chegou a constar do Projeto do Cédigo Civil
alemao, mas foi rechacada na sua elaboracéo final, em 1896%.

A maior critica que recai sobre tal teoria é o fato de uma pressuposicao
niao manifestada, absolutamente unilateral, ter o poder de desestabilizar
uma operagao juridica®. Observe-se, porém, que, apesar de nao-positivada,
a teoria da pressuposicéo foi, e ainda é, objeto de discussao. Ela constitui o
manancial a partir do qual todas as outras teorias, que tém fulcro na ideia
da imprevisao, foram elaboradas, desde a metade do século XIX e durante o

século XX. Ha de se salientar, a guisa de elucida¢ao, que as teorias baseadas

56 Bernardo Windscheid. Diritto delle pandette. Tradugao de Carlo Fadda e Paolo Emilio

Bensa. Torino: Torino Editrice, 1930. p. 333-334.
57 Cf. José Maria Othon Sidou. A revisdo dos contratos e outras figuras juridicas. 2. ed. Rio

de Janeiro: Forense, 1984. p. 36.
58 Karl Larenz. Base dei negocio juridico y cumplimento de los contratos. Tradugdo de Car-

los R. Fernandez Rodriguez. Madrid: Revista de Derecho Privado, p. 22.
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na imprevisao visavam, prioritariamente, resolver o contrato em razdo da
onerosidade superveniente® e nao readapta-lo as novas circunstancias como

faz, contemporaneamente, o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro.

5.2. A teoria da quebra da base objetiva do negocio juridico de

Larenz

Ja no século XX, Larenz formulou sua teoria da quebra da base do
negocio juridico e subdividiu a chamada “base” em objetiva e subjetiva: “sao
duas figuras por completo independentes, enquadrando-se a primeira no
tratado do erro e nos motivos e, a outra, no campo da boa fé objetiva, do
fim do contrato e da impossibilidade da prestagao” ¢.

No Brasil, a questao do erro ¢ tratada pelo Codigo Civil dentro dos
defeitos do negdcio juridico, que geram nulidades, portanto a analise da
teoria da quebra da base subjetiva do negocio juridico nao se coaduna com
o tema central deste estudo.

Demonstra-se relevante a investigagdo da teoria da quebra superve-
niente da base objetiva do negécio juridico, aludida em intmeros julgados
dos Tribunais brasileiros®'. Ao tratar da quebra da base objetiva do negécio

juridico, Larenz aduz que “um contrato nao pode subsistir como regulagao

59 Cf. Claudia Lima Marques. Op. cit., p. 415.
60 Cf. Carlos R. Fernandez Rodriguez, na apresentagio do livro Base del negocio juridico y

cumplimento de los contratos de Karl Larenz. p. XVI. [traduziu-se].
61 Dentre eles, julgados do STJ como o Recurso Especial n° 73.370-AM. Relator: Ministro

Ruy Rosado de Aguiar, de 21.9.95, cuja ementa se transcreve, verbis: PROMESSA DE COM-
PRA E VENDA. Resolugdo. Fatos supervenientes. Inflagdo. Restitui¢ao. “A modificagdo super-
veniente da base do negdcio, com aplicagdo de indices diversos para a atualizagdo da renda do
devedor e para a elevagdo do preco contratado, inviabilizando a continuidade do pagamento,
pode justificar a revisao ou a resolugao judicial do contrato, sem ofensa ao artigo 60 da LICC. A
jurisprudéncia desta 4a turma permite a retengao, pela promitente vendedora, de parte do pre-
¢o pago, aplicando a regra do artigo 924 do Cédigo Civil. Esse recurso é conhecido, em parte,
pela divergéncia, e nessa parte provido para permitir a reten¢do de 20% das prestagdes pagas,
considerando o seu pequeno valor, em relagdo ao negécio total”
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dotada de sentido: quando a relagdo de equivaléncia entre prestacao e con-
traprestagdo que nele se pressupoe tenha se destruido em tal medida que
ja ndo se possa falar racionalmente de uma contraprestagao”™. Também, a
base objetiva do negocio estara quebrada, tornando justificavel a alteracao
do avengado “quando a finalidade objetiva do contrato, expressa em seu
conteudo, tenha resultado inalcancavel, ainda quando a prestagdo do de-
vedor seja, todavia, possivel” ©.

Segundo Orlando Gomes, ao tecer comentdrios sobre a obra de La-
renz, “pouco importa que as partes tenham pensado, ou ndo, na existéncia
ou persisténcia, das circunstancias. A representacdo mental é indiferente.
Pde-se o problema, consequentemente, em termos objetivos” . Mais adian-
te, 0 saudoso jurista baiano assevera que, “segundo, pois, a teoria de Larenz,
o contrato se desfaz se fica desprovido de sua base, ou perde o sentido, em
consequéncia de uma alteracao das circunstancias, previsiveis, ou nao” %.

Embora nao se partilhe da impressao de que a teoria de Larenz
dispensa o elemento da imprevisibilidade para viabilizar a resolucao ou
a revisao do pacto — pois o proprio autor menciona nao poderem ser tais
transformacoes supervenientes previsiveis, porque, sendo assim, fariam

parte do risco assumido no contrato® — parece que a teoria da base objetiva

Também, Recurso Especial n® 135.151-R]. Relator: Ruy Rosado de Aguiar, de
08.10.97. cuja ementa se transcreve, verbis: “PROMESSA DE COMPRA E VENDA. Fato su-
perveniente. A¢ao de modificagdo do contrato. Plano cruzado. Corre¢do monetaria. Celebrado
o contrato de promessa de compra e venda, com prestagdes diferidas, sem cldusula de corre¢ao
monetdria, durante o tempo de vigéncia do Plano Cruzado, quando se esperava debelada a
inflagdo, a superveniente desvalorizagao da moeda justifica a revisao do contrato, cuja base ob-
jetiva ficou substancialmente alterada, para atualizar as prestagdes de modo a refletir a inflacdo

que acontecia depois da celebracdo do negdcio. Precedente. Recurso conhecido e provido’”.

62 Karl Larenz. Op. cit., p. 170 [traduziu-se].

63 Idem, op. loc cit. [traduziu- se]

64 Orlando Gomes. Op cit., p. 101.

65 Idem, Op. cit., p. 103. [gr1 ou-se].

66 Cf. Karl Larenz. Op. cit., p. 169, verbis: “.. A desapari¢do da base objetiva do negécio nao
pode ser levada em conta quando o acontecimento que a produz fosse previsivel, j& que, em tal

caso, as partes poderiam ter tomado medidas e, na falta destas, deve se considerar assumido
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do negdcio juridico influenciou o legislador brasileiro na formulagao do
artigo 6°, inciso V, 2* parte do Cédigo de Defesa do Consumidor, por con-
siderar que fatores objetivos como a perda da equivaléncia das prestagdes
e a frustragdo da finalidade do contrato podem dar ensejo a sua revisao.

A difusdo da teoria de Larenz tem contado com a jurisprudéncia,
que lhe da aplicagao pratica. Na Alemanha, por exemplo, a jurisprudéncia,
desde os primeiros anos do pds-guerra, declarou-se partidaria “de uma
equivaléncia social das prestagdes aferida pelo juiz” ¢.

Também no Brasil, apesar de sequer ter o Cddigo Civil positivado
a teoria da imprevisdao como um principio geral, encontram-se julgados
anteriores aos do STJ, que ja revisavam o contrato com fundamento na

quebra de sua base objetiva.

Revisdo judicial do contrato bancario de financiamento
de produgdo agricola. Caracterizada a onerosidade ex-
cessiva por fato superveniente, qual seja a desvalorizagdo
do produto agricola financiado em face ao valor do indi-
ce de corre¢io monetdria, resta rompida a base negocial
e a comutatividade. Contrato de financiamento a produ-
¢do, em que a institui¢do financeira é o agente financia-
dor e o financiado (agricultor) o agente produtor. Risco
negocial que deve ser suportado por ambos os agentes.
Revisdo contratual deferida determinando o reajuste do
valor do débito pelo preco de mercado do arroz” (TARS
- AC 193.084.233 - 4* Cciv - Rei. juiz Marcio Oliveira
Puggina-j. 26.08.1993)%.

o risco pela parte afetada” [traduziu-se]; também na p. 144, verbis: “Somente desaparecera a
indispensavel base do contrato (em sentido objetivo) quando uma perturbagio da relagio de
equivaléncia por um acontecimento imprevisivel seja de tal magnitude que esta resulte total-
mente destruida, isto é, que o contrato, confrontado com seu sentido original, ja ndo possa

qualificar-se racionalmente de bilateral” [traduziu-se].
67 Cf. Franz Wieacker. Historia do direito privado moderno. Tradugdo de A. M. Botelho

Hespanha. 2. ed. Lisboa: Fundac¢iao Calouste Gulbenkian, 1967. p. 609.
68 Juris Sintese. Legislacdo e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Sonopress Rimo Industria e Comér-

cio Fonogragfico Ltda. CD ROM n° 11, maio/junho de 1998.
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Revisdo judicial de contrato. Indice oficial e oscilagdo
do produto financiado. Onerosidade excessiva. TRD. E
legal 0 uso da TRD como indice de corre¢do moneta-
ria, entretanto, a notdria despropor¢io entre o valor do
financiamento corrigido por tal indice e a valorizagao do
produto financiado gera onerosidade excessiva. Quebra
da base juridica do negécio e da comutatividade” (TARS
- AC193.167.582 — 4* Cciv - Rei. juiz Ari Darci Wachloz
-j.30.06.1994)%.

6. O CARATER NORMATIVO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

As constitui¢des liberais do século XIX disciplinavam somente o
poder estatal de forma restrita, a0 mesmo passo em que atribufam maior
espago para os direitos civis e politicos dos individuos”. No entanto, a
crise do Estado Liberal fez com que surgissem constituicdes voltadas
também para o interesse social e ndo sé para os direitos individuais,
ressaltando-se que a Constituigdo de Weimar’! propiciou o auge de uma
“batalha doutrindria travada por duas teses constitucionais: uma, a do
Estado liberal, em decadéncia; outra, a do Estado social, em ascensao”’>

Esta batalha teve como consequéncia o nascimento de constitui¢cdes

69 Idem.
70 Paulo Bonavides. Direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p.187-188,

verbis: “..A brevidade das Constitui¢des liberais derivava sem divida de sua inteira indiferenga
ao contetudo e substancia das relagdes sociais. A Constitui¢cdo, que ndo podia evitar o Estado,
ladeava, contudo, a Sociedade, para conservé-la por esfera imune ou universo inviolavel de
iniciativas privatistas: era uma Sociedade de individuos e ndo de grupos, embebida toda numa
consciéncia anticoletivista. A Constitui¢iao cabia tdo-somente estabelecer a estrutura basica dos
estado, a espinha dorsal de seus poderes e respectivas competéncias, proclamando na relagdo
individuo-Estado a esséncia dos direitos fundamentais relativos a capacidade civil e politica dos

governados, os chamados direitos da liberdade”
71 Idem, p. 196. Registre-se que a Constituigdo de Weimar é considerada a primeira constitui-

¢do que concede abertura para os direitos sociais no século XX.
72 Idem, p. 190.
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“obscuras, equivocas, contraditérias”, marcadas pela “instabilidade” e
pelo “compromisso””. Assim, pode-se afirmar que “a trégua constitu-
cional no conflito ideoldgico se fez unicamente em razao das férmulas
programadticas, introduzidas nos textos das Constituigdes, sendo para-
digma maior desta criagdo tedrica a Constituicdo de Weimar™”*. Desse
modo, acirrou-se a discussdo acerca do carater normativo e juridico
das chamadas normas programaticas’. Contemporaneamente, grande
parte dos juristas que se dedicam especialmente ao estudo do Direito
Constitucional tem considerado o carater normativo e juridico de todas
as normas constitucionais’®.

De maneira especial, vém sendo tratadas as normas constitucionais
que consubstanciam principios, pois “os principios sdo ordenagdes que se

irradiam e imantam os sistemas de normas””’.

“A palavra principio é equivoca. Aparece com sentidos
diversos. Apresenta a acep¢do de comego, de inicio. Nor-
ma de principio (ou disposi¢ao de principio), por exem-
plo, significa norma que contém o inicio ou esquema de
um 6rgdo, entidade ou programa, como sdo as normas
de principio institutivo e as de principio programatico.
Nao é nesse sentido que se acha a palavra principios da
expressdo principios fundamentais do Titulo I da Cons-
tituigdo. Principio ai exprime a nogdo de ‘mandamento
nuclear de um sistema™®.

73 Idem, p. 190-191.
74 Idem, p. 191.
75 Idem, p. 196, verbis: “O problema do constitucionalismo contemporéaneo, no presente qua-

dro interpretativo das formulages doutrindrias sobre o carater de normatividade das Consti-
tuigdes, se concentra principalmente em determinar o carater juridico ou nao das normas pro-

gramaticas e sobretudo o grau de eficécia e aplicabilidade de todas as normas da Constitui¢ao”.
76 Assim, Konrad Hesse. A for¢a normativa da constitui¢do, passim; Joaquim José Gomes Ca-

notilho. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1977. p.174; José Afonso da Silva, passim;
Luis Roberto Barroso. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, passim; Luis

Roberto Barroso. Interpretagio e aplicagdo da constituicao, passim.
77 José Afonso da Silva. Op. cit., p. 142.
78 José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malhei-

ros, 1998. p. 95.
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7. ANALISE DO ARTIGO 6°, INCISO V, 2* PARTE, DO
CDC SOB A PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL E
CONCLUSOES

A partir da andlise do dispositivo que prevé o direito do consumidor
de pleitear a revisdo do contrato em que for parte, se, em virtude de circuns-
tancias supervenientes ao momento do ajuste, este se tornar excessivamente
oneroso, conclui-se que: “A revisao contratual recaird, preponderantemente,
sobre 0s contratos a termo ou naqueles que tiverem prestagdes duradouras,

sejam elas de execugdo continuada, sejam com trato sucessivo””’

, pois estas
estdo sujeitas a enfrentar as vicissitudes trazidas por novos fatos ocorridos
entre os momentos da contratagdo e da execugao.

Também, é pacifico que o consumidor nao podera ser o culpado pelas
tais circunstancias supervenientes. Caso contrario, seria possivel usar de um
artificio para descumprir o compromisso assumido®.

A questao que gera controvérsia ¢ a afirmacao de alguns autores de
que o artigo 6° inciso V, 2? parte do Cddigo de Defesa do Consumidor, teria
finalmente positivado no direito brasileiro a clausula rebus sic stantibus ou

a teoria da imprevisao®'.

Outros autores sustentam que o mencionado artigo ndo adota tal

79 Consoante ensinamentos de Joao de Matos Antunes Varela. Das obriga¢des em geral. 9. ed.

Coimbra: Almedina, 1998. v.1, p. 80.
80 Cf. Luis Renato Ferreira da Silva. Revisdao dos contratos: do c6digo civil ao cédigo do consu-

midor. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 113-114.
81 Nesse sentido, James Marins et al. Codigo do consumidor comentado. 2. ed. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 1995. p. 65. verbis: “Segunda modalidade de protegdo contratual especi-
fica encartada neste artigo conhecida como Teoria da Imprevisao (artigo 60, inciso V, segunda
parte) ou, ainda, no brocardo latino, a denominada clausula rebus sic stantibus, é a superveni-
éncia de onerosidade excessiva, vindo a sobrecarregar o consumidor, decorrente de aconteci-
mentos supervenientes a contratagdo, insuscetiveis de haverem sido previstos”. Vide também
José Geraldo Brito Filomeno et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998. p. 69, verbis: “Fica
ainda definitivamente consagrada entre nés a cldusula rebus sic stantibus, implicita em qual-
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teoria, nao exigindo, portanto, nem a imprevisibilidade nem a extraordi-
nariedade do fato superveniente. Essencial para os que adotam essa argu-
mentacdo é que tenha havido a quebra do equilibrio contratual, ou que a
finalidade do contrato tenha se frustrado®.

Tais autores entendem que o Codigo de Defesa do Consumidor as-
sumiu uma postura mais objetiva no que diz respeito a revisdo contratual
por circunstancias supervenientes. Basta uma breve analise do artigo que
postula tal possibilidade para se perceber que este ndo menciona qualquer
requisito além da excessiva onerosidade presente: nao se fala em previsibi-
lidade ou imprevisibilidade, nao ha questionamentos acerca das intengdes
subjetivas das partes no momento da contratagao.

O artigo 6° liberta-se das amarras subjetivistas que s6 possibilitavam
a revisdo ou resoluc¢do do contrato se o evento futuro, desencadeador da
onerosidade excessiva, fosse totalmente imprevisivel, como foi disposto
no Codigo Civil italiano de 1942%. Também, o conteudo do artigo sob
analise afasta-se do disposto no Projeto de Cddigo Civil, em tramitagdo

no Congresso Nacional*’. Contudo, é importante a consideragdo de que as

quer contrato, sobretudo nos que impuserem ao consumidor obrigag¢des iniquas ou excessiva-

mente onerosas’.
82 Nesse sentido, Claudia Lima Marques. Op. cit., p. 413, verbis: “A norma do art. 60 do CDC

avanga ao nao exigir que o fato superveniente seja imprevisivel ou irresistivel, apenas exige
a quebra da base objetiva do negdcio, a quebra do seu equilibrio intrinseco, a destrui¢do da
relagdo de equivaléncia entre as prestagdes, ao desaparecimento do fim essencial do contrato”

Também, Luis Renato Ferreira da Silva, Op.cit., passim.
83 “Artigo 1467. Contrato com prestagdes correspectivas. Nos contratos de execu¢io continu-

ada ou periddica, bem como de execugdo diferida, se a prestagio de uma das partes se torna
excessivamente onerosa pela verificacgio de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, a
parte que deve tal prestacdo pode demandar a resolu¢io do contrato, com os efeitos estabe-
lecidos no art. 1.458. A resolu¢do niao pode ser pedida se a onerosidade sobrevinda entra na
dlea normal do contrato. A parte contra a qual se pede a resolugao pode elidi-la, oferecendo a

modificagdo equanime das condi¢des do contrato” [traduziu-se].
84 A onerosidade excessiva é tratada no Projeto de Codigo Civil, n° 634, de 1975, na casa de ori-

gem, nos seguintes termos: “Nos contratos de execu¢do continuada ou diferida, se a prestagdo
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
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teorias baseadas na imprevisao se opuseram ao rigor contratual na medida
do que lhes foi possivel na transi¢ao de um direito estritamente liberal
para um direito socializado e funcionalizado. Assim, numa sociedade onde
reinava o pacta sunt servanda, este s poderia ter sua for¢a minorada se o
fato causador da excessiva onerosidade ndo pudesse ter sido previsto. Se
houvesse a minima possibilidade de previsdao pela parte prejudicada, ela
deveria assumir as consequéncias de pactuar sem se prevenir do pior. Afinal,
entendia-se que o contrato resultava de uma manifestagao absolutamente
livre e consciente da vontade.

O atual fendmeno da objetivagdo do contrato exige que nao sejam mais
supervalorizadas as intengdes subjetivas das partes no momento da contra-
tacdo. Numa sociedade de massas, o contrato devera estar mais sensivel “ao
que se manifesta no ambiente social, nas condigdes objetivas de mercado™.

E exatamente este o prop6sito do artigo 6°, inciso V, 22 parte, do
Codigo de Defesa do Consumidor: considerar os elementos objetivos pre-
sentes naquele ambiente social que fizeram com que o contrato perdesse
a sua comutatividade ou sua finalidade e viabilizar sua revisdo a partir da
equalizagdo das prestagdes. Assim, o contrato ndo se extingue, mas é res-
tabelecido em novas condigdes, que tornam plausivel seu adimplemento®.

A revisdo contratual positivada no artigo objeto desta analise visa
restaurar o equilibrio do contrato e tornar possivel o alcance de sua finali-
dade objetiva. Nesse sentido, tal dispositivo recebeu influéncias da teoria da

quebra da base objetiva de Larenz, avan¢ando ainda mais por desconsiderar

virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugao

do contrato”. Enzo Roppo. Op. cit., p. 309.
85 Enzo Roppo. Op. cit., p. 309.
86 Nesse sentido, Claudia Lima Marques. Op. cit., p. 413, verbis: “[...] As teorias sobre a

imprevisdo sempre visaram prioritariamente a liberagdo do contratante supervenientemente
debilitado, sua desobrigagao, retirando assim do consumidor - ou pelo menos diminuindo a
intensidade de - seu novo direito a manter o vinculo e ver criado o equilibrio contratual original
por atua¢do modificadora do juiz”

92



FABIANA RODRIGUES BARLETTA

por completo a previsibilidade ou a imprevisibilidade das transformagoes®,
firmando-se, pois, no requisito objetivo da excessiva onerosidade superve-
niente. Por essa razao, pode-se dizer que o dispositivo em pauta contém
positivada a “teoria da onerosidade excessiva’®.

E pacifico, a partir do advento da Lei n° 8.078/90, que ¢é direito do
consumidor requerer a revisao judicial de seu contrato quando circunstan-
cias posteriores a contratagdo vierem a torna-lo excessivamente oneroso.
Ao juiz caberd resolver iniumeros casos concretos dessa natureza, principal-
mente no momento atual, em que a desvalorizagao do real perante o délar
fez com que varios contratos de consumo com prestagdes duradouras, as
quais flutuavam de acordo com o valor da moeda americana, tornassem-se
excessivamente onerosos e realmente impagaveis, a menos que haja uma
revisdo contratual para restaurar seu equilibrio®.

Para resolver questdes dessa natureza, o intérprete devera usar o
ordenamento juridico em todo o seu potencial.

Note-se bem. Nao se trata de interpretagao de um artigo, mas de um
artigo inserido num ordenamento juridico que constitui um sistema légico
e coerente. Portanto, ha de se interpretar nao o artigo em si, mas a norma
juridica, e esta “é fruto da sua colocagao no ambito do sistema. A norma nun-
ca esta sozinha, mas existe e exerce a sua func¢do unida ao ordenamento™.

Sabe-se que a Constituicao da Republica é o instrumento unificador
do ordenamento juridico, através dos principios que ela elege como fun-
damentais, dos objetivos que ela considera essenciais e que se irradiam por

todo o tecido normativo infraconstitucional, ja que este devera refletir os

87 Vide nota 67.
88 Esta expressdo também ¢ utilizada por Antdnio Carlos Efing. Contratos e procedimentos

bancdrios & luz do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

p- 85.
89 Vide nota 98.
90 Pietro Perlingieri. Op. cit., p. 72. Vide nota 9.
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valores por ela eleitos®’. Ora, sdo valores sobre os quais se sustenta a ordem
economica e financeira brasileira, assegurar a todos uma existéncia digna
conforme os ditames da justi¢a social, observado o principio de defesa
do consumidor, o qual se coaduna perfeitamente com os principios fun-
damentais da Republica de tutela da dignidade humana, de redugio das
desigualdades sociais, bem como da pobreza e da marginaliza¢ao®.

Pois bem: o artigo 6°, inciso V, 2# parte do CDC, que traz a lume
controvérsias acerca da positiva¢ao da “teoria da imprevisao” ou da “teoria
da onerosidade excessiva” simplesmente esta inserido em um estatuto que
reconhece a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo (art.
4°,1), viabilizando e dando concretude aos principios nos quais se funda a
Ordem Econdmica (art. 170 da Constitui¢do da Republica), sempre com
base na boa-fé e no equilibrio das relagdes entre consumidores e forne-
cedores (art. 4°, III). O Cédigo do Consumidor possui também objetivos
bem definidos, como o atendimento das necessidades do consumidor, o
respeito a sua dignidade e a protegao de seus interesses economicos (art.
4°, caput).

Ja em face desses principios, que sio também cinones interpretativos
dentro do proprio estatuto consumerista, ao que tudo indica, a interpretagao
a ser dada pelo magistrado ndo ¢ condizente com a teoria da imprevisao,
mas sim com a teoria que exige simplesmente a onerosidade excessiva para
viabilizar a revisao. Esta protege de forma mais intensa o consumidor, visto
nao exigir dele a prova da imprevisibilidade do fato ocorrido para que seja

revisto o contrato®”. Entretanto, de acordo com a metodologia adotada, toda

91 Vide nota 10.
92 Videitem 7, especialmente as consideragdes de José Afonso da Silva constantes da nota 79.
93 E importante observar que o Estado tem se manifestado no sentido de estender a revi-

sao contratual a relagdes que nao sejam abarcadas pelo Codigo do Consumidor. Trata-se de
uma tendéncia que visa proteger o contratante em situagdo de vulnerabilidade, reinstaurando
o equilibrio entre as prestagoes, porventura perdido no decorrer da execugdo contratual. Nesse
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interpreta¢do tem que ter o respaldo constitucional, “mesmo na presencga
de aparentemente perfeita subsun¢do a uma norma™*, neste caso especi-
fico, na presenca de normas-principios de uma lei especial, o Cédigo do
Consumidor®.

A Constituicao brasileira, em dois momentos distintos, assegura o
principio de defesa do consumidor: quando trata dos direitos e das garan-
tias fundamentais do homem (art. 5°, XXXII) e quando cuida da ordem
econOmica (art. 170, V).

Ora, aceitar esse principio interpretativo e concretiza-lo significa
abandonar a tese dos que sustentam que o artigo 6°, inciso V, do CDC
contém positivada a teoria da imprevisao. Este tipo de interpretagdo seria
totalmente prejudicial ao consumidor que se veria obrigado a provar a im-
previsibilidade dos fatos que geraram a excessiva onerosidade superveniente,
contra argumentos de que, nos dias de hoje, até os tufdes e terremotos sao
fendmenos previsiveis®, ou que o insucesso do Plano Real também era

previsivel para o consumidor?®’.

sentido, postula o artigo 1°, inciso II, da Medida Proviséria n° 1.965-10, de 10 de janeiro de
2000, verbis: “Sao nulas de pleno direito as estipulagdes usurdrias, assim consideradas as que
estabelecam: Nos negdcios juridicos nao disciplinados pelas legislagdo comercial e de defesa do
consumidor, lucros ou vantagens patrimoniais excessivos, estipulados em situagao de vulnera-
bilidade da parte, caso em que devera o juiz, se requerido, restabelecer o equilibrio da relagdo
contratual, ajustando-os ao valor corrente, ou na hipdtese de cumprimento da obrigagao, orde-
nar a restitui¢do, em dobro, da quantia paga em excesso, com juros legais a contar da data do

pagamento indevido”.
94 Maria Celina Bodin de Moraes. Op. cit., p. 29.
95 A fim de confirmar este raciocinio, mais uma vez, se recorre as li¢des de Pietro Perlingieri.

Op. cit., p. 79, verbis: “O direito especial tem sua peculiaridade e sua limitada autonomia, mas
sempre derivada e vinculada pelas diretrizes e pelos valores do sistema. Uma praxe diversa re-
presenta uma degeneragao do pluralismo e ndo a sua atuagdo. Somente diante da falta de uma
constitui¢ao rigida poder-se-ia dizer que o direito especial é um ‘corpo autébnomo de princi-
pios, com espirito e diretrizes proprias.

96 Luis Renato Ferreira da Silva. Op. cit, p. 111.

97 Importante ressaltar que, com o insucesso do Plano Real, inimeros consumidores ajuizaram

agdes a fim de revisarem seus contratos de financiamento ou de leasing inicialmente avengados
com cldusula de reajuste vinculada & variagdo do délar norte-americano, alegando excessiva
onerosidade superveniente a contratagdo em virtude da superveniente e significativa majora-
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Note-se que adotar a primeira corrente aqui exposta — da teoria da
imprevisao - seria infringir o principio constitucional de defesa do con-
sumidor para, ao contrario, condend-lo a provas muito dificeis de serem
produzidas, o que poderia leva-lo a ruina. Diante de uma situagdo con-
creta de superveniente excessiva onerosidade, a exigéncia de tais provas
¢ descabida, pois contraria ditames constitucionais: ndo s6 o de defesa do
consumidor, mas todo o sistema constitucional desenvolvido a partir dos
principios fundamentais eleitos pelo Constituinte, de zelar pela dignidade
das pessoas, de reduzir desigualdades sociais®.

Conclui-se, pois, que abandonar o requisito da imprevisibilidade é
o “caminho interpretativo’ que o magistrado deve, imperiosamente, per-
correr nas relagdes contratuais de consumo. Esta caminhada hermenéutica
“consiste em investigar quais sdo os critérios hierarquicos de valor, sobre os
quais esta fundada e pelos quais estd inspirada a ordem juridica positiva e

servir-se deles para resolver o caso submetido a sua jurisdi¢ao™”.

¢a0 do dolar em face do real. Transcreve-se parte da ementa do TJR], na Apelagdo n. 16.564/99,
2a Cémara Civel, datada de 15.02.2000, Relator: Des. Sérgio Cavalieri Filho, como exemplo de
decisdo que aplica corretamente o art. 60, V, 2a parte do CDC, dispensando a imprevisibilidade
do fato superveniente, ocasionador da excessiva onerosidade, verbis: “O CDC, em seu art. 6,
V, permite expressamente a revisao das cldusulas contratuais sempre que fatos supervenientes
os tornarem excessivamente onerosos. Ali ndo mais se exige que esses fatos supervenientes
sejam imprevisiveis, como na classica teoria da imprevisao, bastando que sejam inesperados”
Em sentido contrario, apresenta-se a decisdo proferida também pelo TJR]J, na Apelagao n.
20.890/99, 7a Camara Civel, datada de 27.04.2000, Relator: Des. Paulo Gustavo Horta, em
ementa que transcreveremos na parte que interessa a andlise que desenvolvemos, verbis: “Pre-
valéncia do pacta sunt servanda. A alta do délar norte-americano em relagdo ao Real era, na
época, situagdo fatica econdmica que, se ndo prevista, pelo menos admitida pelos especialistas
financeiros, a afastar qualquer eiva de imprevisdo ou desigualdade na formagao do contrato.

[...] Inaplicabilidade do art.6”, inciso V, da Lei 8.078/90 - Cddigo de Defesa do Consumidor”
98 Ressalte-se, conforme Pietro Perlingieri, Op. cit., p. 11, que: “As normas constitucionais -que

ditam principios de relevancia geral - sdo de direito substancial, e ndo meramente interpretati-
vas; 0 recurso a elas, mesmo em sede de interpretagao, justifica-se, do modo que qualquer outra
norma, como expressdo de um valor do qual a prépria interpretagdo nao pode subtrair-se. E

importante constatar que também os principios sao normas”
99 José Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 157.
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Dessa maneira, o preceito constitucional concretiza-se, e o Direito
Civil também se renova por estar definitivamente em continua rela¢ao com

o Direito Constitucional'®.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

APELACAO n. 16.564/99, 2* Camara Civel, TJR], datada de 15.02.2000,
Relator: Des. Sérgio Cavalieri Filho.

APELACAO n. 20.890/99, 7* Camara Civel, TJR], datada de 27.04.2000,

Relator: Des. Paulo Gustavo Horta.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas

normas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.

. Interpretagao e aplicacao da constituicao.
2. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 1998.

BENJAMIM, Antonio Herman de Vasconcelos e. In: Contratos no codigo

de defesa do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 7-13.

100 Cf. Pietro Perlingieri. Op. cit., p.12, verbis: “..A normativa constitucional ndo deve ser
considerada sempre e somente como mera regra hermenéutica, mas também como norma de
comportamento, idonea a incidir sobre o contetido das relagdes entre situagdes subjetivas, fun-
cionalizando-as aos novos valores. Para o civilista apresenta um amplo e sugestivo programa
de investigagdo que se proponha a atua¢do de objetivos qualificados: individuar um sistema
de direito civil mais harmonizado aos principios fundamentais e, em especial, as necessidades
existenciais da pessoa; redefinir o fundamento e a extensdo dos institutos juridicos e, principal-
mente, daqueles civilisticos, evidenciando os seus perfis funcionais, numa tentativa de revitali-
zagdo de cada normativa a luz de um renovado juizo de valor”.

97



REVISTA DE DIREITO

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugao de Claudio
de Cicco e Maria Celeste C. ]. Campos. Brasilia: UnB-Polis, 1989.

BONA VIDES, Paulo. Direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1988.

CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional. Coimbra:
Almedina, 1977.

EFING, Antonio Carlos. Contratos e procedimentos bancarios a luz do

Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

FILOMENO, José Geraldo Brito et al. Cédigo brasileiro de defesa do con-

sumidor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998.

FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisao.

3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958.
GIORGIANNTI, Michele. O direito privado e suas atuais fronteiras. Tra-
duc¢do de Maria Cristina de Cicco. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo,

v.747, p.35-55, .Jan. 1998.

GOMES, Orlando. Transformagdes gerais no direito das obrigagdes. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢ao. Traduc¢do de Gilmar

Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991.

98



FABIANA RODRIGUES BARLETTA

JURIS SINTESE: Legislagao e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Sonopress Rimo
Industria e Comércio Fonografico Ltda. (CD-ROM n. 11, maio/julho de
1998).

LARENZ, Karl. Base dei negocio juridico y cuamplimento de los contratos.
Tradugao de Carlos R. Fernandez Rodriguez. Madrid: Revista de Derecho
Privado, [s.d.].

LOBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e mudanga social. In: Revista dos Tri-
bunais. Sdo Paulo, n. 722, p.40-45, dez., 1995.

MAIA, Paulo Carneiro. Clausula rebus sic stantibus. In: Enciclopédia
Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. v.15, p. 281-293.

MARINS, James et al. Cédigo do consumidor comentado. 2. ed. Sao Paulo:
RT, 1995.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor.
3. ed. Sdo Paulo: RT, 1998.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil consti-
tucional. Revista de Direito Civil, Sdo Paulo, n. 65, p.21-32, Jul,, set., 1993.

NOGUEIRA, Antonio de Padua Ferraz. Considerac¢des sobre os principios
do cédigo de defesa do consumidor. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.
762, p. 11-31, Abril, 1999.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 8. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1990. v. 3.

99



REVISTA DE DIREITO

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: Introdugao ao direito civil
constitucional. Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997.

PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra:
Almedina, 1988.

RECURSO ESPECIAL n° 73.370-AM. Relator: Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, de 21.11.95.

RECURSO ESPECIAL n° 135151-R]J. Relator: Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, de 08.10.97.

RODRIGUEZ, Carlos R. Fernandez. In: KARL, Larenz Base dei negocio
juridico y cumplimento de los contratos,. Madrid: Revista de Derecho
Privado, [s.d.]. p. 15-34.

ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988.

SIDOU, José Maria Othon. A revisao dos contratos e outras figuras juri-

dicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

SIDOU, José Maria Othon. Rebus sic stantibus. In: Enciclopédia Saraiva
de Direito. Sao Paulo: Saraiva, v.63, p. 293-306, 1977.

SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. O direito civil brasileiro em perspecti-
va historica e visdo de futuro. In: Revista AJURIS, Porto Alegre: Associagdo
dos Magistrados do Rio Grande do Sul, v.14, n. 40, p. 128-149, 1987.

100



FABIANA RODRIGUES BARLETTA

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1998.

Artigo originalmente publicado no volume 1, niimero 1 de 2004.

101



O método da concrecdo e a interpretacao dos
contratos: primeiras notas de uma leitura
suscitada pelo Codigo Civil*

: Judith Martins-Costa**

“Em outras palavras, precisamos adotar o mundo real como
pano de fundo” —Umberto Eco, Seis passeios pelos bosques
da fic¢do.!

Sumario: Introducao - I. Interpretacao dos contratos entre autonomia e he-
teronomia: 1. As razdes da concrecao contratual; 2. O raciocinio por concre-
¢ao; 3. Principios da concrecdo contratual - II. Os postulados normativos da
concrecao contratual: 1. As circunstancias do caso; 2. Os elementos de con-
crecao das “circunstancias do caso™: 2.1 Os usos do trafego negocial; 2.2
Funcao econémico-social do negocio; 2.3 O motivo comum a ambas as par-
tes - Conclusao.

*  Este texto corresponde a apresentagdo que fiz no XIII Congresso Internacional
de Direito Comparado, realizado no Rio de Janeiro, em 2006. Originalmente o texto
foi escrito em homenagem ao ilustre jurista Professor Renan Lotufo que tanto tem
contribuido a renovagdo dos estudos civilistas no Brasil. Uma primeira versio foi
publicada no livro Questdes Controvertidas sobre o Novo Cédigo Civil. (org.) Ma-
rio Luiz Delgado e Jones Figueiredo Alves. Sdo Paulo, Editora Método, 2005,
pp-127-155. O texto foi republicado em: Temas Relevantes do Direito Civil Con-
temporaneo. 1* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, v., p. 475-506 (org: NANNI, Ettore); e
em Tratado de la Interpretacién del Contrato en la America Latina. 1 ed. Lima-
Perd: Ed. Juridica Grijley, 2007, v. 1, p. 683-719 (org. SOTO COAGUILA, Carlos
Alberto). O texto aqui republicado contém alguns acréscimos em relago ao origi-
nal, visando tornar mais claras as minhas proposi¢des.

*+ Livre-Docente e Doutora pela Universidade de Sdo Paulo.

1 Trad. Hildegard Feist. 6.* reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2002, p. 89.



136 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

Introducao

Por muito tempo considerada um método de “extra¢do do senti-
do” e de “determinagdo do alcance” de uma significa¢do que se-
ria imanente a certo texto, a tarefa hermenéutica se encontra hoje
revolucionada em seus préprios dados constitutivos.* Ponte en-
tre a distancia, histérica ou humana, entre espirito e espirito;’
momento normativo-constitutivo da verdadeira realizag¢ao do di-
reito;* concretizagdo, isto é, produgdo — e ndo “justificagdo” —
de um texto normativo?® legal ou contratual, a interpretagdo € hoje
considerada, constitutivamente, uma questdo de normatividade,
sendo tida como “momento da concreta e problemético-deciso-
ria realiza¢do do direito”.

Uma tal mudanga de orientagdo na teoria hermenéutica e, de
modo especial, na hermenéutica juridica, passou pela reformula-
¢do da antiga cisdo entre posicdo, interpretagdo e aplicacdo do
Direito. Entende-se, hoje em dia, serem insepardveis 0 momento
hermenéutico e 0 momento normativo,’ vindo este dltimo distin-

2 Para uma sintese da trajetéria da filosofia hermenéutica desde Schleiermacher
(em cuja obra se localiza a origem das discussdes da moderna hermenéutica filo-
séfica) ver: SCHROTH, Ulrich. Hermenéutica filosofica e juridica. In: KAUF-
MANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.). Introdugdo a filosofia do direito e
a teoria do direito contemporéneas. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002, p. 381-
408.

3 Assim: “Si se ve la tarea hermenéutica como tender un puente que salve la dis-
tancia, histérica o humana, entre espiritu y espiritu (...)”. GADAMER, H. G. Esté-
tica y hermeneutica. 2. ed., reimpressdo. Tradugdo espanhola de Antonio Gomes
Ramos. Madrid: Tecnos, 2001, p. 55.

4 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Metodologia juridica. Problemas funda-
mentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 15.

5 MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique. Tradug@o francesa de
Olivier Jouanjan. Paris: PUF, 1993, p. 221 e ss.

6 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Metodologia juridica.... cit., p. 142.

7 Como registra Castanheira Neves, “o problema da interpretagdo ndo ¢ herme-
néutico, mas normativo” (Metodologia juridica... cit., p. 143). Por sua vez, Eros
Grau explica que interpretagdo é aplicagdo prética do direito, isto €: ndo existe um
terreno composto de elementos normativos (= direito objetivo), de um lado, e, de
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to, por sua vez, do momento positivo, ou momento de posi¢do
do texto normativo. Além do mais, norma e texto normativo nao
indicam a mesma realidade juridica: este (o texto) é objeto da in-
terpretagdo, aquela (a norma juridica, legal ou contratual) € o re-
sultado da interpretagdo,® razio pela qual se afirma que as nor-
mas ndo “existem” como entidade verdadeiramente normativa
antes do momento da interpretagdo, que é sempre contextual,’
isto é, informada e conformada por uma comunidade,!® uma tra-
di¢do ou uma corrente de pensamento'! que direcionam a pré-

outro, um terreno composto de elementos reais e empiricos. Assim, a norma é pro-
duzida pelo intérprete ndo apenas a partir de elementos colhidos no texto normativo
mas também a partir de elementos do caso ao qual ela serd aplicada (Ensaio e dis-
curso sobre a interpretagdo/aplicagdo do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2002, X).
Leia-se ainda: AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢do a aplica-
¢do dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 22 e ss.

8 REALE, Miguel. A teoria da interpretagdo segundo Tullio Ascarelli. Questdes
de Direito. Sdo Paulo: Sugestdes Literérias, 1981, p. 9.

9 Na Filosofia da Linguagem escreveu Wittgenstein: “Assim com nés nio pode-
mos pensar objectos espaciais fora do espaco e objectos temporais fora do tempo,
assim também ndo podemos pensar em nenhum objecto fora da sua possibilidade
de conex@o com os outros. Se posso pensar num objecto em conexio com um es-
tado de coisas entdo ndo posso pensa-lo fora da possibilidade desta conexio” (Tra-
tado Légico-Filosdfico, 20.121, p. 30). A teoria hermenéutica, por seu turno, as-
senta que toda a ciéncia juridica “si constituice contestualmente” (VIOLA, F.;
ZACCARIA, F. Diritto e interpretazione — Lineamenti di teoria ermeneutica del
diritto. Roma: Laterza, 1999, p. 428).

10 A idéia de “comunidade interpretativa” (interpretative community e legal com-
munity) serve para afastar as concep¢des voluntaristas que dominaram o século
XIX, operando com as nogdes de que pem em relevo o papel da comunidade ju-
ridica no momento hermenéutico, acentuando os vinculos intrinsecos entre a natu-
reza da comunidade dos operadores juridicos e a natureza do ato interpretativo
medida que a prépria pré-compreensio (Gadamer) é fendmeno marcadamente cul-
tural e comunitdrio. A propdsito, ver: PARIOTTI, Elena. La comunita interpreta-
tiva nell’applicazione del diritto. Turim: Giappicheli, 2000)

11 Assim: RICOEUR, Paul. El conflicto de las interpretaciones — ensayos de her-
menéutica. Trad. Alejandrina Falc6n. México: Fondo de Cultura Econémica, 2003,
p. 9. Sobre o espago de liberdade do intérprete para a producio do sentido da norma
ver: RODRIGUES, José Rodrigo. Controlar a profusio de sentidos: a hermenéutica
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compreensdo — a ser entendida, simultaneamente, como condi-
¢do da possibilidade da compreensio e fator de orienta¢do da in-
terpretagdo.'> Descobre-se que a interpretagdo de um texto ndo
diz apenas com o sentido de cada uma das palavras, nem mesmo
apenas com a significag@o a ser atribuida a uma seqiiéncia de pa-
lavras e frases, mas a significagdo dessas palavras e frases a par-
tir de um contexto € das fungcdes que a experiéncia indica serem
atribuiveis ao que o texto descreve ou refere.

A ligacdo entre contexto, fungdes e experiéncia, resultante das
novas reflexdes sobre os nexos entre compreensao e interpreta-
¢do, contribui para tornar “mais nitido o facto de a compreenséo
se fundar na prdxis da vida”."* Conduz, igualmente, a perceber
que a interpretagdo ndo € “o ato”, mas “a atividade” ou processo
de correlagdo entre palavras, frases, a tradi¢do, o contexto do
caso, e as fun¢des da norma ou do instituto juridico em causa,

juridica como negag@o do subjetivo. In: BOUCAULT C.; RODRIGUEZ, J. R. Her-
menéutica plural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 277 e ss.

12 A referéncia é as idéias expostas por J. Esser ¢ H. Gadamer. O termo “pré-com-
preensdo” (Vorverstindnis), como elemento essencial do processo cognitivo indi-
ca, muito sinteticamente, o fator (ou conjunto de fatores), que condiciona, como
momento inicial de uma projecdo de sentidos, todo o processo de compreensdo de
um determinado problema juridico, desde o modo de colocar-se o problema para o
intérprete até a sua solugio. Segundo Gadamer, a compreensio s6 € possivel quan-
do aquele que compreende volta-se a abordagem de um texto ja com uma pré-com-
preensdo. A pré-compreensdo constitui, portanto, o dmbito que delimita o fluxo da
interpretacdo, seja a interpretacdo dos problemas que o Direito é chamado a resol-
ver, seja a dos principios e regras que direcionardo a solu¢do dada (GADAMER,
H. G. Verdad y metodo. Tradugdo espanhola de Ana Agud Aparicio e Rafael de
Agapito. Salamanca: Sigueme, 1991, p. 331-332). Ajunta Esser que, ao interpretar
um texto legislativo, o jurista ndo propriamente revela um sentido objetivo, pre-
existente na literalidade dos termos da norma em exame, mas afribui a esta norma
um determinado sentido, que deriva de um sistema intrincado de significados juri-
dicos (Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del di-
ritto. Tradug@o de Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung por
Salvatore Patti e Giuseppe Zaccaria. Camerino: Edizioni Scientifiche Italiane,
1983, p. 4).

13 SCHROTH, Ulrich. Hermenéutica filoséfica cit., 2002, p. 387.
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bem como a correlagdo entre aqueles e os valores juridicos im-
plicados. Como atividade que é supde, portanto, um “ir e vir’**
entre o texto, os fatos e o valor que a ordem juridica atribui, nor-
mativamente, aos fatos regulados por textos. Vista ao modo pro-
cessual, a atividade hermenéutica inicia com a qualificacdo dos
fatos (em si mesmo j4 resultante de uma prévia interpretagio)'
— isto €, com a sua inser¢do em determinadas categorias juridi-
cas ou institutos — prossegue com a confrontagdo entre os dados
normativos (resultantes daquela qualifica¢@o) e o caso; continua
com a avaliacdo do caso e de suas circunstdncias a luz de ele-
mentos axiolégico-normativos; e finaliza com a ponderacdo
(que inclui a organizacdo de todos esses dados) segundo escalas
dadas pelo sistema, s6 entdo se podendo afirmar — e em vista do
caso concreto — qual € o sentido da regulagio juridica proposta
por um texto abstratamente vazado.

Pois bem: se em linhas muito singelas esse € o perfil genérico da
atividade hermenéutica no Direito € preciso desde logo deixar
claro que, no campo especifico da hermenéutica contratual,'®
essa atividade € ainda mais complexa."”

Este texto pretende demonstrar — ainda que com cariter de um
ensaio preliminar — as razdes dessa complexidade e as pautas
que balizam a atividade hermenéutica no campo contratual se-

14 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y cit., p. 331.

15 Porexemplo, a determinagdo se determinada atividade é qualificavel como ges-
tao de negdcios, ou mandato aparente; ou se hd contrato de locagdo ou comodato,
ou uma nova espécie contratual, ainda nio nominada em lei etc.

16 Com razdo Menezes Cordeiro ao assinalar que, conquanto integrar-se “nos vec-
tores mais vastos da Ciéncia do Direito”, a interpretagdo negocial tem valores pré-
prios, que ditam e justificam um regime particular (Tratado de direito civil portu-
gués. | — Parte Geral. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000, t. 1, p- 544).

17 A interpretagdo dos contratos &, como toda a interpretagio balizada pela Hist6-
ria, passando pelo prévio teste de responder “o que é” a atividade hermenéutica,
“como se constitui” tal atividade, num passo e, em outro, o “que s30” 0s contratos
e “quais suas fungdes”. Essas questdes ndo serdo aqui enfrentadas, mas estardo sub-
jacentes a cada linha.
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gundo o Cédigo Civil de 2002, examinando as razdes que mili-
tam em favor do método por concre¢do no ambito contratual,
bem como os principios incidentes (Primeira Parte) e os postu-
lados normativos que pautam essa forma de raciocinio (Segunda
Parte).

A fim de deixar mais claras minhas proposi¢des, adianto que en-
dossarei a idéia de a interpretagdo contratual ndo constituir a bus-
ca, in abstracto, da reconstrucdo da vontade (ou inten¢@o) das
partes subjetivamente considerada pela simples razao de nédo en-
tender que os contratos sdo frutos da “autonomia da vontade”,
mas da autonomia privada, que conota idéia diversa.'® Trata-se,
mais propriamente, da busca in concreto dessa “comum inten-
¢80” a ser capturada segundo certas balizas.

A primeira dire¢@o (a busca, in abstracto, da reconstrugdo da
vontade) seria conseqiiente a adog@o de um conceito de contrato
focado, estruturalmente, na idéia de um “acordo entre duas von-
tades validas”, porém, ndo defenderei a idéia da existéncia de
“um” conceito de contrato. Este termo estard a indicar, daqui
para frente, um instrumento proteiforme cuja unifica¢do concei-
tual opera pela interligacdo de trés pontos ou perspectivas, a sa-
ber: i) funcionalmente, pelo que a experiéncia indica ser, na atual

18 Nz se confunda “autonomia privada” com “autonomia da vontade”. Essa ex-
pressio traduz aquilo que, no Direito Civil, foi a mais conspicua manifestagio do
voluntarismo (movimento ideoldgico de base da estruturagéo do Direito obrigacio-
nal moderno, a operar, para o que aqui concerne, pela ligagdo da vontade aos efeitos
negociais). Em sintese apertadissima, “autonomia da vontade” revela a atribuiggo
3 vontade humana de um poder criador de efeitos juridicos. A vontade € expressa
por manifestagdes que se supdem sejam congruentes com o querido (congruéncia
necessdria entre vontade e declaragdo, com a prevaléncia da primeira, em caso de
divida, razdo pela qual a interpretagdo se voltard a pesquisa da vontade ou “inten-
¢do” das partes) de modo que, no sintagma, o pdlo forte estd na expressao “vonta-
de”. J4 no sintagma “autonomia privada” o peso estd no primeiro termo, “autono-
mia”, o dar-se normas que designa o poder juridico de autodeterminagdo na ordem
econdmica. No campo negocial a autonomia é expressa por atos de comunicagao
social, “fatos sociais” objetivamente apreensiveis, como as declaragdes negociais
e 0s comportamentos concludentes.
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estrutura econdmica, a distribui¢cdo de riquezas segundo arranjos
de interesses modelados com relativa liberdade de conformacgao
pelos particulares, com base na autonomia privada, ou por parti-
culares e o Estado; ii) estruturalmente, pela presenga de dois ou
mais contraentes ligados por uma expectativa de confianga, le-
gitimamente amparada em dados faticos e juridicos decorrentes
de um ato comunicativo, no sentido de que tal arranjo de interes-
ses deve ser cumprido segundo sua fun¢do e sua finalidade con-
creta; e iii) pela eficdcia geradora da vinculabilidade das partes
a mantenga do que pactuaram e tal qual pactuaram, se a pactua-
¢do foi conforme com o ordenamento e se essa conformidade
permanecer durante o tempo da vigéncia do contrato.

l. Interpretacao dos contratos entre autonomia e heteronomia

Os contratos constituem, precipuamente, atos de comunicagdo®®
pelo qual as pessoas intentam enquadrar a vida social dos negé-
cios de acordo com os principios da autonomia privada,® da im-
putacdo responsavel dos préprios comportamentos?! e da con-
fianca, pressuposto da propria sociabilidade.?? Bastam estes trés

19 Para um exame aprofundado desta perspectiva de andlise, ver: FERREIRA DE
ALMEIDA, Carlos. Texto e enunciado na teoria do negécio juridico. Coimbra: Al-
medina, 1992, 2 vols.

20 Vide nota 20, supra.

21 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Texto e Enunciado.... cit., prélogo, IX.

22 No Direito Privado vém conotadas ao termo “confianga” distintas fungdes. A
confianga se pode apresentar como principio, como fundamento, como finalidade,
como postulado ético e como pressuposto de toda e qualquer ordem juridica que
se queira como tal (atuando como verdadeiro cimento da convivéncia coletiva), e,
ademais, como uma necessidade desta mesma ordem, como referi em: MARTINS-
COSTA, J.Comentdrios ao novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, vol.
V, t. 1, p. 28-30. Na sua diversa funcionalidade pode estar referida tanto a causa (ou
pressuposto) de uma regulag@o juridica (tutela da confianga) quanto aos seus efei-
tos (“responsabilidade pela confianga™). Séo vérios os comportamentos dos sujei-
tos apreensiveis como “atitudes de confiang¢a”, assim como € distinta a formaliza-
¢do juridica da confianga, havendo uma pluralidade de formas de sua apreensio as
quais estdo ligados diversos papéis e diversas gradua¢des. H4, ainda que se dife-



142 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

principios para se concluir que, enquanto a interpretacdo dos tex-
tos legais opera apenas com o plano da heteronimia, a interpre-
tacdo contratual estd cifrada no entrecruzar (complexo, dialético,
escalonado) entre heteronomia e autonomia, conduzindo, como
diz Scognamiglio, “al cuore stesso dell’autonomia privata”.?

E assim € ndo apenas porque os contratos se formam com base
em declaracdes recepticias ou em comportamentos concluden-
tes. E fundamentalmente porque, na interpretac@o dos contratos,
nos defrontamos com o momento em que as regras derivadas de
uma ordem de autonomia entram em contato com a ordem de he-
teronomia, uma e outra compondo o ordenamento juridico —
“ordenamento” porque sua fun¢@o primordial e tipica € justa-
mente a de “pOr ordem” (ordenando, isto €, compondo comple-
xas escalas de valores) e “pdr em ordem”(re-arrumando o caos,
vazio primordial, espaco onde o principio material de todas as
coisas espera 0 momento da humana criagao).

Nio que essas duas diversas ordens — autonomia e heteronomia
— no passado andassem paralelas. A histdria do Direito € forma-
da pelo seu continuo entretecer. Esse entrelagcamento, porém,
nunca repete igual desenho, pois segue fatores historicamente
singulares. No Estado contemporaneo a ordem da autonomia
veio a entrecruzar com a ordem da heteronomia, por conta, fun-
damentalmente: i) do reconhecimento, pelo Direito, da concreta
diferenca entre as pessoas; ii) da adog¢do de politicas publicas por

renciar a confianga nos planos socioldgico, psicoldgico e juridico. Estas distingdes
sdo relevantes, pois do contrario, como resultado da indistin¢@o funcional, resultara
uma “certa evanescéncia da confianga no discurso juridico” (CARNEIRO DA
FRADA, M. Teoria da confianga e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
2004, p. 17). Na passagem acima aludi & confianga como pressuposto da convivén-
cia e das trocas sociais, pois seria impensavel pensar-se numa comunidade juridi-
camente organizada que se ndo assentasse em grau minimo de confianga entre seus
membros.

23 Interpretazione del contratto e interessi dei contraenti. Pddua: CEDAM, 1992,
p. L.
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meio de instrumentos juridico-econdmicos;* e iii) a globaliza-
¢do da economia, com o estabelecimento de inter-relagdes juri-
dicas em nivel mundial. Voltemos a nossa ateng@o a esses fatores
(1), examinando, posteriormente, o que € a concrecdo (2) e os
principios que a polarizam no campo contratual (3).

1. As razoes da concrecao contratual

Vivemos, presentemente, o fendmeno da pluralizagio da subje-
tividade juridica..” Diante desse fendmeno, o ordenamento juri-
dico reconhece que o postulado normativo da igualdade formal
dos sujeitos, conquanto relevantissimo como garantia, ndo tem
correspondéncia no principio da igualdade substancial. Ndo ape-
nas um mesmo individuo pode, conforme as circunstincias, de-
sempenhar diferentes papéis sociais, como a igualdade de forgas
em relag@o ao alter € dissimile: ora sdo pactuados contratos em
quadros sociais de simetria de poderes, ora em quadros marcados
pela flagrante desigualdade ou assimetria dos sujeitos contratan-
tes, inclusive quanto ao exercicio da sua liberdade, o que tera re-
flexos no exercicio da autonomia privada, em seu papel confor-
mador do contetddo contratual. Como conseqiiéncia do acolhi-
mento, pelas categorias juridicas, dessa evidéncia socioldgica,
ao instituto do contrato (e a sua interpretagio), € reconhecida ao
contrato uma dimensdo conceitual plural e ndo-homogénea.” O

24 Tais como as normas que disciplinam a concorréncia; as que estabelecem ou
limitam juros; a correcdo monetaria; a politica cambial; as medidas protetivas de
determinados setores econdmicos; normas de incentivo, para outros; politica de
exportacdes etc.

25 MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo e experiéncia no novo Cédigo Civil.
In: Congresso Brasileiro de Filosofia, IV, ago. 2002, Anais... Jodo Pessoa, ago.
2002. Com maior desenvolvimento Culturalismo e experiéncia no novo Cédigo Ci-
vil. Boletim da Faculdade de Direito da Faculdade de Coimbra, Coimbra, 2002,
p. 1-25.

26 Ha décadas j4 se alerta para a inadequagdo de buscar-se um conceito e um re-
gime juridico univocos para o direito contratual. Na Franca, Denis Tallon sublinha-
va, ja em 1990, ndo vivermos mais o tempo no qual “le contrat était présenté com-
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contrato sdao os contratos, empregando-se 0 mesmo signo lin-
giifstico como férmula para designar: i) esquemas de agdo exclu-
sivamente interindividual, numa légica econdmica individuali-
zadora (tais quais os contratos paritrios, fundados no poder de
auto-regulamentagdo e no dever de colaborag@o); ii) esquemas
de acdo interindividual e explicdveis, do ponto de vista econd-
mico, numa “légica de massa” (contratos formados por adesdo e
em escala massiva, mas admitindo, ainda, certa ateng@o a subje-
tividade dos contratantes, como os contratos de fornecimento de
certos bens de consumo); iii) esquemas de acdo metaindividual,
compreensiveis, economicamente, numa légica de massa ou
grande escala (formados por adesdo a condi¢des gerais de negd-
cios, sem consideracdes relevantes a individualidade dos contra-
tantes, como os contratos bancarios); iv) esquemas de agao trans-
pessoal e cuja racionalidade ultrapassa a esfera do individuo, s
se explicando numa dimensdo comunitaria (como os contratos
de fornecimento de energia elétrica ou os de seguro), ou global
(como contratos firmados no ambito de grupos, redes, cadeias,
ou conglomerados empresariais que ultrapassam as fronteiras
nacionais).

Por seu turno a globalizagdo®” veio ndo apenas acentuar a tensio
entre ordem normativa e ordem naturalista, entre Direito e mer-

me reposant sur un fondement sans faille” de modo a evidenciar-se, cada vez de
modo mais claro, que *“ le phénomene contractuel ne peut se contenter d’une expli-
cation unique” (L’évolution des idées en matiére de contrat: survol comparatif, Re-
vue Droits, 12,1990, p. 82 e 87). Na mesma época, na Italia, Guido Alpa acentuava:
“ 11 faut en conclure qu’on ne peut pas donner une définition générale et abstraite
du contrat, mais plutét une définition de chaque opération contractuelle conclue par
les parties, comptue tenu des circonstances présentes au moment de la conclu-
sion(Le contrat “individuel” et sa définition. Revue Internacional de Droit Compa-
ré, 2, p. 331,1988).

27 Veja-se a penetrante andlise de Joaquim de Souza Ribeiro sobre as inflexdes na
protecdo ao consumidor sofridas em razéo do Direito comunitdrio europeu, passan-
do-se de uma perspectiva de prote¢do a pessoa do consumidor a protegdo do mer-
cado e da concorréncia, por meio de uma abordagem economicista, correspondente
a edi¢do de normas de modo fragmentério e ndo sistemdtico (RIBEIRO, Joaquim
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cado, como a afastar, em numerosissimos casos, a possibilidade
de pensar-se o contrato como uma operagao juridica e econdmica
bastante em si mesma, atinente, exclusivamente, a dois pdlos
contratantes e desligada de um contexto que, ndo raramente, €
supranacional.”® Ajuntam-se novos modos de negociar, novos
modos de estabelecer contratos e novos modelos contratuais.

Com efeito, o século XX viu-se as voltas, no seu ultimo terco,
com um mosaico de tendéncias culturais, econdmicas, cientifi-
cas e sociolégicas que, rapidamente, se vieram conectando e
confirmando, de modo a configurar, em brevissimo periodo,
“uma verdadeira revolug@o no estilo de negociar”.? Confluiram-
se, para tecer um inédito desenho social, o alargamento e a den-
sificagdo dos mercados, a profusdo dos produtos disponiveis e as
técnicas (psicoldgicas, econdmicas, juridicas) que habilitam a
sua circulag@o; as caracteristicas tecnolégicas dos meios permis-
sivos de uma inacreditdvel velocidade das trocas; os modelos ju-
ridicos autorizadores da multiplicac@o repetitiva dos atos juridi-

de Souza. Direito dos contratos e regulacdo do mercado. Em Stvdia Ivridica. Bole-
tim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 73, Coimbra, 2003,
p. 225-241).

28 Com razdo Avelds Nunes ao pontuar que a globalizagio ¢ um fendmeno com-
plexo, que se apresenta sob multiplos aspectos (de ordem filoséfica, ideoldgica e
cultural), “mas que tem no terreno da economia a chave de sua compreensdo € a
drea estratégica da sua projecc@o”. Essa chave de compreensdo estd configurada
em trés caracteristicas essenciais ao processo de globaliza¢ao financeira que estd
no nicleo da globalizago: a “desintermediagdo (substitui¢do da tradicional inter-
mediag¢do da banca nos mecanismos de crédito pelo financiamento direto e o auto-
financiamento dos grandes investidores institucionais); a descompartimentaliza¢do
(a perda de autonomia entre os varios mercados, como o monetdrio, o mercado de
cambios, o financeiro, agora transformados num mercado financeiro tinico em es-
cala nacional e transnacional); e a desregulamentac@o (plena liberaliza¢do dos mo-
vimentos de capitais) (Neoliberalismo, globalizagdo e desenvolvimento econdmi-
co. Boletim de Ciéncias Econémicas, XVL. Coimbra, p.17-30, 2002). Ora, essas
trés caracteristicas atinem diretamente com os contratos, formas juridicas que as
podem viabilizar.

29 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Texto e enunciado... cit., prélogo, VIII e
IX. Grifei.
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cos, multiplicagdo conseqiiente a contratagido massificada por
adesdo; formas moleculares de associagdes interempresérias;*® e
o virtual anonimato dos contratantes (derivado da despersonali-
zagdo dos vinculos, seja por conta da forma de contratagao, seja
pelo meio em que essa ocorre). Novas estratégias de convenci-
mento sao constantemente pensadas, formuladas e reformadas
nos “mercati senza confini”.’!

Ao novo “estilo de negociar” ajuntou-se a existéncia de novos
modos de estabelecer contratos, conseqiientes a expansao, a so-
fisticagdo técnica e as peculiaridades dos meios eletronicos. E a
tudo se somou a criagdo de novos modelos contratuais. Basta
pensar na existéncia de redes, cadeias e grupos contratuais, for-
mas expressivas de operacdes econdmicas multiplas, complexas
e ndo raramente conexas, porquanto marcadas por uma unidade
finalista, por uma “‘supracontratualidade”,*® também o direito

30 A propésito, fala-se mesmo numa forma molecular de organizag@o econdmico-
juridica, derivada da “a passagem da era atomistica a era molecular do direito das
sociedades”, diz Rodi¢re. O “dtomo cedeu lugar a molécula”, reitera José Engrécia
Antunes, para quem a fisionomia da prética empresarial contemporanea deixou de
ser “fielmente retratada pela sociedade individual e isolada (empresa unissocieta-
ria) para passar a rever-se essencialmente na emergéncia de grupos societarios”
(ambas as passagens em: ANTUNES, José Engrécia. Os grupos de sociedades. Es-
trutura e organizagdo juridica da empresa plurissocietdria. 2. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2002, p. 42-44).

31 Assim o livro de: VICARI, Salvatore. Nuove dimensioni della concorrenza —
strategie nei mercati senza confini. Mildo: EGEA- Giuffre, 1989 (ristampa, 1998).
Ja no final dos anos 80 o autor pesquisava os novos terrenos que vinham sendo
abertos, arrolando como “tendéncias” — a final, concretizadas — i) a economici-
dade que passava a revestir a informagéo; ii) as novas tecnologias, originadas da
microeletronica, da informatica, da bioengenharia e da expanséo das formas comu-
nicativas no espacgo; iii) a globalizacdo dos mercados; iv) o conseqiiente alarga-
mento da concorréncia; as aliangas e novas formas cooperativas interempresariais;
e v) arenovada importancia das fusGes interempresariais.

32 LORENZETT]I, Ricardo. Tratado de los contractos. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 1999, t., I, p. 40. Explica o autor: “Assim como hd uma finalidade perse-
guida através de um contrato, e isto motivou uma categorizagdo muito 1til para o
Direito, hd uma finalidade supracontratual. Nesta, as finalidades econdmico-so-
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dos contratos vivenciando, tal qual o Direito societdrio, o0 mo-
mento de “passagem do dtomo a molécula”.*?

Por fim, quanto ao impacto das politicas publicas no espaco que
hé um tempo parecia assegurado ao mercado, for¢coso € reconhe-
cer que, embora enfraquecido o papel do Estado pela “desregu-
lamentag¢do” seguida ao predominio das politicas neoliberais, o
certo € que, ao menos no Brasil, e ainda, o Estado é “agente nor-
mativo e regulador da atividade econémica” (CF, art. 174, ca-
put). Proferem assim, continuamente, normas que implementam
politicas publicas e regulam setores, seja por meio de uma disci-
plina especifica (leis de prote¢do da concorréncia; do consumi-
dor; do meio ambiente), seja por meio de principios e diretrizes
densificados pela atividade judicial.

De tudo resulta um novo modo de pensar-se a hermenéutica con-
tratual. O intérprete ndo mais — ou ndo mais apenas — se V€ as
voltas da “comum inten¢@0” dos contratantes, devendo conside-
rar outros complexos elementos, pois 0 campo da autonomia nao
¢ pensdvel como se fosse uma monada, restrita a irredutibilidade
do sujeito, mas € visto em sua concreta circunstancialidade.
Cabe ao intérprete, portanto, compreender o ajuste, consideran-
do a racionalidade econdmica e estratégica do “sistema contra-
tual” em que eventualmente alocados os singulares acordos;
atentar para as circunstancias que ditaram a sua conformagdo e
para a posicao social concreta dos contraentes, pois o principio
da desigualdade material convive com o da igualdade formal; ter
presentes 0s motivos que ensejaram o ato comunicativo, perce-
bendo, no espirito e na letra do Cédigo Civil, o relevantissimo
papel reservado as “circunstancias do caso”.

ciais sdo distintas ou mais amplas das que existem nos contratos social ou legal-
mente tipicos, de modo tal que estes ultimos sdo usados instrumentalmente para
alcangar aquelas.”

33 Vide VICARI, Salvatore. Nuove dimensioni della concorrenza — strategie nei
mercati senza confini. Mildao: EGEA- Giuffre, 1989 (ristampa, 1998).
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N@o que os chamados “elementos’™* da interpretagdo (gramati-
cal ou filolégico, 16gico, histérico e sistemdtico) sejam de ora em
diante despreziveis. Pelo contrario, sdo regras técnicas e pautas
argumentativas que funcionam como poderosas ferramentas
para o intérprete, sendo — conjuntamente com os ‘“elementos”
axiologico, finalista e funcional — verdadeiramente imprescin-
diveis para que a atividade hermenéutica ndo resvale para um pe-
rigosamente incontrolavel subjetivismo, para um voluntarismo
judicial em tudo oposto aos postulados da Democracia.* Instru-
mentos auxiliares para situar o processo interpretativo em niveis
de objetividade compativeis com a ordem democrdtica, esses
elementos ndo esgotam, porém, a metddica da interpretagio con-
tratual. Em suma, agora, o pdlo da autonomia vem situado em
sua circunstancialidade. Essa € apreendida, no plano hermenéu-
tico, mediante o raciocinio por concreg@o.

2. 0 raciocinio por concrecao

Raciocinar por “concre¢do” ndo significa, como por vezes inge-
nuamente se figura, a mera “individuag¢@o” (como termo indica-

34 Também chamados “métodos”, os “elementos” e “tipos” de interpreta¢do cons-
tituem regras técnicas que visam a obteng¢do de um resultado, possibilitando
orientagdes para os problemas de ordem sintdtica, seméantica e pragmatica que di-
ficultam a decidibilidade dos conflitos, como explica: SAMPAIO FERRAZ, Tér-
cio. Introdugdo ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 286.

35 Tem inteira razdo Marcos Ludwig ao assinalar: “De fato, o principal desafio
que se impde (...) € justamente o de fornecer elementos tedricos para que a prética
jurisdicional, solta das amarras puramente 16gico-dedutivas, ndo gere decisdes ar-
bitrdrias. Diante de cada caso particular, mesmo dos mais rotineiros, nao ha didvida
alguma de que o intérprete traz consigo uma determinada compreenséo dos fatos e
do direito, uma determinada ‘conjetura’ou ‘expectativa de sentido’. O que ndo se
pode conceder, porém, em aten¢do a seguranga juridica, é que essa compreensdo
se limite ao subjetivismo do intérprete. Tem de haver, caso por caso, uma mediagdo
entre direito (aspecto objetivo) e consciéncia juridica (aspecto subjetivo), a ser ob-
tida mediante a compreensao, pelo intérprete, do ambiente em que estd inserido”
(Usos e costumes no processo obrigacional. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2005).
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tivo de um particular individuo — como “o senhor fulano de tal,
que mora na cidade de X”’). Do mesmo modo a concre¢@o nio se
opde a nogdo de sistema, essencial para a racionalidade do Di-
reito, cabendo razdo a Humberto Avila quando anota: “Quando
se aplica, sem valorar sistemdtica e problematicamente, ndo se
aplica: distorce-se a finalidade concreta do Direito”.*¢ Ndo cons-
titui, bem por isso, nenhum passaporte para o subjetivismo, para
uma livre “produg¢@o de sentidos” por parte do intérprete,*’ para
o estabelecimento, pelo juiz, de decisdes ad hoc.

A concrecdo é um método hermenéutico pelo qual as normas de
dever-ser, consideradas como “modelos de ordenamento mate-
rialmente determinados”,*® sdo compreendidas “em essencial
coordenacdo com o caso concreto, que os complementa e lhes
garante forca enunciativa”,* assim se possibilitando a sua deter-
minagdo ou especificacdo.** Como assegura Friedrich Miiller,
trata-se de um processo multidirecional em que direito e realida-
de se complementam e interpenetram continuamente, fornecen-
do os elementos necessarios a decisio final.*' Em tal sentido, o
termo “concre¢do” designa a construgdo, no caso, do significado
da norma juridica (legal ou contratual) levando-se em conside-

36 Subsungdo e concregdo na aplicacdo do direito. Porto Alegre: UFRGS, 1994,
inédito, p. 55-56.

37 Sobre o espago de liberdade do intérprete para a produgédo do sentido da norma
ver: RODRIGUEZ, José Rodrigo. Controlar a profusdo de sentidos... cit., p.277 e
ss.

38 Isto porque os principios tém valéncia numa dimensao de ponderagdo com ou-
tros principios e regras, isto é, o seu contetdo ¢é atendido ponderadamente em con-
fronto com outros principios e com as circunstincias concretas. Para o desenvolvi-
mento, ver: MULLER, Friederich. Métodos de trabalho constitucional. 2. ed. Trad.
Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 34 ¢ ss.

39 MULLER, Friederich. Métodos de trabalho... cit., p. 54.

40 Reconhece Engisch a relacd@o de reciprocidade entre concretizagio e determi-
nagdo e especificag¢do, ainda que esses termos néo se confundam (ENGISCH, Karl.
La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica actuales. Pamplona:
Navarra, 1968, V, p. 98 ¢ ss).

41 Métodos de trabalho... cit., p. 49.
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ragdo as circunstancias concretas do caso analisado (elementos
faticos) em sua correlagdo com determinados elementos norma-
tivos, a saber, 0s principios, os postulados normativos e as regras
juridicas considerados relevantes para aquele caso. Por essa ra-
za0, concretizar implica sopesar os referidos elementos faticos
e normativos, de modo que ao “tornar concreto’ o intérprete ado-
ta uma atitude de ordenagéo e de estabelecimento de relagdes*
compondo e entretecendo elementos de ordem fatica e normati-
va. A questdo esta em estabelecer como se realiza a construgdo
do significado por via da concrecdo.

Para Engisch — talvez o primeiro a dedicar obra especifica a
concregdo no Direito* — esse modo de raciocinio se realiza
“através da pesquisa da valorag@o conforme ao espirito da época,
mas sem retirar essa determinagio do conceito como tal”, toman-
do-se em consideracdo — “nos limites em que tal é possivel e
faz sentido” — a configuragdo especial do caso sub judice.** Ao
referir os principios Esser chega a dizer que o seu contetido s
pode ser determinado mediante “sintese judicial”, de acordo com
0 caso concreto e com as concretizagdes sofridas pelo principio
nos precedentes judiciais.*> J4 Canaris, tendo presente que 0s
principios “necessitam, para a sua realizagdo, da concretizagio
através de subprincipios e de valoragdes singulares com conteu-
do material préprio”,* assegura que a atividade de concregio
implica em cruzar valoragdes com dados sistematicos.*” Na dou-
trina brasileira Humberto Avila arrola critérios integradores da

42 AVILA, Humberto. Teoria dos principios... cit., p.90.

43 La Idea de concrecidn... cit.,.

44 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbenkian, 1996, p. 241.

45 Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial de derecho privado. Trad.
Eduardo Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961, p. 195.

46 Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 96.
41 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico... cit., p. 44.



0 método da concrecao e a interpretacao dos contratos 151

concregdo,*® concluindo, muito acertadamente, que o sistema é
fator de legitimacgdo e de limite para a aplicagdo (concre¢do),
sendo essa o processo que compde “um conjunto de atos tenden-
tes a preencher, valorativamente, as normas, atribuindo-lhes sen-
tido diante do caso concreto, com base em valores sisteméaticos
e problematicos™.*

Efetivamente, o método da concre¢do ndo afasta — antes requer
— areferéncia ao sistema e aos seus principios. Por isso mesmo
ndo se apresenta como substitutivo do método da subsuncio nem
da logica da inferéncia, peculiar ao raciocinio dedutivo. Con-
quanto uma subsunc¢do rigorosa seja rara no Direito das Obriga-
cOes (que opera em grau minimo com o principio da tipicidade),
na redagdo de contratos se tem utilizado com freqiiéncia a “téc-
nica da protecdo literal”, pela qual as partes ajustam a exclusio
convencional da polissemia, seja pactuando previamente o sig-
nificado a ser atribuido aos termos e expressdes empregados,
seja inventando novas unidades lingiiisticas com valéncia no
contrato ajustado. Nesse caso, as proprias partes convencionam
a interpretacdo a ser conferida a palavras, frases e eventos, re-
duzindo ao méximo a vagueza e possibilitando, em tese, uma
subsuncdo, isto €, uma correspondéncia entre identidades (a que
estd prevista in abstracto e a que pode se realizar in concreto).

Cabera, entdo, o emprego dos elementos da interpretagio antes
referidos justificando-se até mesmo a busca da “comum inten-
¢d0” dos contraentes ao convencionarem a interpretacdo. Mesmo
nesse caso, porém, poderdo remanescer zonas de indefini¢do de
significado que necessitardo ser concretizadas, cabendo ainda —
€ sempre — a concretizagdo da norma de dever-ser contratual se-
gundo os principios constitucionais estruturantes da ordem juri-

48 Nomeadamente, as idéias de i) finalidade concreta da norma; ii) pré-compreen-
sdo; iii) valoragdo judicial dos resultados da decisdo; iv) precedente judicial; v)
consenso como fundamento parcial da decis@o (Subsungdo e concregdo... cit.).

49 AVILA, Humberto Bergmann. Subsungdo e concregdo... cit..
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dica democrética; os principios informadores da ordem econd-
mica; os principios especificos da hermenéutica contratual e os
postulados fatico-normativos da concregio.

3. Principios da concrecao contratual

O direito contratual contemporaneo tem, entre suas caracteristi-
cas, o fato de vir situado num “quadro de referéncias principio-
16gicas”,*® além da atengdo as “circunstincias do caso” que tém
uma dimens@o objetiva e outra subjetiva’!.

Expressa aquela primeira caracteristica o Cédigo Civil de 2002
que inaugura com o explicito arrolamento dos principios o Livro
dos Contratos considerando principios contratuais, o da liberda-
de contratual (art. 421, primeira parte); da fungéo social do con-
trato (art. 421, segunda parte); o da probidade (art. 422, primeira
parte); o da boa-fé (art. 422, segunda parte); o da protecdo ao
aderente, nos contratos formados por adesdo (arts. 423 e 424); o
da atipicidade (Cddigo Civil, art. 427); o da eqiiidade, que ndo
estd expresso, mas vem suposto em intimeras regras e € informa-
dor do principio da prote¢do do aderente, e o do equilibrio con-
tratual, deduzido de certas regras e com valéncia nos contratos
comutativos.

Os principios contratuais propriamente ditos podem ser sistema-
tizados em dois grandes grupos: de um lado, os principios da
dogmatica contratual, ou “principios dos contratos” que se diri-
gem imediatamente ao legislador e as partes e mediatamente ao
intérprete; de outro, os principios da hermenéutica contratual®?

50 NEGREIROS, Teresa de Abreu Trigo Paiva de. Teoria dos contratos: novos
paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 205.

st Ver, infra, parte I1.

52 Os principios da dogmatica e os da hermenéutica contratual poderdo vir nomi-
nalmente superpostos, como o principio da boa-fé que no Cédigo Civil atua como
principio hermenéutico (art. 113) e como principio da dogmadtica contratual, seja
balizando a ilicitude (art. 187), seja criando deveres de conduta (art. 422). Con-
quanto a identidade facial, haverd, todavia, distin¢do funcional.
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que se dirigem imediatamente ao intérprete. Estes, por sua vez,
podem ser sistematizados em torno de trés grandes eixos valora-
tivos: a liberdade, a confiancga legitima e a utilidade do contrato.

(i) A liberdade contratual é sempre liberdade situada.>® Desde as
descobertas de Marx e de Freud sobre os condicionantes econd-
micos e psiquicos que acabam por ser constituintes do sujeito, as
palavras “liberdade”, “autonomia” e “autodeterminag@o’” devem
ser compreendidas circunstancialmente, sob pena de se torna-
rem, para o Direito, palavras encantadas.>* Portanto, para assim
ndo se tornar, o principio da liberdade atuard em medidas de in-
tensidade escalonadas segundo a situag@o fatico-normativa.

(i1) A confianga € a matriz do principio hermenéutico da boa-fé
que importa em interpretar e integrar os contratos segundo os va-
lores da legitima crenca e da conduta proba, correta e leal. Na
concretizagdo do que seja a legitimidade da crenca e a correcdo
da conduta importa, obviamente, ponderar a normalidade social
dos comportamentos, dos papéis sociais desempenhados pelos
contraentes e o sentido das representagdes reciprocas a respei-
to,% para o que critério da maior relevancia € detectar o campo
de vida em que inserido o ajuste: serd uma relacdo de consumo?

53 Isto €, que considera os efetivos poderes sociais de expressdo da liberdade de
agdo, sendo sempre modulada, no caso, pela incidéncia de outros principios e re-
gras. Por exemplo, a prote¢do da parte contratualmente fragil; a protec@o da livre
iniciativa que implica a formulagdo de regras garantindo a livre concorréncia; a
atenc¢do a bens de interesse comunitdrio, como o meio ambiente sadio; a funcdo
social do contrato etc. (aludi ao tema em: MARTINS-COSTA, Judith Reflexdes
sobre o principio da fun¢do social dos contratos. Revista Direito GV, n. 1, p. 41-66,
maio de 2005).

54 A expressdo “palavra encantada” foi usada em 1935 por Felix S. Cohen no 4m-
bito do realismo juridico norte-americano ao apresentar o “método funcional” que
visava afastar uma concepg¢do metafisica do Direito, traduzida, entre outros fatores,
pelo emprego de “conceitos desprovidos de significado”, isto é, que ndo poderia
ser traduzidos em termos de experiéncia efetiva (COHEN, F. S. El método funcio-
nal en el derecho. Tradugédo espanhola de Genaro Carrio. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1961, p. 55).

55 CARNEIRO DA FRADA, M. Teoria da confianga... cit., p. 448.
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Um contrato interempresarial? Um ajuste entre particulares que
nao caracteriza relacdo de consumo? Um ajuste que tipifica re-
lacdo de emprego ou relagdo de direito administrativo?

Conforme a resposta dada a essas questdes ndo apenas outros
principios se combinardo, mas a légica econdmica e social do
contrato serd diversa, o que terd reflexos imediatamente no in-
vestimento de confianga concreta e objetivamente dai derivado.

(iii) A utilidade socioecondmica deriva da prépria razdo de ser
do contrato como instituto juridico, instrumento de circulagdo de
riquezas,’ cuja utilidade pode ser individual e geral. Evidente-
mente, as regras da utilidade econdmica (como maximizagdo Oti-
ma dos recursos) nao podem explicar, por si sés, 0 regramento
juridico dos contratos, sob pena de serem afrontados critérios de
justica comutativa, corretiva e distributiva. Isto ndo obstante, a
utilidade econdmica (individual ou geral) pode e deve ser consi-
derada na interpretacdo, importando em varios subprincipios,
como o da conservacgdo do negécio, expresso no brocardo “utile
per inutile non vitiatur” e em regras, como a do paragrafo tnico
do art. 395 do Cdédigo Civil.

A esses principios se acrescentam certos principios constitucio-
nais relevantes para a hermenéutica contratual. S3o os principios
da asseguracio a dignidade da pessoa humana,” a liberdade, a
justica e a solidariedade social, a existéncia digna,*® os quatro

56 GHESTIN, Jacques. Le juste et I’utile dans les contrats. APD, 26, p.36 e ss,
1981. Também em La notion de contract. Dalloz, Cr., 1990, 23.° cahier, p. 147 .
Nestes textos que tiveram larga fortuna, prop0s o autor a conciliagdo dos critérios
da utilidade e da justica, pois se s6 o critério da utilidade (economica) fosse utili-
zado, haveria a oposi¢do concreta entre o justo e o util. (ver Ainda: COIPEL, Mi-
chel. La liberté contractuellle et la conciliation optimale du juste et de I’utile. Rev.
Jur. Thémis, 24, n. 3, p.486, 1990.

57 CF, art. 1.°, I1l, para a dignidade da pessoa humana como um dos “fundamen-
tos” do Estado Democritico de Direito; e art. 3.° I, sendo a construg¢@o de “uma
sociedade livre, justa e solidaria”, objetivos da Repiiblica Federativa do Brasil.

58 CF, art. 170, caput. Os incisos do art. 170 consignam, sob o nome de “princi-
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primeiros ditos “estruturantes”, por estruturarem a propria or-
dem juridico-democritica e o seguinte por estar posto como um
dever-ser, finalisticamente orientado, da ordem econdmica, na
qual se inserem os contratos. ‘A Constituicdo ainda alberga ga-
rantias € diretivas politicas, como a garantia a livre concorrén-
cia, a defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente (art.
170, incisos V a VI) e ao livre exercicio das atividades econdmi-
cas (art. 170, pardgrafo tinico). As garantias e as diretivas econd-
micas, a par de atuarem como pautas argumentativas no plano
hermenéutico, terdo ainda expressdo constitucional e infracons-
titucional em normas principiol6gicas (como a que garante a li-
vre concorréncia), em regras (como a que regula a responsabili-
dade objetiva em decorréncia de dano ambiental) e em postula-
dos fatico-normativos (como o da vulnerabilidade do consumi-
dor no mercado de consumo).

Todos esses principios convocam, para o contrato, uma ordem
normativa que, embora situada num plano distinto ao da estipu-
lagdo das partes, o envolve® e modela, sujeitando os contraentes
a sua observancia pelo modo como s@o observados os principios.
Porém, esses eixos valorativos ndo dizem como a interpretagdo
deve ser feita. Esta € tarefa propria aos postulados normativos.

Il. Os postulados normativos da concrecao contratual

Postulados normativos sdo normas que “estabelecem a estrutura
de aplicag@o de outras normas, principios e regras”.%° Com rigor
intelectual exemplar Humberto Avila distingue entre principios

pios”, principios e diretrizes politicas, a saber: soberania nacional, prote¢do 2 pro-
priedade privada, funcéo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do con-
sumidor, defesa do meio ambiente, redugio das desigualdades regionais, busca do
pleno emprego e tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte consti-
tuidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administra¢@o no Pais.

59 Assim a imagem utilizada, a respeito do principio da boa-fé contratual, por:
CARNEIRO DA FRADA, M. Teoria da confianca... cit., p. 432.

60 AVILA, Humberto. Teoria dos principios... cit., p. 88.
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e postulados afirmando que, em vez de promoverem, COmo 0s
principios, um determinado fim, os postulados ndo impdem a
promogdo de fins, mas “estruturam a aplicag¢do do dever de pro-
mover um fim”, prescrevendo — em vez de comportamentos —
modos de raciocinio e de argumentagdo relativamente a normas
que indiretamente prescrevem comportamentos.®’ No Codigo
Civil as “circunstancias do caso” constituem um postulado fati-
co-normativo (1) a ser observado segundo determinados elemen-
tos de concrecdo (2).

1. As “circunstancias do caso”

O Cédigo Civil determina, em variadas passagens, a relevancia
das “circunstancias do caso”, verdadeiro postulado normativo
que transparece, com essa ou com similares denominagdes, em
vérias passagens (v.g., “conforme as circunstancias exigirem’;%
“conforme as circunstincias” (do caso) ou “conforme os usos’;%3
“uso a que se destina” ou “fim a que se destina”;** “usos conven-
cionados ou presumidos”;® “costumes da localidade®®).

Qual seria a razdo de ser deste postulado fatico-normativo?

Linhas atras aludi ao fendmeno da pluraliza¢io da subjetividade
juridica e em sua importéncia para o Direito contratual. Essa plu-
ralizacdo é marcante nas rela¢des contratuais abrangidas pelo
Cédigo Civil, cujo destinatario € a pessoa. Desde que abolida a
escraviddo, trata-se de uma nog¢do absoluta cujo universo é am-

61 Teoria dos principios... cit., p. 89.

62 Art. 690.

63 Arts. 24, 138, 151, pardgrafo unico; 152, 156, paragrafo tnico, 233; 311; 320,
pardgrafo unico; 327; 500, § 1.% 569, inciso I; arts. 113, 445, § 2.°; 529; 628, pa-
ragrafo tnico; 658; 695, caput e pardgrafo inico; 699; 700; 701; 724; 753, § 1.%
869, § 1.% 869, § 1.° 953, pardgrafo tnico .

64 Arts.566, inciso I; 567.

65 Art. 569, inciso I.

66 Art.1.297,§ 1.°
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plissimo, uma vez que o designativo de “pessoa” vale para todos
os seres humanos (fortes e fracos, informados e desinformados,
pessoas fisicas e pessoas juridicas, compradores e vendedores) e
para todas as entidades personalizadas, em todos os momentos
de sua existéncia.®’” Para tornar mais clara essa consideragdo,
basta pensar, comparativamente, no destinatdrio do Cédigo de
Defesa do Consumidor. “Consumidor”, para efeitos daquela re-
gulacdo juridica, configura uma nogfo estatutdria e relacional,®®
isto é: s6 pode ser chamado de consumidor quem estiver situado
numa determinada relag@o (relacdo de consumo) e numa deter-
minada posicdo (ou status), ou quem for equiparado, para certos
efeitos, a consumidor, o que significa dizer que o universo do
Cédigo de Defesa do Consumidor € muito menos extenso que o
abrangido pelo Cédigo Civil.*

Pois bem: no Ambito dos contratos regidos pelo Cédigo Civil se
impde o postulado normativo das circunstdncias do caso justa-
mente em razao do cunho absoluto e hipercomplexo da no¢ado de
pessoa que estd em sua base: fodos somos pessoas, em todas as
circunstancias de nossas vidas; todos somos consumidores ape-
nas quando atuarmos no mercado de consumo (ou formos atin-
gidos por ele). Por isso a importancia, para a aplicagido do Codi-

67 Passo ao largo da questdo de saber se 0 embrido € pessoa, ndo porque ndo seja
importante, mas porque foge aos objetivos deste estudo. Remeto a: ALVES, Cris-
tiane Avancini. O estatuto juridico do embrido humano. Dissertagdo de Mestrado,
Rio Grande do Sul, UFRGS, 2005.

68 Para o conceito de “consumidor” no Direito brasileiro ver: MARQUES, Cl4u-
dia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 252-325. Ainda a excelente tese com uma fina andlise dos varios “concei-
tos de consumidor” vigorantes no Direito brasileiro (BARCELLOS, Daniela Silva
Fontoura de. O conceito juridico de consumidor: andlise comparada entre os orde-
namentos juridicos brasileiro e argentino. Porto Alegre, 2004, no prelo).

69 Ndo se trata de mundos apartados, pois o consumidor € pessoa (no Direito bra-
sileiro, pessoa fisica e juridica). Porém, a distinta destinac@o e o distinto raio de
abrangéncia das regras de um e de outro Cdigo demarca uma diferen¢a no modo
de interpretacdo das normas legais e contratuais incidentes num e noutro “campo
juridico”.
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go Civil do postulado fatico-normativo das “circunstancias do
caso’”’, pois em cada caso, em cada contrato, serdo as circunstan-
cias que dardo o tom, vale dizer — constituirdo o filtro — pelo
qual devem ser ponderados e sopesados os principios e as regras
contratuais, por isso, tendo importancia decisiva no modo e na
escala de aplicagdo dos principios, permitindo discernir entre o
seu valor facial, ou meramente nominativo, e o seu valor propria-
mente hermenéutico.”

70 Daf a inadequagdo, a meu juizo, da proposi¢@o adotada pela maioria dos juristas
integrantes da III Jornada de Estudos sobre o Cédigo Civil (Conselho da Justica
Federal — Brasilia, dezembro de 2004), ao aprovarem proposi¢do de enunciado
aos arts. 421 e 422 vazado nos seguintes termos: “Enunciado: Com o advento do
Cédigo Civil de 2002, houve forte aproximagao principioldgica entre esse Codigo
e 0 Cddigo de Defesa do Consumidor no que respeita a regulagdo contratual, eis
que ambos sdo incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos”. No meu
entendimento, af ocorreu indevida confusio entre o “nome” dos principios e o seu
valor propriamente normativo. Exemplifico com o principio da boa-fé que prescre-
ve (como principio da dogmadtica contratual) um “estado de coisas ideal”, a saber,
uma conduta contratual recheada pelo cumprimento de deveres de cooperagio e
atengao aos interesses legitimos do alter: enquanto numa relag@o interempresarial
a cooperagdo pode ndo implicar na dag@o de informacdes completas, minudentes,
quase “Gbvias” sobre o produto a ser comercializado (pois os comerciantes conhe-
cem o mercado), cingindo-se a uma atitude de lealdade (que pode supor o compar-
tilhamento de informagGes e dados sobre o produto e ndo € obstada por atitudes
omissivas quanto ao emprego de estratégias empresarias que implicam o sigilo),
nos contratos realizados “em qualquer setor da economia em que se trabalha com
a captagdo da poupanga popular, todas as informagdes devem ser claras, a fim de
evitar que incautos sejam ilaqueados em sua boa-fé” como recentemente o Judicia-
rio decidiu (TJRS, 14.* C. Civ., Ap. Civ. 70010979599). Por esta razdo, nestes ul-
timos, o contratante “forte” deve esclarecer nao apenas as caracteristicas do produ-
to comercializado (um automdvel) mas, inclusive, ocupar-se em informar o com-
prador sobre as distintas eficdcias das formas contratuais “compra-e-venda parce-
lada”; “consdrcio” e “titulos de capitalizag@o sujeitos a sorteios”, para que o con-
tratante fraco saiba em que medida e em quais condig¢des podera fruir o bem expec-
tavel, nos termos da declara¢do negocial. Por isso, no mesmo caso judicial acima
referido, compds o raciocinio judicial conclusivo da responsabilidade contratual da
empresa, a consideragdo da circunstancia da lesada pela declaragdo negocial da em-
presa ser “pessoa(s) de poucos recursos financeiros ou culturais — como a maioria
do povo brasileiro” e, por isso, subjetiva e objetivamente suscetivel auma facil per-
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Impde-se o postulado normativo das “circunstincias do caso”
em matéria contratual porque que em cada contrato — disse-0
bem Pontes de Miranda —, o intérprete “ estd diante de manifes-
tacdo de vontade de A e de manifestacido de vontade de B, cerca-
do pelo modo de conduzir-se de A e de B e pelas circunstin-
cias”.”" Por isso mesmo, como observa Marcos de Campos Lud-
wig, a atividade de interpretar ndo se restringe ao que consta no
eventual instrumento contratual. O intérprete deve ter presente
que o negdcio juridico “jamais é formado tdo-somente por
manifestacdes de vontade, nem mesmo apenas por condutas,
mas igualmente por determinadas circunstancias que o cer-
cam”.”? Como veste juridica das opera¢des econdmicas’ os con-
tratos estdo fortemente atados as exigéncias praticas, por 1sso es-
tando ligados aos dados contextuais, alguns deles extrajuridicos:
no exame de contratos interempresariais, hdo de ser considera-
dos, por exemplos, dados atinentes aos interesses empresariais
estratégicos e econdmicos que o ajuste visou instrumentalizar.
Por esta razdo o intérprete deve ter presente inclusive as regras
que regem o setor econdmico no qual inserida a operagdo (eco-
ndmica) a que o contrato visa instrumentalizar.

O exame das “circunstancias do caso” implica na considera¢ao
do inteiro comportamento dos contraentes avaliando-se inclusi-
ve efeitos que o comportamento negocial provoca na esfera juri-
dica alheia, concretamente considerada, seja a conduta anterior
a conclusdo do negdcio, seja a posterior, por conta do principio
da confianga. E também importante atentar para outros atos, ati-
vidades, comportamentos ou circunstincias que tenham conexdo
finalistica com o negdcio, considerado em sua funcionalidade

suasdo, aludindo o acérddo a circunstancia de as pessoas dotadas de parcos recur-
sos culturais serem “facilmente persuadidas” por uma publicidade agressiva.

71 Tratado de direito privado. § 4.202, 1. Rio de Janeiro: Borsdi, t. 38, Rio de Ja-
neiro: Borséi, 1962, grifei.

72 Usos e costumes... cit., p. 122.

73 ROPPO, Enzo. O contrato. Tradugdo portuguesa. Coimbra: Almedina, 1989.
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econdmico-social (principio da utilidade). Essas circunstancias
formam o contexto da declarag@o permitindo detectar, com caré-
ter de objetividade, a “intencdo consubstanciada na declaragdo”
(art. 112, in fine), pois o Codigo acolheu a teoria da confianga’
que configura, em termos de ci€ncia juridica, a adstricdo a um
principio objetivo, mas sujeito a determinag@o no caso,” isto &,
sujeito a concretizagdo.”

O postulado normativo das “circunstancias do caso” € integrado
por elementos faticos e normativos. Os primeiros podem ser sub-
jetivos (ligados a pessoa dos contraentes ou ao seu papel social)
e objetivos (relacionados ao objeto contratual e aos seus demais

74 Entendo que, ao modificar o teor do art. 85 do Cédigo de 1916 e introduzir no
art. 112, que lhe corresponde, a expressdo “inten¢@o nelas consubstanciada” (refe-
rindo-se as declaragdes de vontade negocial) o Cédigo de 2002 ndo acolheu nem a
teoria da vontade nem a teoria da declara¢@o, mas a teoria da confianga que decorre
de um amoldamento conferido a teoria da declara¢do. No mesmo sentido ¢ também
o entendimento de: LOTUFO, Renan.Curso avangado de direito civil. Parte Geral.
2. ed. Coord. Everaldo Cambler. Sdo Paulo: RT, 2003, vol. 1, p. 231 e ss. A teoria
da confianga sintetiza uma espécie de ponto de equilibrio entre a “teoria da vonta-
de” e a “teoria da declaragdo” (designag@o para variados pontos de vista que, so-
bretudo no Direito alemdo, vieram, a partir da obra de Jhering, j4 nos finais dos
oitocentos, atender a necessidade de protecao dos interesses do declaratdrio e tam-
bém de terceiros). Primeiramente, a declaragio passou a ser vista de modo auténo-
mo, adquirindo, ai — como observa Mota Pinto — quase que um valor equivalente
a0 que tinham as palavras no formalismo arcaico do Direito Romano. A declaragdo
negocial passou a imputado, em suma, um sentido objetivo e geral, isto ¢, abstra-
tizante. Porém, “tamanho formalismo ndo se compactua com as necessidades so-
ciais, que o Direito visa proteger”. Assim é que, expurgados também esses exces-
sos, passou a ser conferida a declaragdo negocial um valor auténomo, desligado da
vontade como ato psicolégico, porém nao mais um valor “objetivo e geral” e sim
aquele que o declaratdrio podia retirar da declarag¢do, segundo 0s usos e as cir-
cunstancias do caso, segundo padrdes de razoabilidade (MOTA PINTO, Paulo. De-
claragdo tdcita e comportamento concludente no negdcio juridico. Coimbra: Al-
medina, 1995, p. 26 e ss).

75 Diversamente da teoria da declaragdo, polarizada por um principio objetivo e
generalizante, como anota: MOTA PINTO, Paulo. Declaragdo... cit., p. 27.

76 Daf a razdo pela qual as circunstincias ndo devem ser consideradas apenas no
caso de vinculag@o negocial pelo siléncio, a teor do art. 111.
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elementos objetivos). Exemplificativamente, entre os primeiros,
estardo certas caracteristicas subjetivas dos contraentes’’ ou a
conduta pré-contratual das partes; entre os segundos, os usos do
local da contratagdo; o tipo contratual; a ambiéncia econdmica
na qual desenvolvida a relagdo contratual; a fun¢@o econdmico-
social do negdécio etc.

2. Os elementos de concrecao das “circunstancias do caso”

Facamos referéncia a trés dos elementos faticos expressamente
nomeados no Cédigo Civil, qual seja, a relevancia atribuida aos
“usos”, coligadamente a boa-fé hermenéutica (art. 113), a “fina-
lidade econémico-social” do direito (art 187, in fine) e os “mo-
tivos determinantes do negdcio, comuns a ambas as partes’ (art.
166, inc. III).

2.1 Os usos do trafego negocial

O art. 113 do Cédigo Civil determina sejam os negdcios juridi-
cos “interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo”. Trata-se, bem entendido, de uma atuacao dos usos
— também chamados “usos do trafego juridico”, que nio se con-
funde, para os efeitos aqui examinados, com a sua operatividade
como norma consuetudindria, nem como fonte de produg¢do nor-
mativa (modelos consuetudindrios, na dic¢do realeana),”® mas

77 Exemplificativamente, o STJ, ao ndo acolher recurso de decisdo que rejeitara o
pedido do agente do sistema financeiro de habitacdo de execug¢do do contrato, ale-
gando vencimento antecipado do saldo devedor em razdo de o mutudrio possuir
duplo contrato de financiamento pelo SFH na mesma localidade. O mutuério ale-
gou, por sua vez, que se desfizera do primeiro imével, por meio de contrato parti-
cular, o que, para o SFH seria indevido. No caso considerou-se que embora a trans-
feréncia do imdvel tenha se operado por instrumento particular, € de se ter por cum-
prida a exigéncia contratual de alienar o imével, notadamente em face de que, por
uma questdo de razoabilidade, do mutudrio, pessoa humilde e de parcas posses, ndo
se pode exigir interpretag@o técnica da disposi¢do contratual (STJ, REsp
396745/PR, 1.° T, j. 15.02.2005, DJ 18.04.2005, p. 213).

78 Reportamo-nos a teoria realeana das fontes e dos modelos do direito exposta
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como elementos para interpretacdo dos negdcios juridicos, va-
lendo recordar a disting@o tradicional entre os “usos negociais”
e 0s “‘usos normativos” (ou usos como fonte de produgao juridica
direta).” O art. 113 direciona, porém, aos usos como critério her-
menéutico. Abrange, assim, aqueles elementos de fato implici-
tamente considerados na declaragc@o negocial; as praticas comer-
ciais de um determinado setor; clausulas habitualmente utiliza-
das em determinados setores da economia ou “ramos do comér-
cio” ou por categorias profissionais® etc.

Coligados a boa-fé subjetiva (de quem “acreditou” no id quod
plerunque accidit) e a boa-fé objetiva (como standard de condu-
ta leal na relacdo contratual) os usos terdo, na acepgdo do art.
113, fungdo hermenéutica e inclusive integrativa do contrato,
neste caso colmatando lacunas e, inclusive, com possibilidade de
derrogar normas dispositivas.

E interessante observar que os usos, como relevantissimo crité-
rio de concrecdo, ja haviam sido reiteradamente acolhidos nas
famosissimas doze “régles pour I’interprétation des conven-
tions” que Pothier®! formulou com base na sabedoria do jus com-
mune. Essas regras se prestam — desde que devidamente atuali-
zadas em sua forma expressiva e deslocadas de seu fundo ideo-
16gico voluntarista — a auxiliar a concre¢@o. A quarta regra,®
por exemplo, é determinativa de atribuicdo de sentido “conforme

em: REALE, Miguel. Fontes e modelos no direito — para um novo paradigma her-
menéutico. Sdo Paulo: Saraiva,1994.

79 LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e costumes... cit., p. 122 e ss.

80 ALPA, G., FONSI, G. e RESTA, G. L’interpretazione del contratto — Orien-
tamenti e tecniche della giurisprudenza. 2. ed. Mildo: Giuffre, 2001, p. 158-159.
81 Traité des obligations. Paris, 1835, p. 53-54, n. 91 e ss. As regras a seguir trans-
critas estdo em: ALPA, G., FONSIL, G. e RESTA, G. L’interpretazione del contrat-
to... cit., p. 16-20.

82 “Ce qui peut paraitre ambigue dans un contrat, s’ interprete parce qui est d’usage
dans le pays.” “Semper in stipulationibus et in coeteris contractibus id sequimur
quod actum est; aut si non appareat quod actum est, erit consequens ut id sequamur
quod in regione, in qua actum est, frequentatur.”
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os usos do pais”. Af se evidencia que a prépria palavra “contra-
to” tem um significado lingiiistico s6 apuravel contextualmente
(0 que um jurista da civil law chama de “contrato” sera agree-
ment, contract ou deed para o jurista da common law?). Atuali-
zando a regra de Pothier em tempos de globaliza¢io, podemos
dizer, como o faz o art. 113 do Cédigo Civil brasileiro, que a boa-
fé nos contratos deve ser interpretada conforme os usos habituais
no local da contratagdo ou, como faz o § 242 do BGB, “conforme
os usos do trafico juridico”.®® A quinta regra® volta-se a de in-
tegrac@o de lacunas, situando como critério também os usos que
devem ser considerados subentendidos, como verdadeiramente
deve ser subentendido o contexto em cada texto, em cada trecho
de qualquer linguagem.

Os usos coligam-se, na dic¢éo do art. 113 com a boa-fé,* como,
alids, também estava no Cédigo Comercial de 1850.5¢ Isto signi-
fica dizer que antes, como agora, nas relagdes civis, interempre-
sariais e paritdrias, a boa-fé hermenéutica é uma boa-fé a ser
mensurada segundo os mores, consoante a concreta configura-
¢do do contexto contratual em causa e, de modo especial, com a
fung@o econdmico-social do negdcio, outro critério de concregdo
das “circunstancias do caso” que logo adiante referirei. Deve,
pois, o intérprete, ou com base nas regras comuns de experiéncia

83 In verbis: “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie
Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern” (grifei).

84 “L’usage estd’une si grande autorité pour I’ interprétation des conventions, qu’-
on sous-entend dans un contrat les clauses qui y ... d’usage, quoiqu’elles ne soient
pas exprimés: in contractibus tacite veniunt ea quae sunt moris et consuetudinis.
85 Nao devemos ignorar a importancia que tem a inser¢do da boa-fé no texto legal
— e justo na Parte Geral do Cédigo Civil — no campo de fungzo hermenéutico-
integrativo. Essa inser¢do demonstra, a nosso juizo, a valéncia prépria da boa-fé
como critério hermenéutico e integrativo. Numa época em que, na dogmatica civi-
lista, foram abandonadas as teorias voluntaristas e, na teoria do direito, percebe-se
que o Direito € o que resulta da interpretagdo, ndo se pode confinar a boa-fé ao
papel de uma regra meramente subsididria ao estatuido pela “vontade das partes”.
86 Codigo Comercial, art. 130 (importantissima regra de concregio ao referir “o
modo pelo qual os comerciantes se costumam explicar”), e art. 131.
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ou com o auxilio de pericia técnica, escavar a realidade pritica,
em busca daquilo que comumente ocorre no especifico setor da
atividade econdmica ou da ambiéncia cultural na qual concluida
e desenvolvida a relagdo contratual.

2.2 Funcgao econdmico-social do negocio

Foram os autores do realismo juridico norte-americano os res-
ponsdaveis por evidenciar que, por detrds dos conceitos juridicos
ndo se escondiam causas ocultas nem principios transcendentais,
mas, no mais das vezes, construgdes e funcdes, complexos ou
pautas, ou arranjos de coisas cujo sentido radica na experiéncia
efetiva. Entre nds, hd muito Fabio Konder Comparato averbara,
com integral razdo, ndo se fazer ciéncia juridica “sendo aplicada,
ou aplicdvel”, razdo pela qual “todo o conceito em Direito ou €
operacional ou n@o tem sentido”,*’ razdo pela qual propde a obri-
gatéria adog¢do, no trabalho hermenéutico, do critério funcional,
que leva a perquirir — notadamente nas relagdes de direito em-
presarial — “as finalidades da regra” pois,”ndo ha inteligéncia
exata das regras juridicas empresariais sem a compreensio dos
interesses econdmicos em causa”.%®

Conquanto possam servir para alcangar necessidades essenciais
da pessoa humana, como a moradia, a alimentagao, a educagé@o,
0 ensino, os contratos constituem, funcionalmente, a “veste juri-
dica de operag¢des econdmicas de circula¢do de riqueza”. Pos-
suem, portanto, uma fungdo econdmico-social detectavel con-
cretamente. Porém, é preciso aten¢do: vivemos uma €poca em
que a fungdo das categorias juridicas ou econdmicas “corre o ris-
co de ser desviada”.?® O intérprete deve buscar, pois, a materia-

87 Alienacdo de controle de companhia aberta. Direito empresarial. 1. ed. 2. tir.
Sido Paulo: Saraiva, 1995, p. 75.
88 COMPARATO, Fabio Konder. Alienagdo de controle... cit., p. 76.

89 CUNHA RODRIGUES. As novas fronteiras do problema do consumo. Estudos
de Direito do Consumidor, n. 1, Coimbra, 1999, p. 49.
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lidade dos esquemas negociais e ndo a abstrata causa-fungio do
negdcio. Além do mais, a referéncia a finalidade (ou funcéo)
econdmico-social do contrato ndo deve ser compreendida como
o acolhimento, pelo Cédigo Civil, do método propagado pelos
adeptos do movimento da law and economics,”® mas como a um
elemento de fato, isto ¢, a fungdo econdmica que o negdcio ope-
ra, concretamente, na ordem juridica.

Alias, as velhas regras de Pothier sdo aqui também de valia: a
terceira regra® determina a atribui¢do de sentido conforme “a
natureza do contrato”. Hoje a lerfamos: conforme a fun¢éo eco-
ndmica concreta, pois parece indiscutivel que um contrato de
doag@o entre amigos obedece a uma racionalidade distinta, por
exemplo, de um contrato de financiamento interempresarial. Por
sua vez, a sétima regra®® (que estd expressamente acolhida no

90 Quando se fala em andlise econdmica do Direito (ou ainda, “economic analysis
ou law and economics”), sem maiores qualificagdes, estd-se a referir ao modelo de
andlise econémica do Direito utilizado pela Escola de Chicago. Como explica Ma-
riana Pargendler, “a andlise econdmica do Direito consubstancia-se (...) em movi-
mento académico que surgiu em meados do século XX nos Estados Unidos com o
objetivo de compreender ou explicar o fendmeno juridico utilizando as ferramentas
tedricas de microeconomia e que teve como precursores os trabalhos do economis-
ta e prémio Nobel Ronald Coase sobre os custos sociais e do jurista Guido Cala-
bresi sobre os custos dos acidentes”. Esse movimento “atingiu sua mais famosa for-
mulag¢do com a primeira publicagio da obra Economic analysis of law, de Richard
Posner”. A conclusdo que permeia a sua obra “é a de que nem a justica, nem a so-
ciologia, nem qualquer teoria filoséfica trazem um modelo verdadeiramente ttil
para a compreensdo do sistema juridico como um todo; a common law, sustenta
Richard Posner, seria mais bem compreendida como um sistema que favorece a
eficiéncia econdmica na aloca¢@o dos recursos” (PARGENDLER, Mariana Souza.
A responsabilidade civil sob a perspectiva econémica: uma introdugdo a andlise
econdmica do Direito. Porto Alegre, 2004, no prelo). :

91 “Lorsque, dans un contrat, des termes sont susceptibles de deux sens, on doit
les entendre dans le sens qui convient le plus 2 ia nature du contrat.”

92 “Dans le doute, une clause doit s’interpréter contre celui qui a stipulé quelque
chose, et a la décharge de celui qui a contracté I’obligation. In stipulationibus cum
quoeritur quid actum sit, verba contra stipulatorem interpretanda sunt; e fere se-
cundum promissorem interpretamur.”
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art. 423 do Cédigo Civil) recomenda a interpretagdo do contrato
pelo viés da assimetria de poderes contratuais — ao menos do
poder de ditar as cldusulas contratuais — efetivamente escondi-
da sob a capa do postulado da igualdade, razdo pela qual, dizia o
jurista francés, ao credor — titular da posi¢ao contratual prepon-
derante — deveria ser imputado o 6nus de “‘ndo ter melhor se ex-
plicado”.* Era, também, uma regra atinente a fungéo econdmi-
co-social concreta, pois 0 modo de formag@o do contrato, por im-
posicdo de uma parte e adesdo da outra, muito tem a dizer sobre
a fungdo econdmica. A sexta regra® é, por sua vez, determinati-
va da interpretagdo sistemdtica. Porém, ndo se trata aqui de pre-
sumir um “sistema imanente”, mas de observar que “uma cldu-
sula se interpreta pelas outras”. Hoje bem podemos transplantar
a ratio desta regra hermenéutica para os grupos de contratos e
para as cadeias contratuais, para afirmar que, nesses casos, “um
contrato se interpreta pelo outro”.

Imensa serd a relevancia da determinag@o da fun¢do econdmico-
social concreta no Ambito dos negdcios atipicos: ai ndo € a for-
ma, mas a fungdo que serd determinante para a interpretag@o. Po-
rém, a fung¢do econdmica é contrastada com elementos axiol6gi-
cos, compondo-se 0s principios da liberdade e da utilidade (que
estdo no fulcro da atipicidade) com o principio da confianga €
com os principios constitucionais que incidem na interpretagéo
contratual.*®

Tal qual os demais elementos concretizadores das “circunstan-
cias do caso” a fun¢do econdmico-social pode levar o intérprete

93 Na sétima regra ajunta Pothier:”Le créancier doit s’imputer de ne s’&tre mieux
expliqué”.

94 “On doit interpréter une clause par les autres clauses contenues dans I’ acte, soit
qu’elles précédent ou qu’elles suivent.”

95 Um bom exemplo estd em decisdes do STJ que conferem ampliativa aos desti-
natdrios do bem de familia para vedarem a execug@o de contrato de mituo, consi-
derando que a moradia é condigdo de implemento da “existéncia divina” (STJ,
REsp 377901/GO, 2.* T., j. 22.02.2005, DJ 11.04.2005, p. 215; também STJ, REsp
569025/TO, 6.* T., j. 02.03.2004, DJ 06.06.2005 p. 377).
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a mensurar, por exemplo, se, no caso, a prestagio prestada tar-
diamente tornou-se, ou ndo, “intil para o credor” para os fins do
art. 395, pardgrafo unico, do Cédigo Civil. Por sua vez, a fungao
integrativa da boa-fé (desde que corretamente discernida do jui-
zo por eqiiidade) estd amarrada a concreta fungdo econdbmico-so-
cial do contrato, isto é, a sua “causa” concreta, € nao abstrata
(como seria a consideracio de idéntica causa para todos os ne-
gécios de um mesmo tipo).”

A referéncia a causa (como fun¢ido econdmico-social concreta)
leva a referir ainda um outro elemento de concretizag@o das “cir-
cunstancias do caso” posto no Cédigo Civil, qual seja, o “motivo
comum a ambas as partes”.

2.3 0 motivo comum a ambas as partes

Ao arrolar os requisitos gerais da invalidade do negécio juridico,
no art. 166, o Cédigo Civil de 2002 comina a sua nulidade quan-
do

“IIl — o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ili-
cito.” (grifei).

Temos, ai, um aparente paradoxo: como uma teoria contratual (e
uma teoria da hermenéutica contratual) enucleada (s) na consi-
deragdo de o contrato consistir um fato social, socialmente reco-
nhecivel e até mesmo socialmente “tipificavel” pode valorizar o
motivo, tradicionalmente apodado como “elemento subjetivo™?
Como se pode articular a consideragdo do motivo comum as par-
tes com as bases filoséficas e metodolégicas do Cédigo, funda-
das no apelo ao método da concre¢@o? Mais ainda: considerando
que o termo “motivo” € freqiientemente utilizado para indicar a

96 Nesse sentido a causa (como fun¢do econdmico-social concreta, do particular
negdcio examinado) é \til instrumento para discernir entre a razdo justificativa do
ato, a func¢do econdmica do negdcio e o intento prético das partes que muitas vezes
ndo deve ser buscada no contrato, mas tem natureza sistémica, supracontratual.
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“causa” do negocio, como considerar relevante o “motivo” se o
Direito civil brasileiro sequer é causalista?’’

Para responder a essas perguntas — e sustentar a conclusdo se-
gundo a qual o motivo integra as “circunstincias do caso”, con-
formando um dos elementos de sua concrecdo — € preciso dis-
tinguir entre o significado da palavra “motivo” e aquele atribui-
do ao termo “causa”,”® discernindo-se, outrossim, entre a opera-

97 Diferentemente de outros sistemas juridicos integrantes da chamada “familia
romano-germanica,” o Cédigo Civil brasileiro de 1916 ndo situou a causa como
requisito de validade dos atos juridicos. Entre nds, a influéncia francesa, marcada-
mente causalista, encontrou dois poderosos concorrentes: o direito germanico, an-
ticausalista, e a tradi¢do consolidada nas Ordenacdes do Reino, também pouco
afeita ao modelo causal. Assim, para a validade dos negécios juridicos, o art. 81 do
Cédigo de 1916 exigia tdo-s6 a capacidade do agente; a licitude do objeto; e a for-
ma, prescrita ou ndo defesa em lei. Essa regra, cAnone central da validade dos ne-
gocios juridicos, foi repetida quase ipsis litteris pelo Cédigo Civil de 2002 no art.
104 (in verbis: “A validade do negécio juridico requer: I — agente capaz; II —
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; III — forma prescrita ou nao
defesa em lei”), parecendo dar razdo a doutrina que hd mais de século repete, em
monocoérdio, ser o sistema brasileiro decididamente anticausalista.

98 “Motivo” seria equipardvel & expressdo “causa” (do negécio) para significar a
razdo de ser do acordo de interesses, aquilo que leva as partes a contratar o objetivo
direto e imediato da obrigag¢@o contraida. A causa-motivo seria, na voz de Demo-
lombe, o elemento que “(...) détermine essentiellement la partie a s’obliger, et qui
est le but direct et immédiat, que cette partie se propose d’atteindre en s’obligeant,;
c’est en un mot, la cause finale de I’obligation elle-méme” (Traité des contrats ou
des obligations conventionelles en général. Paris: Imprimérie Générale, 1877, t. I,
p. 330). Mais expressivo foi, ainda, o seu contemporaneo Fréderic Mourlon: “La
cause de I’obligation est ce pourquoil’on s’oblige, ¢’est-a-dire le but immédiat qu’-
on se propose d’atteindre en s’obligeant” (Répetitions écrites sur le code civil. Pa-
ris: Garnier Fréres, 1885, t. II, p. 608). Porém, a técnica juridica também distingue
entre motivo e causa quando se quer aludir i) ao objetivo do contrato, isto €, o fim
almejado pelas partes contratantes; ou ii) a funcdo econdmico-social que o contrato
veicula. Conquanto o termo “motivo” viesse historicamente associado ou equipa-
rado com o termo “causa’, necessidades praticas e viragens ideolégicas levaram a
que, no transcurso do século XIX ao século XX, a doutrina francesa modificasse
essa nog¢io, afirmando ser a causa ndo o “motivo” (entdo considerado apenas como
dado psicolégico), mas a sua finalidade (“le but”), isto é, o fim concreto, o inte-
resse ou utilidade buscada pelo contrato. Mais tarde e por forga, notadamente, da
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tividade do motivo no plano da validade dos negécios juridicos
e no plano da sua hermenéutica.®® O que aqui importar4 ser4, ex-
clusivamente, detectar a relevancia hermenéutica do motivo co-
mum a ambas as partes, determinante do negdcio.

Nio héd dividas — € a prépria letra da lei que o diz — que 0 mo-
tivo comum a ambas as partes, determinante do negdcio, se ili-
cito for, conduz a nulidade do negécio. Como o motivo ndo € o
mesmo que o objeto (sendo o objeto ilicito, por sua vez, causa
também de invalidade, ex vi do inciso II do mesmo art. 166) é
evidente que a lei estd, aqui, a valorizar algo distinto do objeto.
Esse “algo distinto” €, efetivamente, 0 motivo como causa ou
“razdo de ser”, isto €, aquilo que, ao longo do século XX, veio a

doutrina italiana, objetivou-se ainda mais essa no¢@o. Ja nos meados do século XX
assentou Emilio Betti ser a causa a fungdo social tipica do negécio (“causa-fun-
¢d0”). Para uma sintese das vdrias correntes permito-me reenviar a: MARTINS-
COSTA, Judith. A teoria da causa em perspectiva comparativista: a causa no sis-
tema civil francés e no sistema civil brasileiro. Revista Ajuri, vol. 45, Porto Alegre,
p. 213-244, 1989.

99 Vdrios estudos mais recentes tém se ocupado do problema da causa no plano
da validade na doutrina brasileira. Por vezes se trata a questdo sob o viés italiano,
da causa-fung@o, por outras é proposta uma peculiar significa¢do da causa (que se-
ria 0 “o reconhecimento social do juridico”) ou se busca, ainda, uma relativa apro-
ximagdo com a doutrina anglo-saxa da consideration por meio da idéia de causa
sinalagmatica. Por estes caminhos suscitou-se renovada bibliografia que, lembran-
do as formulagdes do passado e inserindo-as em novos contextos, permite dar base
consistente para a compreensdo do art. 166, inciso 111, do Cédigo Civil, pois, como
anota com integral pertinéncia Luis Renato Ferreira da Silva: “Parece resultar in-
duvidoso (...) que ndo se pode abrir mdo da causa (...). Esta inafastabilidade do tema
tem feito com que, apesar do repidio do sistema codificado, os autores aceitem a
figura, ainda que com sentidos, por vezes, distintos” (ver, em especial: JUNQUEI-
RA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico e declaracdo negocial (nogées ge-
rais e formagdo da declaragdo negocial). Tese no concurso para a Catedra de Di-
reito Civil na Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, USP, 1986; AN-
DRADE, Fibio. Causa e consideration. Revista Ajuris, vol. 53, Porto Alegre, p.
276-284, 1991; FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. A nogdo de sinalagma nas
relagdes contratuais e paracontratuais (uma andlise a luz da teoria da causa). Tese
de doutorado defendida junto a Faculdade de Direito do Largo S@o Francisco, USP,
agosto de 2001).
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doutrina denominando como causa-fim, finalidade ou utilidade
concreta buscada pelo negdcio.

Ora, ja da valorizagdo, pela lei, dessa finalidade ou razio de ser
do negécio, distinta do seu objeto — e distinta, também, pelo
emprego do termo “motivo”, da causa objetiva ou “causa-fun-
¢d0” — ndo pode sendo demonstrar que hé certa eficacia decor-
rente desse elemento por tanto tempo submerso no limbo do nao-
Direito. Essa demonstracdo mais clara ficara se procedermos a
uma leitura a contrario senso da regra do art. 166, III.

Se assim procedermos, chegaremos a conclusdo que nao € nulo
o negdcio juridico quando o motivo determinante, comum a am-
bos os contratantes, for licito. E, se ndo € nulo o negdcio, isso
significa que o motivo determinante tem eficdcia ao menos como
regra de interpretagdo, para indicar qual foi a base contratual
levada em conta pelos pactuantes. Em outras palavras, o motivo
determinante, comum a ambas as partes, ndo pode ser descartado
como irrelevante, antes formando uma espécie de “base subjeti-
va”, pressuposto condicionante da compreensdo do concreto ne-
gécio juridico considerado como fato social e regulamento de in-
teresses econdmicos.

A Histéria do Direito fornece elementos que permitem melhor
compreender o possivel sentido da regra do art. 166, IIL E que a
doutrina civilista trabalha, hd mais de um século, com a idéia da
relevéncia dos motivos (no sentido de causa-fim, ou concreta ra-
zdo de ser do negdcio), seja para afirma-la, seja para rejeitd-la,
mas, em todo caso, para indicar uma espécie de base ou “plata-
forma” contratual a partir da qual a concreta razdo de ser do ne-
gbcio pode ser mais bem compreendida.

A relevancia dos motivos como “base contratual” surge, no Di-
reito moderno, no curso dos debates preparatdrios a codificagao
civil que resultaria no BGB, por obra de Bernardo Windscheid,
tomando, entdio, o nome de “teoria da pressuposi¢do” (Voraus-
setzung). A idéia central vinha assim explicada por seu autor:
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“La presupposizione ¢ una condizione non isvolta [unent-
wickelte] (una limitazione della volonta, che non si & svolta
fino ad essere una condizione). Chi manifesta un volere sotto
una presuposizione vuole, al par di colui che emette una dichia-
razione di volonta condizionata, che [ ‘effeto giuridico voluto
abbia ad esistere soltanto dato un certo stato dei rapporti”. '

Em linhas gerais, defendia Windscheid que aquele que tivesse
declarado vontade, a fim de produzir os seus efeitos tipicos, de-
clarava na pressuposic¢do de que a declarago perderia sua for¢a
obrigatdria se as suposigdes se revelassem inexatas. A pressupo-
sicdo consistia, pois, numa espécie de condi¢do ndo-desenvolvi-
da,' podendo confundir-se com a causa sempre que essa fosse
o fundamento da manifestagdo de vontade.!®?

O trago mais importante € o seu pensamento sobre a prépria con-
figuracdo de uma pressuposic@o. Entendia Windscheid que essa
podia, € certo, ser expressa mas também se afigurava tacitamen-
te, determinando-se, entdo, “per via del restante contenuto della
dichiarazione di volonta”.!” Porém, assinalava,

“(...) una presupposizione puo risultare voluta non solo dal
restante contenuto della dichiarazione di volonta, ma anche

dalle circonstanze, che ’accompagnano, senza che essa sia

expressamente manifestata come voluta”.'%*

100 WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette. Tradugio italiana de Fadda
€ Bensa. Turim: UTET, 1902, p.394-396. Grifei.

101 Daf a ligagdo com a teoria da causa, pois uma de suas formulagdes € “produto
do conceito de causa no direito das condictiones”, como observa: COUTO E SIL-
VA, Clévis. A obrigagdo como processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 45

102 Assim a observagdo de: FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Revisdo dos
contratos: do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor. Rio de Janeiro: Foren-
se,1998, p. 102-103.

103 Diritto... cit., p.397.

104 WINDSCHEID, Bernardo. Diritto... cit., p. 40, grifei.



172 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

Se relido com distanciamento — isto €, sem a indesejada fami-
liaridade que s6 permite enxergar 0 que mostra 0 S€nso comum
— perceberemos que o pensamento do autor estd adequado nédo
apenas as mais recentes conquistas hermenéuticas da Filosofia
do Direito quanto a expressa letra do vigente Codigo Civil. Os
“motivos determinantes comuns a ambos os contraentes inte-
gram as circunstancias do caso indicando pautas para a concre-
¢do da “ética da situag@o”, sobrepondo-os a estrita literalidade
do pactuado e repondo a questdo de saber em que medida as cir-
cunstancias implicitas ou explicitas t€m influéncia na declaragdo
negocial.

Esse ndo é, absolutamente, um tema novo — embora possa e
deva ser tratado de modo renovado ou inovador. Conquanto uma
evolugdo posterior da ciéncia juridica, j4 da segunda metade do
século XX, procurasse afirmar com cariter de dogma a irrele-
vancia dos motivos (concentrando a aten¢do na no¢do de causa,
por considerar os motivos concernentes td0-s6 ao plano psicol6-
gico), desconsiderando a idéia de pressuposic@o, o certo € que a
doutrina de Windscheid encontrou ressondncia em outros siste-
mas juridicos. Como vimos, no Direito germanico deu subsidios
a teoria da base do negdcio subjetiva, também se manifestando
no Direito italiano,'% que viria a ter importancia central na codi-
ficagdo civil de 2002.

Assim, muito embora no Direito brasileiro anterior ao Codigo de
1916 a teoria da pressuposi¢do tenha sido rejeitada (entendendo-
se constituir ébice ao seu acolhimento o disposto no art. 90, se-
gundo o qual o motivo (“causa”) sé teria relevancia para o efeito
de anulag#o por erro quando expresso como razdo determinante

105 Como exemplo de tal ressonancia, veja-se a decisdo da Corte di Cassazione de
1.° de julho de 1947, in verbis: “Il vigente cod. civ. hd introdotto all’art. 1467 in
modo espresso ed in via gnerale in materia contrattuale il principio della presuppo-
sizione che rappresenta quindi ormai un istituto del nostro diritto positivo.La pre-
supposizione & una condizione non sviluppata da cui dipende la efficacia del rap-
porto”. SACCO, Rodolfo. Rivista del Diritto Commerciale anno XLVI (1948).
Parte Seconda, p. 163, com..
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do negdcio'®) hoje em dia ndo estd mais circunscrita a teoria do
erro e nem sujeita aos lindes negativos do antigo art. 90. Apesar
daquela regra subsistir praticamente repetida no art. 140 do vi-
gente Cédigo Civil,'"" o inciso 1II do art. 160 confere ao tema
uma portada antes inexistente.

Agora, os motivos passam a ser inseridos no texto que alberga as
regras gerais de invalidade do negécio juridico. Assume novo re-
levo, pois, a idéia de pressuposi¢do que, a rigor, nunca ficou total-
mente afastada, principalmente no que diz com certos casos de im-
possibilidade ao prestar. Clévis do Couto e Silva recordava, ainda
nos anos 60, a hipétese de venda que dependia de licenga de auto-
ridade administrativa.'® Conquanto alguns insiram a hip6tese nos
quadros da impossibilidade inicial, prévia, a figura deve ser pari-
ficada, dizia Couto e Silva, com a da venda sob condi¢@o, no caso,
sob condi¢do de que a licenca seja concedida. E ensinava:

“Nesse tipo de negdécio, como € por todos sabido que eles de-
pendem de licenca, presume-se que a vontade declarada es-
tava na dependéncia dessa mesma concessao, através da in-
terpretacdo integrativa, porque esse € o uso (venda civil), ou
da aplicag¢do do uso como meio legal de hermenéutica (direi-

to comercial)”.!%®

106 Assim, exemplificativamente, a opinido de Clévis Couto e Silva, segundo o
qual “tem colaborado na desateng@o ao problema da base do negdcio juridico entre
nés (...) em primeiro lugar, a proposi¢do negativa expressa no art. 90” (A obriga-
¢do... cit., p.133).

107 Cédigo Civil brasileiro, art. 140, in verbis. O falso motivo s6 vicia a declaragio
de vontade quando expresso como razdo determinante. A palavra “causa” vinha af
posta como indicativa de motivo. Como explica Ruy Rosado de Aguiar, para os
efeitos do art. 90, a causa falsa ndo é a “causa ficticia”, mas é a que equivale ao erro
nos motivos, consagrando o dispositivo a velha mdxima romanista segundo a qual
falsa causa non nocet (Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.
ed Rio de Janeiro: Aide, 2003, p. 148, nota 286).

108 COUTO E SILVA, Clévis. A obrigagdo... cit., p. 127 (editada em 1976, a obra
foi escrita nos meados da década de 60).

109 Idem, A obrigagdo... cit., p. 128, grifei.
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Afesta, claramente, a aceitacdo da idéia da valéncia dos motivos
como base contratual implicita, base a ser detectada pelo que su-
gere o id plerumque accidit, pelo que a inteligéncia normal em
certo setor indica, em suma, pelo que deriva da prépria natureza
do negécio e de suas circunstancias faticas e normativas, para
além do que se estampa na declara¢do formal, na “letra do con-
trato”. E o que no ensaio Diretrizes de hermenéutica contratual''°
Miguel Reale acentuava, ja no predmbulo:

“¢ sobretudo nas épocas de freqiientes e aceleradas mutacgdes
sociais e econdmicas que € dever do intérprete, e especial-
mente do juiz, escapar a tentagcdo de resolver as questdes ju-
diciais tdo-somente em fungio de declaragdes formais, tidas
como claras, quando elas devem ser situadas no complexo
unitdrio de seus motivos e circunstancias”.'"!.

Esse valioso ensinamento doutrindrio estd, de resto, em acordo
com os desenvolvimentos conferidos & idéia de pressuposi¢ao,
ja ndo mais fixados exclusivamente numa valoragido de ordem
psicolégica aos motivos interiores, mas sobre a motivagdo como
elemento da expectativa legitima e, por isso mesmo, passivel de
contraste com o guod plerunque accidit € com os critérios deri-
vados da prote¢do da confianga de ambos os participes da rela-
¢do e da concreta utilidade econdmico-social do negécio.

Conclusao

Se a teoria da interpretag@o exposta por Savigny na primeira me-
tade do século XIX pode sobreviver até hoje como um portento-
so monumento a atividade intelectiva, isso decorreu de seu ajus-
te a vida, vale dizer, da genial capacidade do grande jurista para
pensar uma estrutura hermenéutica adaptada e adaptdvel a reali-

110 REALE, Miguel. Diretrizes de hermenéutica contratual. Questées de direito
privado. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 1-19.
111 Diretrizes de hermenéutica... cit., p. 1.
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dade."? E de ajuste a vida, e ndo de rigidos tipos que trata a ati-
vidade hermenéutica. Bem por isso, € que carecemos no mundo
dos contratos de uma teoria da hermenéutica contratual ajustada
a paradoxal realidade que conecta a despersonalizacdo conse-
qiiente a globalizagio com “a subjetividade como presenga con-
creta”!"* — assim se indicando “o eu ndo independente de parti-
cularidades™.'!*

Para lidar com téo fundo paradoxo o Cédigo Civil oferece o pos-
tulado fatico-normativo das circunstdncias do caso. Que os in-
térpretes logrem, pois, atendé-lo, entreouvindo, pelas linhas do
sistema, o eco do mundo real, pano de fundo de uma partitura a
ser laboriosamente composta entre Direito e realidade.

112 Observa Souza e Brito: “Esta teoria era tdo diferenciada e ajustada 2 vida —
nisso mesmo se mostra a original intui¢do juridica de Savigny — que pdde sobre-
viver até hoje, nas suas grandes linhas e em muitas teses particulares, as mudangas
de estrutura social e das ideologias” (Da teoria da interpretagdo de Savigny e da sua
influéncia, BFDUC, vol. LXII, 1986, p.183).

113 Da “subjetividade como distancia” fala Barcellona, citado por: RIBEIRO, Joa-
quim de Souza. O problema do contrato. As cldusulas contratuais gerais e o prin-
cipio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p 95.

114 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O problema do contrato... cit., p. 98.
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RESUMO

O presente estudo trata da evolucdo do instituto do contrato e sua funcionalizagdo social. A
escolha do tema se justifica pela importancia do contrato como via de circulacdo de riqueza e a
necessidade da adaptacdo as demandas sociais contemporaneas. Tem-se como objetivo identificar
um novo modelo juridico que garanta a liberdade de atuacdo do particular, sem esquecer do papel
do Estado, na qualidade de distribuidor e garantidor do bem-estar social. Em conclusdo, nota-se
que ¢ indispensavel a interpretagdo sob uma nova oOtica, garantindo, mais amplamente, um real e
seguro campo de atuagdo aos contratantes.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato. Automonia privada. Funcdo social. Interpretagdo. Estado de
bem-estar social.

ABSTRACT

The present study deals with the evolution of the contract and its social functionalization. The
choice of theme is justified by the importance of the contract as a means of economic circulation
and the need to adapt it to contemporary social demands. The objective is to identify a new legal
model that guarantees the freedom of the individual, without forgetting the role of the state, as a
distributor and guarantor of social welfare. In conclusion, it is noted that interpretation from a
new perspective is indispensable, ensuring, more broadly, a real and safe field of action for
contractors.

KEYWORDS: Contract. Freedom of contract. Social function of the contract. Interpretation.
Welfare State.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Desde a sua forma mais rudimentar, por ocasido das primeiras trocas de objetos e
prestagdes de servigos', sdo poucos os institutos que sobreviveram e se adaptaram a tantas e
tamanhas transformagdes sociais quanto o contrato.

No entanto, os contratos, tais como hoje constituidos, comecam a ganhar os seus
contornos definitivos a partir da relativizagdo do principio da autonomia privada, expressdo maior
do Estado Liberal, fruto das Revolu¢des Francesa e Industrial.

No liberalismo, os contratantes eram vistos como partes em patamar de igualdade
formal. Nao se admitia a existéncia de um contratante em situa¢do de maior vulnerabilidade, o
que implicava a concepc¢ao de que uma vez externada livremente a vontade pelo individuo, este
passava a ficar a vontade vinculado, sendo-lhe obrigatorio o estrito cumprimento daquilo que
validamente contratou® (voluntas facit legem).

Portanto, a liberdade de contratar, quanto mais ilimitada possivel, atendia a um
reclamo do modelo econdmico liberal que entdo se estabelecia. Com efeito, passando a
propriedade a se desvincular dos lagos feudais, foi o contrato que desempenhou o papel de
instrumento de circulacdo das riquezas, viabilizando parte dos sonhos do estamento social

4
ascendente”.

"“pode-se dizer que as primeiras trocas de objetos e as primeiras prestagdes de servigos ainda que gratuitos
consubstanciam a figura do contrato, no seu germe ou embrido, ou, mais precisamente, correspondem ao contrato na
sua forma rudimentar. S6 mais tarde, com a descoberta e utilizagdo da moeda metalica como medida de valor, e, a
seguir, com a invengdo da escrita, com a institui¢do da moeda fiduciaria, fator de desenvolvimento do crédito, ¢ que
o regime contratual assumiu fisionomia propria e definitiva, tal como conhecemos ainda hoje” (GARCEZ NETO,
Martinho. Temas Atuais de Direito Civil. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Renovar, 2000, p. 1-2).

2 NASSER, Paulo Magalhies. Onerosidade excessiva no contrato civil. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 41.

> Em momento de separacio das esferas publica e privada, em que se refutava a ingeréncia estatal absolutista e da
estrutura feudal, que entfo encontravam o seu ocaso, fortaleceram-se as iniciativas de garantias das liberdades, dos
denominados direitos de primeira geragdo (GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcio Social do Contrato. 2*
edigdo, revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 15) ou, nas palavras de Norberto Bobbio, dos
direitos de liberdade, “isto ¢é, todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar ao individuo,
ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade sem relagdo ao Estado” (A era dos direitos. Traducgdo de
Carlos Nélson Coutinho. 9* edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 32).

* GODOY, Claudio Luiz Bueno de, Func¢io Social do Contrato, cit., p. 15-16. Como observa Ana Prata, “a
ligagdo entre o trabalhador ¢ os meios de produgdo so6 ¢é possivel pelo acordo daquele e do proprietario destes.
Declarado livre o trabalhador, isto é, reconhecida a propriedade do trabalhador a sua for¢a de trabalho, isso impde
que lhe seja reconhecida personalidade juridica e capacidade negocial, para que ele possa celebrar o contrato pelo
qual aquela ligagdo se mediatiza, agora necessariamente” (A tutela constitucional da autonomia privada.
Coimbra: Editora Almedina, 1982, p. 8).

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 20, N. 2, pp. 651-689, Mai.-Ago. 2019. 52



DA AUTONOMIA PRIVADA A FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

Nao obstante esse ideario liberal, o fato ¢ que a realidade europeia do inicio do
século XIX, expondo as mazelas e conflitos decorrentes da contraposi¢ao dos interesses privados
e publicos, ocasionou, j4 na segunda metade desse mesmo século, uma reacdo socialista,
caracterizada pelo chamado “intervencionismo estatal”.

Com o advento do comunismo, na Russia, ¢ da Constituigdo de Weimer, na
Alemanha, surgiram as primeiras limitacdes ao direito de contratar e a liberdade contratual.
Muito embora a prevaléncia da vontade individual tenha sido mantida como regra (v.g. a
possibilidade de criagdo dos mais variados tipos contratuais), pouco a pouco o legislador
restringiu o conteido da autonomia privada e ampliou o de ordem publica’. Os contratos
deixaram de pressupor a igualdade formal das partes, para servirem de instrumento na busca pela
equivaléncia material de suas prestagoes.

A esse moderno movimento intervencionista jurisdicional e legiferante, Josserand
denominou de “publicizacdo do contrato”. Entre nds, esta tendéncia notabilizou-se pela expressao
“dirigismo contratual”, responsavel imediato pela expansdo das normas de ordem publica, postas
a protec¢ao dos polos economicamente mais frageis (o empregado, o inquilino, o consumidor etc.).

A propdsito, a decadéncia do voluntarismo ndo pode ser inteira e exclusivamente
relacionada a atuacdo do Estado (Estado-juiz), uma vez que praticas contratuais como a
proliferagio dos chamados “contratos de adesdo” também acabaram por limitar a liberdade

contratual, justificando a intervengio estatal’.

> WALD, Arnoldo. Um novo direito para a nova economia: a evolucdo dos contratos e o codigo civil in O
Direito Civil no Século XXI, Coordenag¢dao de Maria Helena Diniz ¢ Roberto Senise Lisboa, Sdo Paulo, Editora
Saraiva, 2003, p. 83-4.

6«Q dirigismo privado vale-se, freqiientemente, de trés formas de padronizagdo contratual: o contrato de adesdo, as
condigdes gerais de contrato e o contrato concluido mediante modulos ou formularios. O Codigo Civil italiano trata
destacadamente cada forma: arts. 1.332, 1.341 e 1.342. Sdo formas intercomunicadas. As vezes estdo
indissoluvelmente integradas: um contrato que so6 permite a adesdo da outra parte; as condigdes gerais estdo nele
reproduzidas e ¢ utilizado um formulario padronizado. Os usos preferem que as condi¢des gerais sejam apenas
referidas no contrato padronizado, mas ndo reproduzidas. O contrato de adesdo pode ser concluido pela simples
aquisi¢do ou utilizagdo de bens ou servigos fornecidos, incidindo-se nas condigdes gerais correspondentes, que sdo
desconhecidas do contratante débil” (Lobeo, Dirigismo contratual, p. 75, abr./jun. 1990, apud FACHIN, Luiz
Edson. Teoria Critica do Direito Civil a luz do novo Cédigo Civil Brasileiro. 2* edigao, revista e atualizada. Rio
de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 192).

’No entender de Martinho Garcez Neto, “se, hodiernamente, nio se pode negar que, apenas em reduzida minoria,
existe a possibilidade de livre discussdo das clausulas de um contrato; se, na verdade, a imensa maioria dos contratos
sdo impostos, como lei, pela parte mais forte & mais fraca, que apenas tem a liberdade de aderir ao contrato, isto ¢, de
aceita-lo como lhe é oferecido, sem que o possa discutir e impugnar, certamente, a tdo apregoada igualdade dos
contratantes ndo passa de uma fabula, de que se vale um dos contratantes para explorar ¢ oprimir o outro, menos
favorecido pela situagdo econdmica e social”. (Temas Atuais de Direito Civil, cit., p. 11).
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Hé cerca de meio século essas transformacdes foram interpretadas, por alguns
eminentes juristas, como manifestagdes da chamada crise do contrato®, com o que ndo se pode
concordar’. A evolugdo dos contratos nada mais é do que parte da evolugio da propria vida em
sociedade'® e, nesse sentido, apostar na derrocada dos contratos ¢ apostar no fracasso das relagdes
humanas. Tomando por empréstimo os dizeres de Arnoldo Wald, a “polivaléncia do contrato e a
sua vinculagdo a importancia que a civiliza¢do ocidental reconhece a palavra dada, e ao consenso
ao qual chegaram as partes, justificam tanto a sobrevivéncia quanto a adaptagdo ao contexto
existente no terceiro milénio desse instrumento tdo rico e flexivel, que tem permitido o
desenvolvimento racional e pacifico das relagdes entre os homens™'"

Embora “institucionalizados”, a verdade ¢ que os contratos e, por conseguinte, a

autonomia privada, adquiriram uma nova dimensdo, a justificar o desenvolvimento de uma

estrutura atual, e ndo a sua morte'?.

¥ «A segunda metade do século XX, principalmente, foi o tempo em que mais se falou acerca de uma eventual
decadéncia do contrato, tido sempre como um dos fundamentais pilares de sustentagdo do direito privado e da
autonomia da vontade privada. (...) Uma ingeréncia cada vez mais presente, por parte do Estado, na estruturagio
desse contetido contratual, tendo em vista a salvaguarda de interesses sociais mais significativos que a mera intengéo
e simples pretensdo dos contratantes, constituiu-se, também, em forte razdo para a crescente onda de descrédito que
pretendeu tomar conta do destino do contrato enquanto tradicional e classico instituto de direito privado”
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundacfo do direito privado
— Superando a crise e renovando principios, no inicio do vigésimo primeiro século, ao tempo da transicdo
legislativa civil brasileira. Revista do Advogado, Ano XXII, n° 68, Sdo Paulo, Dezembro de 2002, p. 79).

? “Seria portanto equivoco imperdoavel tomar como sintomas de decadéncia dos contratos as limitagdes impostas a
liberdade de contratar em sufragio do bem comum e da supremacia da ordem publica, que consistem, segundo resulta
dos mais modernos juristas: na defesa do contratante débil contra o forte, especificamente nos contratos de adesdo e
nos contratos-tipo; na paridade de tratamento nos contratos concluidos mediante concessdo da administragdo publica,
sob forma de monopolio; na nulidade das clausulas leoninas; na vedacdo do contrato usurario; na invalidade das
clausulas exonerativas de responsabilidade por culpa ou dolo; na exclusdo de toda e qualquer matéria insuscetivel de
tutela juridica; na inclusdo prevalente e automatica de certas clausulas; na integragdo do contrato mediante a vontade
da lei; na repressdo da ma-fé; na protecdo da boa-fé e da equidade quanto aos efeitos das convengdes; na
rescindibilidade do pacto concluido em estado de necessidade ou contaminado de les@o inicial; na suspensdo da
execugdo por mudanca das condi¢cdes patrimoniais do contratante; na resolu¢do ou redugdo por onerosidade
excessiva” (GARCEZ NETO, Martinho Garcez Neto, Temas Atuais de Direito Civil, cit., p. 19-20).

'%“Ora mais publicizado, ora mais socializado, ora mais poroso a intervengdo estatal, ora mais limitado quanto ao
seu contetdo especifico, ora mais funcionalizado, ndo importa. Todas essas faces sdo as faces do contrato, que se
transmuda e evolui sempre, como a propria transmudagdo e evolugdo da pessoa humana e das relagdes que
estabelece com os demais. A dinamica propria da vida dos homens e a realidade juridica subjacente conseguem
explicar e justificar essa modalidade, tragando-a naturalmente, conforme convém, e imprimindo o devido grau de
certeza acerca da necessidade e urgéncia desta releitura contratual. Construgdo e critica se alternaram (desde o inicio
do anterior século), produzindo um movimento de edificagdo de uma teoria (geral do direito privado) tdo sélida
quanto volatil” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Contrato: estrutura milenar de fundacio do
direito privado — Superando a crise e renovando principios, no inicio do vigésimo primeiro século, ao tempo
da transicio legislativa civil brasileira, cit., p. 79).

"' Um novo direito para a nova economia: a evolugiio dos contratos e o codigo civil, cit., p. 92.

"2 Deve-se reconhecer que o contrato deixou de ter, na vontade dos sujeitos, a sua fonte exclusiva e legitimadora. O
estabelecimento de valores constitucionais fundamentais a serem atendidos e, bem assim, de normas
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Esta verdadeira interpenetracdo do direito publico no direito privado exige um
novo modelo juridico que, a um s6 tempo, garanta a liberdade de atuacdo do particular, sem
esquecer do papel do Estado, na qualidade de distribuidor e garantidor do bem-estar social
(welfare state).

Nao se trata de desprestigiar principios tdo tradicionais como o principio da
liberdade contratual, mas de interpreta-los sob uma nova otica. Como salienta Luigi Ferri, a
liberdade natural dos individuos sofre restricdes ou limitacdes de ordem publica exatamente para
que se lhes assegure uma efetiva liberdade juridica'’. Nesse sentido, antes de representar a
subjugacdo do direito privado pelo direito publico, a interven¢do das regras publicas busca
garantir, mais amplamente, um real e seguro campo de atuacdo aos contratantes.

Portanto, para além de um limite negativo, externo e excepcional a autonomia
privada, o “dirigismo contratual” apresenta-se como limite interno, permanente e positivo a
preservagio da autonomia privada'®.

Exatamente nesse ponto, lembra Claudio Luiz Bueno de Godoy, a nova nocdo de
autonomia privada mostra a sua relagdo com a fungio social do contrato". E que, conforme ligdo
de Pietro Perlingieri, a autonomia privada como poder de autodetermina¢do ndo mais encontra
justificativa em si, fazendo-se merecedor de tutela o ato que a exprime apenas quando

N . . r 16
corresponda a uma fun¢do que o ordenamento considere socialmente util".

2. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O CODIGO CIVIL DE 2002

A despeito de “tudo” estar em constante transformag¢do, nas ciéncias humanas,

particularmente, sdo fatores sociais, culturais, politicos, historicos e econdmicos aqueles que mais

infraconstitucionais que servem a dar efetividade aqueles valores, ampliaram muito o conceito das fontes do
contrato. H4 até quem diga, em funcgdo disso, que foi separado um campo residual na formagdo dos negodcios
juridicos para a autonomia privada, “resultado da aprioristica incidéncia das regras constitucionais e legais que,
depois, deixam um espago reservado a atuag@o da vontade do sujeito juridico” (GODOY, Claudio Luiz Bueno de,
Funcio Social do Contrato, cit., p. 17-18).

" La autonomia privada. Tradugio de Luis Sancho Mendizabal. Madri: Revista de Derecho Privado, 1969, p. 245-
249 apud GODQY, Claudio Luiz Bueno de, Func¢ao Social do Contrato, cit., p. 20.

'* Nos dizeres de Antunes Varela, em matéria de autonomia privada, o ordenamento ndo funciona como simples
limite negativo, servindo, antes, a integrar-se a vontade dos contraentes. Por isso, diz o referido Autor, “vontade dos
contratantes e lei integram, quase sempre em estreita unido, o todo incindivel que € a disciplina do contrato” (Das
obrigacgodes em geral. 10 edi¢do. Coimbra: Editora Almedina, 2000, volume 1, p. 231).

'S Funcdo Social do Contrato, cit., p- 25.

11 diritto civile nella legalita costituzionale. Napoli: Ed. Scientifiche Italiane, 1984, p. 136, apud GODOY,
Claudio Luiz Bueno de, Funcio Social do Contrato, cit., p. 25.
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contribuem para que os estudos evoluam em consonancia com o desenvolvimento da propria
sociedade. No Direito, como ndo poderia deixar de ser, os objetos de estudo sofrem a influéncia
com peso preponderante de diferentes e determinados fatores.

Especificamente na seara dos Contratos, acontecimentos sociais, culturais,
politicos, histdricos e econdomicos ja foram responsdveis por inumeras de suas transformagdes
formais e materiais. Recentemente, contudo, sdo os eventos sociais € econdmicos que melhor
explicam a evolugdo e o atual estagio dos principios contratuais no Direito brasileiro'’.

Para ficar apenas naqueles fatores determinantes ao desenvolvimento da chamada
fun¢do social do contrato, ¢ importante rememorar o advento da Constituicdo de 1988 e do

Cddigo Civil brasileiro de 2002, com as consequéncias deles decorrentes.
2.1. A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

Seja pelo critério cronologico, seja pela relagdo hierarquica, inicia-se esta analise
destacando caracteristicas da nossa atual Constituicdo Federal: a grande responsavel pelas mais
recentes transformagdes no Direito Civil brasileiro.

Sabe-se que, originalmente, o Direito Civil brasileiro ¢ fruto das doutrinas
individualista e voluntarista que, consagradas pelo Codigo Civil de Napoledo, foram incorporadas
pelas codifica¢des do século XIX.

Nessa época, restava bem delineado o significado constitucional do Coédigo Civil
para o direito privado, no sentido de que, além do corpo codificado, inexistia regra que lhe fosse
hierarquicamente superior em matéria de relagdes patrimoniais. Ao direito civil cumpria garantir
a atividade privada, e ao sujeito de direito, em particular, a estabilidade proporcionada por regras
quase imutaveis nas suas relacdes econdmicas.

No entanto, as dificuldades econdmicas advindas de um longo processo de
industrializacdo - havido na primeira metade do século XX -, o desenvolvimento das doutrinas

reivindicacionistas e a expansao dos movimentos sociais, contribuiram para que, no ambito das

7 Segundo Orlando Gomes: “A concepgio de contrato, a idéia de relagdo contratual, sofreu, porém, nos Gltimos
tempos uma evolucdo sensivel, em face da criagdo de um novo tipo de sociedade, sociedade industrializada, de
consumo, massificada, sociedade de informacdo, ¢ em face, também, da evolugdo natural do pensamento teodrico-
juridico” (Contratos. 26" edigdo, atualizada de acordo como Coédigo Civil de 2002, por Antonio Junqueira de
Azevedo e Francisco de Paulo de Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 57).
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Cartas politicas e das grandes Constituigdes do pos-guerra, fossem introduzidos, de forma inédita,
principios e normas que limitaram o desenvolvimento da atividade econdmica privada.

Ao abrigar essa insercdo legal e principiologica, o Estado posicionou-se de forma
ativa, regulando um setor até entdo imune as suas interferéncias.

Atentos a esse movimento, os textos constitucionais brasileiros, aos poucos,
passaram a tratar de temas antes reservados exclusivamente ao Codigo Civil, tais como a fungado
social da propriedade, os limites da atividade econdmica, a organizacdo familiar, dando origem
aquilo que hoje chamamos de a “Constitucionalizagdo do Direito Civil”'®.

O proéprio direito civil, através da legislagdo extracodificada, deslocou a sua
preocupagdo central, do individuo, para as atividades por ele desenvolvidas e os riscos delas
derivadas. Assim, enquanto o Codigo Civil preocupava-se em garantir as “regras do jogo”, as leis
especiais alteravam-nas, sem qualquer cerimonia, no intuito de garantir objetivos sociais e
econdmicos definidos pelo Estado.

A intensificacdo desse processo intervencionista, no caso brasileiro, resultou na
subtracdo, ao Cddigo Civil, de setores inteiros da atividade privada, mediante um conjunto de
normas que ndo se limitam a regular aspectos de determinadas areas, mas a disciplina-las
integralmente. O mecanismo foi consagrado pela Constitui¢ao Federal, de 5 de outubro de 1988,
que inaugurou um novo papel e uma nova fase para o Codigo Civil, a ser valorado e interpretado
juntamente com intimeros diplomas setoriais, cada um deles com vocagdo universalizante'”. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Codigo de Defesa do Consumidor, ambos de 1990, a Lei
de Locagdes, de 1991, sdo exemplos desses diplomas, com evidentes preocupagdes sociais, a
retratar e garantir uma nova realidade axioldgica.

As peculiares caracteristicas dos estatutos como acima referidos merecem especial
aten¢do, uma vez que por intermédio delas € possivel extrair parte das recentes transformagdes
havidas no direito privado nacional e, consequentemente, indicios que apontam para o seu

cendrio futuro. Gustavo Tepedino sintetiza essas caracteristicas da seguinte maneira:

'8 Gustavo Tepedino, a proposito dessa expressio, resume os seus trés possiveis sentidos. A expressdo, segundo ele,
pode: a) ser usada no sentido de “limite para uma reserva legal”, isto ¢, as normas constitucionais, porque incidem
sobre o legislador ordinario, exigem uma “producdo legislativa compativel com o programa constitucional”; b)
significar uma orientagdo hermenéutica, na esteira de que a leitura da lei civil deve ser feita conforme o texto
constitucional; e, finalmente, ¢) traduzir uma “nova tabua axioldgica”, disponivel a vida privada e as relagdes civis
dela decorrentes. (Temas de Direito Civil. Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 20006, p. 41-42).

9 TEPEDINO, Gustavo, Temas de Direito Civil, Tomo II, cit., p. 30.
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“Em primeiro lugar, nota-se uma alteragdo profunda na técnica legislativa. Cuida-se de leis que
definem objetivos concretos; uma legislacdo de objetivos, que vai muito além da simples
garantia de regras estaveis para os negocios. (...) Em segundo lugar, verifica-se uma alteragio
radical na linguagem empregada pelo legislador. As leis passam a ter uma linguagem menos
juridica e mais setorial, uma linguagem que, ndo obstante os protestos dos juristas, atende a
exigéncias especificas, ora atinentes a questdes da informatica, ora relacionadas a inovagdes
tecnologicas ou a novas operagdes contratuais, ora a assuntos financeiros ou econdmicos,
suscitando muitas vezes dificuldades para o intérprete. (...) Em quarto lugar, ndo mais se limita
o legislador a disciplina das relagdes patrimoniais. Na esteira do texto constitucional, que impde
inimeros deveres extrapatrimoniais nas relagdes privadas, tendo em mira a realizacdo da
personalidade e a tutela da dignidade da pessoa humana, o legislador mais e mais condiciona a
protecdo de situagdes contratuais ou situagdes juridicas tradicionalmente disciplinadas sob otica
exclusivamente patrimonial ao cumprimento de deveres ndo patrimoniais. (...) Mais ainda,
como quinto caracteristico na nova forma de legislar, nota-se o carater contratual de tais
estatutos. As associagdes, os sindicatos, os grupos interessados na regulamentagdo dos
respectivos setores da sociedade negociam e debatem a promulgacdo de suas leis, buscam a
aprovacdo de normas que atendam a exigéncias especificas, setorialmente localizadas. Aquele
legislador do Cddigo Civil que legisla de maneira geral e abstrata, tendo em mira o cidaddo
comum, da lugar a um legislador-negociador, com vocagdo para a contratagdo, que produz a
normatizagéo para determinados grupos — locador e locatario, fornecedores e consumidores, e
assim por diante.”*’

Nao ha davida, portanto, que o direito civil perdeu parte da sua tradicional unidade
sistematica, antes assentada de maneira estavel e duradoura no Cddigo Civil. A Teoria Geral da
Propriedade ja ndo ¢ suficiente para atender a todas as situagcdes em que se da o exercicio do
dominio, que por isso se fragmenta. No ambito da responsabilidade, torna-se clara a insuficiéncia
da responsabilidade aquiliana para atender aos novos riscos decorrentes do desenvolvimento
industrial e tecnoldgico. E a propria Teoria Geral dos Contratos j4 ndo mais responde as
necessidades do consumo, da contratacio em massa, da contratacdo coletiva, da contratacdo
eletronica etc?'.

Tais circunstancias, reproduzidas em diversos paises europeus, contribuiram para
que Nalino Irti, da Universidade de Roma, anunciasse a chamada “era da descodifica¢do”, com a
substitui¢do do monossistema, fundado no Codigo Civil, por um polissistema, constituido de
estatutos que se consubstanciam em verdadeiros microssistemas do direito privado®*. Esses
microssistemas, ao invés de gravitarem como satélites dispostos ao redor do grande centro de
referéncia, que era o Codigo Civil, passam a funcionar, no entender de Irti, de forma isolada e
com inteira independéncia tematica. Nesse sentido, a seu ver, o Codigo Civil passaria a ter uma
funcdo “meramente residual”, aplicdvel apenas as matérias ndo regulamentadas pelas leis

especiais.

" Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 8-10.

2 TEPEDINO, Gustavo, Temas de Direito Civil, cit., p. 10-11.

2 A expressio dé o titulo & coletinea e ¢ recorrente nos trabalhos reunidos em N. Irti, L et dela decodificazione (v.
TEPEDINO, Gustavo, Temas de Direito Civil, cit., p. 11, N.R.).
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A despeito do seu incontestavel valor histérico, a doutrina de Natalino Irti, se
levada as ultimas consequéncias, daria conta de uma grave fragmentacao do sistema, a permitir a
coexisténcia de universos legislativos isolados, sob a égide de principios e valores dispares, “nado
raro antagdnicos e conflitantes, ao sabor dos grupos politicos de pressdo”.

Entretanto, ndo parece ter sido esse o espirito do legislador constituinte nacional.
A nossa Carta Magna definiu principios e valores bastante peculiares ao direito civil, em especial
ao tratar da propriedade, dos direitos da personalidade, das relagcdes de consumo, das empresas e
da familia. Sendo assim, muito embora reconhecendo a existéncia dos microssistemas, ha claro
direcionamento para uma unidade, ndo mais centrada exclusivamente no Codigo Civil, mas,
sobretudo, na tibua axioldgica da Constituigao™".

Seus ditames sdo exemplos evidentes da integracdo hermenéutica havida entre o
Cadigo Civil, as leis especiais e a Constituicao: o tratamento dado a fun¢do social da propriedade
privada, elevada a principio fundamental do ordenamento, e ndo apenas a principio da ordem
econdmica; o tratamento dado pela Lei de Locagdes (Lei n° 8.245/91) aos wvalores
extrapatrimoniais, ou existenciais, da moradia, do trabalho, da estabilidade do homem em seu
habitat, enfim, ao principio maior da dignidade da pessoa humana; o tratamento dado aos
consumidores pela Lei n® 8.069/90, que, em seu art. 4°, define que a politica nacional das rela¢des
de consumo (informada pelos arts. 5°, XXXII, e 170, V, da Constituicdo) “tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranga, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo”; o tratamento dado ao direito de familia,
mediante a consagracgdo, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, da igualdade de todos os
filhos perante a Constitui¢ao (art. 227, pardgrafo 6° da Constitui¢do Federal) etc.

Portanto, os programas constitucionais ndo devem ser interpretados como
programas politicos, deslocados da normativa concreta e atual. Ao contrario, devem ser lidos

como uma forma de dar contetido ao Codigo Civil e as leis especiais.

» TEPEDINO, Gustavo, Temas de Direito Civil, cit., p. 12.
** A esse respeito, afirma Gustavo Tepedino: “Se o Codigo Civil mostra-se incapaz — até mesmo por sua posi¢io
hierarquica — de informar, com principios estaveis, as regras contidas nos diversos estatutos, ndo parece haver diivida
que o texto constitucional podera fazé-lo, ja que o constituinte, deliberadamente, através de principios e normas,
interveio nas relagdes de direito privado, determinando, conseguintemente, os critérios interpretativos de cada uma
das leis especiais. Recupera-se, assim, o universo desfeito, reunificando-se o sistema” (Temas de Direito Civil, cit.,
p. 13).
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Na esteira do que proclama Gustavo Tepedino, a partir da Constitui¢do Federal
de 1988 o civilista teve que superar, na atividade interpretativa, alguns “preconceitos” que o
afastavam de uma perspectiva civil-constitucional. Em primeiro lugar, ndo se pode mais cogitar,
no ambito do direito civil, em principios constitucionais apenas como principios politicos. A
Constituicdo tem um indispensavel papel unificador do direito privado, e assim deve ser vista,
para que, desta maneira, os institutos de direito privado sejam revistos e redimensionados. Em
segundo lugar, os principios constitucionais ndo podem ser tomados como simples principios
gerais do direito, extraidos implicitamente da legislacdo, pelo método indutivo. Ao contrario, tais
principios devem ser prestigiados de acordo com a relevante e destacada posicdo que detém na
hierarquia normativa nacional. Em terceiro lugar, ainda no que se refere a técnica interpretativa, o
aplicador do direito ndo pode se manter apegado a necessidade de regulamentacdo casuistica,
uma vez que o legislador vem alterando a sua forma de legislar, dando preferéncia as clausulas
gerais e aos conceitos indeterminados, convencido que estd da sua propria incapacidade para
regular todas as inimeras e multifacetadas situagdes nas quais o sujeito de direito se insere,
atualmente. Por fim, o dirigismo contratual e as instancias de controle social instituidas por uma
sociedade mais participativa alteraram o comportamento do Estado em relacdo aos cidadaos,
redefinindo os espagos do publico e do privado, ndo mais pela existéncia ou ndo de interven¢ao
publica nas atividades privadas ou pela exclusdo da participagdo dos cidaddos nas esferas
publicas, mas segundo a prevaléncia do interesse publico ou do interesse privado na situacdo
concreta®.

Antes de ser compreendida como prova do agigantamento do direito publico em
detrimento do direito privado, a perspectiva de uma interpretacdo civil-constitucional deve ser
vista como uma oportunidade de revigorar institutos de direito civil, segundo uma nova realidade
social inserida no tecido normativo constitucional.

A inflexdo dos novos principios constitucionais, nas situa¢des juridicas subjetivas,
proporcionou uma alteracdo valorativa no proprio conceito de ordem publica, elevando ao apice
do ordenamento juridico nacional o principio da dignidade da pessoa humana. E se “a prote¢ao

aos valores existenciais configura momento culminante da nova ordem publica instaurada pela

V. Temas de Direito Civil, cit., p. 18-19.
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Constituicao”, diz Gustavo Tepedino, “ndo poderd haver situacdo juridica subjetiva que nao
esteja comprometida com a realiza¢io do programa constitucional”*®.

No ambito dos contratos, a situacdo ndo poderia ser diferente. Ao menos quatro
principios fundamentais de nosso texto Constitucional tocam a nova realidade contratual
brasileira: a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III); o valor social da livre iniciativa (art. 1°,
IV); a igualdade substancial (art. 3°, III); e a solidariedade social (art. 3°, I). Os dois primeiros sao
tidos pelo constituinte como fundamentos da Republica; os ultimos sdo apresentados como os
seus objetivos fundamentais; e todos eles informam uma nova principiologia das relagdes
contratuais.

A verdade ¢ que os trés principios cardinais do regime contratual, a autonomia
privada, a forca obrigatdria dos contratos e a relatividade obrigacional, embora prestigiados pelo
sistema, adquirem novos contornos a partir da Constitui¢do Federal de 1988. Com o advento da
nossa Magna Carta, hd uma remodelagem da atuacdo da vontade individual, levando a efeito a
funcionalizacdo da atividade economica, de modo a que esta atenda aos valores sociais
constitucionalmente tutelados, em obediéncia aos principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade social e da igualdade substancial, que integram o contetido do Estado Social de
Direito delineado pelo constituinte.

Resta evidente, pois, a contribuicdo direta do nosso Texto Constitucional de 1988
para que fosse modificado o tradicional modo de se ver e interpretar o Direito Privado nacional,

inclusive na seara contratual.

2.2. 0 CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002

Além da Constituicao Federal, ndo ha davida de que o Codigo Civil de 2002 e os
seus novos principios influenciaram sobremaneira toda a estrutura contratual até entdo vigente no
Brasil.

A historia da codificacdo do direito civil brasileiro deve ser analisada levando-se
em consideragdo seus dois maiores paradigmas, quais sejam, a codificacdo francesa e a alema. A

esse respeito, ¢ posi¢do assente na doutrina nacional que a divisdo estrutural do Cddigo Civil

26 Temas de Direito Civil, Tomo II, cit., p. 42.
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brasileiro de 1916, em sua Parte Geral e Especial, foi inspirada na divisdo estabelecida pelo
BGB?, contendo, do ponto de vista material, forte influéncia do Code Napoléon28.

Ao lado da influéncia estrutural e material franco-germanica, cumpre ressaltar que
a efetivacdo das normas postas no ordenamento juridico patrio e seu modo de interpretacdo e
aplicacdo devem ser entendidos em consonancia com marcantes aspectos historicos,
especialmente aqueles que envolvem a pré-historia da independéncia juridica nacional, assinalada
pela vigéncia temporal do Codigo de 1916.

Como se sabe, apos a Independéncia, em 1822, o Governo Imperial brasileiro
editou a Lei de 20 de outubro de 1823, por intermédio da qual determinou que continuariam em
vigor as ordenagdes, leis, os regimentos, alvaras, decretos e resolugdes promulgados pelos reis de
Portugal até 25 de abril de 1821, enquanto ndo se organizasse um novo Codigo ou aqueles novos
diplomas nio fossem especialmente alterados™.

Esta a razdo por que a formagdo do direito privado brasileiro deve ser vista como
resultado de um longo processo evolutivo, iniciado com a primeira das Ordenagdes, no século
XV, e sedimentado em meados do século XVIII, através das Ordenagdes Filipinas, promulgadas
em 1603

J& em 1867, Portugal adota um Coédigo Civil de nitida inspiracdo francesa, o
chamado Cédigo de Seabra. No Brasil, por outro lado, apesar da determinag@o constitucional de
1824, para que fosse organizado, “o quanto antes, um Cddigo Civil e Criminal fundado nas
solidas bases da justica e da equidade”,’’ permanece-se por conta da aludida Lei de 20 de outubro
de 1823, até o inicio da obra codificatoria, com Teixeira de Freitas®>.

Augusto Teixeira de Freitas ja havia apresentado, em 1858, um trabalho de

consolidacdo das leis civis. O projeto entdo elaborado, denominado “Esbogo do Coédigo Civil”,

*" Boa parte da doutrina atribui aos pandectistas alemaes a idéia de dotar o Codigo Civil de uma Parte Geral contendo
os principios gerais aplicaveis aos livros da Parte Especial. No entanto, foi mesmo Teixeira de Freitas quem,
precedendo em cerca de quarenta anos o BGB, preconizou em sua “Consolidagdo das Leis Civis” a estruturacdo de
nosso estatuto civil dessa forma (MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado: sistema e topica no
processo obrigacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 251).

“ Ver Pontes de Miranda, Fontes e evolucio do direito civil brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 93,
Clévis do Couto e Silva, O direito civil brasileiro em perspectiva historica e visao de futuro, Ajuris, v. 40 e
Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, cit., p. 237 e seguintes.

* MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado, cit., p. 239.

** CRUZ, Guilherme Braga da, A formacdo histérica do moderno direito privado portugués e brasileiro,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. L, 1955, p. 34, apud MARTINS-COSTA, Judith,
A boa-fé no direito privado, cit., p. 239.

3! Constituicdo brasileira de 1824, artigo 79, inciso X VIIIL.

> MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado, cit., p. 246.

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 20, N. 2, pp. 651-689, Mai.-Ago. 2019. 662



DA AUTONOMIA PRIVADA A FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

continha cinco mil artigos e acabou ndo sendo acolhido, apds sofrer criticas da comissdo
revisora®. A esse proposito, salienta Judith Martins-Costa, “os inforténios e a incompreensdo
que cercaram a obra de Teixeira de Freitas ndo foram intteis”. Afinal, lembra a autora, o que
importa registrar “foi o legado transmitido ao Cddigo Civil no que diz com a concepgdo de

sistema até entdo adotada™*

, em larga medida incorporada pelo Codigo Civil de 1916.

Apds o rompimento do contrato de Teixeira de Freitas com o Governo Imperial,
em 1872, varias outras tentativas foram feitas, até que a tarefa foi encomendada a Clévis
Bevilaqua. O Projeto de Cddigo Civil foi por ele entdo elaborado, depois revisto, encaminhado
ao Presidente da Republica, que o remeteu ao Congresso Nacional, em 1900°°.

Na Camara dos Deputados, o projeto sofreu algumas alteragdes determinadas por
uma comissao especialmente nomeada para examina-lo. No Senado, mereceu longo parecer de
Rui Barbosa. Aprovado em janeiro de 1916, entrou em vigor em 1° de janeiro de 1917. Segundo
Carlos Roberto Goncalves, “tratava-se de um Cddigo de acentuado rigor cientifico, cujo
surgimento foi saudado com louvor por renomados juristas, como Scialoja na Itdlia, Nolde ¢
Wolff na Franga, que enalteceram especialmente sua clareza e precisio cientifica™.

Pois bem, foi justamente essa grandiosa obra que o novo Codigo Civil brasileiro
veio para revogar.

Apos algumas tentativas frustradas de promover a revisdo do Codigo Civil de
1916, o Governo Federal nomeou, em 1967, nova comissdo de juristas, sob a supervisdo de
Miguel Reale. Integravam-na, além deste ultimo: José Carlos Moreira Alves (Parte Geral),
Agostinho Alvim (Direito das Obrigacdes), Sylvio Marcondes (Direito da Empresa), Ebert

Vianna Chamoun (Direito das Coisas), Clovis do Couto e Silva (Direito de Familia) e

Torquato Castro (Direito das Sucessdes).

33 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro. 1° Volume. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 17. O
Autor ressalta, igualmente, que a obra de Teixeira de Freitas influenciou o Codigo Civil argentino, do qual constitui
a base.

** A boa-fé no direito privado, cit., p. 258. “O que no Codigo Civil ‘morde (digamos) a realidade vem de Teixeira
de Freitas, ou de Coelho Rodrigues’, afirma Pontes de Miranda, referindo-se ao Esbogo ¢ ao Projeto de Coelho
Rodrigues. Em termos quantitativos, deve-se a Teixeira de Freitas 189 das aproximadamente 1.929 fontes, o que,
ainda segundo Pontes de Miranda, equivale a dizer que ‘em tudo o que se alterou foi o Esbogo a fonte principal”.

3> Carlos Roberto Gongalves, Direito Civil Brasileiro, volume 1, cit. p. 17. Nio se pode olvidar, ainda, que pouco
antes da indicagdo de Clovis Bevilaqua, Coelho Rodrigues havia sido escolhido para a apresentacdo de um projeto,
e ele o fez, tendo apresentado trabalho de incontestavel merecimento, em condi¢des de se converter em lei, mas que
ndo obteve as boas gragas do Legislativo, onde ndo teve andamento. Clévis Bevilaqua foi entdo convidado para esse
mister, com a recomendagdo de aproveitar, tanto quanto possivel, o projeto Coelho Rodrigues. Desse modo, foi
possivel desincumbir-se da dificil tarefa em pouco mais de seis meses.

*% Idem, p. 18.
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Muito embora designada para promover a substituicdo do Cdodigo entdo vigente, a
“Comissao Revisora e Elaboradora do Codigo Civil”, segundo Miguel Reale, “estabeleceu, entre
0s seus propositos iniciais, o de conservar o maximo possivel o disposto no Codigo de 1916,
objeto de preciosos estudos doutrinarios e de valiosa jurisprudéncia (...)"™".

Portanto, se a influéncia daquele Codex na citada Comissdo ndo foi maior, isto se
devem unicamente as imensas alteragdes operadas no decurso do século passado, tanto no plano
cientifico e tecnologico como no campo social (especialmente aquelas havidas logo apos a
Grande Guerra), modificacdes essas que tornaram impossivel a manuten¢do de algumas
disposicdes legais, incompativeis com os interesses ¢ necessidades de nosso mundo de hoje.

Nao se pode perder de vista que Clévis Bevilaqua redigiu seu anteprojeto de
Codigo Civil em fins do século dezenove, quando ainda prevaleciam principios de marcante
individualismo, e a civilizagdo brasileira ainda correspondia a uma sociedade rural e agraria, com
a maior parte da populagdo vivendo no campo’®.

Nos dominios da ciéncia do direito, como lembra Miguel Reale, “prevalecia a
preocupagao oitocentista da escola francesa da exegese ou da germanica dos pandectistas visando
resolver as questdes sociais tdo somente a luz de categorias juridicas, enquanto que, nos tempos
atuais, se compreende o Direito em perene vinculagdo com valores sociais e éticos™”.

E foram justamente esses valores, enfim, que nortearam as diretrizes maiores do
novo Cddigo, representadas por trés principios fundamentais: o da operabilidade, o da
socialidade e o da eticidade.

No que se refere a operabilidade, preocupou-se a Comissdo em estabelecer
“solucdes normativas de modo a facilitar sua interpretacdo e aplicacdo pelo operador do

. 40 . , , . . ;. . .
Direito”. Assim ¢ que duvidas e sinonimias foram eliminadas, ao passo que proliferaram no

texto cldusulas gerais destinadas a alcangar o direito em sua concrec¢ao.

37 Trecho retirado do artigo Espirito da nova Lei Civil, publicado por Miguel Reale no jornal “O Estado de Sdo
Paulo”, Espago Aberto, em 04 de janeiro de 2003.

*¥ Nesse sentido, assevera Judith Martins-Costa: “O Codigo a final vigorante em 1916 aliou a tradigdo sistematica
moderna recebida intelectualmente pelos seus autores ao espirito centralizador de centenaria tradi¢do lusitana.
Traduz, no seu contetido — liberal no que diz respeito as manifestagdes de autonomia individuais, conservador no que
concerne a questdo social e as relagdes de familia -, a antinomia verificada no tecido social entre a burguesia
mercantil em ascensdo e¢ o estamento burocratico urbano, de um lado, e, por outro, o atraso o mais absolutamente
rudimentar do campo, onde as relagdes de produgdo beiravam o modelo feudal”.

** Espirito da nova Lei Civil, cit.

* REALE, Miguel, Cédigo Civil: operabilidade, o terceiro principio fundamental, artigo publicado no jornal “O
Estado de S&o Paulo”, Geral, em 20 de agosto de 2001, p. A7.
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Por outro lado, foi a partir do fortalecimento do principio da socialidade que a
fruicdo do proprio direito ganhou limites, “reconhecendo-se que este deve ser exercido em
beneficio da pessoa, mas sempre respeitados os fins ético-sociais da comunidade a que o seu

1 Nesse desiderato, disciplinou-se de forma nova o direito de propriedade (a

titular pertence
Constituicao de 1988, no artigo 5°, inciso XXIII, estabelece que “a propriedade atendera a sua
fun¢do social”), valorizou-se a teoria da responsabilidade civil objetiva (quando a natureza da
atividade desenvolvida pelo autor do dano, por si s0, ja implica grandes riscos para quem dela
participa) e compreendeu-se a “funcdo social do contrato” (representando uma justa composi¢cao
de interesses individuais e coletivos).

Finalmente, deu-se forte énfase a eticidade, buscando superar o apego do Cédigo
Civil de 1916 ao que Miguel Reale chamava de “formalismo juridico”, fruto, a um sé tempo, da
influéncia recebida do Direito tradicional portugués (decorrente do valioso trabalho empirico dos
glosadores) e da escola germanica dos pandectistas (dominada pelo “tecnicismo institucional
haurido na admiravel experiéncia do Direito romano™)*.,

Exatamente por ndo acreditar na geral plenitude da norma juridica positiva, dizia
o professor da Universidade de Sao Paulo, ¢ “preferivel, em certos casos, prever o recurso a
critérios éticos-juridicos que permita chegar-se a ‘concrecao juridica’, conferindo-se maior poder

% Dai por que a opgdo do legislador,

ao Juiz para encontrar-se a solu¢do mais justa e equitativa
muitas vezes, por normas genéricas ou clausulas gerais destinadas a orientar os magistrados - por
intermédio de modelos juridicos - a interpretar e aplicar o direito de conformidade com valores
éticos™.

Nesse contexto, surgem dispositivos legais nos moldes do artigo 113 do Codigo
Civil, segundo o qual "os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebragdo"; do artigo 422 do mesmo Codex, mediante o qual "os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de

probidade e boa-fé"; e nos moldes do artigo 187 do Cédigo Civil brasileiro, responsavel pela

tipificagdo do abuso do direito, sempre que o titular de um direito, ao exercé-lo, exceda

* REALE, Miguel, Espirito da nova Lei Civil, cit.

*2 REALE, Miguel, Cédigo Civil: diretrizes na elaboracio do anteprojeto, artigo publicado no jornal “O Estado
de Sao Paulo”, Geral, em 19 de agosto de 2001.

* Visio geral do Projeto de Cédigo Civil. RT, v. 752, p. 22-30, jun. 1998, p. 28.

* Idem. Ibidem.
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manifestamente “os limites impostos pelo seu fim economico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes”.

3. AS CLAUSULAS GERAIS

Antes de adentrar no estudo de cada um dos novos principios contratuais, ¢
fundamental compreender de que maneira tais principios, ditos valorativos, foram inseridos em
no ordenamento positivo brasileiro. Para tanto, uma andlise tedrica das chamadas cldusulas
gerais se faz imprescindivel, justamente por se constituirem, estas ultimas, no meio escolhido
pelo legislador para efetivar tais ingressos.

Foi por intermédio das cldusulas gerais, portanto, que os mais recentes principios
norteadores das relagdes contratuais foram incorporados a legislacdo civil nacional.

A tarefa de recolher e disciplinar, de forma incessante e progressiva, as tipologias
sociais representativas das novas realidades foi o grande objetivo dos anteprojetadores do atual
Cddigo Civil. Ao encerrar, no Senado Federal, a votacdo do Projeto do Codigo Civil, o Senador
Josaphat Marinho apresentou estudo no qual ressaltou a circunstancia de mover-se, o legislador,
“com espirito isento de dogmatismo, antes aberto a imprimir clareza, segurancga e flexibilidade ao
sistema em constru¢do, e portanto adequado a recolher e regular mudangas e criacdes
supervenientes”* .

Ocorre que criar condigdes para que o proprio sistema possa “recolher e regular
criacdes supervenientes”, sem a intervencao legislativa, ndo ¢ tarefa das mais faceis. Dai a opcao
pelos “modelos juridicos inovadores, abertos e flexiveis™*, dentre eles as chamadas cldusulas
gerais, por muitos tidas como “a viga mestra” dos novos principios contratuais® .

Na verdade, o tema das clausulas gerais relaciona-se com o movimento de
descodificacdo que marca o fim do século XX, e constitui técnica legislativa que permite dotar de

mobilidade o sistema juridico, destacando a atividade do intérprete em detrimento do legislador,

* Item 26 do Parecer Final ao Projeto do Cédigo Civil, in Internet, www.senado.gov.br.
* MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado, cit., p. 19-20.
" Nesse sentido, ler Paulo Magalhies Nasser, Onerosidade excessiva no contrato civil, cit., p. 49 e seguintes.
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que se abstém de tipificar condutas, em beneficio da maior sintonia entre os fatos e o fendomeno
. sq. 48
juridico™.

Como sintetiza Heloisa Carpena:

“(...) a legislacdo por clausulas gerais permite, em ultima analise, a constante atualiza¢do do
ordenamento, dando flexibilidade ao julgador para decidir sobre novas e peculiares situagdes de
conflito, que ndo poderiam ser previstas na lei ou seriam conduzidas a uma solugdo injusta.
Contrapde-se, como se percebe claramente, ao dogma da completude do ordenamento e a sua
pretensdo de atemporalidade, alicerces do positivismo e da Escola da Exegese que lhe deu

~ 49
sustentagao
A técnica legislativa das clausulas gerais contrapde-se ao método legislativo da

casuistica.

A casuistica, também conhecida por “técnica da regulamentacdo por fattispecie,
caracteriza-se pelo grau de detalhamento ou exatiddo por meio do qual os supostos de fato sdo
apresentados e descritos (v.g.: arts. 133, 610 ¢ 1.307 do Cédigo Civil brasileiro)™.

Quando confrontada com a casuistica, afirma Judith Martins-Costa, as cldusulas
gerais adquirem um duplo sentido: o amplo e o estrito. Amplamente considerada, indica forma ou
estrutura cuja prescri¢ao ¢ vaga na hipotese, isto €, cujo conteudo ndo estd previamente descrito.
Nesse sentido, as clausulas gerais indicam género do qual sdo espécies os principios, 0s conceitos
indeterminados e as clausulas gerais em sentido proprio ou estrito’'. Por outro lado, em sua
acepgao estrita, as clausulas gerais sdo enunciados eldsticos (abertos, vagos, porosos, ducteis) que
substituem a descri¢cdo na hipdtese normativa (fato tipo) e remetem a um standard e/ou realidades
valorativas, implicando na estrutura do enunciado, na linguagem utilizada, no tipo de raciocinio
suscitado e na prova da relacdo entre o fato que se quer provar e o previsto na disposicao

.52
normativa .

48 CARPENA, Heloisa. Abuso do Direito nos Contratos de Consumo. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Editora Renovar,
2001, p. 93.

* Idem. Ibidem.

30 MARTINS-COSTA, Judith. Clausulas Gerais: um Ensaio de Qualifica¢do. /n: Direito: teoria e experiéncia:
estudos em homenagem a Eros Roberto Grau. Tomo II. José Augusto Fontoura Costa, José Maria Arruda de Andrade
e Alexandra Mery Hansen Matsuo, organizadores. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 996.

*! Leciona Judith Martins-Costa: “Por conta dessa dupla acepgio, melhor seria, para indicar o género, falar em
normas abertas, ou vagas, ou, ainda, eldasticas, porosas ou ducteis, assim apontando a auséncia, na hipdtese, de uma
pré-figuragdo descritiva ou especificativa, bem como ao emprego de termos cuja tessitura ¢ semanticamente aberta,
dotados, normalmente, de cunho valorativo” (Clausulas Gerais: um Ensaio de Qualifica¢do, in: Direito: teoria e
experiéncia: estudos em homenagem a Eros Roberto Grau, Tomo 11, cit., p. 997-998).

32 MARTINS-COSTA, Judith. Clausulas Gerais: um Ensaio de Qualificac¢do. /n: Direito: teoria e experiéncia:
estudos em homenagem a Eros Roberto Grau. Tomo II. José Augusto Fontoura Costa, José Maria Arruda de Andrade
¢ Alexandra Mery Hansen Matsuo, organizadores. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 998.
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Todo esse movimento se justifica, segundo Judith Martins-Costa, porque
atualmente encontramo-nos no “mundo da inseguranca”, isto ¢, diante da impossibilidade de
manter a integridade l6gica do sistema, antes representada e sustentada por uma ideologia
triplice: a “ideologia da sociedade”, a “ideologia da unidade legislativa” e a “ideologia da
interpretagio™’.

A chamada “ideologia da sociedade” dizia respeito aos valores da burguesia
liberal, & ideia do progresso individual e da livre iniciativa. Todas elas, ideias que se
contrapunham, ainda que relativamente, ao interesse social®*. A “ideologia da unidade
legislativa” propugnava pela visualizagdo do Codigo Civil como um sistema completo, pleno,
total, harmonico e autorreferente das leis civis®. Por fim, “a ideologia da interpretagdo” resumia
e limitava a atividade cognoscitiva dos juristas a defesa da unidade sistematica do ordenamento,
impedindo a opgio quanto ao método da interpretacio das leis>®.

O tal “mundo da inseguranga” quebrou essa triplice ideologia. Nascem e
desenvolvem-se as grandes empresas transnacionais, constituem-se as associa¢des de grupos
sociais ou categorias, desenvolvem-se novas formas de instrumentacdo do dominio politico e
social, surgem os partidos politicos de massa, verifica-se a mundializagdo pratica da atividade
econdmica, a inflagdo legislativa, o afinamento do muro divisério entre o direito publico e o
direito privado, a guerra entre o positivismo e o naturalismo’’; enfim, todos esses fatores a
mostrar a necessidade de um novo paradigma de coédigo, um cédigo farto em modelos juridicos
abertos.

Desde entdo, tem sido observada a presenga, nos codigos civis mais recentes € nas
leis especiais, de normas que buscam a formulacdo da hipdtese legal mediante emprego de
conceitos cujos termos tém significados intencionalmente imprecisos e abertos, os chamados

conceitos juridicos indeterminados. Ao mesmo tempo, leciona Martins-Costa, “verifica-se a

>3 A boa-fé no direito privado, cit., p. 276.

>* Idem. Ibidem.

> Idem, p. 277. “A sociedade oitocentista, assentada na propriedade fundiaria e no liberalismo econdmico, em
matéria contratual, se reconhecia no codigo como num espelho. O codigo era tido como a ‘Constituicdo da vida
privada’, e, portanto, a unidade das relagdes sociais representadas pela unidade da classe hegemonica se refletia na
unidade legislativa que o codigo continha, tal qual o sistema das regras juridicas ai inserido espelhava o sistema da
realidade social subjacente.”

> A boa-fé no direito privado, cit., p. 279. “Por essa razio nio havia nem mesmo possibilidade de opgdo quanto ao
método da interpretagdo das leis, e as prescricdes legais eram necessariamente visualizadas na representagdo
simplificatoria de uma plana subsungdo que poderia ser operada através da dedugdo silogistica, sem que fosse
possivel uma intervengdo “estranha” as regras pré-estabelecidas”.

> Idem, p. 280-283.
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ocorréncia de normas cujo enunciado, ao invés de tracar punctualmente a hipotese e as suas
conseqiiéncias, ¢ intencionalmente desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela
abrangéncia de sua formulacdo, a incorporacdo de valores, principios, diretrizes e maximas de
conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado, bem como a constante formulagao de
novas normas: sio as chamadas cldusulas gerais™®.

Muito embora as clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados possuam

3

tracos semelhantes, tais como o alto grau de “vagueza semantica” e o “reenvio a standards

3 , .. . .
777 certo € que se distinguem, especialmente no plano funcional.

valorativos extrassistematicos

Enquanto os conceitos formados por termos indeterminados sempre integram a
descricao do “fato” em exame, carreando ao juiz a simples tarefa de precisar o que a sociedade
onde vive tem para si sobre determinada expressao (a liberdade do aplicador se exaure na fixacao
da premissa), as cldusulas gerais funcionam como um instrumental a aplicagdo do direito
propriamente dito, impondo ao magistrado a pesquisa de solu¢des dentro do proprio sistema,
através da analise da jurisprudéncia e/ou da doutrina, no intuito de criar o regramento aplicavel
ao caso concreto®.

As clausulas gerais, do ponto de vista estrutural, “constituem normas
(parcialmente) em branco, as quais sdo completadas mediante a referéncia a regras
extrajuridicas”®' . A sua concretizagio exige que o juiz seja “reenviado a modelos de
comportamento e a pautas de valoragdo que ndo estdo descritos nem na propria cldusula geral
nem, por vezes, no proprio ordenamento juridico, podendo ainda o juiz ser direcionado pela

clausula geral a formar normas de decisdo, vinculadas a concretizacdo de um valor, de uma

** Idem, p. 286.

> Expressdes reiteradamente utilizadas por Judith Martins-Costa, em sua obra A boa-fé no direito privado (cit.).
% Distingéo baseada nas ligdes de Judith Martins-Costa, in A boa-fé no direito privado, cit., p. 324-328. A citada
autora facilita o discrimen através da analise do artigo 51 do Coédigo de Defesa do Consumidor (“Art. 51. S&o nulas,
de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (...) IV —
estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade.”) e do artigo 422 do Codigo Civil brasileiro (“Art. 422. Os
contraentes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de
probidade e boa-fé.”), ambos os enunciados contém a expressido “boa-fé”. Diz a Autora: “No primeiro caso (CDC)
esta posta a hipotese legal da nulificacdo de clausula contratual, por ato judicial. No caso concreto, o juiz devera
precisar o que a sociedade onde vive tem para si como “incompatibilidade com a boa-fé”, tarefa eminentemente
hermenéutica”. No segundo caso, continua, “a par de tomar em conta o critério valorativo (interpretacdo), devera o
juiz, tendo em vista o instrumental que o proprio sistema lhe oferece, pesquisar as solugdes anteriormente conferidas
pela jurisprudéncia e/ou aquelas apontadas pela doutrina, e criar o regramento aplicavel ao caso concreto toda vez
que um contrato ndo for executado em acordo a boa-fé (concrecdo judicial)”.

' MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado, cit., p. 329.
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diretiva ou de um padrdo social, assim reconhecido como arquétipo exemplar da experiéncia

) 62
social concreta’™".

Pouco a pouco, espera-se que a jurisprudéncia forme espécies de “catdlogos de
casos” com a mesma ratio decidendi. Ter-se-4, assim, progressivamente, a regulacdo geral (e nao
particular) dos casos, sem a interferéncia legislativa, e em consonidncia com o progresso das
relagdes sociais®.

Isso ndo significa, porém, que através desse processo havera uma “positivagdo
progressiva” da moral juridica. E a explicacdo, reproduzida por Judith Martins-Costa, ¢
simples:

“As fontes de produgfo juridica — seja a lei, a jurisdigdo, o costume ou o negécio juridico —
geram modelos juridicos. Se o conteudo destas ndo ¢ estatico, predeterminado e intangivel,
pondo-se na experiéncia juridica positiva de forma dindmica, “aberta” e processual,
conseguintemente também ndo sdo estaticos os modelos. Eles obedecem as mesmas
dinamicidade, historicidade e processualidade insitas ao contetido das fontes que os compdem e
das normas que especificam. Por isso é que obedecem a variados tipos também conformemente
ao enunciado normativo que especificam: podem ser menos flexiveis, o que se da sobretudo
quando se trata de normas com forte contetido declaratorio, ou dotados de significado variavel:
estes estdo relacionados as fontes que tém como conteudo modelos de significacdo variavel, em

virtude de alterag¢des factuais ou axioldgicas conaturais as relagoes regradas”64
De qualquer forma, e a despeito das inimeras discussdes e teses que envolvem as

clausulas gerais, o que nos interessa fixar, neste momento, ¢ que o Codigo Civil brasileiro
encontra-se repleto destas clausulas, nos moldes do quanto preconizado pelos integrantes da
Comissao Elaboradora do Projeto de Codigo Civil.

Clovis do Couto e Silva, a respeito, manifestou-se:

“O pensamento que norteou a Comissdo que elaborou o Projeto do Codigo Civil brasileiro foi o
de realizar um Codigo central, no sentido que lhe deu Arthur Steinwenter, sem a pretensdo de
nele incluir a totalidade das leis em vigor no Pais (...). O Cddigo Civil, como Cddigo central, é
mais amplo que os codigos civis tradicionais. E que a linguagem ¢é outra, e nela se contém
‘clausulas gerais’, um convite para uma atividade judicial mais criadora, destinada a

complementar o corpus juris vigente com novos principios e normas™®’
As clausulas gerais ndo estdo uniformemente dispostas no Codigo civil. A Parte

Geral, embora destinada a fixar os pardmetros de todo o sistema - ou seja, marcada pelo propdsito
de maximo rigor conceitual -, abriga ponderavel nimero de normas abertas ou semanticamente
vagas. Sdo exemplos: a regra acerca da privacidade (artigo 21), que confere mandato ao juiz para

adotar as “providéncias necessarias” a manutenc¢ao da integridade da vida privada; as normas dos

62 Idem, p. 329-330.

% MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado, cit., p. 331.

% Idem, p. 333.

%> O direito civil brasileiro em perspectiva histérica e visio de futuro. Ajuris, v. 40, p. 148-149.
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artigos 112 (interpretagdo dos negécios juridicos segundo a boa-fé), 138 (standard da “normal
diligéncia” na apreciacdo do erro) e o artigo 187, responsavel pelos contornos da ilicitude por
abuso do direito.

No entanto, ¢ principalmente nos Livros concernentes ao direito de familia e ao
direito das obrigagdes que se encontram a maior parte das clausulas gerais, das quais se destacam
as duas que comandam o comportamento contratual, a saber, a da funcdo social do contrato (art.

421), e da probidade e boa-fé objetiva (art. 422)°°,

4. 0S NOVOS PRINCIiPIOS FUNDAMENTAIS DO REGIME CONTRATUAL

Viu-se que o contexto axioldgico no qual se insere o atual Codigo Civil brasileiro,
a partir da Constituicdo Federal de 1988, alterou substancialmente o tradicional sentido atribuido
a autonomia privada e a teoria contratual.

Embora ainda prestigiados pelo sistema, o fato ¢ que os principios fundamentais
classicos do regime contratual (autonomia privada, consensualismo e for¢a obrigatdria), diante de
tudo o quanto aqui exposto, doravante estardo sempre acompanhados de outros principios, dentre
os quais se destacam: a boa-fé objetiva; a equivaléncia material dos contratos, € a fun¢do social

dos contratos.

4.1. A BOA-FE OBJETIVA

A teoria da boa-fé objetiva é fruto de um importantissimo avango da doutrina

67 ’ . . . . .7 68
moderna’’, com ponderaveis reflexos no direito contratual e no direito dos juizes’*.

E preciso registrar que as mesmas ndo esgotam a disciplina do campo contratual, no qual incidem ainda as
clausulas gerais do comportamento segundo os usos do lugar de sua celebragdo (art. 113 do Cddigo Civil brasileiro)
e as da reparacdo de danos, por culpa (arts. 186 e 930, caput, ambos do Codigo Civil brasileiro) e por risco (art. 927,
paragrafo tnico do Codigo Civil brasileiro).

°7E importante registrar que a influéncia da boa-fé na formagio dos institutos juridicos ndo se limitou ao direito
moderno. Basta contemplar o direito romano para constatar a sua importancia. Nos dizeres de Clévis V. do Couto e
Silva, “a atividade criadora dos magistrados romanos, restringida num primeiro momento ao ius gentium, e
posteriormente as relagdes entre os civis, através do ius honorarium, valorizava grandemente o comportamento ético
das partes, o que se expressava, sobretudo, nas actiones ex fide bona, nas quais o arbitrio do iudex se ampliava, para
que pudesse considerar, na sentenga, a retiddo e a lisura do procedimento dos litigantes, quando da celebragdo do
negocio juridico” (A obrigagio como processo — reimpressdo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 32).

%% Expressdo cunhada por Clévis V. do Couto e Silva, in A obrigagio como processo, cit., p. 41-43.
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O primeiro passo para compreender o principio da boa-fé ¢ distinguir a boa-fé
subjetiva da boa-fé objetiva.

Boa-f¢ subjetiva (ou o “agir de boa-f¢”) expressa um estado de fato, um estado
subjetivo decorrente do conhecimento de certas circunstidncias, cuja constatacdo traz
consequéncias legais (a posse de boa-fé¢, mais o decurso do tempo, gera a aquisicdo da
propriedade, por usucapido)®.

Por outro lado, a boa-fé objetiva se apresenta como um modelo juridico’,
impondo as pessoas um comportamento honesto, correto e leal, principalmente em fun¢do dos
interesses do outro, visto como um membro do conjunto social, que ¢ juridicamente tutelado.

Vale notar, a esse proposito, que o conteudo da boa-fé objetiva ndo pode ser
rigidamente fixado, dependendo sempre das concretas circunstincias do caso’'. Trata-se de
solugdo juridica, e ndo de cunho moral, uma vez que remete e submete a solugdo do caso
concreto “a estrutura, as normas e aos modelos do sistema, considerado este de modo aberto™’.

Ademais, o principio da boa-fé conjuga-se com outros principios, postulados
normativos, diretrizes, presuncdes e regras juridicas, a depender dos campos em que atua. Nas
relacdes obrigacionais “puramente” civis, por exemplo, o principio da boa-fé conjuga-se com o
principio da autonomia privada, com o da autorresponsabilidade (contrapartida da autonomia

privada) e com o dever de cooperagdo, resultando em um sentido ético prevalente na relacdo

% MARTINS-COSTA, Judith. Critérios para aplicacio do principio da boa-fé objetiva (com énfase nas
relacdes empresariais). /n: Estudos de Direito Privado e Processual Civil: em homenagem a Clovis do Couto e
Silva. Judith Martins-Costa e Véra Jacob de Fradera, organizadoras. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014,
p. 194.

" Na acepgio que lhe foi dada por Miguel Reale, em O direito como experiéncia, na edigio de 1968, desenvolvida
na edigdo de 1992, em especial no capitulo VIII.

7! Foi dito que respeitar a boa-fé objetiva significa ter um comportamento honesto, correto e leal. Notou-se, também,
que tal informagdo ndo ¢é suficiente para desvendar, nos casos concretos, o carater indeterminado desta verdadeira
“norma em branco”. Justamente por isso, a doutrina moderna, sobretudo a alemd, tem elaborado, com base na
jurisprudéncia, uma série de “hipdteses tipicas” ou “figuras sintomaticas”, as quais concretizam a clausula geral da
boa-fé. Sdo exemplos destas hipdteses a proibi¢do de levar adiante pretensdo incompativel ou contraditoéria com a
conduta anterior do pretendente; a impugnagdo da validade de um negocio juridico por quem, apesar disso, o cumpre
ou aceita o cumprimento realizado pela outra parte; a vedagdo de o credor recusar a prestagdo apta a satisfazer o seu
interesse, embora ndo esteja inteiramente de acordo com as estipulagdes contratuais; a proibi¢do de se invocar a
excegdo do contrato ndo cumprido, quando a falta do inadimplente ndo seja de tal modo grave que justifique a recusa
em cumprir da outra parte etc (COUTINHO DE ABREU, Jorge Manuel. Do abuso de direito — Ensaio de um
critério em direito civil e nas deliberacdes sociais. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 59-60). Em fun¢éo desse
caminho percorrido por ordenamentos ja afeitos a boa-fé objetiva, pode-se imaginar e sugerir que doravante também
a jurisprudéncia nacional se preocupe em identificar “hipdteses tipicas” ou “figuras sintomaticas” que representem e
facilitem a concretizag@o da clausula geral da boa-fé.

2 A boa-fé no direito privado, cit., p. 412-413.
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interindividual . J4 nas relagdes contratuais interempresariais, a boa-fé objetiva se relaciona com
o principio da confianca (seja a confianga como confiabilidade, seja a confianga como
credibilidade, seja como estado psicolégico de crenga legitima ou mesmo como previsibilidade
necessaria para o calculo do investidor, s6cio ou empresario) e com o principio da liberdade de
iniciativa econdmica (o chamado “dinamismo do mercado”), criando para os sujeitos de uma
relacdo obrigacional “uma ordem envolvente de condutas que imanta a conduta negocial, a
mensura ¢ a direciona aos valores da probidade, honestidade e lealdade proprios de um civiliter
agere”’*.

Essa “ordem envolvente” se refere ao campo onde a relagdo obrigacional incide,
harmonizando-se com outros elementos normativos e faticos. Vale dizer, os deveres decorrentes
da lealdade e da boa-fé ndo se manifestam sempre os mesmos, € do mesmo modo. Eles sdo
ordenados em graus de intensidade que variam conforme a categoria dos atos juridicos a que se
ligam, bem como de acordo com as fases e planos da relagdo obrigacional (abrangendo desde a
fase das tratativas negociais até a fase pos-contratual, e discernindo-se entre a boa-fé contratual e
a boa-fé extracontratual)’>. Por outro lado, as consequéncias da infragdo a boa-fé dependem da
situagdo, do tipo de dever violado, do momento e do modo como foi violado (ha efeitos
indenizatorios, resolutivos e invalidantes)’®.

Seja qual for a regulacdo juridica subjacente, a boa-fé objetiva sdo imputadas,
tradicionalmente, trés distintas fun¢des, muito bem resumidas por Judith Martins-Costa: a de
“canone hermenéutico-integrativo do contrato” (art. 113 do Cédigo Civil brasileiro), a de “norma
de criagdo de deveres juridicos” (art. 422 do Cddigo Civil brasileiro) e a de “norma de limitacao
ao exercicio de direitos subjetivos” (art. 187 do Cddigo Civil brasileiro).

Na fungdo hermenéutica, a boa-fé atua como canone de interpretacdo das

clausulas e do comportamento contratual, exigindo, por exemplo, coeréncia no comportamento

7 MARTINS-COSTA, Judith. Critérios para aplicacio do principio da boa-fé objetiva (com énfase nas
relacdes empresariais), cit., p. 197.

" MARTINS-COSTA, Judith. Critérios para aplicacio do principio da boa-fé objetiva (com &énfase nas
relacdes empresariais), cit., p. 205-200.

V. MARTINS-COSTA, Judith. Critérios para aplicacio do principio da boa-fé objetiva (com énfase nas
relacdes empresariais), cit., p. 216-223.

V. MARTINS-COSTA, Judith. Critérios para aplicacio do principio da boa-fé objetiva (com énfase nas
relacdes empresariais), cit., p. 206-208.
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contratual, de modo que o comportamento posterior das partes seja recolhido como meio auxiliar
de interpretacio do significado da declaragdo negocial”’.

Na funcdo de canone integrativo do contrato, a boa-fé objetiva destina-se ao
preenchimento de lacunas presentes nas relagdes contratuais, decorrentes de situagdes ou eventos
nem sempre previstos ou previsiveis pelos contratantes’®. Nessas hipoteses, resta ao juiz tornar
concreto o mandamento de respeito a reciproca confianga incumbente as partes contratantes, nao
permitindo que o contrato, como regulacdo objetiva dotada de um especifico sentido, atinja
finalidade oposta ou contraria aquela que, razoavelmente, a vista de seu escopo econdmico-
social, seria licito esperar’”.

Para tanto, se necessario for, deve o juiz impor outros deveres as partes, que nao
se confundem com as obrigacdes principais nem com as que lhes sdo meramente anexas, ou
acessorias.

Ingressa-se, entdo, na segunda funcdo reservada a boa-fé objetiva, qual seja a
criagdo dos chamados deveres instrumentais, secundarios, laterais ou anexos.

Entre os deveres com tais caracteristicas, Judith Martins-Costa cita, como

exemplos:

“a) os deveres de cuidado, previdéncia e seguranga, como o dever do depositario de ndo apenas
guardar a coisa, mas também de bem acondicionar o objeto deixado em depdsito; b) os deveres
de aviso e esclarecimento, como o do advogado, de aconselhar o seu cliente acerca das
melhores possibilidades de cada via judicial passivel de escolha para a satisfagdo de seu
desideratum, o do consultor financeiro, de avisar a contraparte sobre os riscos que corre, ou 0

7” MARTINS-COSTA, Judith. Critérios para aplicacio do principio da boa-fé objetiva (com &énfase nas
relacdes empresariais), cit., p. 210.

" Tomando por empréstimo os ensinamentos de Clovis do Couto e Silva (“A obrigacdo como processo”), Martins-
Costa afirma: ““Em muitos casos ¢ dificil determinar, com firmeza, o que ¢ resultado do principio da boa-fé e o que
¢ conquista da interpretacdo integradora’. Esta, embora sirva para ‘aumentar o contetido do negécio juridico’, tem,
todavia, como ponto nuclear, ‘a pesquisa e explicitagdo volitiva das partes no momento da constitui¢do do negdcio,
ndo abrangendo, por conseqiiéncia, as mesmas situagdes atingidas pelo principio da boa-fé, o qual traga uma orbita
bem mais ampla, assumindo, por vezes, fun¢do limitadora de direitos (...) e alcancando todos os momentos e fases do
vinculo, desde o seu nascimento até o adimplemento de deveres e obrigagdes’. Se a diferenga é de ambito e de
método, e ‘o rigor cientifico exige a separagdo’ entre ambas, a conjuntiva serve para explicar que, neste tema, ndo
atua a boa-fé apenas como recurso para interpretacdo flexibilizadora da vontade das partes: também a integracdo das
lacunas a ela se liga”(A boa-fé no direito privado, cit., p. 428-429).

7 Sobre a relagio entre a hermenéutica integradora e o principio da boa-fé, Clévis V. do Couto e Silva assevera:
“Nesse processo hermenéutico, cuida-se em conferir justa medida a vontade que se interpreta — pois que o contrato
ndo se constitui de duas voli¢des, ou de uma oferta e uma aceitagdo, isoladamente, mas da fusdo desses dois
elementos — e de evitar-se o subjetivismo e o psicologismo a que se chegaria sem dificuldade, caso o interesse de
ambas as partes ndo fosse devidamente considerado. Por meio da interpretagdo da vontade, é possivel integrar o
contetdo do negéceio juridico com outros deveres que ndo emergem diretamente da declaragdo. (...) Além disso, o
principio da boa-fé revela-se como delineador do campo a ser preenchido pela interpretagdo integradora, pois de
perquiricdo dos propdsitos e inten¢des dos contratantes, pode manifestar-se a contrariedade aos bons costumes ou a
boa-fé” (A obrigagdo como processo, cit., p. 35-36).
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do médico, de esclarecer o paciente sobre a relagdo custo/beneficio do tratamento escolhido, ou
dos efeitos colaterais do medicamento indicado, ou ainda, na fase pré-contratual, o do sujeito
que entra em negociagdes, de avisar o futuro contratante sobre os fatos que podem ter relevo na
formagdo da declaragdo negocial; ¢) os deveres de informagdo, de exponencial relevancia no
ambito das relagdes juridicas de consumo, seja por expressa disposicdo legal (CDC, arts. 12, in
fine, 14, 18, 20, 30 e 31, entre outros), seja em atengdo ao mandamento da boa —fé objetiva; d) o
dever de prestar contas, que incumbe aos gestores e mandatarios, sentido amplo; e) os deveres
de colaboragdo e cooperagdo, como o de elaborar o correto adimplemento da prestacdo
principal, ao qual se liga, pela negativa, o de ndo dificultar o pagamento, por parte do devedor;
f) os deveres de protegdo e cuidado com a pessoa e o patriménio da contraparte, como, v.g., 0
dever do proprietario de uma sala de espetaculos ou de um estabelecimento comercial de
planejar arquitetonicamente o prédio, a fim de diminuir os riscos de acidentes; g) os deveres de
omissdo e de segredo, como o dever de guardar sigilo sobre atos ou fatos dos quais se teve
conhecimento em razdo do contrato ou de negociagdes preliminares, pagamento por parte do
devedor etc™™.

Os deveres instrumentais sdo concretizados, pois, a partir da “adogdo de
determinados comportamentos”, impostos pela boa-fé, tendo em vista a finalidade do contrato e a
relacdo de objetiva confianga que o mesmo fundamenta.

Mas ndo ¢ s6. A boa-fé objetiva pode funcionar, ainda, como limitador de direitos
subjetivos®'. Explica-se.

A funcdo de criar deveres para uma das partes, ou para ambas, pode ter,
correlativamente, a funcao de limitar ou restringir direitos. Assim, a boa-fé pode atuar no controle
do proprio conteudo contratual bem como no comportamento das partes na sua execucdo, de
modo a evitar condutas oportunistas ou disfuncionais a racionalidade econdmico-empresarial do
contrato concretamente considerado®. A exeptio doli®®, o adimplemento substancial do

.. ~ . . 85
contrato™, o abuso do direito, dentre outros, sdo exemplos de institutos usados para esse fim"".

% MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado, cit., p. 439.

#1 Judith Martins-Costa também escreve a respeito em A boa-fé no direito privado, cit., p. 455-472.

%2 MARTINS-COSTA, Judith. Critérios para aplicacio do principio da boa-fé objetiva (com &énfase nas
relacdes empresariais), cit., p. 215.

Bep exceptio doli, no direito romano, constituia uma das trés defesas especificas contra o dolo, ao lado da clausula
doli e da actio de dolo. Desde a origem restava marcado o seu carater de excecdo, aquilo que paralisa a pretensdo, ou
como ensina Pontes de Miranda, algo que “diz respeito a eficacia do ius excepciones e a eficacia do direito, da
pretensdo ou da agdo, ou da execucgdo, que ela excetua” (Tratado de direito privado, cit., t. VI, § 628, p. 3). Segundo
observa Menezes Cordeiro, a exceptio doli servia ao réu contra a¢des dolosas, ligando-se a boa-fé através dos bonae
fidei judicia. Por isso mesmo, ndo era um instituto de enunciagdo abstrata, havendo, antes, uma enumeragdo
casuistica. Era reconhecida a exceptio doli uma dupla atuacdo: em uma vertente, o réu alega a pratica, pelo autor, de
dolo, no momento em que a situagdo juridica se formara (exceptio doli praeteriti, ou specialis; noutra vertente, o réu
contrapunha a agdo a incursdo do autor em dolo, no momento da discussdo da causa (exceptio doli praesentia, ou
generalis). Esta segunda acepgao teve grande desenvolvimento e chega ao direito comum de maneira “difusa”, o que
“lhe permite enfrentar situagdes mais tarde aparentadas ao abuso de direito” (Da boa-fé..., cit. p. 723). Contudo, ndo
ingressou no BGB, mantendo-se no sistema por obra jurisprudencial. Mesmo assim, entrou, satisfazia (...) uma
Ciéncia do Direito de exigéncia crescente” (p. 728), sendo a sua fun¢do assumida, de forma menos fluida, pela boa-
f&” (MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado, cit., p. 455).

8 «Contrato. Resolugdo. Adimplemento substancial. O comprador que pagou todas as prestagdes de contrato de
longa durag@o, menos a Ultima, cumpriu substancialmente o contrato, ndo podendo ser demandado por resolugdo.
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E preciso registrar, contudo, que a indisfarcivel importincia das funcdes
desempenhadas pela boa-fé ndo justifica ou autoriza, por si sO, a desenfreada utilizagdo do
instituto. A predisposi¢ao em fazer uso do principio da boa-fé objetiva, se levada a extremos,
pode ensejar a subversdo da dogmatica tradicional, com prejuizo a alguns dos mais importantes
valores consagrados por nosso ordenamento juridico.

A clausula geral da boa-fé objetiva ndo se presta a “remover os males do mundo”,
muito menos a justificar eventual ultrapassagem dos limites legislativos™. Clévis V. do Couto e
Silva, acerca desta problemadtica, desde ha muito deixou claro o real proposito da aplicacdo do

referido principio, ao escrever:

“A aplicacdo do principio da boa-fé tem (...) funcdo harmonizadora, conciliando o rigorismo
logico-dedutivo da ciéncia do direito do século passado com a vida e as exigéncias éticas atuais,
abrindo, por assim dizer, no hortus conclusus do sistema do positivismo juridico, ‘janelas para

fes 3981
o etico
Se se ativer aos contratos, ¢ possivel afirmar, portanto, que a aplica¢do da clausula

geral da boa-fé deve ocorrer para conciliar os tradicionais principios contratuais (v.g. o pacta sunt
servanda) com os novos principios de inspiragdo ético-social.

A ressalva ¢ especialmente importante, se vista sob a perspectiva dos magistrados.
Ao lancar mao da boa-fé objetiva, deve o juiz deixar de lado qualquer arbitrio subjetivo, para
fazer uso da clausula geral apenas como um importante critério de valoragao jurisdicional (e ndo
como desfecho prévio), visando ao concerto de todos os principios contratuais uteis a solugdo de
um determinado caso concreto.

Nas sabias palavras de Clovis V. do Couto e Silva:

Acdo de rescisdo de julgado improcedente e procedente a consignatoria. Apelo provido em parte, apenas
relativamente aos honorarios. (Ap. civ. 588012666, Canoas, TIRGS, 5* Cam. Civ., rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar
Jr., j. em 12.04.88)”.

85 A dificuldade, no entanto, ¢ identificar a ocorréncia desses eventos nos casos concretos, uma vez que todos eles
parecem afeitos a elementos fortemente subjetivos (intenc¢do) e, portanto, de dificil comprovagdo. Por isso, Judith
Martins-Costa afirma que a tendéncia, hoje verificavel, ¢ “de sistematizar estes casos através do recurso a boa-fé
objetiva, caminho que se insere na tendéncia que busca especificar os casos de aplicagdo da boa-fé objetiva, tornando
o principio menos fluido e de acentuado carater técnico”. E conclui: “O caminho antes assinalado ¢ fruto da
necessidade, ja aqui grifada, de isolar a boa-fé como norma técnica dotada de um especifico — embora alargado —
dominio de aplicagdo. Esta necessidade, repito, advém da constata¢do segundo a qual, se vista apenas como norma
de reenvio de padrdes éticos, tanto faria o apelo a boa-fé, como ao abuso de direito, quanto a um vago juizo de
eqiiidade, a uma clausula geral de excecdo de dolo ou conceitos similares, pois, em todos os casos, se estaria apenas
ampliando a extensdo dos poderes do juiz e ndo se permitindo um juizo com base em certo conteudo substancial e
especifico” (A boa-fé no direito privado, cit., p. 455-456).

% Adverténcia formulada por Lehmann, reproduzida por Clévis V. do Couto e Silva, in A obriga¢io como
processo, p. 42.

*7 A obrigaciio como processo, p. 42.
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“Num sistema juridico sem lacunas, a fun¢@o do juiz resume-se em elaborar mecanicamente as
solugdes, esvaziando-se o direito de contetido vital. Num sistema juridico concebido, ndo como
uma Geschlossenheit, como um mundo fechado, mas sim como algo com aberturas por onde
penetram os principios gerais que o vivificam, ndo se podera chegar a uma solugdo concreta
apenas por processo dedutivo ou légico matematico. Com a aplicagdo do principio da boa-fé,
outros principios havidos como absolutos serdo relativizados, flexibilizados, ao contato com a

e 88
regra ctica
Estas sdo algumas das consequéncias que a teoria da boa-fé objetiva traz para a

nova realidade dos contratos e da propria jurisdi¢do e cuja analise, mesmo que breve, avalia-se

como imprescindivel ao desenvolvimento deste artigo.

4.2. A EQUIVALENCIA MATERIAL DOS CONTRATOS

Ponderou-se que, ao longo do tempo, os contratos deixaram de pressupor a
igualdade formal das partes - pensamento caracteristico do Estado Liberal -, para servirem de
instrumento na busca pela igualdade substancial ou real, isto é, do chamado equilibrio
contratual®. Assim, ao lado dos principios da boa-fé objetiva e da fungdo social, passou-se a
cogitar na equivaléncia material dos contratos®® como um novo principio social a ser
considerado.

Como nao poderia deixar de ser, o atual Cdodigo Civil brasileiro foi forjado com
base na existéncia deste novo principio.

Miguel Reale, ao discorrer sobre o assunto, confirma tal assertiva:

“0O Cobdigo é um sistema, um conjunto harmonico de preceitos que exige a todo instante recurso
a analogia e a principios gerais, devendo ser valoradas todas as consequéncias da clausula rebus
sic stantibus. Nesse sentido, ¢ posto o principio do equilibrio econdmico dos contratos como
base ética de todo o direito obrigacional. (...) Nesse contexto, abre-se campo a uma nova figura,

. ~ . s 91
que ¢ da resolugdo do contrato como um dos meios de preservar o equilibrio contratual”” .

% A obrigaciio como processo, p. 42.

¥ “Em vez de adversarios, os contratantes passaram, num niimero cada vez maior de contratos, a ser caracterizados
como parceiros, que pretendem ter, um com o outro, uma relagdo equilibrada e equitativa, considerando os ideais de
fraternidade e justica. Ja no inicio do século XX, alguns autores, como René Demogue, referiam-se ao contrato como
sendo “uma unido de interesses equilibrados, um instrumento de cooperagdo leal, uma obra de confianga mutua”.
Mais recentemente, outros autores desenvolveram a tese da equacdo contratual, inspirada no direito administrativo,
para vislumbrar no contrato um ponto de equilibrio necessario, ou seja, um instrumento de colaboragdo entre os
contratantes, no interesse de ambos e da propria sociedade” (Arnoldo Wald, Um novo direito para a nova
economia: a evolugdo dos contratos e o codigo civil, cit., p. 85).

% Ha quem designe tal principio como de justi¢a contratual. A propésito, explica Fernando Rodrigues Martins que
a nogao de justiga contratual guarda espago bem mais amplo que a reservada ao equilibrio contratual, uma vez que,
enquanto este se liga mais a perspectiva de intercdmbio das prestagdes, aquela se reveste de um julgamento ético,
que absorve o sentido mercadologico. Portanto, a referéncia que se faz a justica contratual é principiologica,
abrangendo o equilibrio (Principio da justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 21).

°! Visdo geral do Projeto de Cédigo Civil. RT, v. 752, p. 22-30, jun. 1998, p. 29.
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Além de ratificar a presenga do principio da equivaléncia material dos contratos
no ambito de nosso Codigo Civil”?, as ligdes de Miguel Reale evidenciam a relagio entre tal
principio e os principios gerais da eticidade e da socialidade. Vale dizer, enquanto o principio da
eticidade autoriza que o magistrado perquira sobre o equilibrio de determinada contratagdo,
segundo os critérios da equidade, boa-fé, justa causa etc., o principio da socialidade determina
quais sdo os limites dessa busca, de acordo com a fungdo social dos contratos’.

Nao se pode olvidar, ainda, que a atual Constituicdo Federal brasileira erigiu,
como um dos objetivos fundamentais da Republica, o estabelecimento de relagdes justas e
solidarias (art. 3°, I), de modo que, aos tradicionais principios da autonomia privada, da
obrigatoriedade das convengdes e do consensualismo, pudessem ser somados, de forma
harmdnica, os principios sociais da equivaléncia material, da fun¢do social e da boa-fé objetiva.

Como lembra Rodrigo Toscano de Brito, o conceito de equivaléncia material

supoe, necessariamente, a nogao de boa-fé objetiva:

“De fato, os limites da relago interna entre os contratantes sdo encontrados a partir do dever de
lealdade e de confianga, de forma que n3o ha duvida sobre o contetido necessario da boa-fé

objetiva para o alcance da equivaléncia material™”.
O principio da boa-fé objetiva e as diretrizes de eticidade e de socialidade

garantem a existéncia de um ambiente minimo para as nogdes gerais do principio do equilibrio
contratual. Contudo, o seu contetido mais especifico, no sentido de “justa propor¢ao”, “igualdade
de valores” ou, pelo menos, “proporcao justa entre as prestacdes”, pressupde, ainda, nogdes de
proporcionalidade e razoabilidade”. Proporcionalidade, no sentido de que “o meio” escolhido
pelos contratantes, ao realizar a contratacdo, se preste, adequadamente, ao fim e ao objeto do

contrato. Razoabilidade, no sentido de que o contrato deve ser interpretado conforme a razao, ao

[ N . 96
equilibrio e a harmonia™.

%2 S0 exemplos dessa presenca a possibilidade de abatimento do prego, por vicio da coisa ou evicgdo, ¢ a propria
exceptio non adimpleti contractus.

% A proposito, ler Rodrigo Toscano de Brito, in Equivaléncia material dos contratos civis, empresariais e de
consumo. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 7-8.

" Equivaléncia material dos contratos civis, empresariais e de consumo, cit., p. 8.

% Nesse sentido, afirma Teresa Negreiros: “Com efeito, a nogdo de equilibrio no contrato traz para o seio da teoria
contratual a preocupag@o com o justo, entendido tal valor sob a otica acima definida, isto é, o justo como sendo um
critério paritario de distribuicdo de bens. Justo é o contrato cujas presta¢cdes de um e de outro contratante, supondo-se
interdependentes, guardam entre si um nivel razoavel de proporcionalidade. Uma vez demonstrada a exagerada ou a
excessiva discrepancia entre as obrigagdes assumidas por cada contratante, fica configurada a injustica daquele
ajuste, exatamente na medida em que configurada esta a inexisténcia de paridade” (Teoria do contrato: novos
paradigmas. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002, p. 166-167.

%% Idem, p. 12-13.
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E com fundamento nestes principios que Rodrigo Toscano de Brito propde o seu
conceito de equivaléncia material dos contratos, como sendo “aquele pelo qual se deve buscar e
manter a justiga contratual, objetivamente considerada em todas as fases da contratacao,
independentemente da natureza do contrato, e sempre com base na eticidade, lealdade,
socialidade, confianga, proporcionalidade e razoabilidade nas prestagdes™”.

Portanto, o equilibrio entre prestacdo e contraprestacdo ndo decorre da avaliagdao
que as partes fazem a esse respeito (principio subjetivo da equivaléncia), mas de critérios
objetivos que evidenciam a justa propor¢do havida entre as prestacdes (segundo os principios da
eticidade, lealdade, socialidade, confianca, proporcionalidade e razoabilidade), levando-se em
conta as consequéncias econdmicas e sociais advindas do negdcio celebrado (principio objetivo
da equivaléncia).

Ademais, a aferi¢dao da equivaléncia e do equilibrio deve se dar mediante a analise
do caso concreto e de todas as suas circunstancias, desde a celebragdo até a ulterior execugao do
contrato. Ou seja, chamado a compor a lide, o magistrado deve medir, objetivamente, se as
prestacdes contratadas s3o ou ndo indutoras de um real equilibrio de direitos e obrigagdes,
independentemente da fase contratual em que as partes se encontrem.

Justamente por englobar todas as etapas contratuais, o principio de preservacao da
equivaléncia material dos contratos serve-se das consequéncias decorrentes, por exemplo, do
estado de perigo e da lesdo’®, quando do nascimento do contrato; daquelas decorrentes da
onerosidade excessiva, do enriquecimento sem causa ou do abuso do direito, por ocasido da

execugdo contratual; das consequéncias advindas da resilicio unilateral”, no momento da

°7 Equivaléncia material dos contratos civis, empresariais e de consumo, cit., p. 29. No mesmo sentido, Paulo
Luiz Netto Lobo ensina: “o principio da equivaléncia material busca realizar e preservar o equilibrio real de direitos
e deveres no contrato, antes, durante ¢ apds a sua execu¢do, para harmonizagdo de interesses” (Principios sociais
dos contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e no novo Cédigo Civil. Revista de Direito do Consumidor.
Sdo Paulo, n. 42, p. 192, abr./jun, 2002.

% Cumpre esclarecer que a fraude contra credores configura-se como vicio social, e ndo de consentimento, uma vez
que traz prejuizos a credores alheios a relagdo contratual. Por conseguinte, inaplicavel a sua utilizagdo como
instrumento na busca do equilibrio contratual.

% Vide o paragrafo unico do art. 473 do Codigo Civil brasileiro (“Art. 473. A resiligio unilateral, nos casos em que a
lei expressa ou implicitamente o permita, opera mediante dentincia notificada a outra parte. Paragrafo unico. Se,
porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos consideraveis para a sua execugdo, a
denuncia unilateral so produzira efeitos depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos
investimentos™).
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extingdo do contrato; ou mesmo daquelas provenientes da responsabilidade pos-contratual, ou
. s D ~ . i 100
culpa post pactum finitum, ja na fase posterior a conclusao do negocio .
O principio da equivaléncia material dos contratos, bem se vé, ¢ um legitimo
representante da nova face social dos negdcios juridicos, que se importa ndo apenas com a
manifesta¢do da vontade livre e consciente dos contratantes, € com a condicao social e economica

das partes, mas também com os efeitos dos contratos, na busca pelo equilibrio contratual real'’.

4.3. A FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

Quando se fala em “fun¢do” tem-se, em geral, a no¢ao de um poder de dar destino
determinado a um objeto ou a uma relagdo juridica, isto ¢, de vincular um e outra a certos
objetivos. Ao se acrescentar a palavra “fun¢iao” o adjetivo “social”, busca-se dizer mais: busca-se
afirmar que esse objetivo ultrapassa o interesse do titular do direito, para revelar-se como de
interesse coletivo'"%.

O movimento de funcionalizagdo dos direitos subjetivos, assentado em sua
relativizagio, teve Louis Josserand como o seu grande precursor' .

Josserand, ainda no século XIX, identificou, no ambito dos direitos individuais €
em contraposi¢do ao seu elemento subjetivo (direcionado a satisfagdo dos interesses pessoais do

titular), o crescente florescer do elemento “objetivo social” desses direitos. Assim, se antes o

100 1o gy R 5 . L ; .
Muito embora o Cddigo Civil ndo se refira expressamente a fase pds-contratual, a doutrina € pacifica no sentido

da importancia que deve ser dada aquela fase, diante do que dispde o artigo 422 de nosso Codex: “Os contratantes
sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu¢ao, os principios de probidade e boa-
fe”.

"' ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Curso avan¢ado de direito civil: contratos. Volume 3. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 41. Ainda a propodsito, e tomando por empréstimo os precisos dizeres de Claudio Luiz
Bueno de Godoy, o justo contratual representa “uma forma de substancial igualdade na formagdo e, ainda, no
desenvolvimento da relagdo contratual, que se deve conservar imune (...) de extraordinarias alteragdes circunstanciais
que a desiquilibrem, assim desigualando as partes e, quigd, escravizando uma delas ao ajuste, de que ndo podera
legitimamente se desvincular” (Fungéo Social do Contrato, cit., p. 40).

' COMPARATO. Fabio Konder. Funciio social da propriedade dos bens de producio. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro. Vol. 63, p. 71-79, jul./set., 1986.

1% Atento a esta licio de Josserand, afirma Fernando Augusto Cunha de Sa: “a relatividade dos direitos seria
postulada, desde sempre, pela sua propria origem: produtos sociais, destinados a preencher uma missdo social, sob
pena de renegarem a propria filiagdo certa e invariavel, que supde um consentimento da comunidade social, quer
expressamente emanado dos poderes publicos, como ¢ a hipdtese vulgar, quer retirado directa e instintivamente da
consciéncia colectiva, que se torna ou permanece o seu proprio legislador”. E conclui: qualquer direito ou
prerrogativa deve funcionalizar-se a um fim social, “pois estas prerrogativas ndo sio sociais apenas pela sua origem e
pela sua génese, sdo-no ainda pelo fim para que tendem, pela sua finalidade” (Abuso do direito. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 409).
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elemento subjetivo dos direitos individuais conduzia o seu exercicio a satisfagdo dos interesses
pessoais do titular, a evolugdo do elemento “objetivo social” impulsionou tal execugdo ao
cumprimento dos interesses da sociedade'**.

E interessante notar, ainda a esse respeito, que esse movimento de relativizagio
dos direitos subjetivos expandiu-se no mesmo instante em que se impunha — como ainda se
impde — um novo modelo de Estado: um Estado que ndo se limitasse a proteger o licito e a
reprimir o ilicito, mas a contribuir, afirmativamente, com a promoc¢ao e a distribui¢do da justica

social 1%

. No campo contratual isso significa, por exemplo, privilegiar direitos subjetivos
indisponiveis ou irrenunciaveis, assim como direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, sempre que contrastados com direitos patrimoniais desprovidos de igual relevo
social'®. Ou antes, conforme acentua Rubén Stiglitz, significa conceber e proteger direitos
subjetivos contratuais somente enquanto instrumentos uteis a servigo do desenvolvimento social,
desde que plantados sobre um campo de convivéncia substancialmente equilibrado e igual'®’.
Essa igualdade substancial, expressdo do solidarismo, revela a ideia de conferir
igual dignidade social aos sujeitos de direito, mediante ponderada intervengao estatal com o fim

108

de reduzir as desigualdades . Claudio Luiz Bueno de Godoy afirma que, na senda negocial, ¢

o solidarismo social que garante que as contratagdes sejam justas, “marcadas pelo padrdo e
exigéncia de colaboracdo entre os contratantes”, além de “socialmente tuteis, enquanto palco de

prestigio das escolhas valorativas do sistema”'?’.

10% A esse proposito, dizia Josserand, “nos direitos individuais, ‘de espirito egoista’, ao lado do elemento subjetivo
que, a nosso ver, subsiste e subsistira sempre, viu-se aparecer o elemento objectivo, social, que se desenvolve
rapidamente e que, desde agora, ocupa o primeiro lugar” (p. 301), ndo tendo tais direitos, “de maneira alguma, a sua
ultima razdo de ser na satisfagdo dos interesses pessoais do titular, mas antes nos interesses da sociedade que liga o
egoismo individual ao seu proprio fim, que pde este egoismo ao servigo das suas necessidades vitais, que vé ai um
meio e ndo um fim” (pp. 391-392)” (JOSSERAND, Louis, De I’esprit des droits et de leur relativité, cit., p. 313,
apud ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Do abuso de direito, cit., p. 39.)

% Ler, a respeito, GODOY, Claudio Luiz Bueno de, Fun¢éo Social do Contrato, cit., p. 116-117.

106 LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de direito civil. 2* edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, volume 2, p. 72.

7 Autonomia de la voluntad y revision del contrato, in Contratos: teoria general. Buenos Aires: Depalma, 1993,
volume 2, p. 275, apud GODOY, Claudio Luiz Bueno de, Fun¢ao Social do Contrato, cit., p. 117.

'% para Fabio Konder Comparato, solidariedade social significa impor a todos “deveres positivos de colaboragio
(situagdo em que hoje devem ser colocados os contratantes, como ja salientado)”, ou seja, significa dar “um sentido
de interdependéncia a vida humana”. Essa interdependéncia, diz o Autor, se manifesta pela divisdo organica de
fungdes dentro da sociedade (que se complementam reciprocamente), ¢ pela chamada justica distributiva ou
prestagdo de servigos sociais, de forma a se evitar ou ao menos aliviar a exclusdo social e, com isso, preservar a
dignidade humana (A evolugio historica e os principios fundamentais dos direitos humanos, texto de apoio para
palestra no Curso de Direitos Humanos, da Escola Paulista da Magistratura de S&o Paulo, outubro de 2000, p. 10-11
apud GODOY, Claudio Luiz Bueno de, Fun¢io Social do Contrato, cit., p. 129).

109 Funcio Social do Contrato, cit., p. 132.
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Pois bem. Foi com base nesse ideario que as constitui¢des, de uma forma geral,
passaram a, sistematicamente, disciplinar a ordem social e economica, conferindo a tais institutos
uma importante dimensao juridica. No Brasil, a primeira Constitui¢ao a inscrever um titulo sobre
a ordem econdmica e social foi a Constitui¢do de 1934, sob a influéncia da Constituicdo alema de
Weimar, fato que se seguiu nas constitui¢des posteriores' '’

Para fins de procedente distingdo, enquanto a ordem econdmica retine um
conjunto de disposi¢des concernentes tanto aos direitos dos trabalhadores como a estrutura da
economia e ao estatuto dos cidaddos, visando assegurar a todos uma existéncia digna, conforme
os ditames da justica social ''' (observados os principios indicados no artigo 170 da
Constituicdo)''?, os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, “sio

prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas

1o SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. 11* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
1996, p. 276.

"1 «Assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, nio sera tarefa facil num sistema de
base capitalista e, pois, essencialmente individualista. E que a justica social s6 se realiza mediante eqiiitativa
distribuigdo da riqueza. Um regime de acumulagdo ou de concentragdo do capital e da renda nacional, que resulta da
apropriagdo privada dos meios de produgdo, ndo propicia efetiva justiga social, com amplas camadas de populagio
carente ao lado de minoria afortunada. A historia mostra que a injustiga ¢ inerente ao modo de produgéo capitalista,
mormente do capitalismo periférico. Algumas providéncias constitucionais formam agora um conjunto de direitos
sociais com mecanismos de concrecdo que devidamente utilizados podem tornar menos abstrata a promessa de
justica social. Esta ¢ realmente uma determinante essencial que impde e obriga que todas as demais regras da
constitui¢do econdmica sejam entendidas e operadas em fungdo dela. Um regime de justiga social sera aquele em que
cada um deve poder dispor dos meios materiais para viver confortavelmente segundo as exigéncias de sua natureza
fisica, espiritual e politica. Ndo aceita as profundas desigualdades, a pobreza absoluta e a miséria. O reconhecimento
dos direitos sociais, como instrumentos de tutela dos menos favorecidos, ndo teve, até aqui, a eficacia necessaria para
reequilibrar a posi¢do de inferioridade que lhes impede o efetivo exercicio das liberdades garantidas. Assim, no
sistema anterior, a promessa constitucional de realizag@o da justi¢a social ndo se efetivara na pratica. A Constituicdo
de 1988 ¢ ainda mais incisiva no conceber a ordem econdmica sujeita aos ditames da justi¢a social para o fim de
assegurar a todos existéncia digna. Da a justiga social um contetido preciso. Preordena alguns principios da ordem
econdmica — a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redugdo das desigualdades regionais e pessoais e
a busca do pleno emprego — que possibilitam a compreensdo de que o capitalismo concebido ha de humanizar-se (se
¢ que isso seja possivel). Traz, por outro lado, mecanismos na ordem social voltados a sua efetivagdo. Tudo depende
da aplicagdo das normas constitucionais que contém essas determinantes, esses principios e esses mecanismos”
(SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 721/722).

12 “N3o nos enganemos, contudo, com a retérica constitucional. A declaragdo de que a ordem econdémica tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, s por si, ndo tem significado substancial, ja que a analise dos principios que
informam essa mesma ordem ndo garante a efetividade daquele fim” (José Afonso da Silva, Curso de Direito
Constitucional Positivo, cit., p. 720). Nesse mesmo sentido, Josaphat Marinho salienta que a ordem econdmica,
configurada na Constituigdo, prevé apenas algumas medidas e principios que “poderdo sistematizar o campo das
atividades criadoras e lucrativas e reduzir desigualdades e anomalias diversas, na propor¢cdo em que as leis se
converterem em instrumentos reais de corre¢do das contradigdes de interesses privados. Mas desses principios e
medidas advém solugdes de transi¢do, apenas moderadoras dos excessos do capitalismo. Sdo formulas tecnocraticas
e neocapitalistas, que ndo suprimem as bases da ordem econdmica individualista, fundada no poder privado de
dominio dos meios de produgdo e dos lucros respectivos” (“A ordem econémica e social nas Constitui¢oes
brasileiras” RDP 19/59 apud SILVA, José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p.
720).
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constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais desiguais”. Isto ¢, os
direitos sociais criam condigdes materiais mais propicias a obtencdo da igualdade real e,
consequentemente, ao exercicio efetivo da cidadania.

Em certo sentido, portanto, os direitos econdmicos constituem pressupostos da
existéncia dos direitos sociais, pois, “sem uma politica econdmica orientada para a intervengao e
participagdo estatal na economia, ndo se compordo as premissas necessarias ao surgimento de um
regime democratico de contetdo tutelar dos fracos e mais numerosos™' .

Foi justamente em homenagem ao ditame constitucional e, particularmente, ao
propalado principio da socialidade (um dos trés principios cardeais sobre os quais se assentam as
disposi¢des do Codex de 2002), que o Codigo Civil brasileiro estatuiu, em seu artigo 421: “A
liberdade de contratar sera exercida em razao ¢ nos limites da fun¢ao social do contrato”.

Alids, o legislador civilista fez mais. Para que davidas ndo pairassem acerca da
natureza desse dispositivo, houve por bem logo e expressamente, no paragrafo Unico do artigo
2.035, al¢a-lo a categoria dos preceitos de ordem publica.

Ruy Rosado de Aguiar Junior, acerca do quanto disposto no artigo 421, afirma
que “a autonomia privada fornece o suporte de fato sobre o qual incidirdo as normas juridicas,
atribuindo-lhes os efeitos que lhe sdo proprios, ndo mais de acordo com a vontade, mas de acordo
com os fins a que se propde a ordem estatal”. Nesse sentido, prossegue Aguiar Jinior, “em vez
de considerar-se a intengdo das partes e a satisfagdo de seus interesses, o contrato deve ser visto
como um instrumento de convivio social e de preservacdo dos interesses da coletividade, onde
encontra a sua razdo de ser ¢ de onde extrai a sua forca — pois o contrato pressupde a ordem
estatal para lhe dar eficacia™''*.

Veja-se que, em estrita observancia a literalidade do quanto disposto no artigo
421, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior chega a desconsiderar a vontade e intengdo das
partes, para valorizar o convivio social e a preservagao dos interesses da coletividade.

Nao obstante a posi¢ao do referido Ministro do Superior Tribunal de Justica, parte
da comunidade juridica manifestou grande preocupacdo com a redagdo do citado artigo,
sobretudo por estabelecer que a liberdade contratual deve ser exercida em razdao da fungao social

do contrato, tal qual se o principio constitucional da liberdade contratual estivesse totalmente

" 1dem. Ibidem.
1 pProjeto do Cédigo Civil: as obrigacdes e os contratos. RT, Sdo Paulo, n. 755, p. 19, maio de 2000.
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subjugado ao principio da fungdo social. Nao por outra razdo, chegou-se a propor, na Jornada de
Direito Civil, promovida de 11 a 13 de setembro de 2002, um enunciado segundo o qual “a
fun¢do social do contrato prevista no artigo 421 do novo Codigo Civil ndo elimina o principio da
autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio, quando presentes estejam
interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana™'"”.
Longe de afastar a obvia funcdo individual dos contratos e as garantias a ela
inerentes (art. 5°, XXXVI e LIV da Constitui¢ao Federal), o principio insculpido no artigo 421 do
Cddigo Civil brasileiro apenas impde que os limites a liberdade de contratar se harmonizem com

os mais amplos interesses da sociedade.

Nessa esteira, Miguel Reale se manifestou:

“Como se vé, a atribuicdo de fung@o social ao contrato ndo vem impedir que as pessoas naturais
ou juridicas livremente o concluam, tendo em vista a realizagdo dos mais diversos valores. O
que se exige ¢ apenas que o acordo de vontades ndo se verifique em detrimento da coletividade,

. . . ~ . »116
mas represente um dos seus meios primordiais de afirmacdo e desenvolvimento
E importante consignar, também, que a despeito da fun¢do social dos contratos se

projetar, em primeiro lugar, entre as proprias partes contratantes, ndo se nega que a tanto nao se
restrinja o principio, que também cumpre relevante papel “ultra partes”, espalhando efeitos sobre
terceiros nao integrantes da relagdo contratual (eficécia social dos contratos). Cuida-se, ¢ verdade,
de flagrante corte no elastério classico de um dos mais tradicionais principios do contrato, o de
sua relatividade, segundo o qual o contrato ndo prejudica nem beneficia terceiros que lhe sdo
alheios (o contrato é res inter alios tertio nec nocet nec prodest)m.

Em consondncia com o principio da socialidade, o contrato deixa de ser um
assunto individual para tornar-se uma institui¢do social, impondo ao jurista, como observa
Antonio Junqueira de Azevedo, “a proibicdo de ver o contrato como um atomo, algo que
somente interessa as partes, desvinculado de tudo o mais”. Para Junqueira, o contrato passa a ter

“importancia para toda a sociedade”''®,

5 No mesmo sentido, chegou-se a inserir, em proposta legislativa ja de alteragdo do novo Cédigo Civil, formulado

pelo relator do projeto na Camara, Deputado Ricardo Fiuza, posto que rejeitada, mais pela sua extensdo que pelo seu
contetdo, sugestdo de modificagdo na redagdo do art. 421, para suprimir a expressdo “... em razdo da...”, persistindo
apenas a dic¢do de que “a liberdade contratual serd exercida nos limites da fung@o social do contrato” (Projeto n.
6.960, de 12-6-2002).

"1 Histéria do novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 268.

" Ver, a respeito, Claudio Luiz Bueno de Godoy, in Funcio Social do Contrato, cit., p. 134-155.

"8 O art. 170, caput, da Constituigio da Republica, salienta o valor geral, para a ordem econdmica, da livre iniciativa
(Principios do novo direito contratual e desregulamentacio do mercado — Direito de exclusividade nas
relagdes contratuais de fornecimento — Funcio social do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que
contribui para o inadimplemento contratual. RT, Sao Paulo, vol. 750, p. 113-120, abr. 1998, p. 116).
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Giovanni Ettore Nanni, nessa mesma linha, refor¢a que os contratos, atualmente,
cada vez mais interferem nas zonas de interesse de terceiros, espraiando os seus efeitos a
comunidade, o que justifica sejam também protegidas as partes ndo contratantes, mediante a
intervencdo do Estado, sempre que os negocios celebrados deixem de encontrar fundamento no
principio da fungdo social' .

Teresa Negreiros, a propodsito, fornece rica classificacdo de terceiros que reputa
possam ser ofensores do ajuste, € outros que considera possam ser vitimas de contrato alheio.
Como exemplo deste ultimo caso, cita a responsabilidade solidaria, perante o bystander, dos
integrantes da cadeia de produtores nas relagcdes consumeristas; ou, no caso de redes de contratos
(contratos coligados), a responsabilidade da financeira e da incorporadora, junto com a
construtora, de entregar o imdvel financiado. Quanto a hipdtese de terceiros ofensores do ajuste,
alude a Autora a chamada tutela externa do crédito, isto €, a protecao do ajuste contra a violagao
que Ihe possa impingir um terceiro nio contratante (v. artigo 608 do Codigo Civil brasileiro)'’.

O proprio Codigo Civil de 2002 nao se furtou ao influxo dessa nova compreensao
da situacdo de um terceiro em face do contrato alheio. Assim ¢ que, no caso de seguro
obrigatorio, malgrado em reiteragdo ao quanto ja contido em legislacdo especial (Leis n. 6.194/74
e 8.441/92), o referido Codex permitiu direta postulacdo indenizatéria pelo terceiro prejudicado
(art. 788). Em idéntico sentido, lembra Claudio Luiz Bueno de Aguiar, o Cédigo Civil permitiu,
nos casos de evicg¢do, a denunciagdo da lide, pelo evicto, ndo s6 dirigida contra o alienante direto

como, também, contra qualquer dos anteriores (art. 456)'2".
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O CONTRATO EPC E O PRINCIPIO DO EQUILIBRIO ECONOMICO
Titulo em inglés? The EPC contract and the Economical Balance Principle

Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes
Professor Titular de Direito Comercial da Universidade de Sdo Paulo; Visiting Scholar
in residence na Columbia University Law School New York, (1973-1974).

PARECER

. OS FATOS

1/1. A Consulente - E (“E”) - € uma empresa brasileira, cujas sdcias
fazem parte do grupo E, com atuacdo em diversos paises, nas areas de energia, engenharia,
transporte, logistica e servicos. Por sua vez, A (“A”) - a outra protagonista da controvérsia
objeto do presente parecer - é uma sociedade de proposito especifico (SPE), criada com a
finalidade de construir e explorar uma usina termoelétrica em Camacari, Bahia, contando
inicialmente, com os seguintes acionistas: “C S/A”, com 50% das a¢des; “P S/A”P, com
30%; e “G Ltda.”, com 20%.

1/2. Em abril de 2011, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(“ANEEL”) expediu Portaria, autorizando a A a estabelecer-se como produtora
independente de energia elétrica, prevendo um cronograma de implantacdo que permitiria
que as obras da usina se iniciassem, no maximo, “até 7 de janeiro de 2012”, e que esta
pudesse entrar em operagdo comercial “em janeiro de 2013”.

1/3. Antes dessa Portaria, ja em janeiro de 2011, as empresas C e P se
movimentaram, dando inicio ao processo de “chamada de propostas” para a cotagdo de
precos, incluindo o fornecimento de moto-geradores e transformadores de poténcia, com
vista a construcdo, ndo de uma, mas de duas usinas termoelétricas, tomando por base o
detalhamento técnico preparado pela empresa XY Projetos. Naquela oportunidade, o termo
de referéncia previa que os motores seriam fornecidos pelas empresas M&M Diesel ou
W&T, razdo pela qual tais empresas assumiram a iniciativa das negociagdes, alinhando-se
com a TT Engenharia S/A (“TT”) e com a E para atenderem ao restante dos servicos.

1/4. Depois de meses de negociacdo, E e W&T apresentaram uma

proposta conjunta, que seria a seguir alterada, em julho de 2011, com o fim de rever os
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prazos de entrega dos motores, incluindo a tancagem de combustivel. Nessa ocasido, E foi
informada de que a proposta da TT teria triunfado. Tal informac&o seria, porém, logo no
més seguinte, retificada, quando a E foi instada pela P a apresentar nova proposta, desta
feita com motores H, que seriam adquiridos diretamente pela A da H Co. Ltd. Convite
idéntico foi estendido & TT.

1/5. Também nesse caso a proposta apresentada pela TT, com a inclusdo
dos motogeradores HH e transformadores de poténcia DEU, estava a indicar que, de novo,
se sagraria vencedora do certame, visto que o0 preco ofertado para a construcéo da referida
usina, excluido o fornecimento dos motores, girava em torno de R$ 73 milhdes, abaixo da
cifra proposta pela E (R$ 75 milhdes). Nessa altura, a TT comegou a apresentar sinais de
debilidade financeira que a levaria, posteriormente, a requerer recuperacdo judicial. Diante
desse quadro, C e P convocaram E, quando lhe transmitiram o interesse em consagra-la
vencedora do certame licitatorio, desde que procurasse se avizinhar do patamar
estabelecido na propostada TT.

1/6. Na realidade, E ja fora anteriormente contratada para implantar duas
outras usinas na regidao nordeste, e, agora, a P se mostrava categorica em sua convocacao
para a assungéo das obras de Camacari, sinalizando que eventual recusa por parte da E em
assumir os servicos, em termos aproximados aos da proposta da TT, poderia ser
interpretada como falta de cooperacdo em momento delicado, eis que a construcdo de
Camacari, segundo a portaria da ANEEL, deveria iniciar-se em 7 de janeiro de 2012.
Ademais, considerando o peso da P em termos de Brasil, a reticéncia poderia colocar em
risco a continuidade dos servigos que a E vinha prestando, e almejava continuar a prestar,
aquela empresa.

1/7. Nesse cenario, a convocacdo da P consubstanciava “fato necessario”
que compelia a E a aceitacdo do negocio, tanto mais que entre elas tinha havido,
paralelamente, consenso no sentido de que — dada a preméncia do tempo para reformulagao
do orcamento — ambas as partes se dispunham a implementar os ajustes que se revelassem
indispensaveis para a execu¢do do contratado. Nesse contexto, os entendimentos travados
com a P foram reduzidos a um documento escrito intitulado “termo de compromisso”,
quando, além da exigéncia de que fossem observados os mesmos prazos e condicOes
pactuados anteriormente com a TT, foi previsto um limite de prego da obra superior ao
oferecido por esta empresa, no valor de R$ 75.000.000,00.

1/8. Em 2 de outubro de 2011, a A “formalizou” a licitacdo privada e

promoveu a publicacdo de edital de chamada de propostas para construcdo da Usina
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Termoelétrica, cerca de pouco mais de dois meses antes da data prevista para o inicio das
obras, em 7 de janeiro de 2012. Em observancia as condi¢des do termo de compromisso, E
apresentou a sua proposta formal, que inicialmente ndo incluia servicos de terraplanagem,
mas que, ao depois, em nova redacdo, os incluiria, com acréscimo do valor do preco
combinado (de R$ 75 milhGes para R$ 80.000.000,00). No final de outubro, as partes
deram inicio as tratativas finais para a contratacdo, que se prolongaram até o segundo més
de 2012 (quatro meses, portanto). Nessa altura, dado o exiguo prazo para a entrega da obra,
a A se antecipou, iniciando em dezembro de 2011 a disponibilizacdo de recursos
financeiros (cerca de 20% do valor do Contrato, em duas parcelas, segundo consta da
clausula 6.2(1) do Contrato) para que a E pudesse de imediato se condicionar para dar
inicio as obras, antes mesmo da assinatura do instrumento contratual.

1/9. Somente em 15 de fevereiro de 2012, foi celebrado o “Contrato de
Engenharia, Suprimentos e Construcdo”, tendo por objeto a execugdo, em regime de
empreitada total por preco global (“turn key”), no valor de R$ 80.000.000,00, de todos 0s
servigos que se fizessem necessarios para que a A recebesse a usina na data aprazada, ou
seja, em 30 de novembro de 2012, devidamente testada, comissionada e apta a iniciar a sua
operacao comercial (“Contrato”).

1/10. Mal firmado o Contrato, logo a E se deu conta de que havia sido
induzida em erro sobre as reais circunstancias que constituiriam a “base do negocio” a que
se vinculara, pois, por injuncdo da A, viu-se envolvida com a introducdo de alteracdo no
arranjo geral conceitual do empreendimento, para acolher a adequacdo do lay-out as
estruturas que comporiam a futura usina, como postulado pela A. N&o bastasse isso, esta
ainda determinou a modificacdo das condi¢Ges do acesso principal de caminhdes e a
construcdo de ligacdo do polo-plastico ao site da futura usina, com acréscimo de servicos
de terraplenagem, drenagem e pavimentacao. Ora, como é curial, a alteracdo no lay-out da
usina, com tais ampliac¢6es, implicava modificacdo substancial de todo o empreendimento,
comprometendo, por consequéncia, a base sobre a qual fora o negdcio pactuado. Com
efeito, a alteracdo no design da planta resultou em diferentes platdés, com declives
acentuados, impactando tanto o tempo para a execucao das obras de formacao dos taludes,
quanto os custos das mesmas, majorados com o significativo acréscimo de servicos e
materiais.

1/11. A esses fatos, somou-se 0 atraso por mais de um més por parte da
A na obtencéo das licengas ambientais, municipais e estaduais, necessarias aos servicos de

terraplenagem, pois, para que as obras se iniciassem em 7 de janeiro de 2012, fazia-se
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mister que tais licencas fossem obtidas até essa data. Foi necessério, ainda, implementar
solucBes técnicas para contencdo de deslizamentos e erosdes dos taludes, sem falar que se
mostrou imperiosa a aquisicdo de terra mais consistente para essas obras, proveniente de
regides afastadas.

1/12. Definidas tais alteracdes no arranjo geral conceitual, a E foi ainda
surpreendida, no periodo de marco a julho de 2012, com chuvas torrenciais imprevisiveis,
provocando grande incidéncia de deslizamentos durante a movimentacdo de terra. Nessa
altura, as partes decidiram contratar a SSSS Gerenciamento (“SS”) para acompanhar a
evolugédo da obra, realizando essa empresa a revisao de todos os trabalhos efetuados e
implantando nova forma de medicdo dos servicos; alteracdo esta que, além de retardar
também a obra, ndo foi formalizada em Aditivo. Isso ndo bastasse, verificou-se, nesse
periodo, aumento abrupto e imprevisivel nos precos dos insumos (aco, concreto, cobre),
comprometendo profundamente o “equilibrio econdmico-financeiro do Contrato”. Tal
desequilibrio tornou o cumprimento das obrigagdes “excessivamente oneroso” para a E.
Acresce ainda o fato de que a Hyundai igualmente atrasou na entrega dos equipamentos,
afetando o curso das obras.

1/13. A vista disso, a E, em 27 de agosto de 2012, cinco meses da
assinatura do Contrato, encaminhou & A a Proposta Técnica n° 000.001, com o objetivo de
promover a adequacdo do preco contratual, em valores calculados até aquele més de
referéncia. Apds a apresentacdo de mais duas versdes da referida proposta, a A sinalizou
que concordaria em parte com os aspectos financeiros, os quais deveriam ser ajustados. Em
funcdo disso e a luz do agravamento das circunstancias, E formulou a a Proposta Técnica
n° 000.003, em 3 de outubro de 2012, a qual ndo apenas reiterou 0s termos da proposta
anterior, mas também ressaltou as medidas necessarias para se buscar a recuperacdo dos
atrasos naquela altura.

1/14. Em reunido realizada em 9 de outubro de 2012, A acatou apenas
parcialmente o pleito financeiro de E, o que ficou registrado em ata que passou a ser
denominada “aditivo contratual”, através do qual pactuou um acréscimo no prego do
Contrato da ordem de R$ 25.000,000,00, majorando o valor contratado de R$
80.000.000,00 para R$ 105.000.000,00 (“Aditivo™). O ajuste foi definido em reunido da
qual participou apenas um representante da E e, na ocasido, fez-se constar que dependeria
da aprovacédo de E até 13 de outubro de 2012. Esse fato importava, inegavelmente, por si
s0, no reconhecimento cabal por parte da A de que erros e motivos imprevisiveis haviam

tornado a obra “excessivamente onerosa” para a E, justificando-se, por conseguinte, a sua
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“correcdo”, que, infelizmente, nao restou de todo materializada com essa majoragdo, como
logo se verificaria.

1/15. Advirta-se que, no segundo semestre de 2012, quadra em que esses
eventos se desenrolavam, o aumento dos insumos persistia em niveis ainda mais
desnorteantes, em raz&o da crise econdémica que assolava a economia mundial. Em meio a
essa conjuntura, eis que A solicitou a alteracdo da capacidade dos tanques de combustivel
de 900m3 para 1.100m3, 0 que atrasaria ainda mais a construcdo da usina, demandando
acréscimo de méo-de-obra para cumprimento do prazo do Contrato a fim de atender a essa
nova modificagcdo de escopo. Durante essa etapa, entre outubro e novembro de 2012, a E se
viu também na contingéncia de enfrentar movimentos grevistas, que, se ndo constituem,
em si, fatos imprevisiveis numa construcdo, assumiram, na ocasiao, magnitude que fugia
da normalidade. Todos esses eventos foram acompanhados pela A através da presenca do
“engenheiro do proprietario”.

1/16. Em dezembro de 2012, A e E acordaram que, ndo obstante os
percalgos, 0 empreendimento teria condi¢Bes de ser concluido, no cenario mais pessimista,
até marco de 2013, j& que mais de 80% das obras estava concluido, sendo necessario, no
entanto, reunir mais recursos adicionais para fazer frente a contratacdo de pessoal para
recuperar o0s atrasos - a que, de resto, a E, como apontado, ndo dera causa. Eis que, nesse
momento, foi a E surpreendida com a mudancga de comportamento da A, a qual manifestou
a decisdo de abandonar a idéia do novo cronograma e iniciar tratativas no sentido de
realizar um distrato amigavel, visando a assumir, ela prdpria, a responsabilidade pela
conclusdo da obra por sua conta e risco. Em reunido de 12 de dezembro de 2012, ficou
acertado que a partir dessa data a A assumiria 0s servi¢os, cabendo a E colaborar no
periodo de transicao.

1/17. N&o obstante esse acerto, combinado em 15 de dezembro de 2012,
em meio a uma reunido em que se discutia dita transicdo, a A enviou notificacdo a E,
comunicando que considerava “resolvido” o0 Contrato, por conta de alegado
inadimplemento (atrasos) por parte da empreiteira de suas obrigagOes contratuais, ao
mesmo tempo em que notificava os diversos fornecedores indicados pela E, informando
que havia rescindido o Contrato e que estava assumindo a obra. Ao mesmo tempo em que
participava a muitos fornecedores que nédo tinha interesse em continuar contando com a
prestacdo de seus servi¢cos. Numa conduta contraditoria em relagdo as tratativas que vinha
desenvolvendo, desconsiderava o fato de que, em dezembro de 2012, a E ja havia

executado por volta de 80% da totalidade do Contrato, como o confirmariam as planilhas
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de medicdo da SS, contratada por ambas as partes. Ademais, em vistoria realizada no local
da obra, a pouco mais de um més dessa notificacdo, em 30 de janeiro de 2013, a ANEEL
consignaria que a A lhe asseverara que “0 empreendimento encontrava-se com avanco de
aproximadamente 86%”.

1/18. Oito meses depois, em 14 setembro de 2013, a A, em lugar de
quitar os débitos ainda pendentes, enviou notificacdo a E, reclamando (i) multa diaria por
atrasos nos marcos parciais e (ii) multa por atraso na entrada da operacao da usina, e (iii)
devolucdo de valores que teriam sido pagos em excesso e pagamento de custos que
defluiriam da retomada da obra, incorridos até agosto de 2013. Nesse sentido, fez cobranca
no valor de R$ 98.642.242,95, sendo que R$ 80.643.568,99 a titulo de custos despendidos
com a obra remanescente realizada ap0s a retirada da E - cifra que excedia o prec¢o original
pactuado para a obra inteira, e sO por si, evidenciaria que o Contrato, todo ele, estaria
econdmica e financeiramente desequilibrado. Em 24 de setembro de 2013, a E respondeu,
apresentando contra-notificacgao.

1/19. Diante desse quadro, E resolveu submeter a controvérsia a
arbitragem, para que fosse declarada a improcedéncia das pretensdes da A, arguindo que a
resilicdo do Contrato ndo decorreria de qualquer conduta a ela imputavel, como alegado,
mas sim de decisdo unilateral da A, que, sobre encontrar-se inadimplente em suas
obrigacBes contratuais, enriqueceu-se indevidamente com o desequilibrio econémico-
financeiro do referido Contrato. Nesse sentido, fazia-se necessaria a revisdo do mesmo,
restabelecendo esse equilibrio, comprometido pela ocorréncia de fatos imprevisiveis e de
forca maior, reconhecidos pela A e dos quais resultaria um crédito a favor da E.

1/20. Nesse sentido, requereu a E que o tribunal arbitral (i) declarasse a
ilicitude da resolucdo unilateral do Contrato por parte da A, a mingua de inadimplemento a
ela imputavel, assim como das aplicacbes das penalidades por atrasos de marcos
contratuais suscitadas pela A, em manifesta contrariedade a comportamento anterior; (ii)
condenasse a A ao pagamento de reparacdo por danos morais no valor minimo de R$ 1
milh&o, em virtude do aviltamento de sua imagem perante subcontratados e fornecedores;
(iif) condenasse a A ao pagamento de indenizagdo por danos materiais, decorrentes da
desmobilizacdo antecipada da obra, quando ja se avizinhava a sua conclusdo; (iv)
condenasse a A ao pagamento de R$ 10.477.189,00, relativos a servicos prestados e ainda
ndo quitados a E, gerando enriquecimento sem causa em favor da primeira ; (V)
recompusesse o0 equilibrio econémico-financeiro do Contrato, condenando a A a reparar a

E prejuizos por esta sofridos em montante ndo inferior a R$ 21.386.071,35, que derivaria
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da diferenca entre os custos orgados e os valores realmente despendidos na execucgdo do
Contrato; e (vi) condenasse a A a ressarcir custas, despesas processuais e honorarios
incorridos processo arbitral.

1/21. Em sua resposta, a A salientou que a discussdo do procedimento
prescindiria da qualificacdo dos argumentos faticos e juridicos aduzidos pela E, na medida
em que o cerne da controvérsia se concentraria, fundamentalmente, na natureza do
Contrato EPC, de sorte que o exame das razbes deduzidas para justificar o aumento de
preco e o atraso da usina seria até dispensavel. De qualquer forma, aduzia que tais razes
ndo procederiam, visto que as alegadas alteragdes no objeto original do Contrato foram
expressamente aceitas pela E por meio do Aditivo, sem que tivesse havido qualquer
mudanca no que toca ao prazo de entrega da usina, livremente pactuado.

1/22. Abordando, no entanto, as questdes faticas e juridicas alinhadas
pela E para esclarecer as circunstancias em que se deu a celebragdo do Contrato e explicar
0s atrasos ocorridos na concluséo da obra, a A arguiu, inicialmente, que a contratacéo da E
para a realizacdo da obra da usina ndo se deu em substituicdo a da TT, como alega a E,
visto que ndo teria havido qualquer prévia contratacdo dessa empresa, mas meras tratativas
comerciais ocorridas anteriormente ao certame em que a E se sagrou vencedora. Por outro
lado, o termo de compromisso que E enviou por e-mail a A, e no qual ndo haveria a
aposicdo das assinaturas dos diretores desta Ultima, é de 15.8.2011, data anterior, portanto,
e ndo posterior, ao processo de concorréncia, no qual a E se sagraria vencedora, visto que
este s0 teria sido formalizado pela diretoria da A em reunido de 24.10.2011, e, dessa forma,
ndo desfrutaria de qualquer carater vinculante.

1/23. Rejeita, a seguir, a alegacdo da E de que teria sido induzida em erro
pela A a respeito das condi¢cbes basicas do negdcio, jA que ndo s6 foram promovidos
sucessivos encontros prévios entre todos os proponentes do certame e a H, fornecedora dos
equipamentos, como também as necessidades para a implantacdo da usina teriam sido
desenhadas em conjunto pela fornecedora e pela empreiteira, cabendo sempre aos
proponentes, supostos experts no assunto, detalhar o escopo do empreendimento, motivo
pelo qual ndo lhes assistiria o direito de suscitar tais questbes. De resto, eventuais
alteracbes no projeto basico sdo normais, visto que, no referido plano, apenas se
estabelecem as linhas cardeais do empreendimento. Mas mesmo que assim nao fosse, as
alteracdes do lay-out foram previstas no Aditivo e acordadas pelas partes contratantes, (a)
com robusta majoragdo do preco, e (b) sem que se admitisse outra data para a entrega

da usina.
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1/24. Ademais, ndo concorda a A com a alegacdo de que os servicos de
terraplenagem da nova area de tanques, objeto da negociacdo dos termos do Aditivo,
tenham comprometido o prazo pactuado para a entrega da usina, ou que tenha havido
demora na obtencdo das licencas ambientais, até porque a obtencdo dessas licencas era,
pelo Contrato, da responsabilidade da empreiteira. Também ndo concorda com a invocacao
da ocorréncia de chuvas a indices pluviométricos extraordinarios e do aumento abrupto nos
precos de insumos, encarados como casos de forga maior que justificariam atrasos e
alteracdes no preco, pois que ainda que tivessem ocorrido tais eventos, houve expressa
exclusdo dos mesmos em disposi¢des contratuais na caracterizacdo do fortuito (clausula
6.4), sendo certo que a A teria admitido a inclusdo desses fatores na alteracdo de preco
operada no Aditivo de 9 de outubro de 2012 por “mera liberalidade”, mantendo-se, porém,
inalterado o prazo de concluséo da obra.

1/25. Nao aceita, também, a alegacdo de que o atraso na entrega de
equipamentos pela H e a alteragdo na capacidade dos tanques de combustiveis tenham
provocado prejuizos a E, ja que, de um lado, a entrega de tais equipamentos teve de ser
postergada em razdo de atrasos imputaveis a propria E que ndo providenciara, a tempo e
hora, espaco onde deposita-los, e, de outro, a alteracdo da capacidade dos tanques de
combustivel fora contemplada no Aditivo, mantendo-se sempre nesse instrumento, repita-
se, inalterado o prazo de entrega da usina. Quanto aos movimentos grevistas, seria sabido
gue ndo consubstanciam fatos imprevisiveis.

1/26. Conclui, por fim, asseverando que, em momento algum, acordou
com qualquer novo cronograma em que se tenha previsto a entrega da usina até marco de
2013, registrando apenas, nas reunides realizadas em dezembro de 2012, que, com base no
gue se via nos canteiros, constatara que ndo seria possivel a E entregar a usina no tempo
estipulado, ndo concebendo outra solucdo sendo a rescisdo do Contrato, avocando para si a
responsabilidade pelo término da obra. Rejeita também a alegacdo de que, quando da
resciséo do Contrato, as obras encontravam-se 86% concluidas, asseverando que o
relatério da SS, invocada pela E para chegar a esse percentual, apresenta graves
inconsisténcias, sendo que o estagio dos avangos nos marcos contratuais, por ela apontado,
ndo guarda sequer proporcionalidade com a tabela do mesmo relatério, nem levam em
consideracdo critérios de pesos adequados.

1/27. Nesse sentido, a A impugna todas as afirmacdes, pedidos e valores
que compdem as pretensdes deduzidas pela E na notificagéo de instituicdo de arbitragem,

acima reproduzidas (item 1/20, supra), assim como aduz, em reconvencao, 0s seguintes
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pleitos contrapostos: (i) requer a devolucdo dos valores pagos & E em raz&o de ndo ter sido
concluida a usina conforme obrigada, nas datas pactuadas, tendo esta, no entanto, recebido
a totalidade do valor global originalmente pactuado; (ii) o ressarcimento do quanto foi
necessario empregar para a concluséo dos trabalhos, por forca do inadimplemento da E,
por rescisdo por justa causa do Contrato; (iii) a declaracdo do limite maximo de aplicagdo
da penalidade por atraso correspondente ao percentual de 20% sobre o valor global do
Contrato, correspondendo ao valor original, mais aditivo; (iv) condenacdo da E na
indenizacdo pelos danos morais e materiais suportados pela A; (v) condenacdo da E nos
onus da sucumbéncia.

1/28. Levando em conta todos os fatos acima sumariados, que nos foram
apresentados pela Consulente e que defluem também de documentacdo que nos foram
presentes, fomos honrados com uma longa série de indagacdes que serdo respondidas a

medida que forem sendo aqui reproduzidas.

I1. OS PRINCIPIOS

2/1. O cerne da controveérsia reside, segundo a A, na natureza do Contrato
firmado entre E e A. Trata-se de um ajuste complexo do tipo contratual conhecido pelo
acronimo, em inglés, de EPC (“Engineering, Procurement and Construction Contract”),
consubstanciando um contrato de empreitada global, a preco certo e com data determinada
de conclusdo de uma usina térmica, chave-na-mao (“turn-key”), ou seja, entregue em
condices de operar (Contrato, artigo 2)." Como toda empreitada, trata-se de um contrato
comutativo, quer dizer, um contrato em que as prestacfes das partes sdo de anteméo
conhecidas e guardam entre si uma relativa equivaléncia de valores. Nele ndo se exige
igualdade rigorosa entre as prestacdes reciprocas, mas é imperioso que aproximadamente
se correspondam. Por outro lado, como ambas as partes, desde o inicio, sabem a tarefa que
sera desenvolvida por uma e quanto a outra ira receber por ela, estabelece a lei que, “salvo
estipulacéo em contrario”, o empreiteiro, que se incumbir de executar uma obra, segundo

plano aceito por quem a encomendou, “ndo0” tera direito a exigir “acréscimo do preco”

! Jos¢ Emilio Nunes Pinto, “O Contrato de EPC para construcio de grandes obras de engenharia e o novo
Codigo Civil”, Revista Jus Vigilantibus, acesso segunda feira, 30 de dezembro de 2002; cf. modelo de
Contrato EPC proposto pela FIDIC (International Federation of Consulting Engineers),
http://www.fidic.com.
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(CC/2002, art. 619). Em principio, portanto, a empreitada em questdo era sem
reajustamento.

2/2. Isso ndo quer dizer que na empreitada, seja qual for o tipo, ndo haja
sempre uma margem de risco para os contratantes. Projetando os seus efeitos para o futuro,
todas as relagdes contratuais duradouras ou sucessivas contém uma “&lea”, de impossivel
determinacdo in abstracto, pois todo contrato comporta sempre riscos para as partes,
muitos deles exclusivos da operacdo concretamente considerada. Como acentua Mario
Bessone, “lIl contratto stesso e um rischio”, posto que o risco ¢ elemento inerente a
atividade econémica.? Mas como é corrente na doutrina italiana, a “alea normal do
contrato” - conceito introduzido pelo art. 1467 [2] do CClitaliano - é prioritariamente
determinada pelo contrato in concreto, fornecendo o tipo negocial apenas elementos
circunstanciais para efeito de sua configuragdo.®

2/3. Nos contratos de empreitada, mormente naqueles contratos a preco
global e fixo, em que h& a aceitacdo de um plano prévio por parte do dono da obra, o risco
contratual se acentua e se reflete no preco contratual, que, regra geral, € pactuado sem
possibilidade de revisdo (CC/2002, art. 619). A formacdo de um contrato de EPC deve,
portanto, procurar antever tanto o0s custos quantos 0s riscos a que empreitada,
normalmente, esta sujeita e, consequentemente, otimizar a alocagcdo de ambos no processo
de definicdo consensual do preco. Mas € curial que essa regra comporta excecoes, relativos
aos riscos que extravasam a alea contratual normal, que ocorrem quando dizem respeito a
eventos (i) que sejam comprovadamente alheios & vontade do empreiteiro, de acordo com
os principios de forca maior e caso fortuito (CC/2002, artigos 625, I, c/c artigo 393, §
unico), ou (ii) que se enquadrem nas hipdteses de imprevisibilidade e onerosidade
excessiva, elevadas a categorias legais pelos artigos 317 e 478 do CC/2002, inclusive na
sua versao aplicada a empreitada (CC/2002, artigo 625, I1).

2/4. Em escolio ao artigo 625, Il, do CC/2002, que admite que o
empreiteiro, em empreitada a preco fixo, “suspenda a obra”, quando, no decorrer dos
servicos, se manifestem dificuldades imprevisiveis na execucgdo, Fatima Nancy Andrighi,
Sidnei Beneti e Vera Andrighi observam que essa regra € expressdo do principio do

equilibrio econdmico que deve prevalecer na maior parte dos contratos.* E Ruy Rosado de

2 Mario Bessone, Adempimento e rischio contrattuale, Mildo, Giuffré, 1975, p. 4.

% Agostino Gambino, “Eccessiva onerosita della prestazione e superamento dell’alea normale del contratto”in
Rivista del diritto commerciale, n. 58, p. 448, 1960.

* Fatima Nancy Andrighi e outros, Comentarios ao novo Cédigo Civil, Forense, 2008, v. IX, p. 347.
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Aguiar Janior acrescenta em comentario ao mesmo artigo que o dispositivo em referéncia
permite que o empreiteiro, nas aludidas circunstancias, suste a obra e possa ir a juizo
pleitear a resolucdo do contrato, na via autorizada pelo artigo 478 do CC/2002. Ou a
revisdo das clausulas contratuais, ja que quem pode o mais, pode 0 menos.”

2/5.Em suma, seja qual for o tipo de empreitada, com ou sem
reajustamento, é pressuposto que, no curso da execucdo da obra, devera ser mantido o
equilibro econdmico entre as prestacdes reciprocas, sem o qual o contrato, de matriz
comutativa, se desfigura, convertendo-se em negécio aleatorio, com incerteza em relacéo a
verdadeira extensdo das prestacdes. Pois é no contrato aleatério que a contraprestacdo tem
a chance de ser desproporcional ao valor da prestacéo, seja em relagdo as duas partes, seja
apenas a uma delas (CC/2002, artigo 458 usque 461). Assim, na empreitada sem
reajustamento, vedada a exigéncia de “acréscimo no prego”, caberia ao empreiteiro uma
alea ilimitada, ndo fosse sua submissdo ao principio geral do equilibrio econémico do
contrato, que constitui um dos dogmas nucleares do direito contratual atual.

2/6. Na doutrina classica, o contrato sempre seria “justo”, na medida em
que, sendo querido pelas partes, resultaria de uma livre apreciacdo dos respectivos
interesses pelos proprios contratantes, de onde licito seria presumir o equilibrio das
prestacdes. Sendo justo o contrato e presumido o equilibrio, seguia-se que aos contratantes
deveria ser reconhecida ampla autonomia de vontade, limitada tdo-somente por
considerac@es de ordem publica e pelos bons costumes.

2/7. Em torno dessa “autonomia de vontade”, fixaram-se, entdao, 0s trés
principios informativos do direito contratual: (i) o principio da “liberdade de contratar”,
entendendo-se como tal a aptiddo dos contratantes de auto-regulamentar 0s seus interesses,
estipulando o que lhes aprouver, dentro dos limites da lei: (ii) o principio da
“intangibilidade do conteddo”, pelos quais o contrato, uma vez firmado, adquire forca de
lei entre as partes, s6 podendo ser alterado em sua substancia por novo encontro de
vontades: e (iii) o principio da “relatividade do contrato”, segundo o qual os efeitos do
mesmo se produzem exclusivamente entre as partes, ndo aproveitando, nem prejudicando
terceiros.

2/8. A esses trés principios tradicionais, que gravitam em torno do
conceito de autonomia de vontade, foram acrescentados trés outros, que, sem 0S

eliminarem, vieram amoldé-los as novas demandas. Operou-se uma mudanca de

® Ruy Rosado de Aguiar Janior, Comentarios ao novo Cédigo Civil, Forense, 2011, v. VI, p. 324.

Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil



paradigmas, fazendo emergir (i) o principio da “funcéo social” do contrato, (ii) 0 principio
da “boa-fé objetiva” e (iii) o principio do “equilibro econémico” do contrato. O Codigo
Civil de 2002 deu guarida, explicita ou implicitamente, a esses novos principios.
Explicitamente, no caso da funcdo social do contrato, através do artigo 421, e da boa-fé
objetiva, através do artigo 422, combinado com os artigos 113 e 187. No que tange ao
principio do equilibrio econdmico do contrato, embora ndo tenha sido exteriorizado em um
dispositivo individualizado, manifestou-se como elemento informativo dos institutos do
“estado de perigo” (art. 156), da “lesdo” (art. 157), da “onerosidade excessiva” (art. 478
usq. 480) e do “enriquecimento sem causa” (art. 884 usq. 886).°

2/9. A autonomia de vontade ja tinha, na teoria contratual classica, como
pressuposto logico, a “paridade dos contratantes”, visto que s6 haveria falar em liberdade
de contratar e imprimir forca obrigatoria ao ajuste quando uma das partes ndo se visse na
contingéncia de simplesmente se submeter & vontade exclusiva da outra, pois, caso
contrario, a sua autonomia de vontade seria apenas formal. Para que o contrato fosse
livremente concluido e executado, forca seria que 0 mesmo resultasse de um encontro de
vontades, de partes que se mantivessem dentro de certo nivel de paridade, ou seja, providas
de iguais poderes negociais. E ¢ aqui que entra o “principio do equilibrio econémico do
contrato”. ESse principio visa a impedir que as prestacdes contratuais expressem, seja na
sua conclusdo seja na sua execucdo, um desequilibrio real e injustificavel entre as
vantagens obtidas por um e por outro dos contraentes. Ou, em outras palavras, que se
desconsidere o “sinalagma contratual”, encarado em seu perfil funcional.

2/10. Ora, como se depreende dos fatos narrados, é evidentemente que
ndo se observou, seja na celebracdo do Contrato, seja na sua execucdo, esse equilibrio
funcional entre A e E, a que se alude. Primeiramente, cumpre recordar que a celebracéo do
Contrato entre a A e E foi precedida pela tentativa de contratacdo de outra empresa, a TT,
sendo certo que o processo de substituigdo “real” da mesma, pela E, consumiu meses,
atropelado ainda pela mudanca dos fornecedores dos motores e transformadores da usina.
Reduzido, por fim, o “compromisso” entre as partes a um documento escrito, objeto da
correspondéncia da E de 15 de agosto de 2011, somente em 2 de outubro de 2011 a A

formalizaria a licitagdo privada, prevendo o inicio da obra para 7 de janeiro de 2012. Por

® Cf. Antdnio Junqueira de Azevedo, “Principios do novo Direito Contratual e Desregulamento do Mercado”,
in Revista dos Tribunais 750/115.
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seu turno, o Contrato da A com a E, vencedora do certame, sO seria firmado em 15 de
fevereiro de 2012, com data aprazada para a entrega da usina em 30 de novembro de 2012.

2/11. Sendo o prazo de entrega da usina, portanto, extremamente exiguo,
e prevendo a licitacdo um cronograma com inicio das obras no maximo em 7 de janeiro de
2012, a A se disp0s a disponibilizar substancial recursos financeiros (20% do preco
original) para que a E desse inicio imediato as obras, vale dizer, em 15 de dezembro de
2011, mesmo antes de firmado o Contrato, 0 que somente ocorreria em 15 de fevereiro de
2012. Ao acelerar o inicio das obras antes da formalizacdo do Contrato, a fim de cumprir o
cronograma, adiantando os recursos a empreiteira, licito € inferir que se firmou entre as
partes um consenso tacito no sentido de que — dada a preméncia do tempo para a
formulacdo do orcamento e para a realocacdo dos riscos de acordo com 0 prazo exiguo —
ambas se dispunham a implementar todos os ajustes que se fizessem necessarios para a
execucdo em tempo das obras contratadas.

2/12. Tanto ¢é verdade que, logo que apareceram 0s primeiros sinais de
que a falta de reexame da avenca afetaria a execucdo das obras, as partes se movimentaram
no sentido de lograr uma composicdo, atestando a A, ao firmar com a E o Aditivo que
majorava com um acréscimo de quase 1/3 (um terco) do precgo original do Contrato, que a
E agira sempre de boa-fé, mesmo diante dos infortinios com os quais se deparava. Ao
mesmo tempo em que reconhecia, implicitamente, o desequilibrio econémico intrinseco da
avenga, passando o valor contratado, originalmente “fixo e global” de R$ 80.000.000,00,
para R$ 105.000.000,00.

2/13. Esse desequilibrio econdmico do Contrato ainda mais se acentuaria
com a superveniéncia de fatos e dificuldades imprevisiveis no curso de sua execuc¢do, que
subverteram as bases do negdcio originalmente pactuadas. A propria A, alias, corroboraria
esse entendimento ao cobrar, em sede de reconvencdo, a vultosa quantia de R$
116.798.223,65 (inicialmente estimada em R$ 57.602.549,28) a titulo de supostos custos
adicionais que teria incorrido quando, rescindido o Contrato e ja a testa da empreitada, dera
remate ao restante da obra (14% a 20%) — cifra esta que corresponde ao dobro do valor
total do Contrato original.

2/14. Ao empolgar a gestdo das obras de construgdo da usina e tolher o
epcista de cumprir as suas obrigacOes para a entrega da obra, quando esta ja se avizinhava
da sua finalizagdo, negando-se a responder pelo aumento dos custos decorrente de fatos
extraordinarios e de dificuldades imprevisiveis, resta evidente que a A abusou do seu

poder negocial. Com isso provocou uma mutacao na natureza do Contrato, pois confinou
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todo o risco do negécio, nele incidente, como de exclusiva responsabilidade da
empreiteira, emprestando, assim, carater aleatério a um ajuste que se requer seja
essencialmente comutativo.’

2/15. A vista dessas observagdes, vejamos os quesitos formulados pela

Consulente, respondendo-os a medida que forem sendo reproduzidos.

I11. QUESITOS

1°) O contrato de engenharia, suprimento e constru¢do em questéo
(“Contrato”) pressupoe ser uma aven¢a comutativa. Essa
comutatividade foi afetada pelo fato de a negociagdo do
instrumento contratual e sua assinatura ter ocorrido cerca de 4
(quatro) meses apds o fim da concorréncia privada, durante as
quais as partes alteraram o projeto, mas ndo modificaram o preco

e nem o cronograma para a conclusdo da obra?

3/1. Nos contratos comutativos, a relacdo entre vantagem e sacrificio
entre as partes € subjetivamente equivalente, havendo sempre certeza quanto as prestacoes.
Quer dizer, ambas sdo certas e se compensam (CC/2002, art. 441 e seguintes.). Na ideia de
comutatividade estd implicita, portanto, a de equivaléncia das prestacdes, de antemdo
conhecidas das partes, cada parte s6 consentindo num sacrificio se aquilo que obtém em
troca for do mesmo porte. Quer dizer, as partes comutam vantagens, guardando entre si um
nivel razodvel de igualdade de valores. E nessa composicdo de sacrificios e vantagens
matuas, a equivaléncia das prestacGes é determinada em funcdo do volume relativo das
prestaces reciprocas e do prazo para executa-las.?

3/2. No caso em exame, 0 prazo para a entrega da obra de Camacari era
extremamente exiguo, em se considerando que se cogitava da construcdo e da entrega de
uma usina termoelétrica em condicdes de operar em 9 (nove) meses, a contar da data da
assinatura do Contrato. Esse instrumento foi firmado em 15 de fevereiro de 2012 e a data

para a entrega da usina em condicdes de operar findava em 30 de novembro de 2012. E

’ Na vigéncia do CC/1916 houve quem sustentasse que a empreitada seria, acessoriamente, um contrato
aleatdrio (como E.V. de Miranda Carvalho, Contrato de Empreitadas, Rio, Freitas Bastos, 1953, p. 8), no que
era por outros contestado (Almeida Paiva, Aspectos do Contrato de Empreitada, Rio, Forense, 1955, p. 21).

® Domenico Rubino, L 'Appalto, 22 edigdo, Turim, 1951, PP. 129/132; Orlando Gomes, Contratos, Forense,
4% edico, 1973. P. 333.
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verdade que as primeiras tratativas entre as partes remontam aos primeiros meses de 2011
e tiveram alinhamento final em 15 de agosto de 2011, depois de varias etapas, ja narradas,
quando o resultado final foi reduzido a escrito em um compromisso informal. Em 2 de
outubro de 2011, a A formalizou a licitacdo privada, sagrando-se a E vencedora Contratos
do certame. Somente 4 (quatro) meses depois, ou seja, em 15 de fevereiro de 2012 é que
seria, por fim, celebrado o Contrato.

3/3. Ao longo desse intervalo que permeia a abertura dos resultados da
licitacdo e a assinatura do Contrato, foram introduzidas significativas alteracdes no projeto,
sem que essas alteracfes tenham se refletido em majoracdo do prego e em mudanga do
cronograma de forma compativel com a realidade dos fatos, comprometendo, assim, a
comutatividade originalmente buscada pelo Contrato.

3/4. Advirta-se que as modificacBes introduzidas ndo pararam ai: uma
vez assinado o Contrato, a A decidiu promover uma mudanca no projeto béasico do
empreendimento, com a finalidade de operar a adequacdo da obra ao novo lay-out, de
forma a propiciar melhores condicdes de acesso a usina para os caminhdes. Ao lado disso,
obras complementares foram adicionadas para permitir maior estocagem de combustivel.
N&o obstante preveja o Contrato a introducdo de alteracbes desse naipe por parte da A
(clausula 9), é intuitivo que o “equilibrio do negécio”, entendido como a equivaléncia
entre prestacdes e contraprestagdes das partes, foi severamente afetado, agravando-se a
posicao da E.

3/5. Por outro lado, o fato de a E ter concordado com a introducéo de tais
alteracbes quando da assinatura do Contrato ndo elimina a existéncia de desequilibrio
econbmico na avenca, tanto que, meses depois, as partes celebrariam Aditivo, majorando o
prego “fixo e global”, originalmente pactuado, em cerca de um terco do valor contratado,
passando de R$ 80.000.000,00 para R$ 105.000.000,00, embora sem alteragdo da data
prevista para a conclusao da obra. A comutatividade fora, portanto, abalada e é indiscutivel

que através desse Aditivo se procurava simplesmente restaura-la.

2°) A realizagé@o de servicos preliminares antes da assinatura do
Contrato, inclusive com o pagamento de adiantamentos pela
Contratante, implica que o cronograma deve ter efeitos retroativos
a outubro de 2011, inclusive para responsabilizar a parte
Contratante pelo ndo cumprimento de marcos contratuais? As

modificacOes de projeto solicitadas pela Contratante entre outubro
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de 2011 e marco de 2013 impdem que esta assuma 0 Onus desse

atraso?

3/6. Uma vez firmado, todo e qualquer contrato passa a produzir efeitos
obrigacionais a contar do momento do consentimento (ex nunc), podendo, porém, por
vontade das partes, retrotrair, abrangendo relagbes passadas, concernentes a um periodo
pretérito (ex tunc).” O Contrato, celebrado entre a E e a A, se filia & primeira categoria,
inscrevendo-se na modalidade dos contratos de duracdo, cuja execucdo diferida e
continuada tinha o seu termo inicial com a assinatura do instrumento contratual em 15 de
fevereiro de 2012 e termo final com a entrega da obra, em 30 de novembro de 2012, em
conformidade com cronograma de trabalho anexo ao contrato (Anexo C). Gerava, portanto,
efeitos para o futuro.

3/7. E verdade que no préprio corpo do Contrato, embora firmado em 15
de fevereiro de 2012, a empreiteira reconheceu, em clausula expressa (clausula 6.2, item
“1””), haver recebido, em 15 de dezembro de 2011 e 15 de janeiro de 2012, respectivamente
5% (cinco por cento) e 15% (quinze por cento) do preco contratual. Ndo obstante esses
pagamentos antecipados, ndo ha nenhuma clausula dando efeito retroativo as obrigacdes
decorrentes do Contrato, de sorte que as mesmas SO passaram a ser vinculantes e coerciveis
apos a sua celebracdo, sempre dentro do cronograma anexo ao instrumento contratual.

3/8. Quer dizer, embora possa ter havido a prestacdo de servigcos
anteriores (o que, em parte, explicaria os referidos pagamentos adiantados), 0 marco inicial
da empreitada era indubitavelmente a data da assinatura que selou o negdcio, gerando
obrigacOes de parte a parte, a serem futuramente cumpridas. Vale aqui o significado
seméantico (ex-sequor) da expressdo, podendo dizer-se que a “execucdo” do contrato
sempre se traduz numa projegdo futura dos seus efeitos, ou seja, “qualcosa che segue, che
vien dopo”, como diz Giaquinto.™

3/9. Assim, a eventual realizac@o de servicos preliminares por parte da E,
antes da assinatura do Contrato, inclusive com o pagamento de adiantamentos do preco
desses servigos pela A, ndo implica que o cronograma para a construcdo da usina deva ter
efeitos retroativos. Mormente quando esses efeitos tenham por objetivo responsabilizar a

empreiteira pelo ndo cumprimento de marcos contratuais ajustados para mensurar 0 avango

° Darcy Bessone de Oliveira Andrade, Do Contrato, Forense, 1960, p. 220; Adolfo de Majo Giaquinto,

L ’esecuzione del contratto, Giuffre, 1967, p. 242 ss.
19 Obra citada, p. 3.
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fisico da obra ao longo do processo de execucdo do Contrato, que inicia com o
consentimento.

3/10. Por outro lado, se entre outubro de 2011, antes da assinatura do
Contrato, e, dezembro de 2012, quando, j& assinado o Contrato, as partes negociavam o
segundo aditivo, até com mudanga do cronograma, impunha-se que A assumisse 0 dnus
dos atrasos decorrentes das alteraces por ela propugnadas. Assim, podemos responder a
segunda parte do presente quesito, dizendo que os encargos ligados as alteracOes
introduzidas no projeto original por determinacdo da comitente, entre outubro de 2011
(quando a E se sagrou vencedora do certame licitatorio), e 15 de dezembro de 2012
(quando a A assumiu a obra), devem correr exclusivamente por conta da dona da obra. Até
porque, em sendo a esta imputaveis os atrasos provocados pelas modificacbes no plano
original, haveria, a época, justa causa para a empreiteira “suspender” a execugdo dos
servigos (arts. 476 e 625, 1, do CC/2002).

3% A assuncdo de obrigacdo pela Contratante perante a
autoridade governamental de iniciar a operacdo comercial da
Usina em determinado prazo impede que o Contrato sofra
alteracdes que importem na modificagdo da data para a entrega da
Usina ap0s a data prevista perante o érgéo regulador para inicio
da operacdo comercial? A recusa da Contratante em estender o

Prazo nesse contexto constitui abuso de sua posicao contratual?

3/11. Em 18 de abril de 2011, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(“ANEEL”) expediu a Portaria 63, autorizando a A a estabelecer-se como produtora
independente de energia elétrica, prevendo um cronograma de implantacdo de uma usina
termoelétrica em Camagari, Bahia, iniciando as obras “até 7 de janeiro de 2012, ¢
devendo a mesma entrar em operagao comercial “em janeiro de 2013”. Em 15 de fevereiro
de 2012, a A celebrou com a E o Contrato EPC, assumindo a empreiteira a obrigacédo de
executar os trabalhos de construcdo da usina, de forma a entregé-la concluida, pronta para
operar, “até a data assegurada de conclusdo” - ou seja, “até 30/11/2012” (clausulas
1,verbetes, 3.1 e 5.1).

3/12. Tendo em vista a extrema exiguidade dos prazos estabelecidos pela
ANEEL para a empresa autorizada tanto para dar inicio as obras da construcéo da usina,

como para a sua conclusdo e entrada em operacdo, compreende-se porque as partes
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acederam em celebrar o Contrato em 15 de fevereiro de 2012, antecipando o pagamento ao
empreiteiro de 20% do futuro prego contratual, em duas parcelas, em 15 de dezembro de
2011 e em 15 de janeiro de 2012. Compreende-se também porque, logo depois, passariam
elas a negociar a introducdo de alteracdo do projeto basico do empreendimento, para
adequacgdo do lay-out as estruturas que comporiam a futura usina. Com essas medidas,
imprimia-se velocidade as obras.

3/13. Dai porque, a vista desses acontecimentos, a E encaminhou a A, em
agosto e setembro de 2012, propostas técnicas, objetivando promover a adequagdo do
preco contratual, a qual s6 viria a ser materializada em 9 de outubro de 2012, com a
celebracdo de um aditivo contratual que contemplava um acréscimo superlativo, da ordem
de 1/3 (um terco) do preco, sem gue Se promovesse, porém, a alteracdo do prazo para a
conclusdo da obra . Ocorre, porém, que ja em novembro de 2012 as partes passariam a
discutir a redacdo de um segundo aditivo, com novas modifica¢cbes no projeto, dando
prioridade a alteracdo do cronograma original. Nessa altura, mais de 80% da obra j& estava
concluido - ocasido em que a A manifestou interesse em assumi-la, promovendo a rescisdo
do Contrato.

3/14. Dentro desse contexto é formulada a pergunta acima reproduzida: a
assuncao pela A perante a autoridade reguladora da obrigacdo de dar inicio a operagdo
comercial da usina em determinada data impediria (indaga-se) que o Contrato, por ela
firmado com a E, sofresse modificacbes que importassem em alteracdo da data de
conclusdo da obra, postergando-a para data posterior ao termo acertado junto ao 6rgdo
governamental para a entrada em operacdo comercial da usina? Ora, embora a construcao
e a operacdo da usina dependam de autorizacdo da ANEEL, essa autorizacdo nao
consubstancia nem pressuposto, nem elemento constitutivo do Contrato, formando-lhe a
estrutura e fornecendo-lhe a substancia.™

3/15. Com efeito, a ANEEL ¢é pessoa estranha ao Contrato EPC, tendo
em vista o principio da relatividade das convencfes, segundo o qual os efeitos dos
contratos se produzem exclusivamente entre as partes, ndo aproveitando nem prejudicando
a terceiros. Para a ANEEL, o contrato de construcdo da usina é res inter alios acta, visto
que, como ato de autonomia privada, ele ndo pode atingir sendo as esferas juridicas das
partes contratantes, comitente e empreiteira. Por conseqiiéncia, a recusa da A em estender

0 prazo contratual sob o pretexto de que estaria presa a prazo mais rigido determinado pela

" Darcy Bessone de Oliveira Andrade, Do Contrato, ob. Citada, p. .
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autoridade reguladora constituiria, na verdade, abuso do seu poder negocial, pois a
determinacdo administrativa ndo poderia interferir na execucdo do ajuste entre a
empreiteira e a empresa autorizada a fornecer energia elétrica. N&o se cogita aqui de fato

do principe.

4% A modificacdo do método de afericdo do cumprimento dos
marcos contratuais, sem a celebracdo de aditamento contratual,
mas acordada entre as partes mediante a contratacdo de Terceiro
para tal tarefa, deve ser considerada vélida, eficaz e irrevogavel,
nos termos do artigo 614, 8 1° do Codigo Civil, uma vez que a
Contratante conferiu as medi¢fes por meio de engenheiro do
proprietario e efetuou 0s pagamentos respectivos?

59 A luz do que determina o artigo 614, § 2°, do Codigo Civil, a
Contratante tem direito ao ressarcimento por eventuais vicios na
obra reclamados no prazo de 30 (trinta) dias, a contar das
respectivas medi¢Ges? Em caso afirmativo, a quem incumbe o 6nus
da prova das falhas na realizacdo das atividades? O fato de
eventuais vicios terem sido suscitados apenas apos a conclusdo da
obra constitui violagéo a boa-fé pela Contratante?

3/16. Versa o artigo 614 do Codigo Civil a hipotese de empreitada em
que a fixacéo do preco atende ao fracionamento da obra, considerando-se as partes em que
ela se divide, ou sdo mensuradas. Essa hipdtese ndo é incompativel com a empreitada em
que a retribuicdo é estipulada para a obra inteira, nem deixa de ser fixo e global o preco
face ao fato de ter sido ajustado o seu pagamento de forma escalonada, desde que este seja
determinado em funcdo da obra encarada como um todo. O Contrato entre E e A é um
contrato de empreitada por preco fixo e global, a ser pago, de maneira parcelada, em 11
(onze) prestacbes sucessivas, sendo 1 (uma ) de 20% e 10 (dez) outras de 8% (oito por
cento) do preco cada uma, correspondendo essas parcelas do pre¢o aos marcos contratuais
previstos no cronograma de trabalho (clausula 6.2).

3/17. Com efeito, na clausula 6.2, in fine, do Contrato, acima citada,
ficou estabelecido que o dono da obra verificaria (clausula 8) e certificaria por escrito
(clausula 10) se os eventos previstos no cronograma teriam ou ndo sido cumpridos pela
empreiteira dentro da data de pagamento de cada uma das parcelas, reservando-se o direito
de “suspender” os pagamentos até que fossem atingidos os marcos contratuais

representativos dos avancos da obra. Assim, embora se trate de uma empreitada por prego
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fixo, o pagamento deste ¢ parcelado, em fungdo da medigdo do trabalho executado (“obra
por medida”). Dai a pertinéncia da incidéncia no caso do artigo 614 da lei civil.*?

3/18. Lembre-se que, no curso da execucdo do Contrato, a A promoveu a
contratagdo da SS Gerenciamento e Empreendimento (“SS”), com o escopo de
acompanhar, na qualidade de “engenheiro do proprietario”, a evolugéo da obra, realizando
a revisdo de todos os trabalhos efetuados e a implantacdo de uma nova forma de
pagamento atrelado ndo mais a marcos contratuais, mas sim a medicdo do avanco fisico
dos servicos. Assim, a modificacdo do método de afericdo do cumprimento dos marcos
contratuais, introduzida por iniciativa da SS, ainda que ndo tenha sido objeto de aditamento
formal entre as partes, foi entre elas acordada mediante a contratacdo de uma empresa
exatamente com o objetivo de exercer tal tarefa, motivo pelo qual a introducdo de novo
método de afericdo é, para todos os efeitos, valido, eficaz e irrevogavel.

3/19. Por outro lado, nos termos do disposto no §8 1° e 2° do artigo 614
do CC/2002, se a empreitada for “de natureza das que se determinam por medida” (como
ocorre no presente caso), prevalece a regra (i) de que, em todos os pagamentos efetuados
pelo dono da obra, se presume que os resultados da empreitada foram adrede verificados, e
(i) de que, em todas as medicgdes, igualmente por ele efetuadas, se presume que 0S marcos
contratuais foram conferidos, exceto se, em trinta dias, a contar da medicdo, o dono da
obra, ou quem estiver incumbido da sua fiscalizacdo, vier a denunciar a existéncia de
algum vicio ou defeito na obra executada.

3/20. Nas duas hipdteses a presuncéo legal é relativa (iuris tantum) e se
da em prejuizo do comitente e em beneficio do empreiteiro, podendo, na primeira hip6tese,
ser elidida pelo dono da obra mediante a prova de que, a despeito do pagamento, via de
regra a titulo de adiantamento, ndo foi feita a verificacdo do andamento da execucdo dos
servicos; e, na segunda hipdtese, se, realizada a medicdo, houve a dendncia por parte do
comitente, no referido prazo de trinta dias a contar da medicdo, da ocorréncia de vicios na
obra executada. Quer dizer, no primeiro caso, 0 pagamento implicaria a aceitacdo da obra
pelo comitente, que se presumiria satisfeito; no segundo caso, a medicao, por si sO, nao
geraria essa presuncgdo, entendendo-se, porém, que, transcorrido o prazo de trinta dias sem
impugnacdo do dono da obra, seria de presumir essa aceitagdo. Em ambos 0s casos, isso
significa dizer que, por forgca do pagamento ou da medicdo, o dono entendeu estar a obra a

seu contento.

12 Gustavo Tepedino et alii, Codigo Civil Interpretado, Renovar, Rio, 2006, vol. 11, p. 350 ss.
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3/21. Advirta-se que o prazo de trinta dias a contar da medicgéo, para
efeito da impugnagdo da obra, é de natureza decadencial, motivo pelo qual, uma vez
transcorrido o lapso de tempo referido, caduca o direito do dono da obra de postular o
ressarcimento por eventuais vicios ou defeitos verificados na obra executada.*® Ademais,
cabe a ele, na impugnacéo, o 6nus da prova das falhas de execugdo da obra cometidas pelo
empreiteiro. Nessas condicdes, caso o dono da obra se mantenha inerte em relacdo ao
defeito ou vicio identificado, deixando de requerer, de forma tempestiva, a correcdo ao
empreiteiro e se reservando para suscitad-lo somente na conclusdo da obra, ndo sé decai
desse direito, como viola o principio de boa-fé contratual a que esta obrigado a guardar,
seja na conclusdo do contrato, como em sua execucdo (CC/2002, art. 422).

6°) A celebracdo de aditamento contratual que acresceu servicos
adicionais e majorou o pre¢o dos servi¢os originais, em outubro de
2012, atesta que essas hipoteses constituem forca maior para fins
da clausula 18 do Contrato? A referida revisdo contratual de
preco impede que a Contratada pleiteie posteriormente a extensao
do prazo, caso os planos de recuperacdo acordados com a

engenharia do proprietario ndo surtam efeito?

3/22. Conceitua o Codigo Civil o caso fortuito ou a forca maior como
“fato necessario”, cujos efeitos ndo haveria como evitar ou impedir, motivo pelo qual o
devedor ndo responde pelos prejuizos dele resultantes, a menos que tenha por eles
expressamente se responsabilizado (CC/2002, art. 393). Para sua prova, que deve ser feita
por quem a alega, exigem-se dois elementos: um objetivo - a inevitabilidade do evento — e
0 outro subjetivo — a auséncia de culpa. Inevitabilidade traduzida na impossibilidade
absoluta de superar o acontecimento, a luz das circunstancias em que o obrigado se
encontra envolvido; e auséncia de culpa, porque, ndo podendo a dificuldade no
cumprimento da obrigacdo ser evitada, néo se caracterizaria a culpa do contratante.™

3/23. E dentro desse contexto que deve ser encarada a definicdo de forca
maior constante da clausula 18.1 do Contrato de 15 de fevereiro de 2012. Para os efeitos do

Contrato, foi pactuado nessa clausula que as partes estardo liberadas da responsabilidade

3 Gustavo Tepedino et alii, Cédigo Civil Interpretado, Renovar, vol. 11, 2006, p.353.
¥ Arnoldo Medeiros da Fonseca, Caso Fortuito e Teoria da Imprevisdo, 32 edicdo, Rio de Janeiro, Forense,
1958.
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pela inexecucdo de suas obrigagOes contratuais quando o descumprimento deflua de um
evento de for¢a maior, cuja ocorréncia “tenha afetado a capacidade da parte em questéo
de cumprir tais obrigacfes”. Ou seja, quando a impossibilidade de superar o fato
irresistivel que impede o cumprimento da obrigacao seja apreciada em concreto, levando
em consideracao as condicOes pessoais da parte devedora para adimpli-la.

3/24. Assim, a celebragdo do “aditivo contratual” em 9 de outubro de
2012, que acresceu servicos adicionais e majorou significativamente o preco dos servicos
pactuado no Contrato de 15 de fevereiro de 2012, comprova que tais aditamentos, se nao
fossem acertados como o foram, constituiriam fatos irresistiveis que liberariam a
empreiteira do cumprimento de suas obrigacdes contratuais, na sua versao original, pois
estas, “‘comprovadamente”, superavam a capacidade da empreiteira de adimpli-las. Por
outro lado, como o escopo desse aditamento era declaradamente restaurar o “equilibrio
econdmico-financeiro do Contrato”, a referida revisdo consensual do pre¢o ndo impediria
que a empreiteira viesse a pleitear posteriormente a extensédo do prazo para a entrega da
obra, como de fato o faria ao postular um segundo aditivo, tendo em vista que os planos de

recuperacdo acordados com a engenharia do proprietario ndo surtiram os efeitos almejados.

7°) A proibicdo de alteragdo do Preco contida nas clausulas
6.3(b), 6.3(c) e 6.4 do Contrato deve ser conciliada com a
possibilidade de alteracdo do Preco por Forca Maior prevista na
clausula 18 da referida avenca? No caso de incompatibilidade de
tais clausulas, a vedacdo ao enriquecimento sem causa faz com
que prevaleca a clausula 18 em detrimento das clausulas 6.3(b),
6.3(c) e 6.4?

3/25. Tendo em vista que o Contrato diz respeito a uma empreitada por
preco fixo e global (“turn-key”), as partes contratantes “reconheceram” nas clausulas 6.3 e
6.4 que o prego estipulado para os servi¢os abrangeria “todos 0s custos e despesas” em que
a empreiteira viesse a incorrer no curso da execucdo dos servigos (6.3, item “a”),
suportando inclusive os custos e despesas “que porventura ultrapassassem” a cifra fixa
estabelecida (6.3, item “b”’). Nesse sentido, ficou certo e convencionado que ndo haveria
“nenhuma alteracdo no preco do contrato ou nos prazos previstos” (6.3, item “c”), seja
por forca do aumento no custo de equipamentos e mdo de obra, seja em virtude do

aumento nos custos diretos e indiretos incorridos pela empreiteira para honrar as suas

Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil



obrigagdes, seja ainda, por decorréncia de condic¢des climaticas que viessem interferir nos
servigos prestados (6.4).

3/26. E claro que a natureza fixa e global do preco do contrato e a
consequente proibicdo de alteracdo do preco contratual, contida nas clausulas 6.3(a),(b) e
(c) e 6.4, acima citadas, devem ser entendidas em combinacdo com a possibilidade de
ocorrer modificagdo desse mesmo preco em decorréncia de evento de forga maior, tal
como essa expressdo é conceituada na clausula 18 do Contrato. Em havendo conflito entre
tais dispositivos contratuais, a vedacdo ao enriquecimento sem causa, que na lei civil
figura como principio geral ao lado dos negdcios juridicos (CC/2002, art. 884), fara com
que a clausula de forca maior se sobreponha as clausulas contratuais citadas que tolheriam
as alteracdes no preco da empreitada, a fim de que se preserve o equilibrio econémico-
financeiro da avenca.”® O contrato deve ser encarado como um todo organico, cujo
contetido, posto que integrado por vérias pegas, configura-se como uma unidade, e as
clausulas devem ser ligadas umas as outras, numa interpretagdo sistematica.

3/27. Na realidade, ao longo do CC/2002, o principio do equilibrio
contratual é consagrado seja através de normas gerais que maculam com anulabilidade os
negdcios juridicos atingidos por lesdo (art. 157), resolvendo ou reajustando os contratos em
que se evidencia onerosidade excessiva (arts. 317 e 478 usq. 480), seja atraves também de

normas especificas relativas a revisdo do preco na empreitada (arts. 619, 620 625, | e I1).

8°) A exigéncia contida na clausula 9.7.2 do Contrato de que a
Contratada permanecera responsavel pela execucdo dos trabalhos
enquanto as partes ndo cheguem a um acordo sobre eventual
Pedido de Alteracéo e seus impactos no Cronograma de Trabalho
e no Preco torna abusiva a rescisdo da avenca por iniciativa da
Contratante enquanto ainda ndo estava encerrada a negociagao

sobre o pedido de alteragéo?

9% A proposta de reprogramacdo do Cronograma contratual
apresentada pela Contratada e negociada de boa-fé com a

Contratante impede que esta Ultima se valha da faculdade prevista

15 Cf. Giovanni Ettore Nanni, Enriquecimento sem Causa, S&o Paulo, Saraiva, 2004.
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na clausula 17.1(vii) do Contrato para assumir a obra dez dias
apos o prazo fixado originalmente para entrega da Usina?

10°) O fato de a Contratante ter despendido o equivalente a 200%
do preco original para concluir a Usina ap6s a rescisdo da avenca
e ter demorado mais dezessete meses para executar o restante dos
Trabalhos aponta que a condugdo da obra apds a rescisdo ndo se
pautou pelo parametro de eficiéncia estabelecido na avenca em
questdo? A Contratada deve suportar os custos adicionais que

tenham sido influenciados por tal ineficiéncia?

3/28. Dispde a clausula 9.7 que, caso a E conclua que a ocorréncia de
determinado evento, com caracteristicas de forca maior, poderd comprometer o
prosseguimento do projeto, podera ela formular um pedido de alteracdo do instrumento
contratual, com o objetivo de modificar o preco e a data de conclusdo das obras. Para
atingir esses objetivos, devera descrever detalhadamente o fato, fazendo uma estimativa
dos impactos do mesmo no preco contratual e na data de entrega da obra. Nesse sentido,
estabelece a clausula 9.7.1 que, ao receber o pedido, cabera a A entrar em tratativas com a
empreiteira, formalizando um termo aditivo. Acrescenta a clausula 9.7.2 que, caso as
partes ndo cheguem a um acordo no prazo em tela, deverd a empreiteira permanecer a testa
dos trabalhos, responsavel pela obra.

3/29. A vista desses dispositivos contratuais, licito é concluir que devera
ser considerada abusiva a rescisdo unilateral da avenga por iniciativa da comitente
enquanto as partes ndo deem por encerrada a negociacao a respeito da matéria. A simples
leitura da clausula contratual conduz a essa interpretacdo. Em sintese, ndo cabe
rompimento unilateral sem que haja motivo relevante, decorrendo tal afirmacdo da
bilateralidade e da comutatividade, caracteristicas do contrato de empreitada que implicam
obrigacOes reciprocas e sinalagmaticas, sendo a prestacdo de um contratante a causa da
prestacao do outro.

3/30. Por via de consequéncia, cumpre concluir que a proposta de
reprogramacao do cronograma contratual, apresentada pela E e negociada de boa-fé com a
A, impediria que esta ultima se valesse da faculdade que lhe era outorgada pela clausula
17.1.(vii) do Contrato, rescindindo-o e assumindo a obra. Na realidade, esse permissivo
dizia que a A poderia rescindir o Contrato, caso a E descumprisse qualquer “obrigacéo

substancial” nele prevista, e caso esse descumprimento nao fosse sanado no prazo de 15

Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil



(quinze) dias contados da data de notificacdo a ser enviada pela A, ou dentro de qualquer
outro prazo negociado pelas partes de boa-fé. Na hipétese, esse descumprimento nédo
ocorreu.

3/31. Por fim, dispde a clausula 17.5.5 do Contrato que em caso de
rescisdo por inadimplemento por parte da empreiteira, a A “tera o direito de concluir (ou
fazer que sejam concluidos) os Trabalhos”, ficando ainda “com o direito de receber da
Contratada os custos efetivamente incorridos pela Contratante na conclusdo dos
Trabalhos”. Se o total dos custos incorridos pela Contratante na conclusdo dos trabalhos
superar o saldo do preco contratual em aberto, a Contratada serd obrigada a pagar a
Contratante a diferenca entre o saldo a receber e o total dos custos incorridos. In casu,
levando em conta que a Contratante (A) alega ter despendido o equivalente a 200% do
preco original para concluir a usina ap6s a rescisdo da avenca, consumindo mais de
dezessete meses para executar 0 remanescente da obra, tudo aponta no sentido de que a
conducdo da obra, por ela feita apds a rescisao, ndo se pautou propriamente pelo parametro
de eficiéncia estabelecido na avenca. E 6bvio que a E ndo deve suportar os custos

adicionais que tenham sido introduzidos por tdo grande ineficiéncia.

11°) A expressio ‘“‘desde que tais custos sejam atribuiveis
diretamente a rescisdo por evento de inadimplemento da
Contratada”, incluida na clausula 17.5.5 da avenca, exclui a
responsabilidade da Contratada por eventuais custos adicionais
incorridos pela Contratante em condices daquelas estabelecidas
no Contrato?

3/32. A clausula 17.1 do Contrato estabelecia, como se observou, que a
A, dona da obra, poderia rescindir a avenca em varias circunstancias, dentre as quais na
hipotese de a E, como empreiteira da obra, descumprir “obrigagcdes substanciais” do
Contrato, nem sanar o inadimplemento em prazo oportuno negociado entre as partes (item
“vii”). Nesse caso, ficou ajustado que a A poderia concluir a obra, reservando o direito de
receber da E os “custos adicionais efetivamente incorridos” — e “desde que tais custos
sejam relacionados “diretamente” com a rescisdo provocada por inadimplemento da
empreiteira.

3/33. E 0 que expressamente esta previsto na clausula 17.5.5 do Contrato,

fazendo referéncia a “rescisdo por Evento de Inadimplemento da Contratada”,
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entendendo como “Evento de Inadimplemento da Contratada”, consoante dispde a
clausula 17.1(vii), “qualquer outra obrigacdo substancial do presente Contratada n&o
sanada”. O que equivale a dizer que a clausula em pauta exonera a E por “custos
adicionais” incorridos pela A em decorréncia de condicdes distintas daquelas constantes

do Contrato.

12°) A cldusula 16.5 do Contrato pode ser considerada uma
clausula vélida de n&o-indenizar danos indiretos e lucros
cessantes? Em caso afirmativo, essa limitacéo de responsabilidade

seria aplicavel a rescisdo por evento de inadimplemento da
Contratada definida na clausula 17.5.5 da referida avenca?

3/34. Pela clausula 16 do Contrato, ficou estabelecido que a empreiteira
(E) compete “indenizar e manter indene” a dona da obra (A), e que esta, vice-versa,
devera indenizar e manter indene a empreiteira, com relacdo a danos que, na execucdo da
empreitada, uma venha a provocar na outra. Ficou, porém, ressalvado, no item 16.5, que
“as partes ndo serdo responsaveis, uma com relacdo outra, por quaisquer danos
indiretos ou lucros cessantes, que venham a sofrer”.

3/35. Clausulas desse naipe - destinadas a afastar a responsabilidade das
partes contratantes com relacdo a inexecucao de obrigacdes contratualmente assumidas -
sdo validas em nosso Direito,®® desde que o seu campo de incidéncia se restrinja ao
chamado ilicito contratual e desde que ndo se caracterize no ato danoso dolo ou culpa
grave. No caso do Contrato entre E e A, essa exoneracdo convencional da obrigacdo de
indenizar diz respeito, portanto, aos lucros cessantes e aos danos indiretos, entendidos
aqueles como ganhos frustrados, e estes, como prejuizos sofridos como conseqléncia
remota.

3/36. Na clausula 17.5.5, ficou ajustado que, em caso de rescisdao do
Contrato por inadimplemento por parte da E, a A teria o direito de assumir a gestdo das
obras, recebendo da empresa inadimplente os custos adicionais efetivamente incorridos
pela dona da obra na conclusdo dos trabalhos, desde que tais custos se refiram

“diretamente” a rescisdo por inadimpléncia da empreiteira. Tais custos adicionais,

6 José de Aguiar Dias, Clausula de ndo indenizar, 42 edicdo, Rio de Janeiro, Forense; Sérgio Cavalieri
Filho, Programa de Responsabilidade Civil, Sdo Paulo, Atlas, 72 edicdo, p. 497 ss.
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provocados em ricochete, configuram danos materiais reflexos, ou seja, indiretos, e estdo
também cobertos pela exoneracdo da responsabilidade convencionada na clausula 16.5, in
fine. Ou seja, sdo danos que ndo decorrem sendo remotamente da conduta empreiteira, ndo
havendo um nexo de causalidade direta e imediata que, de acordo com a lei (CC art. 403),

determinaria a responsabilidade contratual da E.

S.M.J.
Sé&o Paulo, 29 de agosto de 2014

Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes
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Introdugao

O direito visa assegurar expectativas, garantindo desde logo a confian¢a fundada nas condutas comunicativas
das pessoas responsaveis, com base na propria credibilidade que estas reivindicam.[1]
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O presente artigo visa discutir o instituto da supressio, conhecido por ser a perda da exigibilidade de um direito,
ndo exercido durante longo lapso de tempo, criando uma expectativa na outra parte em torno da inércia do
titular.

Tal figura, portanto, funda-se no valor confianga, visto que, em certos casos, o passar do tempo pode fazer
desaparecer situacdes juridicas ou direitos subjetivos que ndo foram exercidos durante certo lapso por seu titular,
desde que tal inércia tenha gerado um beneficio para a outra parte, por acreditar que aquela situacdo ou direito
ndo seria mais usado.

A denominagdo suppressio ¢ usada sobretudo pelo civilista portugués Antonio Menezes Cordeiro[2], que a
define como “a situagao do direito que, ndo tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante um
determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa-fé”.

O instituto, denominado pelos juristas alemaes Verwirkung/3], tem como efeito a paralisacdo do exercicio de um
direito como meio sancionatério da deslealdade e da torpeza[4], cuja consagragao dogmatica definitiva se deve
sobretudo as perturbagdes econdmicas causadas pela primeira grande guerra e pela inflagdo. Isso se justificou
especialmente em situacdes em que o exercicio retardado de alguns direitos levou a um inadmissivel
desequilibrio entre as partes, tendo em vista alteragdes imprevisiveis nos precos de determinadas mercadorias ou
dificuldades acrescidas na realizagao de contratos de fornecimento.[5]

O titular do direito ou situacao subjetiva seria, portanto, impedido de fazer valer um direito apos ter
injustificadamente retardado o seu exercicio, suscitando na outra parte a expectativa legitima de que se manteria
inerte.[6]

A suppressio, portanto, pressupde o exercicio surpreendente de uma posigdo juridica cujo abandono o titular ja
tornara aparente, permitindo o surgimento de uma posi¢ao digna de tutela em favor de outrem: a surrectio. 7]

Logo, mesmo que determinado direito subjetivo exista, segundo as regras legais, o seu exercicio ¢ vedado e
paralisado, sob pena de se atentar contra a boa-fé e lesar a confianga no trafico juridico.

Parte da doutrina associa a suppressio a ideia de neutralizagdo de uma posicao juridica, na qual se divisa
essencialmente o pensamento da prote¢ao da confianga, derivada de um prolongado nao exercicio de certa
situacdo juridica por outrem. 8]

O foco deste trabalho se refere exclusivamente aos direitos patrimoniais, tendo em vista a tutela diferenciada das
situagdes existenciais, baseadas na clausula geral de tutela da pessoa humana (art. 3°., I, Constitui¢do da
Republica)[9], ndo sendo possivel solucionar em termos de titularidade ou nao de direitos subjetivos os conflitos
envolvendo a protecdo da personalidade.[10]

1 Requisitos da suppressio

O instituto em questdo reside, segundo Franz Wieacker, em uma conduta prévia de inatividade, necessariamente
associada a uma determinada duragdo no tempo.[11]

Nao basta, porém, o simples decurso do tempo, devendo subsistir circunstancias peculiares a luz das quais o
exercicio retardado se mostre contrario a lealdade e correcdo decorrentes da boa-fé objetiva[12]. Isso pode
ocorrer, por exemplo, se determinado direito de crédito somente vem a ser exercido proximo ao vencimento da
respectiva obrigagcdo ou mesmo apos a satisfacao do credor, desde que verificados os demais requisitos de tal
figura[13].

Diez-Picazo elenca trés requisitos: a omissao no exercicio do direito, o decurso de um periodo de tempo ¢ a
objetiva deslealdade e intolerabilidade do posterior exercicio atrasado[14].

Segundo Menezes Cordeiro, hao de ser observados os seguintes requisitos para a verificagdo do regime da
suppressio: 1) Em regra, salvo raras excecdes[15], todos os direitos subjetivos se lhe sujeitam, sejam individuais
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ou coletivos[16], desde que transcorra um certo periodo de tempo sem o exercicio do direito; 2) A existéncia de
indicios objetivos de que esse direito nao seria mais exercido, devendo ser ponderado o comportamento do
titular, havendo, portanto, uma legitima expectativa no tocante a inatividade do credor.

Baptista Machado, de modo singular, elencou as circunstancias que se combinam nas situagdes em que se
operam o retardamento desleal. Sdo elas: o titular de um direito deixa passar longo tempo sem o exercer; com
base nesse decurso do tempo e com base ainda numa particular conduta do dito titular ou noutras circunstancias,
a contraparte chega a convicgao justificada de que o direito ja ndo sera exercido; movida por esta confianga, essa
contraparte orientou em conformidade a sua vida, tomou medidas ou adoptou programas de ac¢do na base
daquela confianga, pelo que o exercicio tardio e inesperado do direito em causa lhe acarretaria agora uma
desvantagem maior do que o seu exercicio atempado[17].

E desnecessaria, para tanto, a ocorréncia de culpa ou de quaisquer elementos ditos subjetivos por parte do titular
nao exercente, bastando a situacao objetiva criada, geradora de justificada confianca da pessoa contra quem o
direito se dirigia, quanto a sua inércia. [18]

A incidéncia da suppressio nao ¢ afastada pelo fato de o credor desconhecer a existéncia do seu direito ¥4 o que
ndo afeta necessariamente a possibilidade de seu exercicio a qualquer tempo, o que pode ou nao ocorrer de
forma desleal %, a menos que tal desconhecimento se deva a conduta deliberada do préprio devedor[19].

Porém, tal conclusdo ndo ¢ absoluta, eis que o conhecimento pelo titular do direito, normalmente passivel de
verificagdo pela outra parte, refor¢a a confianga desta, que pode reputar que o titular, em tal situa¢do, ndo
pretende exercer seu direito.

E certo, no tocante ao atraso desleal ( “illoyalen Verspditung”), que o prolongamento excessivo da inércia do
credor se inicia no momento em que o titular teria, pela primeira vez, a oportunidade de fazer valer seu
direito[20], assumindo uma atitude inicialmente passiva.

Pode ser considerado como referéncia inicial para a aferi¢do da demora ilegitima % casuisticamente e de cotejo
com os demais requisitos da suppressio ¥a o respectivo prazo prescricional ou decadencial, embora estes,
sobretudo por seu carater geral, nao se confundam com a figura em estudo, marcada pela excepcionalidade.[21]

A suppressio, no que toca ao seu relacionamento com outros institutos, tem natureza sempre subsididria, em se
tratando de verdadeira saida extraordinaria, insuscetivel de aplicacdo sempre que a ordem juridica prescreva
qualquer outra solugdo. [22]

A excepcionalidade do instituto encontra explicagao no fato de que os valores que ela comporta, segundo
Menezes Cordeiro, ndo se encontrarem presentes na generalidade das relagdes juridicas. Ocorre exatamente o
contrario: seus requisitos surgem apenas em condi¢des especiais, afastando valores genéricos evidentes ligados a
existéncia dos direitos devidamente constituidos, verificando-se, segundo a casuistica da jurisprudéncia alema, a
individualiza¢ao da boa-fé em funcao do caso concreto.[23]

A figura em exame nado pode ser confundida com a rentncia tacita, a qual, para Alejandro Borda, requer, além de
uma vontade negocial, a possibilidade de o renunciante demonstrar a inexisténcia desta declaragao, o que
apagaria o seu efeito extintivo, enquanto a suppressio se funda na boa-fé.[24]

A suppressio, com efeito, ¢ uma inatividade abusiva, ndo correspondendo a uma declaragdao de vontade
abdicativa, ainda que tacita, como a rentncia, além de esta necessariamente exigir o conhecimento do direito
pelo seu titular, pois ndo se pode renunciar aquilo que nao se conhece. Além disso, como visto, independe do
conhecimento do direito pelo seu titular.[25].

Uma corrente doutrinaria nega a suppressio a eficacia de paralisar a pretensao do titular:[26]

tal como no venire, contudo, ndo cabe falar-se de uma proibi¢do de exercicio (ou de um dever de
ndo exercicio) de uma posicao juridica. Dentro dos prazos de caducidade e de prescri¢do, cada
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sujeito pode também legitimamente escolher, para quando lhe aprouver, o momento de a actuar. E
igualmente se deveria reconhecer que a consequéncia ordinaria da "verwirkung’ esta na
indemnizag¢do dos danos resultantes do exercicio "tardio” de uma posi¢ao e ndo na inibigdo desse
exercicio, devendo esta apenas ser admitida ai onde uma indemnizagdo do dano derivado da
frustra¢ao da confianga ndo permita uma satisfatoria compensagao do prejuizo.

No entanto, atribuir a fun¢do de controle da boa-fé, no instituto em questdo, funcdo meramente reparatoria, nao €
a melhor solugdo, tendo em vista a importancia consagrada no direito brasileiro as obrigagdes de fazer e ndo
fazer, que contemplam o melhor interesse dos envolvidos, ultrapassando o velho dogma da intangibilidade da
vontade humana, possibilitando a prevengao dos danos. A suppressio, além de paralisar a pretensdo do titular,
pode vir acompanhada da responsabilidade civil decorrente do retardamento desleal, tendo em vista o principio
da reparagdo integral (art. 944, Cédigo Civil).

Portanto, sdo duas as modalidades fundamentais de sancionamento da autovinculagdo resultante da confianga
legitima, como ensina Jodao Baptista Machado:

a) ora em considerar relevante (ainda que como mero facto) e juridicamente exigivel o contetido
significativo da autovinculagdo extranegocial que engendrou a confianga;

b) ora em obrigar o responsavel a indemnizar os danos causados. [27]
2 A supressio na jurisprudéncia nacional

A importancia da analise da incidéncia do instituto em estudo na jurisprudéncia patria reside, justamente, no fato
de ndo encontrar positivagdo. A tutela da confiangca merece uma maior €nfase justamente nesses casos
desprovidos de previsao especifica no ordenamento. Desse modo, os Tribunais, tanto estaduais quanto
superiores, ajudam na identificagao dos seus requisitos na pratica.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro resolveu interessante litigio relativo a cobranca de cotas
condominiais de unidade comercial localizada no térreo de edificio constituido por lojas, subsolo, sobrelojas,
pilotis, apartamentos e cinema, buscando a parte autora ver reconhecido o direito de receber as cotas
condominiais relativas aos dezessete anos anteriores ao ajuizamento da demanda, as quais jamais tinham sido
antes exigidas daquele estabelecimento. [28]

Nao obstante a auséncia de referéncia as lojas na convencao de condominio, foi decisivo para a solugdo do caso
o fato de que os antigos proprietarios das lojas, bem como os réus que as adquiriram, sempre tiveram a justa e
~ %

legitima expectativa de que jamais seriam cobrados pelo rateio de despesas dada a “isen¢do” que se protraia
desde 1972, ou seja, hd 41 anos. Conclui o mencionado acérdao:

Nao tendo o condominio exercido(desde 1972) o direito de cobranga de cotas das unidades
comerciais que o integram, o ajuizamento da presente demanda configura comportamento
contraditorio violador da boa-fé objetiva e da confianca dos réus de que estariam isentos do rateio
de despesas comuns. Evidente a suppressio, razao pela qual sequer se deve investigar a ocorréncia
de prescrigao(...)

A verificacao dos requisitos da suppressio foi igualmente enfrentada pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul em acordao assim ementado:

ADMINISTRATIVO. SERVICO PUBLICO DE FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA.
CONTRATO DE MUTUO FIRMADO PELO USUARIO E A CONCESSIONARIA.
CORRECAO MONETARIA. CLAUSULA CONTRATUAL. PRINCIPIO DA BOA-FE.
LIMITACAO DO EXERCICIO DO DIREITO SUBJETIVO. SUPPRESSIO. JUROS. TERMO
INICIAL.
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A suppressio constitui-se em limitacao ao exercicio de direito subjetivo que paralisa a pretensao
em razao do principio da boa-fé objetiva. Para sua configuragdo, exige-se ( I ) decurso de prazo
sem exercicio do direito com indicios objetivos de que o direito ndo seria exercido e (II)
desequilibrio , pela agao do tempo, entre o beneficio do credor e o prejuizo do devedor. Licao de
Menezes Cordeiro.

Nao caracteriza conduta contraria a boa-fé o exercicio do direito de exigir a restitui¢do antecipada
de quantia emprestada depois de transcorridos mais de quinze anos se tal ndo gera desvantagem
proporcional ao devedor em relacdo ao beneficio do credor. Hipotese em que o mituo ndo s
permitiu a expansao da rede elétrica de concessionario de servigo publico de energia elétrica como
também a exploracdo econdmica do servigo mediante a cobranga de tarifa, sendo que esta, a par da
contraprestacdo, engloba a amortizacdo dos bens reversiveis. Ausente, portanto, desequilibrio
entre o valor atualizado a ser restituido e o beneficio fruido pelo Apelado durante todo esse
tempo-, nao ha (sic) falar em paralisagdo do direito subjetivo.

Conquanto tenha o contrato de mutuo firmado entre o usudrio e a concessionaria do servigo
publico de energia elétrica para custeio das despesas a cargo desta de implantacdo do fornecimento
estabelecido que a quantia seria restituida sem corre¢ao monetaria, tem direito o usuario de receber
o montante atualizado, pena de arcar com os encargos que devem ser suportados pela
concessiondria e para cuja prestacdo ¢ remunerada na forma do contrato de concessao”.

Tal acérdao, embora negue a verificacao da suppressio, constitui uma das primeiras manifestagdes da
jurisprudéncia patria acerca da matéria, negando provimento a recurso de apelacao interposto pela Companhia
Estadual de Energia Elétrica do Rio Grande do Sul/CEEE em face de sentenca que a condenou a restituir, com
corre¢do monetaria, quantia em dinheiro emprestada por usudrio com vistas ao financiamento da implantagao e
expansdo da rede elétrica naquele Estado.

Foi inclusive reputada abusiva clausula constante do instrumento contratual do mutuo que estabelecia a
restituicao pelo valor nominal, sem correcao monetaria, afastando-se a sua incidéncia.

Em caso semelhante, também envolvendo a incidéncia de corre¢cdo monetaria, a Ministra Nancy Andrighi, ao
julgar o Recurso Especial 1.202.514-RS(3%t., j.21.07.2011), aplicou a suppressio em agdo de cobranca baseada
em contrato de servigos de advocacia, prevendo o pagamento de prestacdes reajustaveis a cada doze meses, sem
que houvesse, entre novembro de 1998 e outubro de 2004, qualquer corre¢do no valor das prestacoes.

Considerou o acordao de origem, do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, que , ao longo de seis anos, a
sociedade de advogados autora concordou em nao reajustar os seus honorarios, ndo obstante a existéncia de
previsdo contratual expressa nesse sentido.

Concluiu a Ministra, considerando ter ocorrido uma rentincia tacita a cobranga da correcdo monetaria, que

(...)nada impede o beneficiado de abrir mdo da corre¢do monetaria, mantendo sem reajuste a
contraprestacdo mensal, como forma de persuadir a parte contraria a manter o vinculo contratual.
Dada a natureza disponivel desse direito, sua supressao pode perfeitamente ser aceita a qualquer
tempo pelo titular.

Trata-se, alias, de procedimento corriqueiro nas negociacdes envolvendo a renovacao e/ou
manutengdo de contratos, tendo sido justamente esse o caso dos autos, conforme conclusdo do
TJ/RS no sentido de que “tudo indica que [a recorrente] manteve o valor inalterado para manter o
contrato, ndo sendo razoavel exigir tais valores apenas apos a rescisao(...)

(...)Para o deslinde da presente controvérsia interessa apenas a suppressio, que indica a
possibildade de se considerar suprimida determinada obrigagdo contratual na hipotese em que o
nao exercicio do direito correspondente, pelo credor, gerar ao devedor a legitima expectativa de
que esse nao-exercicio se prorrogara no tempo.
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Em outras palavras, havera reduc¢ao do contetido obrigacional pela inércia qualificada de uma das
partes, ao longo da execucdo do contrato, em exercer direito ou faculdade, criando para a outra a
sensacdo valida e plausivel — a ser apurada casuisticamente — de ter havido a renuncia aquela
prerrogativa.

Na hipotese dos autos, a recorrente abriu mao do reajuste anual das prestagdes mensais durante
todos os 06 anos de vigéncia do contrato, despertando na recorrida, ao longo de toda a relagao
negocial, a justa expectativa de que a correcdo ndo seria exigida retroativamente.

Na realidade, mais do que simples rentincia ao direito de reajuste, a recorrente abdicou da corre¢ao
monetaria para evitar a majoragao da parcela mensal paga pela recorrida, assegurando, com isso, a
manutencdo do contrato. Vé-se, pois, que nao se cuidou propriamente de liberalidade da
recorrente, mas de uma medida que teve como contrapartida a preservagdo do vinculo contratual
por 06 anos.

Diante desse panorama, o principio da boa-fé objetiva torna invidavel a pretensdo da recorrente,
de exigir retroativamente valores a titulo de corre¢do monetaria, que vinha regularmente
dispensado, frustrando uma expectativa legitima, construida e mantida ao longo de toda a relagdo
contratual(g.n.).

A suppressio fundamentou ainda o voto do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior no Recurso Especial n °
214.680-SP, em situacdo na qual a autora, conddomina, ajuizou a¢do cominatdria em face dos réus, também
condominos, tendo em vista a indevida ocupacao do 4all de circulagdo dos respectivos apartamentos, infringindo
a lei e a convengao, por se tratar de area de uso comum. [29] (mudar o nimero)

Baseou-se o aludido voto na circunstancia de que, no caso em tela, os réus passaram a ocupar a parte do corredor
que leva aos seus apartamentos, porque houve alteracao no proprio projeto de construg¢ao do prédio, com
incorporagdo de unidades, de tal modo que o final do corredor dos seus apartamentos praticamente perdeu a
razao de ser, e o espacgo que lhes correspondia transformou-se em area morta, sem qualquer utilidade para o
condominio; por esse motivo, os réus passaram a se utilizar de tal area com exclusividade, com a plena
concordancia dos demais condominos, os quais ratificaram tal estado de coisas em assembleia, assim
permanecendo por trinta anos.

Logo, a situacao mais justa seria a manutencao do status quo, sendo que

para isso pode ser invocada a figura da suppressio, fundada na boa-fé objetiva, a inibir
providéncias que ja poderiam ter sido adotadas hé anos e ndo o foram, criando a expectativa,
justificada pelas circunstancias , de que o direito que lhes correspondia ndo seria mais exigido. A
suppressio tem sido considerada com predominancia como uma hipdtese de exercicio inadmissivel
do direito(...) e pode bem ser aplicada neste caso, pois houve o prolongado comportamento dos
titulares, como se ndo tivessem o direito ou ndo mais quisessem exercé-lo : os condéminos ora
réus confiaram na permanéncia dessa situacao pelas razdes ja explicadas: a vantagem da autora ou
do condominio, que ela diz defender, seria nenhuma, e o prejuizo dos réus, consideravel(...)”.

Essa mesma decisao foi mencionada pela Ministra Nancy Andrighi na fundamentagdo de outro julgado do
Superior Tribunal de Justica[30]. O caso envolvia a apuracdo da responsabilidade de vizinho, em edificio cuja
convencao previa a destinacdo comercial, por danos morais em razao de ruidos excessivos.

O recorrido, locatario do imdvel em que residia, alegou, na inicial, que sua vizinha, a recorrente, instalou, a fim
de atender as necessidades de sua atividade comercial, no teto do edificio e logo acima de sua residéncia,
equipamento que gerava ruido e vibragdes em sua moradia. A recorrente, valendo-se da convencao
condominial, afirma que o prédio tinha como finalidade, exclusivamente, o comércio.

O imovel alugado pelo recorrido era uma quitinete situada em edificio cuja convencdo de condominio estipulava
a finalidade comercial dos iméveis. Apos o inicio do contrato, a recorrente passou a explorar a atividade no
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ramo de supermercados(Big Box)e, com a autorizagao do condominio, fez instalar sobre o teto do edificio
equipamento que garante a refrigeragdo das suas camaras frigorificas, gerando ruido excessivo e incomodo.

Nao obstante ter o condominio mantido uma postura ambigua, por anos, quanto a real destina¢do do prédio, a
conduta da recorrente, ao ignorar a realidade de ali também se encontrarem, de fato, imoveis residenciais,
acaba por violar a boa-fé objetiva.

A suppressio incide quando a recorrente, sabendo da aceitagdo da destinagao mista do edificio, tenta justificar o
ruido e vibragdo produzidos por ela fazendo uso da regra presente na convengao condominial, a qual, desde sua
origem, ¢ tida como letra morta.[31]

Vale transcrever um trecho da fundamentagao do acordao:

O exercicio de posigdes juridicas encontra-se limitado pela boa-fé objetiva. Assim, o condémino
ndo pode exercer suas pretensdes de forma anormal ou exagerada com a finalidade de prejudicar
seu vizinho. Mais especificamente ndo se pode impor ao recorrido uma convengdo condominial
que jamais foi observada na pratica e que se encontra completamente desconexa da realidade
vivenciada naquele condominio

Embora ndo tenha sido a suppressio aplicada expressamente aquela situagdo concreta, a professora Judith
Martins-Costa[32] a associa ao caso ao comentar o Recurso Especial 401.704-PR(4? t., j.25.08.2009,
rel.Des.convocado do TJ-AP Honildo Amaral de Mello Castro), que envolveu a resilicdo unilateral do contrato,
sem aviso prévio, de distribuicdo de marca nacionalmente conhecida(Tostines), reconhecendo-se o dever de
indenizar pelos danos decorrentes da longa relagdo contratual existente entre ambas as partes, cuja abrupta
diminui¢do da lucratividade provoca imediatas consequéncias sociais € econdmicas.[33]

Nas palavras da professora Judith Martins-Costa[34], relativamente ao caso acima mencionado,

(...)podem ser configuradas — e em regra configuram-se —, situagdes de extremada injustica para
aquele contraente que, contando com a continuidade do contrato que se desenvolvia desde muito
tempo, sem termo determinado para a sua extingao, nao se preparou para o desligamento, seja
redirecionando os seus negdcios, seja buscando outro fornecedor, ou, ainda, o que fez
investimentos de monta para poder prover a execugdo contratual, mas vé o contrato rompido sem
que tivesse corrido tempo necessario para viabilizar a possibilidade de um retorno financeiro.

A “extremada injusti¢a” acima aludida relaciona-se, diretamente, com as peculiaridades dos
contratos duradouros dentre as quais estao, além da relagao entre o tempo e o adimplemento, uma
especial carga de pessoalidade e, ainda, a sua propria racionalidade econdmica, s6 compreensivel
em vista da complexa trama de interesses em alianga e interesses em potencial conflito que,
comumente, estd a permear a sua estrutura. Essas peculiaridades aumentam a intensidade da
colaboracao contratualmente devida, sob pena de comprometer-se a propria consecugao da
finalidade contratual. Assim, o longo tempo do contrato, a especial carga de pessoalidade
envolvida na relagdo, a necessidade de um mutuo investimento de confianga no comportamento da
contraparte agregam, aos elementos nascidos das declaragdes negociais, ainda outros elementos,
como a confiabilidade no comportamento da contraparte, a previsibilidade(ainda que
relativa)acerca de suas agdes, a possibilidade de uma renegociagdo de certas condi¢cdes contratuais
etc., tudo convergindo para uma intrinseca e muito intensa necessidade de cooperag¢do
intersubjetiva, distinta daquela exigivel em contratos instantaneos, bem como naqueles em que a
estrutura dos interesses contratuais ¢ fundada na contraposi¢do, como ocorre, por exemplo, numa
compra e venda isolada.

Merecem ser ainda lembradas algumas das principais hipoteses de aplicacdo da Verwirkung consagradas pelos
tribunais alemaes.
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Algumas dessas decisdoes remontam a Primeira Guerra Mundial, como verdadeiro improviso em relagao aos
institutos até entdo existentes[35], tendo o Reichsgeright, em 05 de julho de 1923, decretado, pela primeira vez,
a perda do direito a corre¢do monetéria por um empreiteiro que retardara por mais de dois meses a comunicagao
ao seu cliente acerca da correcao do preco, situacao essa que correspondeu a supervalorizacao do marco,
hipdtese em que poderia ocorrer, por uma mera diferenca de dias, a multiplicagcdo do valor do débito, exigindo-
se que o credor informasse o mais rapidamente o devedor acerca de sua pretensao. [36]

A suppressio funcionou, entdo, como um contrapeso a protecao conferida ao credor por meio da admissdo da
corre¢do monetaria, assegurando-se assim a posicao do devedor, como imperativo da funcao de controle da boa-
fé, de modo que as pretensdes de reajustamento, quando caibam, sejam exercidas num prazo razoavel, sem o que
atingiriam montantes com os quais o devedor ndo poderia contar. [37]

A Verwirkung foi igualmente aplicada em precedentes jurisprudenciais ligados ao desuso de marcas e patentes
registradas, como ocorreu no célebre caso julgado pelo Reichsgericht em 19 de junho de 1925, em que o autor
depositou junto ao 6rgao competente a marca Goldina para um complexo de produtos laticinios, dentre os quais
somente veio a comercializar margarina. Ocorre que, no ano de 1896, o réu depositou a mesma marca Goldina
como sinal distintivo da sua produ¢ao de cacau e chocolate, passando posteriormente, em 1918, a produzir
manteiga e leite condensado, depositando a marca Goldina, que se tornara famosa em funcao de uma campanha
publicitaria promovida durante anos pelo réu.

No mesmo ano de 1921, o autor igualmente decidiu iniciar a producdo de manteiga e de leite condensado,
utilizando como sinal distintivo a marca Goldina, ja depositada em 1906 para aqueles outros produtos; ao
mesmo tempo, invocando a prioridade na inscri¢do da marca, propds acao para que o réu fosse impedido de
utiliza-la, tendo sido o pedido julgado improcedente pelo Tribunal alemao, que visualizou na conduta do autor
uma violagao dos bons costumes (§826 do BGB).

Além da circunstancia de o autor ndo haver produzido anteriormente manteiga e leite condensado, entendeu
aquela corte que a acdo inibitoria tinha a clara finalidade de desfrutar das vantagens resultantes da campanha
publicitaria promovida pela parte ré, usurpando a clientela por este obtida com a divulgacao da marca. Logo, foi
reputado inadmissivel o exercicio tardio dessa impugnag¢do a marca. [38]

Outra hipotese passivel de enquadramento na suppressio € a dos compromissos de compra e venda que
contenham clausula de arrependimento a qualquer tempo, sendo tal faculdade exercida pelo promitente-
vendedor apos o recebimento do preco, invocando o revogado art. 1088 do Codigo Civil de 1916 [39], situagdo
em que ocorreria um desleal exercicio atrasado do direito.

Em matéria de inquilinato, uma demora exagerada entre a notificagdo para o término do contrato de locacdo por

prazo determinado (art.46, § 2, Lein®8245/91) ca propositura da acao de despejo pode levar o locatério a
expectativa legitima de que o locador teria desistido da dentincia. Isso pode induzir a inefic4cia do aviso prévio,
impondo a sua renovacao, embora a lei ndo preveja qualquer prazo para tanto, ensejando, em nome do principio
da boa-f¢é objetiva, mais uma possivel aplicagcdo da suppressio.

3 A suppressio e o art. 330 do Codigo Civil

Vislumbra-se uma clara previsao legal da suppressio no art. 330 do Cddigo Civil de 2002, em cujos termos “o
pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir renuncia do credor relativamente ao previsto no
contrato”.

Tal dispositivo, ensina a professora Judith Martins-Costa, pressupde trés condi¢des de incidéncia: a) a
determinag¢do, ou determinabilidade, do local do pagamento, em virtude de contrato; b) a sua alteracdo, por
periodo de tempo reiterado; c) a presungdo de rentincia do credor ao direito que lhe fora estabelecido no
contrato.[40]

Faz-se necessario, inicialmente, que se trate de adimplemento cujo local possa ser determinado pela autonomia
privada e pelos usos, permitindo-se, outrossim, a sua alteragdo, ficando excluidas situacdes relativas a tradigcao
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de um imoével ou a prestagdes relativas a imovel, caso em que o pagamento devera ocorrer no local da situacao
deste, consoante o art. 328 do Cddigo Civil.

Em segundo lugar, a expressdo “pagamento reiteradamente feito em outro local” pressupde o decurso de um
razoavel lapso temporal, como condi¢do necessaria para gerar a legitima confianga. Aquele dispositivo nao
predetermina o tempo, mas deixa a sua determinacao ao juiz, que devera, a luz das circunstancias do caso,
ponderar o grau de confianca despertado no devedor. [41]

Em terceiro lugar, o legislador enuncia uma presun¢ao de renuncia pelo titular do direito ou situacdo juridica, a
qual, como bem lembra a professora Judith Martins-Costa, mostra-se inutil e desnecessaria, a luz dos outros dois
elementos de incidéncia da regra. Bastaria o decurso de razoavel lapso de tempo, o pagamento em local diverso
do pactuado e a confianga depositada no beneficidrio para a aplicabilidade do dispositivo em questdo.[42]

Além disso, a associacdo da suppressio ao instituto da renuncia tacita constitui postulado ja superado, tendo
aquela gradativamente se libertado de consideragdes subjetivistas e roupagens negociais, em direcao a sua
inser¢ao no ambito da boa-fé objetiva.[43]

4 Distingdo em face de outros institutos. A suppressio como modalidade de venire contra factum proprium.

Claus-Wilhelm Canaris [44] identifica a exceptio doli como uma “subcldusula geral” da boa-f¢é, carecida de
preenchimento com valoragdo, dentro da qual, num ambito residual, se situam a exce¢do do dolus praeteritus
[45], a suppressio e o venire contra factum proprium. [46]

No direito romano, a exceptio doli impunha limitagdes a conduta das partes ao se admitir a possibilidade de
oposicao de uma excecdo ao exercicio doloso de uma pretensao; ndo se tratava de impugnar o direito, mas de
paralisar a pretensao. [47]

Corresponde a exceptio doli generalis nao a um verdadeiro dolo cometido no momento da celebracao do ato
juridico sobre o qual se funda a demanda, mas a um dolo impréprio, imputavel ao ator que postula uma
condenacdo que, embora estritamente conforme o direito, termina por tornar-se iniqua. [48]

A exceptio doli, portanto, compreende as situagdes nas quais o exercicio de um direito ante os tribunais infringe
a boa-f¢, em virtude de circunstancias especiais, o que decorre do trabalho de sistematizagdo efetuado no §242
do BGB, abrangendo, segundo Karl Larenz, as seguintes situagdes, dentre outras: o caso da parte que pretende
prosseguir no exercicio do direito de a¢do, ndo obstante haver prometido a outra parte dele desistir ou deixar de
interpor recurso; a utilizagdo de uma sentenga objetivamente erronea, mas juridicamente valida, no caso da parte
que a obteve subrepticiamente, de forma ilicita. Da mesma forma, ¢ abrangida a invocac¢ao de um defeito de
forma por parte do contratante que o originou, ou cuja conduta despertou a aparéncia de que atenderia
inexoravelmente a palavra dada, sem se sujeitar a quaisquer formalidades. [49]

Trata-se, pois, do poder que uma pessoa tem de repelir a pretensao do autor, por ter este incorrido em dolo, tendo
a exceptio doli recebido diversas criticas, endossadas por Menezes Cordeiro, no sentido de corresponder a uma
regula¢do demasiado fluida do problema para permitir uma concretizagdo minima. [50]

Portanto, a incerteza propria da exceptio doli, cujo conceito fugidio a levou ao desuso, ndo se mostra presente na
suppressio, tendo em vista a progressiva tipificacdo ¥ sobretudo pela jurisprudéncia germanica ¥ de suas
estritas hipoteses de aplicagdo. A exceptio doli, como observa Franz Wieacker, congrega uma concepgao um
tanto antiquada da excecdo de inadmissibilidade do exercicio do direito. [51]

Da mesma forma, ndo se confunde com os institutos da preclusdo ou da prescri¢do e decadéncia. Parte da
doutrina a designa como uma prescri¢do de fato, baseada na tutela da boa-fé objetiva independentemente e
acima dos prazos fixados em lei.[52]

A preclusdo (art. 473 do Codigo de Processo Civil) representa a perda da faculdade de praticar determinado ato
processual, seja porque se esgotou o prazo legal para tal (preclusdao temporal), seja porque a questdo ja foi
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decidida anteriormente (preclusdo pro judicato), porque o ato ja foi praticado (preclusdo consumativa) ou,
finalmente, porque o ato ¢ logicamente incompativel como outro praticado anteriormente (preclusao logica).
[53]

A decadéncia, por sua vez, consiste na extingdo de um direito potestativo pelo decurso do prazo a que se sujeita
o0 seu exercicio, gozando um regime explicito, que nao pode ser diretamente associado ao principio da boa-f¢€; o
seu regime, assim como o da prescri¢do ¥4 ligada ao convalescimento da lesdo a um direito subjetivo pelo ndo
exercicio da pretensdo no prazo legal %, ¢ marcado pela generalidade, e ndo pela excepcionalidade propria da
suppressio, a qual ecoa na irregularidade dos lapsos de tempo requeridos pela jurisprudéncia para a aplicagdo
desta. [54]

Com efeito, ao contrario da prescricao e decadéncia, cujo lapso temporal ¢ estritamente fixado pelas normas
juridicas, a suppressio ndo possui uma duragdo fixa, exigindo uma valoragao caso a caso, vindo acompanhada de
circunstancias nas quais o exercicio de um direito se mostre posteriormente inadmissivel. [55]

Jodo Baptista Machado igualmente afirma que o tempo necessario dependera muito das circunstancias que,
combinadamente, contribuam para a formacao do estado de confianca.[56]

Sobreleva, ademais, a circunstancia de que, mais do que simplesmente procurar sancionar uma inércia do titular
do direito ndo exercido, o objetivo da suppressio, bem como do venire contra factum proprium em geral, ¢ o de
proteger a legitima confianca despertada em terceiros. [S7]

Além disso, o campo de atuagdo da suppressio € mais vasto, a esta se sujeitando inclusive os direitos ndo
suscetiveis de prescri¢do ou decadéncia. [S8]Por outro lado, considera-se inadmissivel a exce¢do de prescricao
oposta dolosamente pelo devedor, hipotese em que este haja anteriormente impedido o credor de fazer valer
oportunamente seus direitos, dando lugar a prescricdo superveniente, como no caso de este solicitar a dilagao do
vencimento com a promessa simultanea de pagamento pontual, caso em que, segundo Alejandro Borda,
ocorreria a suppressio com o objetivo de proteger o credor. [59]

Igualmente, deve a suppressio ser extremada em face do tu quoque, pelo qual a parte que deixou de realizar certo
ato ndo pode exigir da contraparte que o faga. Na forma do brocardo inglés “equity must came in clean hands”,
um contratante ndo pode exigir do outro um determinado comportamento que ele proprio descumpriu[60],
restando tal situacdo expressa, ainda, na maxima turpitudinem suam allegans non auditur. [61]

O tu quoque, leciona Menezes Cordeiro, traduz o aflorar de uma regra pela qual a pessoa que viole uma norma
juridica ndo poderia, sem abuso, exercer a situacao juridica que essa mesma norma lhe tivesse atribuido. Nas
suas palavras, “fere as sensibilidades primarias, €tica e juridica, que uma pessoa possa desrespeitar um comando
e, depois, vir exigir a outrem o seu acatamento”. [62/

Trata-se, pois, de uma subespécie de venire contra factum proprium, consubstanciada no emprego desleal de
critérios valorativos diversos para situagdes substancialmente idénticas, na formula que se resume como “dois
pesos, duas medidas”, voltando-se igualmente a tutela da confianga e a uma preocupagdo com o reflexo social
dos comportamentos que caracterizam o direito atual. [63]

A suppressio, porém, constitui uma modalidade de proibicao do comportamento contraditorio (venire contra
factum proprium), ou seja, a inadmissibilidade da contradigao em face de uma conduta prévia do mesmo agente,
constituindo uma regra derivada do principio da boa-fé, que sanciona como inadmissivel toda pretensao licita
mas, portanto, objetivamente contraditoria[64], vedando-se a duplicidade de comportamentos. [65]

Poderia ser observado, numa abordagem superficial, que a suppressio nao integra o venire contra factum
proprium , faltando a este, como elemento constitutivo, o fator tempo, ao passo que a pura inatividade nao
constitui, em termos claros, um factum proprium. [66]

Nesse sentido, destaca Paulo Mota Pinto que o fator que caracteriza especialmente e distingue a Verwirkung em
face da proibi¢cdo de conduta contraditoria € a relevancia autdbnoma desse elemento temporal. [67]
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Porém, a questdo ¢ enfrentada com propriedade por Menezes Cordeiro, o qual conclui que o tempo nao pode ser
visto como fator diferenciador entre ambas as figuras, eis que em qualquer manifesta¢do de venire contra factum
proprium existe, por minimo que seja, um lapso entre os dois comportamentos do sujeito.[68]

Jodo Baptista Machado, ao comparar os institutos da Verwirkung e do venire contra factum proprium, afirma que
no primeiro parece estar mais em causa, além do decurso do tempo, o resultado a que o exercicio tardio do
direito conduziria e a questdo de saber se ainda sera exigivel da contraparte conformar-se a pretensao do titular
do direito e suportar esse resultado.[69]

O carater omissivo do comportamento inicial do credor na suppressio, da mesma forma, nao justifica seja tal
figura colocada a parte do venire contra factum proprium, o qual, pressupondo a projecao de um comportamento
sobre outrem, de modo a despertar a sua confianca, pode se dar seja este comportamento positivo ou negativo,
consista ele em um agir ou em um nao agir.

A suppressio envolve uma justica individualizadora, que pondera as circunstincias especificas de cada caso
concreto, no que tenham de particularizador, merecendo ser ainda cotejada com a figura do abuso de direito, ora
positivado no art. 187 do Codigo Civil.

Logo, exclui-se que exista aqui uma aplicagdo da funcdo social ou econdmica que tenha presidido a atribui¢ao
dos direitos envolvidos. Este fator, como sublinha Menezes Cordeiro, encontra-se ligado a todos os direitos da
mesma espécie, os quais, tendo funcao idéntica, revelam, ao contrario, a intengdo normativa de uma justica
generalizadora. [70]

Em relacdo aos bons costumes, igualmente integrantes da nog¢ao de abuso de direito, ndo ocorrendo, aqui, o
confronto entre dois sujeitos relacionados entre si, cujo equilibrio o direito pretende solucionar, como na
suppressio, mas sim a valoracao de situagdes isoladas, independentemente de relagdo entre si. [71]

No entanto, assim como ocorre em relacdo ao venire contra factum proprium, do qual a suppressio constitui uma
modalidade, como visto, pode-se falar em um abuso de direito por violagdo a boa-fé, em se tratando de um
comportamento que se torna inadmissivel, examinado em conjunto com uma conduta anterior, ofendendo a
confianca despertada em outrem.[72]

5 A surrectio

O mesmo fendmeno, pois, se reveste de dois aspectos: ora faz desaparecer um direito que ndo corresponda a
efetividade social (suppressio), ora faz surgir um direito nao existente antes, juridicamente, mas que, na
efetividade social, era tido como presente (surrectio). [73]

A surrectio corresponde ao neologismo alemdo Erwirkung, proposto por Claus-Wilhelm Canaris, cujos
requisitos sdo basicamente os mesmos da suppressio: a exigéncia de certo lapso de tempo, por exceléncia
variavel, associada a uma conjuncao objetiva de fatores juridicos que concitem a constitui¢do do novo direito e,
sobretudo, a presenca de uma previsao de confianca pelo beneficidrio % que deve acreditar ser a0 menos
provavel a regularidade da situagdo fatica subjacente %, aliada a sua imputacdo ao prejudicado, a titulo de culpa
ou risco.[74]

A surrectio em sentido proprio ou estrito corresponde a criagdo de direitos subjetivos ou situagdes juridicas, em
relagdo ao beneficiario que adquiriu uma permissao especifica de aproveitamento, situagcdo essa que se situa
numa relagdo de espécie e género em relagdo a surrectio em sentido amplo, a qual engloba também o caso do
titular que, tendo se livrado de uma adstri¢ao antes existente, recuperou uma permissdo genérica de atuagao, ou
seja, a liberdade de movimentos. [75]

Trata-se, portanto, da vantagem advinda da incidéncia da suppressio, caracterizando-se como liberagao de

possibilidade de acdo ou de recuperagdo de liberdade de agdo, sendo que ¢ admissivel a surrectio para a
constitui¢cdo de situagdes mais vantajosas para aquele a quem aproveita. [76]
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Para que o beneficidrio adquira através da surrectio posigao juridica mais vantajosa, ¢ necessario que esteja
presente a boa-fé tanto em suas acepgdes subjetiva como objetiva, ou seja, o beneficiario, nas palavras de
Menezes Cordeiro, deve integrar uma previsao de confianga, ou seja,

Encontrar-se numa conjuntura tal que , objectivamente, um sujeito normal acreditaria quer no nao-
exercicio superveniente do direito da contraparte, quer na exceléncia do seu proprio direito.
Subjectivamente, ele deve estar de boa-fé, no sentido de ndo ter consciéncia de prejudicar outrem e
de ter acatado os deveres de indagacao que, no caso, ocorressem.|[77]

6 A suppressio e a fungao de controle da boa-fé

A ideia de boa-fé, lembra Diez-Picazo, ndo passa de um conceito técnico cunhado pelos técnicos do direito e
utilizado como elemento de descri¢ao ou delimitagdo de diferentes situagdes correspondentes a um standard de
conduta social, apresentando-se esta como paradigmatica [78], como ¢ assente na técnica das cldusulas gerais.

O fundamento constitucional da boa-fé objetiva, enquanto norma de conduta para os contratantes, que devem se
comportar com todo cuidado e respeito para com a outra parte, ensejando os chamados deveres laterais,

instrumentais ou anexos de comportamento, pode ser buscado tanto no art. 1, 11 (que prevé a dignidade da

pessoa humana como fundamento da Republica) como no art. 31 (que coloca entre os objetivos fundamentais
da Republica a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria), ambos da Constitui¢cao da Republica. [79]

Enfatiza Franz Wieacker que o problema fundamental de uma clausula geral como a do §242 do BGB, que
consagra o principio da boa-fé, concerne a relagio do juiz com o direito escrito [80], o que orienta a sua triplice
funcdo, ja consagrada no direito romano (adjuvandi vel, suplendi vel, corrigendi vel).

Na classificacao proposta por Wieacker, [81] a boa-fé funciona da seguinte maneira: a) como concretizagdo do
plano legal em areas de explicitagdo insuficiente implicando uma via para a adequada realizagao, pelo juiz, do
plano de valoragdo do legislador [82]; b) nas hipdteses em que o juiz atua com maior liberdade e praeter legem,
exigindo as partes que no exercicio e defesa de seus direitos se comportem de maneira justa. Neste segundo
caso, a boa-fé atua como regra de comportamento ético-juridico, compreendendo bitolas extralegais, mas nao
opostas a lei, o que compreenderia o campo da velha exceptio doli, vista em sua concepgao tradicional; ¢) A
aplicacdo do §242 poderia ainda ocorrer contra legem, o que compreenderia, segundo a cria¢do jurisprudencial
alema, as hipoteses de revisdo dos contratos em fun¢do de uma mudanga total e superveniente das circunstancias
econOmicas de sua celebragdo, caso em que seria necessario ultrapassar as brechas ético-juridicas do direito
legal. [83]

Porém, segundo uma classificagdo mais moderna, ja consolidada na doutrina, a boa-fé objetiva desempenha trés
distintas fungdes, quais sejam, enquanto canone hermenéutico-integrativo do contrato % presente no art.113 do
Cddigo Civil % , norma de criacao[84] dos deveres juridicos de protegdo e lealdade % e limite ao exercicio de
direitos subjetivos, esta igualmente denominada fungao de controle [85](as duas ultimas mais acentuadas pelo
art. 422 do Cddigo Civil).[86]

E da terceira fun¢do acima que se extrai a suppressio, enquanto freio do exercicio do direito subjetivo,
impedindo a conduta desleal daquele que pretende fazer valer o seu direito apds suscitar na contraparte a
legitima confianca de que o mesmo nao seria exercido. [87]

E inadmissivel todo exercicio de um direito subjetivo que contravenha em cada caso concreto as consideragdes
que dentro da relagdo juridica ou situacdo subjetiva uma parte estd obrigada a adotar em face da outra.[88]

Por forca de uma conduta anterior do responsavel, portanto, existe uma espécie de autovinculacao[89], uma
particular relagao de confianga, decorrendo a abusividade da violagcao dos deveres de conduta decorrentes da

boa-fé objetiva.

Conclusio
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O retardamento desleal do exercicio dos direitos patrimoniais (suppressio) funda-se no valor confianga, visto
que, em certos casos, o passar do tempo pode fazer desaparecer situacdes juridicas ou direitos subjetivos que nao
foram exercidos durante certo lapso por seu titular, desde que tal inércia tenha gerado um beneficio para a outra
parte, por acreditar que aquela situacao ou direito nao seria mais usado.

Trata-se de um instituto subsidiario, em se tratando de verdadeira saida extraordindria, insuscetivel de aplicacao
sempre que a ordem juridica prescreva qualquer outra solugao.

O efeito mais importante da suppressio ¢ a paralisagao da exigibilidade do direito, traduzindo importante fun¢ao
de prevengdo, e ndo apenas de reparagao de danos, por meio da imposi¢ao de obrigagdes de fazer ou nao fazer.

O mesmo fendmeno pode ser visualizado por um outro aspecto, no tocante a tutela da expectativa legitima do
réu, ao qual se da o nome de surrectio, que equivale a outra face da suppressio, aquela relativa a parte cuja
confianga se pretende proteger.

A suppressio decorre da funcao de controle exercida pelo principio da boa-fé objetiva, constituindo uma
modalidade de proibi¢ao do comportamento contraditorio (venire contra factum proprium). Trata-se, portanto,
de sancionar a inadmissibilidade da contradigdo em face de uma conduta prévia do mesmo agente, constituindo
uma regra derivada do principio da boa-fé, que sanciona como inadmissivel toda pretensdo licita mas, portanto,
objetivamente contraditoria[90], vedando-se a duplicidade de comportamentos.

[1] MACHADQO, Joao Baptista. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. 118° ano , n° 3730-3741. Coimbra Editora, p. 229,
1985-1986.

[2] Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 1997, p.797.

[3] Este trabalho utilizara indistintamente os termos suppressio e retardamento desleal ao designar o instituto em exame.
[4] MARTINS-COSTA, Judith, Comentdrios ao novo Cédigo Civil. Vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.315.

[5] CORDEIRO, Antonio Menezes, op.cit., p.801.

[6] RANIERI, Filippo. Rinuncia tacita e Verwirkung. Padova: CEDAM, 1971. p.01-02(traducio livre)

[7] PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.158.

[8] FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
2004.p.426-427.

[9] O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo teve a oportunidade de enfrentar uma situacio ligada a apropriacio e
exibicdo, irregular e sem autorizaciio, da imagem do apresentador de televisao Silvio Santos, no programa televisivo Panico na
Band, envolvendo “a sua perseguicdo e o cerco, em publico, por integrante do programa que, de forma agressiva, formulou uma
série de provocacdes, causando-lhe profundo aborrecimento”( Agravo de instrumento n o. 0107420-50.2012.8.26.0000, 6*
Camara de Direito Privado do TJ-SP, rel.Des.Vito Gugliemi, j.21.02.2013). No caso, foi afastada a tese de suppressio invocada
pela parte ré, visto que” ainda que se considere que o uso da imagem do autor por longo periodo de tempo pelo mesmo
programa de televisio sugerisse autorizacio tiacita, pode a mesma ser revogada a qualquer tempo, independentemente de
TUTELA. ACAO ORDINARIA RELATIVA A DIREITO DE IMAGEM. PRETENDIDA PROIBICAO DE QUE OS
PROFISSIONAIS DA EMPRESA DE RADIO E TELEVISAO REQUERIDA SE APROXIMEM DA PESSOA DO AUTOR,
NEM EXIBAM SUA IMAGEM SEM AUTORIZACAQO. ADMISSIBILIDADE. PRESENCA DOS REQUISITOS
NECESSARIOS PARA A CONCESSAO DA TUTELA. HIPOTESE EM QUE RESTA EVIDENTE A MONTAGEM DAS
FALAS ATRIBUIDAS AO AUTOR, ATRIBUINDO AO MESMO EXPRESSOES IMPROPRIAS A LINGUAGEM DA
TELEVISAO ABERTA. CASO QUE CONFIGURA VIOLACAO AO DIREITO A PRIVACIDADE DO AUTOR. RECURSO
PROVIDO”
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[10] MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade. In: . Na medida da pessoa humana;
estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.p.128.

[11] WIEACKER, Franz. El principio general de la buena fe. Traducio de José Luis Carro. Madrid: Civitas, 1986. p.62.
[12] RANIERI, Filippo, op.cit, p.27.
[13] BIRR, Christiane. Verjihrung und Verwirkung. Traduc¢ido Tania Simdes. Berlin: Erich Schmidt, 2003. p.164.

[14] Prologo a obra de Franz WIEACKER, El principio general de la buena fé, op.cit, p.22 .

[15] CORDEIRO, Anténio Menezes, . op.cit., p.810-811. Aponta o autor, dentre as exce¢oes, os direitos sujeitos a prazos curtos
de prescricio, a qual atinge a respectiva exigibilidade, além dos direitos que, no ordenamento alemio, seriam legalmente
excluidos da suppressio, como, por exemplo, os direitos emergentes de contratos coletivos de trabalho e certos direitos que
considera existenciais dos trabalhadores, como o direito ao salario.

[16] BIRR, Christiane, op.cit, p.165.

[17] MACHADO, Joao Baptista. , op.cit., p. 228.

[18] NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 187.
[19] BIRR, Christiane, op.cit, p.170.

[20] Idem.

[21] No entanto, como bem adverte Anderson SCHREIBER (A proibicio de comportamento contraditorio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.p.182), “(...) a importancia de um longo decurso do tempo nfo deriva de ser a extensiio do intervalo temporal um
requisito essencial da Verwirkung, mas do fato de que, na maior parte das situacdes concretas, tal extensio temporal é
necessaria a formacio de uma confianca legitima no nao-exercicio, ressalvada a concorréncia de outras circunstancias que
atribuam este poder gerador de confianca ao comportamento omissivo em lapso temporal mais exiguo”.

[22]CORDEIRO, Ant6nio Menezes, op.cit, p.812.
[23] Op.cit, p.818.
[24] BORDA, ALEJANDRO. La teoria de los actos proprios. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000. p.43.

[25] BIRR, Christiane, op.cit., p.183

24 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel n °700007665250, rel. Des. Maria Isabel de Azevedo Souza.
Julgamento em 17 de fevereiro de 2004.

[26] E a posi¢io defendida por Manuel Carneiro da Frada, op.cit., p.426-427.

[27] Op.cit. , p.298. Prossegue o autor: “Na primeira hipdtese, tratando-se de actuar preventivamente, vai-se paralisar ou
considerar inexigivel o direito que o autor da conduta geradora da confianca pretende mais tarde exercer, ou vai se sancionar
juridicamente aquela autovinculacio, tornando exigivel a satisfacido do compromisso contratualmente assumido, ao impedir-se
o responsavel de arguir a nulidade desse compromisso.

Na segunda hipdtese, tratar-se-a, em regra, de ressarcir o interesse negativo ou de confianca, sem que todavia se exclua de todo
a possibilidade de, em casos excepcionais, se impor ao responsavel a obrigacao de indemnizar o interesse positivo ou de
cumprimento”.
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Porém , admite Joao Baptista Machado, no mesmo artigo, op.cit., p.292, a possibilidade de exce¢des aquela regra: “no dominio
de casos em que é aplicavel a proibicao do venire contra factum proprium a responsabilidade pela confianca funciona em regra
em termos preventivos, paralisando o exercicio de um direito ou tornando ineficaz aquela conduta declarativa que, se nao fosse
contraditéria com a conduta anterior do mesmo agente, produziria determinados efeitos juridicos. E teoricamente admissivel,
porém, que uma conduta declarativa destinada a produzir certo efeito juridico, mas contraria a boa-fé, nao veja recusada essa
eficacia juridica, mas, em compensacao, dé origem a uma obriga¢ao de indemnizar. Assim, p.ex., o n 0. 4 do artigo 30 do
Decreto-lei n 0. 231/81, de 28 de julho, que se refere a resolucio do contrato de associacio em participaciao, admite que mesmo
a declaracao de resolucao com abuso de direito extingue a relagdo contratual, mas nio exonera de responsabilidade aquele que
exerce o direito de resolucao “.

[28] Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, apelagao civel 0014558-75.2010.8.19.0210, 20* Camara Civel,
rel.Des.Marco Antonio Ibrahim, julgado em 13 de junho de 2012. Segundo o relatério, “a analise dos autos revela que a
cobranca jamais foi deflagrada por se ter entendido que a convenc¢io condominial isentava as unidades comerciais do
pagamento das cotas. Com efeito, a escritura de convenc¢ido do condominio(fls. 06/16), firmada em 26/03/1965, ndo menciona que
a divisio das despesas comuns deve ser feita entre os proprietarios das unidades residenciais e comerciais, embora niao haja
qualquer ressalva no sentido da isenciio destas ultimas. Bem verdade que, estabelecendo a lei a obrigatoriedade do rateio das
despesas, qualquer entendimento diverso deve ter por base a Convencio(...)Mas é importante frisar que como unidades
auténomas a convencio designou apenas os apartamentos(...) Ora, se a loja ndo foi individualizada na Convengcdo como unidade
autonoma, sendo implicitamente excluida do rateio, e se nao utiliza as dependéncias internas do condominio, possui entrada
separada, ndo faz uso dos elevadores e tem hidrometros e quadros de luz independentes, parece mais do que razodvel a exegese de
que seus proprietdrios ndo estariam sujeitos a divisdo de despesas” (g.n.). A ementa é a seguinte: “Direito Civil. Cobranca de cotas
condominiais. Inércia do exercicio do direito de cobranca. Viola¢iio do principio da boa-fé objetiva. ‘Suppressio” e ‘surrectio’.
Niao tendo o condominio exercido(desde 1972) o direito de cobranca de cotas das unidades comerciais que o integram, o
ajuizamento de demanda configura comportamento contraditério violador da boa-fé objetiva dada a confianca dos réus de que
estariam isentos do rateio de despesas comuns, longi temporis. O ordenamento juridico veda que uma pessoa adote
comportamentos contraditorios, ainda que licitos. Omissao reiterada que gerou legitima expectativa de que os réus nao
estariam obrigados a rateio. Inexisténcia da obrigacdo. Doutrina. Precedentes. Senten¢a reformada”

.No mesmo sentido, o seguinte acérdio, também do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: “ACAO DE COBRANCA
DE COTAS CONDOMINIAIS. OBRIGACAO PROPTER REM. REU QUE ALEGA A VENDA DO IMOVEL POR
INSTRUMENTO PARTICULAR, MAS NAO JUNTA PROVA DA REALIZACAO DO NEGOCIO. VEROSSIMILHANCA
DAS ALEGACOES DO REU NO SENTIDO DE NUNCA HAVER O CONDOMINIO LHE COBRADO AS COTAS.
COBRANCAS DIRIGIDAS A SINDICATO OCUPANTE DO IMOVEL. INERCIA DO CONDOMINIO QUE GERA
LEGITIMA EXPECTATIVA DO PROPRIETARIO DE QUE TAL DIREITO NAO MAIS SERIA EXERCIDO. COBRANCA
QUE ATENTA CONTRA O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. APLICACAO DOS INSTITUTOS DA
SUPPRESSIO/SURRECTIO. SUPRESSAO DO DIREITO SUBJETIVO DE COBRANCA EM FACE DO REU, MAS NAO
EM FACE DE QUEM OCUPA O IMOVEL. PROVIMENTO DO RECURSO PARA JULGAR IMPROCEDENTE O PEDIDO
INICIAL, COM A INVERSAO DOS ONUS SUCUMBENCIALIS. Sabe-se que a obrigacio do condémino de arcar com o
pagamento da cota condominial para conservac¢io da propriedade comum possui natureza de obrigacao propter rem. Em que
pese haver o condominio demonstrado que o nome do réu consta do Registro Geral de Iméveis como um dos proprietarios da
fracdo ideal correspondente ao imével em cobranca, ha noticia nos autos de que o imével em questio foi vendido ha mais de
quarenta anos atras, através de instrumento particular. Apesar de néo ter o réu apresentado documento que demonstrasse a
realizacdo do referido negécio, mostram-se verossimeis as alegacoes do mesmo no sentido de nunca haver recebido qualquer
cobranca por parte do condominio, uma vez que todos os boletos acostados a inicial se dirigem ao Sindicato dos Técnicos e
Auxiliares de Radiologia do Estado do Rio de Janeiro, a quem o demandado afirma ter alienado o imével. Ademais, o oficial de
justica que esteve no imé6vel no intuito de citar o demandado informa haver sido atendido por uma funcionaria do sindicato que
esclareceu que este funciona naquele endereco desde 1964, sendo de sua propriedade o imével, além de ser o0 demandado
desconhecido no local. E inegivel que o nio exercicio do direito por certo lapso temporal pode gerar expectativa legitima na
contraparte de que tal direito nio venha mais a ser vindicado. In casu, a inércia do condominio em promover a cobranca das
cotas em face do demandado deu indicios de que o direito nio seria mais exercido, de modo que a cobranca efetuada de forma
retardada acaba por lesar a confianca do apelante na inatividade do credor. Urge fazer prevalecer na presente demanda o valor
confianca, com base no instituto da suppressio, que consiste exatamente na supressio do exercicio de um direito por deixar o
seu titular de exercé-lo durante certo lapso temporal, quebrando a expectativa que havia surgido no outro sujeito quanto ao seu
exercicio. Trata-se de reflexo do principio da boa-fé objetiva, no que diz respeito a funcio limitativa do exercicio de direitos
subjetivos advindos do contrato. Ao direito subjetivo do réu decorrente da tutela conferida a esta expectativa legitima da-se o
nome de surrectio, que equivale a outra face da suppressio, aquela relativa a parte cuja confianca se pretende proteger. 4
modificacdo do julgado para reconhecer a impossibilidade de cobranca em face do réu em razdo da inatividade prolongada do
condominio ndo importa em supressdo do direito do mesmo de promover a cobranga em face de quem ocupa o imével, como vem
fazendo, podendo, inclusive, ajuizar a demanda em face do possuidor, no caso de nido haver o cumprimento voluntdrio da obrigacdio
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na data do vencimento, conforme precedentes do Superior Tribunal de Justica(TJ-RJ, 9* Camara Civel, apelacao civel 0101561-
84.2008.8.19.0001, rel.Des.Carlos Santos de Oliveira, j.07.04.2009).

25 Revista do Superior Tribunal de Justica, 130/366, D.J. 16.11.99, p.214

[30] REsp_1096639 / DF. Rel. Min. Nancy Andrighi.3" t.,, j. 09/12/2008. A ementa é a seguinte: “DIREITO CIVIL.
VIZINHANCA. CONDOMINIO COMERCIAL QUE ADMITE UTILIZACAO MISTA DE SUAS UNIDADES
AUTONOMAS. INSTALACAO DE EQUIPAMENTO POR CONDOMINO QUE CAUSA RUIDO. INDENIZACAO DEVIDA.
DANO MORAL QUE SE FIXA EM QUANTUM RAZOAVEL. - O exercicio de posi¢cdes juridicas encontra-se limitado pela
boa-fé objetiva. Assim, 0 condomino nao pode exercer suas pretensoes de forma anormal ou exagerada com a finalidade de
prejudicar seu vizinho. Mais especificamente nfo se pode impor ao vizinho uma convencio condominial que jamais foi
observada na pratica e que se encontra completamente desconexa da realidade vivenciada no condominio. — a suppressio, regra
que se desdobra do principio da boa-fé objetiva, reconhece a perda da eficacia de um direito quanto este longamente nao é
exercido ou observado. — Niao age no exercicio regular de direito a sociedade empresaria que se estabelece em edificio cuja
destinacdo mista é aceita, de fato, pela coletividade dos condéminos e pelo proprio condominio, pretendendo justificar o excesso
de ruido por si causado com a imposi¢ao de regra constante de convencio condominial, que impde o uso exclusivamente
comercial, mas que é letra morta desde sua origem”.

27 Em outro precedente, igualmente relatado pelo Ministro Ruy Rosado, embora sem referéncia expressa a suppressio, mas
apenas a teoria dos atos proéprios (nemo potest venire contra factum proprium), o Superior Tribunal de Justica(Recurso Especial
n 0. 95.539-SP, j.3.9.96) considerou que “a mulher que deixa de assinar o contrato de promessa de compra e venda juntamente
com o marido, mas depois disso, em juizo, expressamente admite a existéncia e validade do contrato, fundamento para a
denunciagio de outra lide, e nada impugna contra a execucio do contrato durante mais de 17 anos, tempo em que os
promissarios compradores exerceram pacificamente a posse sobre o imével, ndo pode depois se opor ao pedido de fornecimento
de escritura definitiva. Doutrina dos atos proprios”.

Segundo o voto do relator, “para ter o comportamento da mulher como relevante, lembro a importiancia da doutrina sobre os
atos proprios. O direito moderno nio compactua com o venire contra factum proprium, que se traduz como o exercicio de uma
posicao juridica em contradi¢do com o comportamento assumido anteriormente (...) Havendo real contradi¢cao entre dois
comportamentos, significando o segundo quebra injustificada da confianca gerada pela pratica do primeiro, em prejuizo da
contraparte, nao é admissivel dar eficacia a conduta posterior”. Finalmente, conclui que: “o sistema juridico nacional, a meu
juizo, deve ser interpretado e aplicado de tal forma que através dele possa ser preservado o principio da boa-fé, para permitir o
reconhecimento da eficacia e validade de relacées obrigacionais assumidas e lisamente cumpridas, nao podendo ser a parte
surpreendida com alega¢des formalmente corretas, mas que se chocam com principios éticos, inspiradores do sistema”.

[32] O caso dos produtos Tostines: uma atuagao da boa-fé na resilicio dos contratos duradouros e na caracterizacio da
suppressio. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo (coord.). O Superior Tribunal de Justica e a reconstrucio do direito
privado. Sao Paulo: Revista dos Trbunais, 2001. p.527 e seguintes.

[33] Segue um trecho do relatério: “infere-se dos autos que Comércio e Representacio de Produtos Alimenticios Bom Retiro
ajuizou a¢do cautelar de busca e apreensio de documentos e agdo indenizatéria cumulada com declaratéria de inexisténcia de
débito em face de Tostines Comercial e Industrial Ltda.

A recorrida sustenta que manteve contrato verbal de distribuicio de produtos alimenticios com a empresa Tostines desde 1966
até 1996(exatos 30 anos), cujo contrato correspondia a 70% do seu faturamento. A relagio contratual fora unilateralmente
rescindida pela recorrente apos transferéncia do controle societirio da contratante para o grupo Nestlé.

Face a ruptura contratual, a contratada sofreu varios prejuizos decorrentes da suspensio do fornecimento dos produtos, uma
vez que a marca estava consolidada no mercado. Pediu através de liquidacao de sentenca a fixacao de danos emergentes
relativamente ao fundo de comércio, indenizagdes trabalhistas e investimentos que se viu obrigada a arcar, além de lucros
cessantes e danos morais(...)” . O pedido foi julgado procedente pela 8 Vara Civel de Curitiba, que, julgando parcialmente
procedentes os pedidos iniciais, confirmou a medida cautelar e fixou indenizacio como sendo: a)danos emergentes em R$
347.345,96, conforme apurado pela pericia; b)lucros cessantes, tendo por base o valor de RS 577.431,63, na forma do laudo
pericial; c)danos morais, em 800(oitocentos) salarios minimos; custas e honorarios em 10% do valor liquido apurado(...) A 2*
Camara Civel do TJ-PR deu parcial provimento a indenizaciio da Tostines, para reduzir o montante da indeniza¢ao(...) Acao
indenizatéria — Ruptura de contrato verbal de distribuicao exclusiva de produtos Tostines — Reduc¢ao no faturamento, dispensa
de empregados, cessacio das atividades — danos causados com a perda do fundo de comércio e verbas trabalhistas — Lucros
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cessantes e dano moral(...)III- A ruptura, sem justa causa, do contrato de distribuiciao exclusiva do produto obriga o fabricante
a ressarcir o distribuidor dos prejuizos dela resultantes, como danos emergentes, lucros cessantes e danos morais”.

[34] Ibidem, p.532, 540: “No caso, os prejuizos foram imputados a conduta de Tostines porque — conforme comprovado — esta
alterara o seu comportamento empresarial depois da aquisicio do seu controle societario pelo Grupo Nestlé. Resiliu
abruptamente o contrato e , uma vez demandada, usou o argumento de a Bom Retiro atrasar o pagamento de mercadorias. O
que 0 acordao demonstra, porém, é que , se é licito resilir ( nas hipoteses previstas pela lei ou derivadas, expressa ou
implicitamente, do contrato), o exercicio desse poder formativo ha de ser pautado pela boa-fé, que impée ao seu titular
determinados deveres de “aviso prévio”, evitando-se o rompimento abrupto, que surpreende, negativamente, o parceiro de
longos anos; desconsidera os seus interesses legitimos(porque amparados num “investimento de confianca’objetivamente
constatavel, derivado da conduta constante e duradoura) e que, por isso mesmo, ¢ capaz de ocasionar injusta "diminuicio da
lucratividade aquele que, surpreendido pela ruptura, niio se pode preparar para enfrenta-la.

A “abusividade " detectada, como se V€&, niio esta na resilicio unilateral, mas no modo como operada sem que oferecido a outra
parte, mediante aviso prévio, um ‘prazo razoavel” para que pudesse ter planejado empresarialmente(...)

A referéncia a reiterada tolerdncia de um contratante a falhas na prestacio do outro leva a mencionar, por fim, outra face de
atuacgdo do principio da boa-fé como limite ao exercicio de direitos subjetivos ou poderes formativos: é a que apanha a hipdtese de
perda ou de ‘paralisacio ‘do direito subjetivo para além dos casos tradicionais de prescri¢do ou decadéncia, o que vem nomeado, no
léxico de Menezes Cordeiro, por suppressio e surrectio”(g.n.)

[35] BIRR, Christiane, op.cit., p.165.

[36] R.G. 5.7.1923, vol.107, p.106 e seg., apud RANIERI, Filippo , op.cit, p.17.

[37] CORDEIRO, Antonio Menezes, op.cit, p.802.

[38] RANIERI, Filippo, op.cit, p.18-19.

[39] O exemplo é dado por Fernando NORONHA, op.cit. p.185-186, em cujas palavras os promitentes-vendedores desistiam do
negadcio por vezes no préoprio momento em que deveriam outorgar a escritura definitiva de compra e venda, o que foi vedado
por diversas manifestacoes jurisprudenciais (como cristalizado na simula n ° 166 do Supremo Tribunal Federal) que
culminaram na proibicdo legal da clausula de arrependimento em diversos compromissos relativos a iméveis, como no art. 16
do decreto-lei n °58/37 e no art.25 da lei n ° 6.766/79,

[40] MARTINS-COSTA, Judith . Op.cit, p.317

[41] Ibidem, p.319

[42] Ibidem , p.320

[43] De acordo com Menezes Cordeiro, op.cit., p. 807, “a suppressio nio pode, de facto, ser qualificada como rentincia, por nio
reunir os pressupostos respectivos. A ponderacio da metodologia inerente as decisdes que consagraram a suppressio mostra que
falta uma indagacao nas condi¢des que permitiram decelar, no titular exercente, uma vontade de rentncia. Desde o inicio, é
estudada a situaciio apenas nos seus efeitos objectivos, sem contemplacio da vontade dos intervenientes. E bem se compreende
esse procedimento: pretender, do puro siléncio, ou da mera inaccéo, retirar actuacdes negociais, coloca dificuldades de
construcio tedricas e praticas que, as dos comportamentos concludentes, somam as inerentes a uma actuacio que prima, afinal,
pela auséncia. No entanto, ainda que se alcancasse a nfo actuaciio no titular como uma manifestacio de vontade em renunciar,
a suppressio nio ficaria deslindada: seria necessario reunir ou acrescentar uma série de factores, tais como a forma e a
aceitacido da contraparte, para que se pudesse falar de uma figura verdadeiramente negocial.”

[44] CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Traducio: Antonio Menezes
Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkiam, 1989. p.275
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[45] A exceptio doli, lembra Menezes CORDEIRO, op.cit, p.721-722, exercia um papel duplo, podendo se expressar em duas
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Consequéncias da Pandemia
Criada pela COVID-19 nas
Obrigacoes e nos Contratos
— Uma Visdo pelo Angulo

do Direito Civil
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Mestre em Direito Civil pela UER] e Professor de Di-
reito Civil da PUC-Rio e da EMER].

RESUMO:

Esse estudo visa a examinar o efeito da pandemia causa-
da pela COVID-19 nos contratos e nas obrigacdes. Busca-se de-
monstrar que a aplicacdo direta, geral e irrefletida do art. 393 do
Codigo Civil, sem maior exame das peculiaridades de cada ne-
gocio juridico, pode gerar solugdes ilegais e injustas.

Sempre com o objetivo de demonstrar a complexidade da
matéria e a inviabilidade de saidas simplistas, o estudo cuida da
questao em duas partes. Na primeira delas, sdo examinados os
efeitos da pandemia sob a 6tica da teoria impossibilidade, anali-
sando as distingdes marcantes entre a impossibilidade tempora-
ria e a definitiva e suas consequéncias; a aplicacdao da teoria da
impossibilidade nos contratos bilaterais e suas peculiaridades;
a possibilidade da reducdao dos negdcios juridicos nos casos de
impossibilidade parcial; a necessidade do respeito a alocagao dos
riscos tragada pelas partes; os comodos de representacdo; e, por
fim, o dever de negociar. A segunda parte é dedicada ao exa-
me da aplicagdo da teoria da onerosidade excessiva em razao da
pandemia, examinado seus limites, requisitos e consequéncias.
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PALAVRAS CHAVES:
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Representagdo. Dever de negociar. Onerosidade Excessiva. Re-
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ABSTRACT:

The aim of this study is to examine the effect of the coro-
navirus disease pandemic (COVID 19) on the performance of
contracts and obligations. The author seeks to demonstrate that
direct, generalized application of article 393 of the Civil Code,
without due reflection and consideration of the peculiarities of
the transaction or obligation in question might lead to unlawful
and unfair outcomes, The issue is complex, and simplistic solu-
tions are unfeasible.

The study is divided into two part. In the first part, the au-
thor examines the effects of the pandemic through the prism of
the doctrine of impossibility of performance, taking into conside-
ration the following aspects: key distinctions between temporary
impossibility and definitive impossibility and the consequences
of each; the peculiarities of the application of the doctrine of im-
possibility to bilateral contracts; whether legal transactions can
be ‘reduced’ in the event of partial impossibility of performan-
ce; the need to respect the allocation of risks delineated by the
parties; the redress due for loss of enjoyment/benefit of an asset
(comodos de representagio) and, finally, the duty to negotiate. In the
second part of the study the author examines the application of
the doctrine of excessive onerousness to the consequence of the
pandemic and the limitations, pre-requisites and consequences
of such application.

KEYWORDS:

Pandemic. Obligations. Contracts. Impossibility of perfor-
mance. Temporary impossibility. Definitive impossibility. Bilate-
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ral Contracts. Partial impossibility. Allocation of Risks. Redress
for Loss of Enjoyment or Benefit. Duty to negotiate. Excessive
onerousness. Requisites. Consequences.

“Ora, a gripe foi, justamente, a morte sem vel6rio. Mor-
ria- se em massa. E foi de repente. De um dia para o
outro, todo mundo comegou a morrer. Os primeiros
ainda foram chorados, velados e floridos. Mas quando
a cidade sentiu que era mesmo a peste, ninguém cho-
rou mais, nem velou, nem floriu. O veldrio seria um
luxo insuportavel para os outros defuntos.” (NELSON
RODRIGUES).

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Em 31 de dezembro de 2019, a Organizacdao Mundial da
Saude (OMS) foi comunicada acerca da existéncia de diversos
casos identificados como pneumonia na cidade de Wuhan, na
provincia de Hubei, na China. Uma semana depois, em 7 de ja-
neiro de 2020, as autoridades chinesas informaram que a causa
da doenca seria um novo tipo de virus, de uma familia de Coro-
navirus, que fora denominado de Covid-19.

As taxas de contdgio do novo virus sdo alarmantes. Os
poucos casos aparecidos no inicio de janeiro se multiplicaram
exponencialmente. Com impressionante velocidade, a Covid-19
rompeu as fronteiras da China. Hoje, menos de trés meses depois
do aparecimento dos primeiros casos na longinqua Wuhan, as
pessoas afetadas sao contadas aos milhdes; os mortos sao milha-
res, espalhados por quase todos os continentes.

Diante da auséncia de vacina e de medicacao testada e cer-
tificada pelos 6rgdos competentes, a solugdo tinica preconizada
pela OMS ¢é o isolamento social, com a paralisacao de todas as
atividades que ndo sejam consideradas essenciais. Escolas, lojas,
tabricas, escritérios ou estdo fechados com atividades suspensas,
ou estdo funcionado em regimes excepcionais, como plantdes,
rodizios, home-office e situagdes similares.

1 ”“A menina Sem Estrela”, 17 reimpressdo, Companhia das Letras, Sdo Paulo, 1993, p. 51.
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A paralisacdo das atividades, ditada pelo isolamento social, ob-
viamente, tem reflexos economicos e juridicos. Milhares e milhares
de obrigacOes deixardo de ser cumpridas, gerando impactos em ou-
tros negocios numa espiral nefasta de incumprimentos e prejuizos.

Esse quadro, literalmente catastrdfico, traz de pronto a
mente dos operadores do Direito a figura biforme do caso for-
tuito e da forga maior?, consagrada no art. 393 do Cédigo Civil®.
Entretanto, a invocacao do caso fortuito ou da for¢a maior nao é
uma panaceia. Nao pode ser utilizada como uma solugdo sim-
plista (rectius: simploria), aplicavel diretamente a todos os casos,
sem as consideracgOes peculiares de cada situagdo concreta.

Na verdade, dentro da o6tica do Direito Civil, a pandemia,
como evento externo, irresistivel e imprevisivel, pode, dependen-
do das circunstancias de cada caso concreto, gerar a incidéncia de
dois institutos juridicos importantes: a impossibilidade superve-
niente (temporaria ou definitiva) e a onerosidade excessiva.

Nos dois capitulos subsequentes, serdao examinadas as duas
figuras juridicas referidas no pardgrafo anterior, sem a pretensao
de esgotar o assunto, mas principalmente para trazer o alerta de
que a situagdo é muito mais complexa e multifacetada do que a
simples aplicacdo direta e sem critério do art. 393 do Cddigo Civil.

2 Embora exista na doutrina enorme esfor¢o de alguns autores para demarcar uma diferenciacdo entre as
figuras do caso fortuito e da for¢a maior, a verdade é que, em termos préticos, essa diferenciacao € irre-
levante. Havendo inclusive doutrinadores que consideram os dois termos como sindnimos (cf. Mazeaud,
Mazeaud et Chabas, “Obligations”, T. II, vol. 1, 9a ed., Montchrestien, Paris, 1998, p. 663)

3 O art. 393 do Codigo Civil recebeu a seguinte redagao: “O devedor ndo responde pelos prejuizos resul-
tantes de caso fortuito ou forga maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado”. O artigo
é complementado por seu paragrafo tinico, segundo o qual “O caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se
no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.
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2. IMPOSSIBILIDADE SUPERVENIENTE*

A pandemia e seus efeitos podem se encaixar no conceito
de caso fortuito e de for¢a maior, visto que inegavelmente cons-
tituem evento externo, inevitavel e imprevisivel.

Ocorre que a esses requisitos deve ser agregado mais um
fator fundamental, sem o qual o efeito de exoneragao do art. 393
do Cédigo Civil ndo se verificara. E preciso que esse evento ex-
terno, inevitavel e imprevisivel gere a impossibilidade do cum-
primento da obrigagdo, ainda que tempordria. Como se 1€ na
classica licdo de Mazeaud, Mazeaud et Chabas “[a] forca maior ou
caso fortuito é um evento exterior imprevisivel e irresistivel que impede
alguém de cumprir sua obrigagio””.

Imperioso dar atencdo a parte final do excerto extraido da
classica licao dos civilistas franceses, pois caso o evento capaz, em
tese, de caracterizar caso fortuito ou for¢ca maior nao afete efetiva-
mente a possibilidade de cumprimento da obrigacao no tempo,
no lugar e na forma pactuados ou determinados pela lei (CC., art.
394), o efeito de liberacdo da responsabilidade nao existiré.

Em suma, ndo basta que exista um evento que se encaixe
nos trés requisitos tradicionais. E fundamental que o evento gere
real e efetivo empeco a realizagdo das obrigagOes tal qual ajus-
tadas. Ou seja, que exista uma relagdo de causa de efeito entre o
evento capaz de caracterizar a for¢a maior e o impedimento da
realizacdo plena da obrigacao®. Sem a demonstracdo desse liame,

4 Destaque-se que, em contraponto a impossibilidade superveniente, a doutrina aponta a existéncia da impos-
sibilidade origindria, que é aquela que ja existia quando da celebragdo do contrato, por ser anterior ou contem-
poréanea. No exame da impossibilidade origindria, também chamada de impossibilidade genética, avulta- se a
divisdo entre (a) impossibilidade objetiva, que é aquela que atinge todas as pessoas e leva a nulidade do con-
trato na forma do art. 166, II, do Cédigo Civil; e, (b) a impossibilidade subjetiva que atinge apenas o contratante
que se obrigou a realiza¢do da obrigacdo e ndo consegue satisfazé-la, sendo que neste casondo havera nulidade
do contrato, mas restara configurado o inadimplemento daquele que se obrigou sem ter meios de cumprir o
prometido. Nas palavras de Ruy Rosado de Aguiar Jtinior, “A impossibilidade ‘originéria’ presente ao tempo
da constitui¢do da obrigagdo é a causa da nulidade do negécio. A impossibilidade origindria que nulifica é
apenas a ‘objetiva’ (a que é em si mesma e para todos — absoluta). Na origindria ‘subjetiva” (a que é impossivel
somente para o devedor — relativa), o ato é vdlido caracterizando apenas uma incapacidade (impoténcia) do
devedor” (“Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor”, 2* Edi¢do, Aide, Sao Paulo, p. 97)

5 Mazeaud, Mazeaud et Chabas; ob cit, p. 465 (tradugao livre, no original: “La force majeure, ou cas fortuit,
est un événemet extérieur imprévisible et irreésistible qui empéche une persone d’accomplir son obligation™)

6 Neste sentido, vale lembrar da licao de JUDITH MARTINS COSTA acerca da necessidade de o caso
fortuito precisar se caracterizar como evento necessario, que deve ser compreendido por uma visao
concreta , e ndo meramente abstrata. Ou seja, “este [0 caso fortuito] deve ser compreendido “situadamen-
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que, em principio, incumbe aquele que postula o efeito liberato-
rio’, a obrigacdo devera ser cumprida.

Saliente-se, ainda, que, mesmo caracterizado o caso fortui-
to e a forca maior capazes de gerar entraves ao cumprimento
da obrigacgdo, levando a aplicacao do art. 393 do Codigo Civil,
seu efeito podera ser (alids, na maioria dos casos serd) restrito.
A consequéncia direta da aplicagdo da referida norma legal se
limita a impedir que o devedor responda pelos efeitos da mora
(ou inadimplemento)®. Em principio’, mormente no que concer-
ne aos casos de impossibilidade temporaria, ndo sera afetada a
obrigacdo origindria e principal que deixou de ser cumprida no
tempo, no lugar e na forma adrede estabelecidas. “O efeito mais
marcante da for¢a maior € o de fazer desparecer a responsabilidade do
devedor no caso de inexecucdo de sua obrigacdo. E uma causa de libera-
¢do ou de exoneragio da responsabilidade”™.

Alids, essa consequéncia pode ser extraida diretamen-
te do texto legal que aponta com precisao que “O devedor
ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga
maior (...)”. Aregra ndo ataca a higidez da obrigacao. Apenas
impede o nascimento da obrigacao secundaria de indenizar

te’, de maneira que o fato serd ou ndo ‘necessdrio’, caracterizando o fortuito ou for¢a maior, conforme a concreta
situagdo em que verificado, a possibilidade de conhecimento do fato pelo agente, usando normal diligéncia, e a
sua impossibilidade de resistir ao evento, ou de elimind-lo (ou de resistir ou eliminar as suas consequéncias)
relativamente ao dever a ser prestado. Deve ser igualmente considerado o tipo de atividade desen-
volvida pelo devedor, a qualidade dos sujeitos envolvidos, a extensdo dos seus deveres de garantia,
custédia, conservacgdo, seguranga, controle, etc., e, principalmente, a clausula geral da boa-fé (art.
422), a qual exige que o limite da responsabilidade do devedor seja avaliado em referéncia ao inteiro conte-
tido da relagdo obrigacional. » (“Comentarios ao Cédigo Civil”, volume V, tomo I, Ed. Forense, p. 200)

7 Vale aqui lembrar-se do art. 373 do Cédigo de Processo Civil que, em regra, aponta como 6nus do
autor a prova dos fatos constitutivos de seu pedido (inciso I); e ao réu o 6nus de comprovar os fatos
impeditivo, modificativo do direito do autor. Deve ser lembrado que a regra geral pode ser alterada
pela aplicacdo da teoria da carga dinamica da prova (CPC, art. 373, § 1°), pela convencao das partes
(CPC, art. 373, § 3°) ou pela inversdo do 6nus da prova (CDC, art. 6°, VIII).

8 Perdas e danos no caso da mora; e a resolucdo do contrato, acrescida ou ndo, conforme o caso, de perdas
e danos, na hipétese de inadimplemento.

9 Existirdo algumas hip6teses em que as circunstancias levardo nado s6 a exoneragao dos efeitos da mora ou
do inadimplemento, mas atingiré as obrigacdes, como, por exemplo, naquelas situagdes em que o obsta-
culo, por sua gravidade ou pelo seu tempo de duragao, for capaz de gerar a impossibilidade definitiva do
cumprimento da obriga¢do ou a perda do interesse do credor, objetivamente considerada.

10 CHRISTIAN LARROUMET (“Droit Civil — Les Obligations, Le Contrat”, Tome III, 5™ ed., Econo-
mica, Paris, 2003, p. 841) (tradugdo livre; no original: “L’effet le plus remarquable de la force majeure
est de faire disparaitre la responsabilité du débiteur en cas d’inexécution de son obligation. C’est une
cause de libération ou d’exonération de la responsabilité”.)
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as perdas e danos decorrentes do descumprimento causado
pelo evento externo''.

Existem, ainda, alguns outros pontos que devem ser exa-
minados, por sua enorme relevancia, como: (a) os efeitos da
impossibilidade temporaria; (b) a caracterizacao da impossibi-
lidade definitiva e seus efeitos; (c) a aplicagdo da impossibilida-
de superveniente nos contratos bilaterais; (d) a impossibilidade
parcial; (e) a alocagdo dos riscos do contrato (f) os comodos de
representacdo; e (g) o dever de negociar.

(a) Os efeitos da impossibilidade temporéria.

A impossibilidade temporaria, por ser fugaz, ndo determi-
na a extingao da obrigacdo. Seu efeito é apenas o de suspender a
eficdcia da obrigacdo enquanto perdurar a situagdo de anorma-
lidade que impede o seu cumprimento no tempo, no lugar e na
forma fixados. Nas palavras de ALAIN BENABENT, “por defini-
¢do, a suspensio € provisoria: durante esse periodo, o contrato ndo surte
efeitos, ndo estd em vigor, mas haverd sempre o retorno automdtico dos
seus efeitos assim que se torne possivel” 12 12,

A impossibilidade temporéria e passageira, portanto, ndao
extingue a obriga¢do nem o contrato, apenas suspende os efeitos

11 Importante aqui lembrar-se da divisdo entre a responsabilidade primdria ou originéria, decorrente
da lei ou do contrato, e a responsabilidade secundaria (dever de reparar), que nasce com o descum-
primento da responsabilidade priméaria acrescido da ocorréncia de dano. “Hd, assim, um dever juridico
origindrio, chamado por alguns de primdrio, cuja violagdo gera um dever juridico sucessivo, também secundd-
rio, que é o dever deindenizar o prejuizo” (SERGIO CAVALIERI FILHO, “Programa de Responsabilidade
Civil”, 2% edicdo, Malheiros, Rio de Janeiro, 1999, PP. 19 e 20).

12 ALAIN BENABENT (“Droit Civil — Les Obligations”, 6eme ed., Montchrestien, Paris, 1997, p. 221) (tra-
dugdo livre, no original “Par définition, la suspension est provisoire: pendant cette période, le contrat est
relaché, n’est plus ‘em viguer’; mais il existe toujours est sa reprise se fera automatiquement dés qu’elle
sera possible”.)

13 No mesmo sentido é a ligdo de ALMEIDA COSTA, segundo a qual “enquanto a impossibilidade tempo-
raria dura, o devedor ndo reponde pelos prejuizos resultantes do retardamento da prestacdao, mas logo que
o impedimento desaparega, fica obrigado a efectua-la” (Almeida Costa, “Direito das Obrigagdes”, 7a ed.,
Almedina, Coimbra, 1998, p. 966). ANTUNES VARELLA segue o mesmo caminho, como se vé no seguinte
trecho: “O efeito da impossibilidade temporaria serd, portanto, o de exonerar o devedor dos danos mora-
torios, mas s6 enquanto a impossibilidade perdurar” (ANTUNES VARELLA, “Das Obriga¢des em Geral”,
Almedina, Coimbra, 1970, p. 747). A doutrina francesa, aqui representada por CHRISTIAN LARROUMET,
ndo discrepa afirmando que, “todavia, sendo o evento de for¢a maior temporario, ele ndo gerara nada mais
do que a suspensdo dos efeitos do contrato” (CHRISTIAN LARROUMET, “Droit Civil — Les Obligations,
Le Contrat”, Tome III, 5eme ed., Economica, Paris, 2003, p. 841 — tradugdo livre; no original: “Toute fois,
lorsque I'événement de force majeure n’est que temporaire, il ne doit entrainer qu'une suspension des
effets du contrat”)
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da obrigacao afetada.

Imperioso apontar um pequeno sendo na licdo do civilista
francés citado acima. Ndo é de todo correto afirmar que a im-
possibilidade temporéria venha a afetar a totalidade do contra-
to suspendendo todos os seus efeitos. A impossibilidade des-
sa natureza sustara a eficacia da obrigacdo afetada e de outras
quando for necessdrio a manutengdo do sinalagma'* ou quando
atingir o amago do contrato, impedindo a aplica¢ao do art. 184
do Codigo Civil.

O evento inevitavel e imprevisivel caracterizador da im-
possibilidade temporaria serd um fator exégeno a estrutura
da relacdo obrigacional, ndo atingindo seus elementos (plano
da existéncia) nem seus requisitos (plano da validade). Afe-
tada por um fator exogeno, a obrigacdo sera ineficaz, ja que “
(...) a ineficicia em sentido estrito decorre de uma deficiéncia extrin-
seca. O negocio simplesmente ineficaz estd aparelhado de todos os
elementos essenciais e pressupostos de validade, de modo que sua efici-
cia estd apenas impedida por uma circunstincia de fato extrinseca” .*> 1¢

A classificacdo da impossibilidade temporaria como fator
de ineficdcia é fundamental para explicar o retorno imediato dos
efeitos da obrigacgdo tdo logo cessada a circunstancia que lhe deu
causa, na hipotese, a pandemia, pois, em razdo da distingdo entre
a invalidade e a ineficdcia, é possivel admitir que, “sem quebra da
coeréncia ou de qualquer norma juridica, ocorrendo o fator de eficdcia, o
ato passe, sem mais, a produzir efeitos; hd pos eficacizagio.”"

E preciso notar que a ineficacia, mais das vezes, nao atingira
0 negdcio juridico como um todo, mas apenas aquela obrigacao
cuja satisfacdo se tornou temporariamente invidvel. Existindo

14 Esta questdo serd mais bem analisada no capitulo atinente aos efeitos da impossibilidade nos contratos
bilaterais, item “c” abaixo.

15 MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES, “Curso de Direito Civil”, vol I, 8 edi¢do, Freitas Bastos, 1996, p. 503.

16 A pandemia podera ser classificada como fator de ineficdcia pendente. Veja-se que “Ocorre ineficcia
pendente ou simples quando falta um elemento integrativo a plena eficicia dum negdécio em formacdo
quer se trate de um elemento assessério exigido pela vontade das partes (negécio sob condigdo suspensi-
va), quer de elemento estranho a sua vontade” (FRANCISCO PEREIRA BULHOES DE CARVALHO, apud.
ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, “Negocio Juridico — Existéncia, Validade e Efic4cia”, 4 edicao,
Saraiva, Sdo Paulo, 2002, P.53)

17 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ob. cit.; p- 70.
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outras obrigac¢des que ndo foram afetadas pela impossibilidade
tempordria e podendo elas ser destacadas, levando-se em conta
as justas expectativas das partes, aplicar-se- & a regra do art. 184
do Cédigo Civil, mantendo higidas as obrigacOes separaveis'®.
Situacdo semelhante se dara com os deveres anexos decorrentes
da boa-fé objetiva’®. Existente e valido o contrato, tais deveres,
como o de cooperacdo e colaboragao, persistirdo. Alids, o prin-
cipio da boa-fé objetiva serda um elemento fundamental para re-
solver diversos casos de dificil solugdo que surgirdo em razdo da
pandemia que acomete a humanidade.

E preciso ressaltar mais uma vez que a impossibilidade
tempordria poderd nao se limitar a um dos efeitos diretos do art.
393 do Cdédigo Civil, que é a exoneragdo da responsabilidade ci-
vil. Constituindo verdadeiro fator de ineficacia pendente, havera
a suspensao de todos os efeitos da obrigacdo, o que ndo s6 im-
pedira a ocorréncia da mora, mas gerara outras consequéncias,
como a interrupg¢ao da fluéncia dos prazos contratuais direta-
mente ligados a obrigagdo suspensa.

(b) A caracterizacdao da impossibilidade definitiva e seus efeitos

E preciso verificar que, conquanto temporario, o evento exter-
no, inevitavel e imprevisivel pode trazer consequéncias definitivas.
ALAIN BENABET lembra que “quando a suspensdo se torne
excessivamente longa e venha a ser intolerdvel para a outra parte, se
abrird para ela a possibilidade de romper definitivamente o contrato”?.

18 Confira-se o item “d” abaixo.

19 Os deveres anexos de conduta, como se vé na ligio de CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO: “Caracteri-
zam-se por uma fung¢do auxiliar na realizacio positiva do fim contratual e de proteccdo a pessoa ou aos bens
da outra parte contra os riscos de danos concomitantes. Servem, a0 menos as suas mais tipicas manifestagéo, 0
interesse na conservacdo dos bens patrimoniais ou pessoais que podem ser afectados em conexdo com o con-
trato (Erhaltungsinteresse), independentemente do interesse no cumprimento. Trata-se de deveres de adopgdo
de determinados comportamentos, impostos pela boa-fé em vista do fim do contrato (art. 239° e 762°), dada a
relacdo de confianga que o contrato fundamenta, comportamentos varidveis com as circunstancias concretas
da situagdo. Na formulagdo de Larenz, identificam-se com os deveres de adoptar o comportamento que se
pode esperar entre contrastes honrados e leais. (“Cessdo da Posigao Contratual”, Coimbra, Almedina, 1982, pp.
339/340” A doutrina costuma enunciar diversos deveres anexo de conduta, dentre os quais: (a) os deveres de
cuidado, previdéncia e seguranga; (b) os deveres de aviso e esclarecimento; (c) os deveres de informagao; (d) os
deveres de prestar contas; (€) os deveres de colaboragdo e cooperagdo; (f) os deveres de protegao e cuidado com
a pessoa e o patrimonio da contraparte; e, (g) os deveres de omissao e segredo.

20 Tradugao livre, no original: “Cependant, lorsque cette suspension est trop longue et devient intolerable
pour l'autre partie, il faut ouvrir a celle-ci le doit de rompre définitivement le contrat...” (ALAIN BENA-
BENT, ob. cit.; p. cit.)
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Na realidade, o evento temporario podera caracterizar
impossibilidade definitiva em duas situac¢des: (a) quando seus
efeitos, ainda que de pouca duragao temporal, foram suficientes
para inviabilizar o cumprimento da obrigacdo, como se d4, por
exemplo, na hip6tese do perecimento do objeto da prestacdo (im-
possibilidade definitiva por inviabilidade); ou (b) nas hipoteses
em que a eficacia dos eventos, conquanto fugaz, levou a perda
do interesse do credor (impossibilidade definitiva por falta de
interesse do credor).

RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR examinou as duas
situagdes, indicando que haverd a impossibilidade definitiva por
inviabilidade “[qluando a impossibilidade tempordria incide sobre um
‘negacio fixo’, cujo cumprimento nio pode ser efetuado em outra época;
sendo inimputdvel, dd margem a extingio ipso iure”?. Haverd ainda
“outros negdcios, cujos termos ou natureza admitem o cumprimento
posterior, figurando o tempo indicado como simples programacio para o
futuro ou para marcar a época da exigibilidade, a impossibilidade tempo-
rdaria somente assumird a feigdo de incumprimento definitivo se no en-
tretempo ficar destruido o interesse do credor em receber a prestagio”*.
Para facilidade de andlise, estes “outros casos” podem ser classitfi-
cados como impossibilidade definitiva por falta do interesse do credor.

A impossibilidade definitiva por inviabilidade ndo gera
muitos questionamentos juridicos. Seu exame se dard basica-
mente no campo dos fatos e sob a 6tica das provas.

E preciso destacar que, no caso examinado (pandemia), se
a impossibilidade temporéria tomar ares de perenidade, pela in-
viabilidade do cumprimento da obrigacdo em outro momento,
havera nulidade do negobcio, com a aplicagao do art. 166, 11, do
Codigo Civil, ja que a impossibilidade aqui serd superveniente,
isto é, posterior a celebragdo do contrato, e, por isso, equiparavel
a impossibilidade original absoluta®.

Maiores indagagoes existem na questdo da perda do inte-
resse do credor. Desde j4, é preciso notar que a perda do interesse

21 Ob. cit.; p. 100.
22 Ob.cit.; p. 101.
23 Cf. Ruy ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, ob. cit.; p. 9.
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capaz de gerar a extin¢do da obrigacao deve ser considerada do
ponto de vista objetivo (perda do interesse objetivo). “Essencial
para a extingdo é que as circunstincias supervenientes tenham, de facto,
realizado ou impossibilitado o fim da prestacdo e ndo preenchido apenas
um motivo do interesse do credor”* .

Em outras palavras: “a importincia do interesse afectado pelo
incumprimento, aferida embora em fungio do sujeito, hd-de ser aprecia-
da objectivamente, com base em elementos susceptiveis de serem valora-
dos por qualquer pessoa (designadamente, pelo proprio devedor ou pelo
juiz), e ndo segundo o juizo valorativo arbitrdrio do proprio credor’” .*

Ou seja, pouco importa a afirmagdo do credor de que o fato
teria gerado sua falta de interesse (perda do interesse subjetiva).
O que é fundamental é a apuracdo da perda do interesse objeti-
vo, cujo exame estd ligado a analise da manutengao da finalidade
do contrato e das legitimas expectativas do credor quando da
sua celebracdo. Extinta a finalidade, o contrato perde a sua razao
de ser. E, como ensina ANTUNES VARELLA, “[e]ste desapareci-
mento [da finalidade do contrato] pode dar-se, porque circunstincias
estranhas a vontade das partes fizeram desaparecer a necessidade que
se lhe visava satisfazer com a prestagdo (frustragio do fim da obriga-
cdo: ‘zweckvereitelung’, como chamam os autores alemdes), sem que a
prestacdo em si mesma, se torne impossivel, ou porque o fim visado pela
prestagio foi alcancado por outra via (“zweckerreichung’)”* .

Além do exame da manutencdo do interesse objetivo do
credor, em respeito ao principio da conservagdo dos contratos,
devera ser ponderado se o contrato ainda mantém a sua utili-
dade, como instrumento de trocas justas na sociedade. Nessa

24 ANTUNES VARELLA, “Das Obriga¢des em Geral”, Almedina, Coimbra, 1970, p. 746.

25 Sobre a questao, cabe lembrar a regra do art. 792° - 2 do Cédigo Civil portugués, segundo qual “A impos-
sibilidade s6 se considera tempordria enquanto, atenta a finalidade da obrigagdo, se mantiver o interesse do credor”.

26 JOAO BAPTISTA MACHADO, apud. JUDITH MARTINS-COSTA, A Boa-Fé no Direito Privado —
Critérios para a sua aplicagdo, 2% ed., Saraivajur, Sdo Paulo, 2018, p. 754.

27 “Das Obrigacdes em Geral”, Almedina, Coimbra, 1970, p. 745”.

28 Na mesma linha: ““Interesse’ é uma relacdo posta entre o sujeito credor e a prestagio prometida, servindo
esta a suprir necessidade ou caréncia; dai dizer-se que o credor estd ‘interessado’ na prestagio do credor. A
prestagdo que desatender a esse interesse, porque jd nio tem capacidade de suprir a necessidade do sujeito credor,
é uma prestagio iniitil”. (RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumpri-
mento do Devedor — Resolugdo, de acordo com o Novo Cédigo Civil, 27 ed., revista e atualizada, Aide,
Rio de Janeiro, 2004,0b. cit.; p. 132)
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averiguacao, deve ser examinada a persisténcia de uma utilida-
de suficiente do contrato, apurando se a prestacao do devedor,
ainda que incompleta, é capaz de manter o interesse na operagao
econdmica subjacente. Alguns fatores sao importantes para me-
dir a persisténcia da utilidade, como: (a) a comparacdo entre a
parte da operacao executada e a parte ndo executada; (b) a rele-
vancia do prejuizo causado pela inexecucdo; (c) a possibilidade
e a pertinéncia de uma execugdo futura; (d) as particularidades
do objeto do contrato e a posi¢do das partes em relagdo a ele; (e)
a intensidade e a duracao da relacao contratual; e (f) a utilidade
comprovada do contrato.”

E preciso notar que, na alocacdo de riscos do contrato, po-
dem as partes fixar um prazo razoavel para cessar a suspensao
decorrente da impossibilidade tempordaria sem que isso afete o
interesse objetivo do credor. Ou seja, as partes podem definir
previamente no contrato um prazo para o restabelecimento da
normalidade, definindo que, ultrapassado aquele prazo, a obri-
gacdo serd considerada impossivel e o contrato extinto ipso iure*.

Destaque-se que a possibilidade de regular o prazo de ma-
nutenc¢do do interesse do credor encontra respaldo na parte final
da regra do art. 393 do Cédigo Civil, que permite as partes de
um negocio juridico regular os efeitos do caso fortuito e da forga
maior. Se as partes tém o direito de apontar quais sdo os fatores
externos capazes de gerar impossibilidade e quais ndo o sao, a
fortiori também tém a faculdade de estabelecer o lapso temporal
capaz de caracterizar a impossibilidade, em razdo da perda do
interesse do credor.

(c) A aplicagao da impossibilidade superveniente nos contra-
tos sinalagmaticos

E preciso ter cuidado redobrado com a aplicagdao das con-
sequéncias da impossibilidade do cumprimento das obrigacdes
nos contratos sinalagmaticos, pois “nesses contratos, uma obriga-

29 Cf. THOMAS GENICON, “La Résolution du Contrat pour Inexécution”, 1* Edi¢do, LGD]J, Paris,
p- 316 ess.

30 ANTUNES VARELLA, “Das Obriga¢des em Geral”, Almedina, Coimbra, 1970, p. 748.
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¢do é a causa, a razdo de ser, o pressuposto da outra, verificando-se
interdependéncia essencial entre as prestagdes”!.

A interdependéncia e o equilibrio entre as contraprestacoes
faz com que se torne invidvel considerar a suspensao ou a extin-
cdo de obrigacdes sem se refletir acerca das consequéncias para
a contraparte e suas obrigacoes. Ou seja, “permanece a questio de
saber, nos contratos sinalagmciticos, se a contmpartida ¢, no entanto,
devida, isto é, se o devedor impedido de executar pode no entanto recla-
mar a obrigagio correlativa”. 3

Essa resposta sera diferente caso se trate de impossibilidade
tempordria (ineficdcia pendente); ou se cuide de impossibilidade
definitiva, causada pela inviabilidade da prestacdo (nulidade) ou
gerada pela falta de interesse do credor (resolugao).

Na hipoétese de impossibilidade temporaria, a eficacia da
obrigacdo atingida pelo evento externo restaria obstada, como
acima ja se afirmou. Por outro lado, a obrigacdo da outra parte
poderia restar plenamente eficaz, levando a quebra do equilibrio
do contrato e da interdependéncia das prestagdes. Diante dessa
situacdo, abriria, em principio, para a parte obrigada a cumprir
sua obrigacao sem receber a contraprestacao, a possibilidade de
invocacao da regra da excecao do contrato nao cumprido, positi-
vada no art. 476 do Cédigo Civil, segundo o qual “[n]os contratos
bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo
pode exigir o implemento da do outro”.

E preciso notar que a invocacdo da exceptio non adimpleti
contractus pode gerar graves prejuizos e até mesmo a ruina, por
completo, do devedor que ja ndo tinha meios de cumprir sua
obrigacdo, pois afetada pelos efeitos nefastos da pandemia. Ou
seja, aquele que ja se encontrava em pentria pode ter sua situa-
¢do financeira agravada pelo ndo recebimento das prestagdes da
contraparte advindas da excecao do contrato ndo cumprido. Assim, €
imperioso que a aplicagao da regra do art. 476 do Codigo Civil leve

31 ORLANDO GOMES, “Contrato”, 8" edicdo, Forense, Rio de Janeiro, 1981, p. 83.

32 ALAIN BENABET, (Ob. Cit.; p- 223) (tradugdo livre; no original: “... reste la question de savoir, dans les
contrats synallagmatiques, si la contrapartie est nednmoins due, c’est-a-dire si le débiteur empéche d’exécuter
peut nednmoins réclamer I’oblogatin corrélative”)
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em consideracdo os deveres de cooperacao e colaboracao decorren-
tes da boa-f¢ objetiva, de modo a gerar uma posi¢do de equilibrio
que busque minimizar os prejuizos de ambas as partes.

Neste ponto, cabe lembrar, contudo, que os ditames da
boa-fé atingem as duas partes, obrigando ambas a um atuar leal
e cooperativo™. Ou seja, ndo se deve buscar parcimoOnia e razoa-
bilidade apenas do credor que estd em vias de deixar de receber
a prestacdo que lhe foi prometida. E preciso que o devedor atin-
gido pelos eventos externos demonstre comportamento colabo-
rativo, mostrando esforgo efetivo no cumprimento da obrigacao,
ainda que parcial, ou se colocando efetivamente a disposigdo
para alcancar alternativas que mitiguem os prejuizos de todos
os envolvidos.

No caso de impossibilidade definitiva pela inviabilidade
do cumprimento da prestagao, havera nulidade do contrato; e na
hipotese de impossibilidade por falta de interesse do credor, ha-
verd resolucao. Em ambas as situagdes, a consequéncia é o retor-
no ao status quo ante. Como ensina RUY ROSADO DE AGUIAR
JUNIOR, “[s]endo a resolucdo o desfazimento da relacdo obrigacional
por incumprimento de uma das partes, traz consigo a necessidade de
reposigio das circunstiancias assim como eram antes, razdo pela qual
nio se pode colocar em diivida a retroatividade dos efeitos do ato que
resolve a relagdo ...”%*

Outra ndo € a posi¢ao da doutrina estrangeira, como se vé
na licdo de CHRISTIAN LARROUMET, segundo a qual “o efeito
da resolugdo e a destruigdo do contrato de tal sorte que ele pode ser con-
siderado como se nunca tivesses sido concluido. Consequentemente, a
resolucdo, como a nulidade, opera retroativamente, a consequéncia é que
as partes devem proceder a repeticio do que ja havia sido executado” .

33 Cf. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO: “[Cabem] tais deveres laterais, quer ao credor, quer
ao devedor, implicando a sua culposa infracgdo, por qualquer dos sujeitos da obrigagdo, responsa-
bilidade civil com fundamento em violagdo do contrato (at. 798°) e dando a contraparte, sob certas
circunstancias, o direito de resolugdo, tal como se se tratasse do ndo cumprimento culposo do dever
de prestagdo.” (“Cessdo da Posig¢do Contratual”, Coimbra, Almedina, 1982, pp. 341/342).

34 Ob. cit.; p. 257.

35 Ob. cit.; p. 813 (tradugéo livre, no original: “L’effet essentiel de la résolution est I"anéantissement
du contrat de telle sorte que 1’on puisse considérer qu’il n’a jamais été conclu. Par conséquent, la
résolution, comme la nullité, opére rétroactivement. La conséquence en est que les parties doivent
procéder a la répéticion de ce qui a été exécuté”).
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Excecdao relevante a essa regra, acerca da retroatividade
dos efeitos da resolucao, sdo os contratos de duracao continua-
da — por 6bvio, de marcante interesse para o objeto do presente
estudo. Nessas hipoteses, é preciso verificar se as prestagoes ja
foram ou ndo satisfeitas no todo ou em parte. Se as prestagdes
ndo foram cumpridas, havera retroatividade. Por outro lado, se
ja houve cumprimento, ainda que parcial, ndo ha como se cogitar
da retroatividade. Recorra-se, novamente, aos ensinamentos de

LARROUMET:

Quando é proferida a resolu¢do de um contrato de trato
sucessivo, ndo € possivel, pelas mesmas razdes que di-
zem respeito as nulidades, se admitir a retroatividade.
Bem entendido, se as obriga¢Oes criadas de uma parte
a outra pelo contrato ndo tiverem sido executadas, nao
havera nenhum problema. Neste caso, se considerard
que o contrato nunca existiu e ndo haverd lugar para
restitui¢cdes. Pelo contrario, se o contrato foi executado
em parte ou totalmente, ndo é possivel se desfazer de
determinadas obrigac¢des, como a do locador que forne-
ceu a utilizacdo do bem alugado ao locatario enquanto
nao proferida a resolucio. E por essa razdo que a juris-
prudéncia considera que a resolug¢do de um contrato de
trato sucessivo se opera sem retroatividade.”

Também aqui se faz necessaria a mesma adverténcia de al-
guns pardgrafos acima no sentido de que tanto os efeitos da nuli-
dade quanto os da resolucao deverao passar pelo filtro da boa-fé,
de modo a se evitar solu¢des que gerem vantagens significativas
para uma parte em detrimento da outra.

36 Ob. cit.; p. 768. (tradugao livre; no original : «Lorsqu “est prononcée la résolution d un contrat a exécution
sucessive, il n’est pas possible, pour la méme raison qu’en ce qui concerne la nullité, d admettre la rétroactivité.
Bien entendu, si les obligations créées de part et d autre par le contrat n’ont pas été executées, il n’y a pas de
probléme. En ce cas, on considererd que le contrat n’a jamais existé et il n"y aura pas lieu de procéder i des res-
titutions. En revanche, si le contrat a été execute en partie ou totalement, il n"est pas possible d’effacer cretaines
obligations, telles que celle du bailleur qui a procure la jouissance du bien loué au preneur jusqu au prononcé de
la résolution. C’est la raison por laquele la jurisprudence considere que la résolution d un contrat a execution
sucessive opere sans rétroactivité”.)
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(d) A impossibilidade parcial

A impossibilidade poderé ainda ser parcial, pois “pode atingir
uma parte apenas da prestacio, se a destruigio afectou sé uma parte da coi-
sa (divisivel) ou algumas das vdrias coisas (cumulativamente) devidas” .

A impossibilidade parcial atraira a regra do art. 184 do Co-
digo Civil®*, que consagra o principio da conservagao do con-
trato, com a aplicagdo do brocardo utile per inutile non vitiatur,
permitindo a redugdo do negdcio juridico. Ou seja, a parte atin-
gida pela impossibilidade serd suspensa (impossibilidade tem-
poraria) ou perecerd (impossibilidade definitiva), permanecendo
validas as demais partes, desde que separaveis.

A aplicacdo da regra depende de trés requisitos. (i) E neces-
sario que existam prestagdes que possam ser separadas de modo
que a impossibilidade venha a atingir apenas uma parte delas,
deixando as demais intactas. (ii) E imperioso que a parte afeta-
da ndo seja considerada como “ponto fundamental”*® do negocio,
que é aquele que, por forca do ordenamento juridico, ndo pode
ser desconsiderado sem inviabilizar o negocio juridico, porque
caracteriza a sua esséncia (essentialia negotti), ou descaracteriza-
-lo, pois resulta da natureza do tipo eleito (naturalia negotti). (iii)
E impositivo, ainda, que a impossibilidade parcial nao contrarie
as justas expectativas das partes, objetivamente consideradas,
como ordena a parte inicial da norma ao apontar a necessidade
de respeito a “intencgdo das partes”*.

Ou seja, os elementos particulares (accidentalia negotti),
quando fundamentais a manutencdo do plano contratual traga-
do pelas partes, devem ser respeitados para viabilizar a redugao
a que alude o art. 184 do Codigo Civil.

37 ANTUNES VARELLA, Ob. cit.; p. 740.

38 O dispositivo legal possuia a seguinte reda¢do “Respeitada a intengao das partes, a invalidade parcial
de um negocio juridico ndo o prejudicarad na parte valida, se esta fora separéavel, a invalidade da obri-
gacdo principal implica a das obriga¢des acessdrias, mas a dessa ndo induz a da obrigagao principal”.

39 Cf. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, “Institui¢des de Direito Civil”, vol. I, 12% edi¢do, Forense,
Rio de Janeiro, 1991, p. 444.

40 “A inseparabilidade resulta da natureza do negdcio juridico ou do ato juridico stricto sensu, ou da subordi-
nagdo do todo a parte nula, no caso de saberem os que manifestaram a vontade, ou de o saber o que a manifestou,
que seria nula a parte, Isto é: qual teria sido a conduta deles ou dele, quanto ao resto. Certo, quem quis o ato
juridico o quis todo, mas as circunstdncias podem mostrar que se quis resto, ainda sem a parte” (PONTES DE
MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Tomo IV, 27 edigdo, Borsoi, Rio de Janeiro, 1954, p. 51)
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(e) A alocacao dos riscos do contrato

“O regime da impossibilidade tem, subjacente, as regras sobre
repartigdo dos riscos, nas obrigacoes”*

Toda a discussdao em torno da impossibilidade do cumpri-
mento das obrigac¢des e acerca do caso fortuito e da forca maior
estda intimamente ligada a alocagdo de riscos dos contratos, que
nada mais é do que a escolha dos contratantes sobre os riscos que
eles aceitaram correr ao celebrar o contrato e aqueles outros que
eles repudiaram.

Ao celebrar todo e qualquer contrato, por mais singelo que
seja, o contratante assume riscos e, ao definir o contetido do con-
trato, no exercicio da autonomia de sua vontade, delimita quais
pretende assumir.

/.

E imperioso notar que a autonomia da vontade néo é so-
berana em todas as situag¢des de alocagdo de riscos. Ha hipoteses
em que o ordenamento juridico delimita os riscos de forma obri-
gatoria, levando em consideragao o tipo contratual.

Veja-se, por exemplo, que o art. 735 do Codigo Civil impde
ao transportador todos os riscos pelos fatos de terceiros, equi-
paraveis a fortuito interno, ndo sendo sequer valida clausula de
exoneracdo dessa responsabilidade*”. De forma semelhante, o
art. 618 do Codigo Civil aloca na alea do construtor os vicios de
construgdo ocorridos no prazo irredutivel de garantia nele fixa-
do. Ainda no contrato de empreitada, a lei impde ao empreiteiro
(CC, art. 620) os riscos atinentes a flutuacdo do preco dos insu-
mos ao permitir apenas a redugao do preco global na hipotese
de diminuicdo do custo deles, sem facultar, no entanto, que o
incremento dos pregos possa ser repassado ao dono da obra. Na
mesma linha responde o depositario pelos danos causados a coi-
sa depositada, salvo fortuito e for¢a maior (CC., art. 642), sem
que possa ser contratualmente pactuado de outra forma.

41 MENEZES CORDEIRO, “Tratado de Direito Portugués”, vol. II, T. IV, Almedina, Coimbra, 2010, p. 186.

42 Veja-se que a proibicdo da cldusula de ndo indenizar e de limitacdo de responsabilidade sdo proi-
bidas pela parte final do art. 734 do Cédigo Civil e pela Stimula 161 do Supremo Tribunal Federal.
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A delimitacdo dos riscos fixadas pela lei pode atingir inclu-
sive eventos de caso fortuito e forca maior, determinando o or-
denamento juridico que certas pessoas em situagdes especificas
sdo obrigadas a suportar até mesmo as consequéncias de fatos
externos, inevitaveis e imprevisiveis. O art. 399 do Cédigo Civil é
o exemplo mais claro ao definir que “[o] devedor em mora responde
pela impossibilidade da prestagio, embora essa impossibilidade resulte de
caso fortuito ou de forca maior, se estes ocorrerem durante o atraso (...)"*

A lei ainda aponta hipotese em que a alocagao de risco
por ela definida pode ser modificada pela vontade das partes,
como se d& no art. 448 do Cdédigo Civil, que faculta as partes,
“por clausula expressa, reforcar diminuir ou excluir a responsabilidade
pela evicgdo”. Ou ainda no art. 698 do Codigo Civil, que permite a
inclusado da clausula del credere levando a assunc¢ao dos risco do
comissario de responder “solidariamente com as pessoas que houver
tratado em nome do comitente”.

Entretanto, a hipOtese mais importante — pelo menos para
o presente debate — de possibilidade de mudanca da alocagdo de
risco legalmente fixada € o préprio art. 393 do Codigo Civil, que
permite “as partes convencionem o deslocamento do risco do fortuito
em favor do credor, fazendo com que persista a responsabilidade do de-
vedor, mesmo se a inexecucdo se der em decorréncia de evento inevitdvel
para o qual este ndo tenha ocorrido”*.

Na verdade, as clausulas de alocacdo de risco sdo comuns.
Bastando lembrar as tradicionalissimas cldusulas penais, de nao
indenizar e de limite de indenizacao. Mas as clausulas de aloca-
¢ao de risco ndo se limitam a exclusao ou a limitacdao de perdas
e danos. Podem regular diversos outros aspectos, como se d4 na

43 Existem diversos outros casos em que o ordenamento impde a uma parte que se encontra em deter-
minada situagdo a necessidade de arcar com os riscos do caso fortuito e da for¢a maior, como € a hipote-
se daquele que substabeleceu o0 mandato sem poderes para tanto, na forma do art. 667, § 1°, do Cédigo
Civil, segundo o qual “Se, ndo obstante proibi¢cido do mandante, o mandatdrio se fizer substituir na execugdo do
mandato, responderd ao seu constituinte pelos prejuizos ocorridos sob a geréncia do substituto, embora provenien-
tes de caso fortuito, salvo provando que o caso teria sobrevindo, ainda que nio tivesse havido substabelecimento”.
Situagdo idéntica € fixada pela lei para o gestor de negdcio que iniciou a gestdo contra a vontade ma-
nifesta ou presumivel do interessado (CC., art. 862). Também o possuidor que mé-fé, na forma do art.
1.218, “(...) responde pela perda, ou deterioracdo da coisa, ainda que acidentais (...)".

44 GUSTAVO TEPEDINO, HELOISA HELENA BARBOSA e MARIA CELINA BODIN DE MORAES,
“Cédigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Reptiblica”, vol. I, 27 edi¢do, Renovar, Rio de
Janeiro, 2007, p. 712.
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concessao de prazo de cura de descumprimentos buscando evi-
tar a resolugdo contratual; na fixacdo de garantia de fornecimen-
to minimo; nas regras sobre aceleragdo e redugdo do ritmo das
obras nos contratos de empreitada; nas cldusulas de take or pay; e
outras de semelhante jaez.

Todas essas regras de alocacdo de risco, fixadas pela lei ou
pela vontade das partes, precisam ser respeitadas quando do
exame dos efeitos da impossibilidade sobre os contratos, pois
elas refletem os riscos que cada uma das partes resolveu assumir
quando da decisdao de contratar e de como contratar. Ou seja,
trata-se de observar a manutencdo do equilibrio contratual origi-
nal fixado pelas partes, de respeitar a autonomia da vontade e a
seguranca juridica.

Acrescente-se que o respeito a alocacdao de risco decorre
atualmente de regra legal. Com efeito, a norma do art. 421-A, I
e II, do Codigo Civil define muito claramente que “as partes ne-
gociantes poderdo estabelecer pardmetros objetivos para a interpretacio
das cldusulas negociais e de seus pressupostos de rescisio e resolucio”
(CC, art. 421 — A, I) e que “a alocagio de riscos definida pelas partes
deve ser respeitada e observada” (CC, art. 421 — A, II).

(f) Os coOmodos de representacao

Determina o art. 794° do Cédigo Civil portugués que “[s]e,
por virtude do facto que tornou impossivel a prestagio, o devedor adqui-
rir algum direito sobre certa coisa, ou contra terceiro, em substituicdo
do objecto da prestagdo, pode o credor exigir a prestacio dessa coisa, ou
substituir-se ao devedor na titularidade do direito que este tiver adqui-
rido contra terceiro”.

A regra acima cuida dos denominados comodos de repre-
sentacdo, a qual se justifica ndo s6 por medida de justica, mas
como forma de impedir o enriquecimento sem causa. Afinal,
“Compreende-se que a impossibilidade da prestagio, ndo sendo imputd-
vel ao devedor, o desonere da obrigacdo. Se, porém, em virtude do fac-
to que determinou a impossibilidade, o devedor adquiriu algum direito
(...), ja ndo se justificaria que tal direito ndo aproveitasse ao credor”®

45 ANTUNES VARELLA, “Das Obrigac¢des em Geral”, Almedina, Coimbra, 1970, p. 750.
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Em suma, ndo pode o detentor de uma determinada situa-
¢ao juridica tentar reduzir seus prejuizos sem levar em conside-
racdo os ganhos que obteve.

A regra dos comodos de representacdao nao € estranha ao
ordenamento juridico nacional. Esta expressamente prevista
no art. 636 do Cédigo Civil, segundo o qual “O depositdirio que
por forca maior houver perdido a coisa depositada e recebido outra
em seu lugar, é obrigado a entregar a segunda ao depositante e ceder-
-lhe as acdes que no caso tiver contra o terceiro responsdvel pela
restituigdo da primeira”.

Conquanto a regra acima referida esteja vinculada ao con-
trato de deposito, a aplicagdo dela de forma generalizada se co-
aduna com as regras gerais do Direito Civil, pois a possibilidade
de que alguém receba vantagens em razdo de uma situagao ad-
versa e, a0 mesmo tempo, seja integralmente compensado por
todos os seus prejuizos agride o principio da vedagdo ao enri-
quecimento sem causas (CC., art. 884) e a limita¢do da reparacao
a extensao do dano (CC., artr. 944).

A lembranca dos comodos da representacao, no debate
acerca da pandemia e seus efeitos nos contratos, é fundamental,
pois, como se sabe, existem diversas politicas governamentais de
salvaguarda da economia, atingindo, principalmente, alguns se-
tores estratégicos. E, pois, imperioso que essas ajudas também
sejam consideradas na criacao do novo equilibrio contratual e na
reconstrucao do sinalagma.

(g) O dever de negociar

Como visto, a questdo da impossibilidade temporaria ou
definitiva causada pela pandemia gerara problemas muito com-
plexos, cuja solugdo demandara reflexdes e estudos, os quais a
levardo a campos muito distantes da aplicacdo direta e irrefletida
do art. 393 do Codigo Civil.

Algumas figuras juridicas serdao fundamentais para a
elucidagdo desses graves problemas. Dentre elas, avulta-se o
dever de negociar.
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Conquanto ndo positivado diretamente no ordenamento
juridico nacional, o dever de negociar encontra respaldo firme
na boa-fé objetiva e nos deveres anexos por ela criados. Como
salienta ANDERSON SCHREIBER “... [d]e fato, a boa-fé objetiva,
consagrada em nossa codificagio (arts. 113, 187 e 422), impde a coo-
peracdo e a colaboragdo entre as partes em prol do escopo comum. O
dever de renegociar exsurge, assim, como um dever anexo ou lateral de
comunicar a outra parte prontamente acerca de um fato significativo na
vida do contrato - seu excessivo desequilibrio - e de empreender esforgos
para superd-lo por meio da revisdo extrajudicial. Como dever anexo, o
dever de renegociar integra o objeto do contrato independentemente de
expressa previsio das partes”*.

A regra do dever de negociar encontra-se consagrada em
normas do direito estrangeiro e em regras de soft law. Veja-se,
como exemplo, principios do UNIDROIT, mais especificamente
a regra do art. 6.2.3 (1), segundo a qual havendo mudanca do
equilibrio contratual decorrente de eventos supervenientes a
parte lesada pode demandar da outra a abertura de negociagdes
séria e inspiradas na boa-fé*.

Obviamente, o dever de negociar ndo impde a parte uma
obrigacdo de retroceder em suas posicOes, de reconhecer a vali-
dade dos argumentos da contraparte ou de fazer liberalidades,
mas sim de participar com seriedade, lealdade e colaboragao de

uma negociacao visando ao reequilibrio contratual. Vale nova-
mente recorrer a licdo de SCHREIBER:

46 “Equilibrio Contratual e Dever de Negociar”, 1? edi¢do, Saraiva, Sdo Paulo, 2018, p. 341.

47 Artigo 6.2.3 (efeitos) “1) Em caso de hardship, a parte lesada pode pedir a abertura de renegociagdes.
O pedido devera ser feito sem retardo indevido e ser motivado. 2) O pedido ndo justifica, por si s6,
que a parte lesada suspenda a execugdo de suas obrigagdes. 3) Na falta de acordo entre as partes num
periodo de tempo razoavel, uma ou a outra parte pode recorrer ao Poder Judiciario. 4) O Tribunal
que conclua pela existéncia do hardship, pode, se considerar razoavel: extinguir o contrato na data e
nas condicdes que ele fixar; ou b) adaptar o contrato com vistas a reestabelecer o equilibrio econo6-
mico” (tradugdo livre, no original: “Article 6.2.3 (Effets) 1) En cas de hardship, la partie 1ésée peut
demander I'ouverture de renégociations. La demande doit étre faite sans retard indu et étre motivée.
2) La demande ne donne pas par ele méme a la partie lésée le droit de suspendre 1’exécution de ses
obligations. 3) Faute d’accord entre les parties dans un délai raisonnable, I'une ou l’autre peut saisir
le tribunal. 4) Le tribunal qui conclut a I’existence d’un cas de hardship peut, s’il I'estime raisonnable:
a) mettre fin au contrat a la date et aux conditions qu’il fixe; ou b) adapter le contrat en vue de rétablir
I'équilibre des prestations”.
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“Como se vé, o dever de renegociar ndo configura um
dever de alcancar certo resultado ou de aceitar as novas
condi¢des propostas pelo contratante desfavorecido pelo
desequilibrio, ndo se trata de um dever de revisar o contra-
to extrajudicialmente, mas simplesmente de ingressar em
renegociagdo, informando prontamente o fato que a enseja
e formulando um pleito de revisdao do contrato, ou anali-
sando e respondendo, com seriedade, ao pleito apresen-
tado pelo outro contratante. Desdobra-se em duas eta-
pas: (a) o dever de comunicar prontamente a contraparte
acerca da existéncia do desequilibrio contratual identi-
ficado, e (b) o dever de suscitar uma renegociacdo que
possibilite o reequilibrio do contrato ou de responder a
uma proposta nesse sentido analisando-a seriamente.”*

A renegociacdo séria e de boa-fé, muito ajudada, em algu-
mas hipodteses, pela florescente mediacao, certamente levara a
situagOes mais cOngruas e mais proximas das necessidades e das
expectativas das partes.

3. DESEQUILIBRIO SUPERVENIENTE DA EQUACAO CON-
TRATUAL

No capitulo anterior foi examinada a questdo da impossi-
bilidade superveniente, definitiva ou temporaria, gerada por um
evento exterior, como a pandemia. Todavia, € possivel que a pan-
demia - ou qualquer outro evento externo e superveniente - nao
gere a impossibilidade no cumprimento da prestacdo, mas faca
com que o seu cumprimento se torne exageradamente oneroso
para o devedor, causando um grave desequilibrio da equagado
contratual pactuada pelas partes e ferindo significativamente o
sinalagma. Esse desequilibrio da relacdao contratual, assim como
ocorre com a impossibilidade da prestagdo, demandara uma so-
lugdo do ordenamento juridico.

Em regra, os ordenamentos juridicos ocidentais — e o or-
denamento nacional ndo € uma excegdo — contemplam mecanis-

48 Ob. cit.; p. cit.
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mos para evitar que fatos extraordindrios ocorridos ap0s a cele-
bracao dos contratos — como é o caso da pandemia - venham a
atingir o negdbcio originariamente entabulado pelas partes, ge-
rando desequilibrio das presta¢des e impondo prejuizos injus-
tificados a um dos contratantes ou, até mesmo, a ambos. Afinal,
“[plarece bem evidente que ao tempo do adimplemento, nos contratos
duradouros ou de execucdo diferida, devam existir circunstincias que
garantam a conservagio do principio da igualdade, expresso na equi-
valéncia entre as obrigacdes reciprocamente prometidas e a obtengdo
do fim natural do contrato”®.

Existem diversas teorias que buscam explicar a possibilida-
de de alteracdo do contrato por quebra do equilibrio da equagao
contratual decorrente de fatos supervenientes. Tais teorias vao
desde a medieval clausula rebus sic stantibus® até a teoria da im-
previsdo’!, passando pelas teorias da pressuposi¢do®?, da condi-
cdo implicita® e da base do neg6cio™, esta ultima vista de forma

49 RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, Ob. cit., p. 150.

50 Segundo CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, “os juristas da Idade Média, atentando que nos contratos
de execugdo diferida o ambiente no momento da execugdo pode ser diverso do que existia no da celebragio, sus-
tentaram, acreditando-se fundados em um texto de Neratius, em torno da condictio causa data causa non secuta,
que o contrato deveria ser cumprido no pressuposto de que se conservassem imutdveis as condigdes externas,
mas que, se houvesse alteragdes, a execugdo deveria ser igualmente modificada: ‘contractus qui habent tractum
successivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur’ (“Institui¢des de Direito Civil”,
vol. III, 11* edicao, Forense, Rio de Janeiro, 2003,, p. 162)

51 ENNECCERUS e LEHMANN assim apresentam a teoria da imprevisdo: “Todo contrato obrigatdrio
s0 serd vinculante enquanto as circunstdncias, abaixo das quais fora concluido, nio tiverem se modificado no que
for essencial” (cf. ENNECCERUS, KIPP e WOLFF, Tratado de Direito Civil, Tomo I, 1°, p. 206, Ed. Li-
breria Bosch). A doutrina brasileira segue o0 mesmo caminho, como se vé no ensinamento de JUDITH
MARTINS- COSTA: “... a Teoria da Imprevisio teve o mérito de relativizar a forca obrigatoria dos contratos,
quando se manifestasse a alteragio das circunstincias supervenientes a conclusio contratual, e fossem essas
circunstancias extraordindrias e imprevisiveis ao tempo da formagdo do contrato” (“Comentarios ao Codigo
Civil”, volume V, tomo I, p. 289, Ed. Forense)

52 Segundo a teoria da pressuposicio de WINDSCHEID, “o contratante se obriga(?) com a certeza da
permanéncia de uma situagdo ou da ocorréncia de um fato sem o qual ndo teria contratado” (cf. RUY ROSADO
DE AGUIAR JUNIOR, ob. cit., p. 144)

53 A teoria da condicdo implicita (implied terms ou implied conditions no Direito inglés) tem sua fonte
na jurisprudéncia dos paises de direito consuetudinario, mais notadamente na jurisprudéncia inglesa.
Como ensina ORLANDO GOMES, “A teoria da condicdo implicita é, antes, orientagdo seguida pelo juiz
inglés em casos nos quais a execugdo do contrato nio deve ser exigida pela superveniéncia de fatos que impedem
seja a prestagdo cumprida. Considera-se que, nessas hipoteses, ndo subsiste o vinculo contratual, partindo da
presungio de que as partes o concluiram no pressuposto de que perdurariam as condigbes externas em que foi
celebrado. A sobrevivéncia do contrato subordina-se a uma condigio implicita (implied condition), entendido o
substantivo como uma condictio juris” (Transformagdes Gerais no Direito das Obrigag¢des, RT, 2% edicéo,
p- 98). Caso emblematico da aplicacdo da teoria da condi¢do implicita na jurisprudéncia inglesa sdo os
Coronation Cases. Tais processos cuidavam da locagao de janelas, cujo objetivo exclusivo era permitir
que os locatérios assistissem a passagem do cortejo do Rei Eduardo VII. Os festejos, no entanto, foram
adiados pela doenga que acometeu o monarca. As cortes inglesas, considerando que fora frustrado o
objetivo do contrato, permitiram que os locatarios ndo efetuassem o pagamento dos aluguéis.

54 A teoria da base do negocio é assim conceituada por ENNECCERUS: “Por base do negdcio, a esses
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subjetiva por OERTMANN®, e objetiva por LARENZ.*

O Codigo Civil brasileiro cuida da questdo no art. 478, que
recebeu, em sua primeira parte, a seguinte redagao: “Nos contra-
tos de execugio continuada ou diferida, se a prestagio de uma das partes
se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para outra,
em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, poderd o
devedor pedir a resolugdo do contrato”.

A analise do referido dispositivo mostra que a resolugao
do contrato por onerosidade excessiva, no sistema do Cédigo Ci-
vil*®, depende da presenca de uma série de requisitos, tais como:

efeitos, se hi de entender as representagdes dos interessados, ao tempo da conclusdo do contrato, sobre a exis-
téncia de certas circunstdncias bdsicas para a sua decisio, no caso de que estas representagdes ndo hajam sido
conhecidas meramente, sendo constituidas, por ambas as partes, em base do contrato, como, por ex., a igualdade
de valor, em principio, da prestagdo e contraprestacdo nos contratos bilaterais (equivaléncia), a permanéncia
aproximada do preco convencionado, a possibilidade de repor a provisdo das mercadorias e outras circunstincias
semelhantes” . &pud. RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, ob. cit., p. 144/145)

55 “Por base do negocio subjetiva deve se entender a representacdo mental ou a expectativa pela qual
ambos os contratos foram guiados ao concluir o contrato. Ndo é suficiente a representagdo mental
ou a expectativa que tenha determinado de modo decisivo a vontade de uma das partes, ainda que
a outra tivesse ciéncia dela” (KARL LARENZ, “Base del negocio juridico y cumplimiento de los con-
tratos”, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid. p. 224 — tradugao livre; no original: “Por base
del negocio subjetiva ha de entenderse una representacién mental o esperanza de ambos contratantes
por la que ambos se han dejado guiar al concluir el contrato. No es suficiente que la representaciéon o
esperanza haya determinado de modo decisivo la voluntad de uma de las partes, aun cuando la otra
parte hubiese tenido noticia de ello”)

56 “Por base do negocio objetiva deve ser entendido o conjunto de circunstancias e o estado geral de
coisas cuja existéncia ou subsisténcia é objetivamente necesséaria para que o contrato segundo o signi-
ficado da intengdo de ambas as partes possa subsistir como regulagdo dotada de sentido” (KARL LA-
RENZ, Ob.cit.; p. 225 — tradugdo livre; no original “Por la base del negocio objetiva ha de entenderse el
conjunto de ciscunstancias y estado general de cosas cuya existencia o subsistencia ES objetivamente
necesaria para que el contrato, segin el significado de las intenciones de ambos contratantes, pueda
subsistir como regulaciéon dotada de sentido”)

57 Vale aqui ressaltar que o art. 478 do novo Cdédigo Civil é claramente inspirado no art. 1.467 do C6-
digo Civil italiano que tem a seguinte redacdo: “Nos contratos de execucdo continuada ou periodica e nos
de execugdo diferida, se a prestagdo de uma parte tornar-se excessivamente onerosa pela ocorréncia de eventos
extraordindrios e imprevissiveis, a parte que deve esta prestagido pode demandar a reolugdo do contrato, cos os
efeitos estabelecidos no art. 1458 (att. 168). A resolugio ndo poderd ser requerida se a onerosidade superveniente
integra a aléa normal do contrato. A parte contra a qual é demandada a resolucdo pode eviti-la oferecendo para
modificar equitativamente as condigoes do contrato”. (tradugao livre; no original: “Nei contratti a esecuzione
continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti € divenuta eccessivamen-
te onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale prestazione puod
domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall’Art. 1458 (att. 168). La risoluzione non puo
essere domandata se la sopravvenuta onerosita rientra nell’alea normale del contratto. La parte contro la quale
& domandata la risoluzione puo evitarla offrendo di modificare equamente le condizioni del contratto. De fato,
o tratamento da resolucdo por onerosidade excessiva na legislacado italiana serviu de modelo fiel ao
art. 478 do Cédigo Civil brasileiro.

58 No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor a situagdo é diversa. Para o art. 6°, V, do Codigo
de Defesa do Consumidor, basta que existam “fatos supervenientes que as tornem (as prestagdes) excessiva-
mente onerosas” para permitir “a modificacdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestagdes despropor-
cionais ou sua revisdo”. Assim, ndo s6 o microssistema consumerista autoriza expressamente a hip6tese
de revisdo dos contratos por fatos supervenientes, mas também abranda sensivelmente os requisitos
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(a) a existéncia de um contrato de execucao continuada ou diferi-
da; (b) a presenca de excessivo 6nus gerado para uma das partes;
(c) a existéncia de vantagem excessiva para a outra parte; e (d)
a ocorréncia de fatos extraordindrios e imprevisiveis causadores
do desequilibrio.

A necessidade de um contrato de execucao continuada ou
diferida é uma imposi¢do de ordem légica. Se o contrato for de
execucdo imediata, sendo instantaneamente executado apos sua
celebragao, os fatos supervenientes ndo poderao atingi-lo, alteran-
do o equilibrio de suas prestacdes, que, a essa altura, ja terao sido
completamente executadas e, ipso facto, extintas. Ou seja, “pela sua
propria natureza, a imprevisio so se aplica aos contratos de prestacoes su-
cessivas, Ou Nnos a prazo, cuja execugdo se prolongue no tempo. Excluida
estd em relagio aos contratos instantineos e em relacio aos aleatérios” >

O segundo requisito, o surgimento de um onus exagerado
para uma das partes, € indiscutivelmente o mais relevante de to-
dos, pois é a razdo de ser do instituto, cujo objetivo é impedir o sa-
crificio demasiado de um dos contratantes. Importante notar que
ndo serd todo e qualquer 6nus que abrird a possibilidade da apli-
cacdo do art. 478 do Cédigo Civil. E fundamental que esse 6nus
seja demasiado, provocando uma “extrema desvantagem”, como
expressamente exige o texto legal. “Faz-se necessdrio ainda, para a
resolugdo do contrato, que a sucessiva onerosidade exceda a dlea normal
do contrato. E preciso que o desequilibrio determinado entre a prestacio
e contraprestacdo supere a medida que corresponda ds normais oscilagoes
do mercado dos valores orcados; se permanece dentro delas, ndo hd razdo
para libertar de seu compromisso a parte que sofre um agravamento eco-
nomico que podia muito bem ser previsto e prevenido” .

O art. 478 do Codigo Civil, conquanto deixe claro que o
onus gerado para a parte deva ser aquele suficiente para causar
“extrema desvantagem”, nao apresenta qualquer dado objetivo ou

para tanto, afastando, inclusive, a necessidade da imprevisibilidade. Nao é por outro motivo que se
considera que o art. 6°, V, do Cédigo de Defesa do Consumidor encontra substrato na teoria da base
do negocio, e na teoria da onerosidade excessiva, que inspira o art. 478 do Cédigo Civil.

59 ]OSE MARIA MIGUEL DE SERPA LOPES, “Curso de Direito Civil”, vol. III, 4* edicdo, Rio de
Janeiro, Freitas Bastos, p. 104.

60 LUIZ GUILHERME LOUREIRO, Contratos no Novo Cédigo Civil”, 2* edi¢do, Método, 2004, p. 268.
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parametro concreto, a fim de que se possa mensurar a onerosi-
dade excessiva. Portanto, os conceitos de “onerosidade excessiva”
e de “extrema desvantagem” precisam ser preenchidos e sopesa-
dos em cada caso concreto, com base em dados reais e objetivos,
levando-se em conta, dentre os fatores, a magnitude do fardo da
prestacgao antes e depois do evento superveniente. Ou seja, é pre-
ciso que “seja excessiva a diferenca de valor do objeto da prestagio
entre o momento de sua perfeicio e o da execugdo” .

Também € preciso examinar a alocac¢do de riscos tragcada pelos
contratantes, de modo a averiguar se o fato superveniente suposta-
mente justificador do pedido de aplicacdo da teoria da onerosidade
excessiva ndo estava na alea do negocio de quem a alegou. Relem-
bre-se que “[o] contrato serve justamente ao proposito de afastar os riscos,
fazendo-os incidir sobre uma das partes ou repartindo entre elas. Cada um
dos contratantes pode assumir o risco, afastd-lo ou partilhd-lo, de acordo
com os interesses em comum. E nio apenas o proprio risco é suscetivel
de previsdo. Também as proprias consequéncias dos fatos que integram o
risco contratual podem ser dimensionadas pelas partes.”®* Por essa razao,
“Nio se deve admitir a resolugdo ou a revisdo do contrato por onerosidade
excessiva superveniente quando a modificacdo das bases contratuais estiver
coberta pelos proprios riscos do contrato”®® ¢,

Neste sentido, é o enunciado 438 do Conselho da Justica Fe-
deral - CJE segundo o qual “A revisdo dos contratos por onerosidade
excessiva fundada no Codigo Civil deve levar em conta a natureza do objeto
do contrato. Nas relagbes empresariais, observar-se-i a sofisticagdo dos con-
tratantes e a alocagio dos riscos por eles assumidos com o contrato”.

Nao é por outro motivo que parte significativa da doutrina
entende que é descabida aplicacdo da teoria da onerosidade ex-
cessiva nos contratos aleatorios.®

61 ORLANDO GOMES (Ob. cit.; P. 209)

62 ATTYAH apud. FELIPE ROCHA DEIAB (”Alargamento do conceito de impossibilidade no Direito das
Obrigagoes: a inexigibilidade e a frustragdo do fim do contrato” in. “Transformagdes Contemporaneas do
Direito das Obrigagdes”, Mauricio Mota e Gustavo Kloh (org), Campus Juridico, Rio de Janeiro, 2011, p. 283).

63 MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO, Curso de Direito Civil, vol. III (Direito dos Contratos), Tomo
I, Atlas, Sdo Paulo, 2015, p. 38
64 Na mesma linha, o Enunciado n° 366 da IV Jornada de Direito Civil da CJF/ST]J, segundo o qual “o

fato extraordindrio e imprevisivel causador da onerosidade excessiva é aquele que ndo estd coberto objetivamente
pelos riscos do contrato”.

65 Bem examinada a questdo, verificar-se-a a existéncia de trés correntes (a) os apoiadores da possibi-
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A jurisprudéncia examina a aplicagdo da teoria da onero-
sidade excessiva com olhos para reparticao de riscos acordada
pelas partes ou determinada pela natureza do negodcio. Muito
sdo os exemplos. Veja-se que “A jurisprudéncia do ST] é no sentido
de que, nos casos de frustracdo da safra decorrente da estiagem, é ina-
plicavel a teoria da onerosidade excessiva, por ndo se tratar de evento
imprevisivel ou extraordindrio, mas sim, risco inerente ao negocio” .
Os efeitos das chuvas excessivas prejudicando a safra também
foram reputados pelo Superior Tribunal de Justica como risco do
negocio®”. Também ndo sdo considerados os efeitos de crises eco-
nOmicas mundiais e nacionais.®®

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o Superior Tribunal
de Justica também entendeu que a varia¢do do preco de merca-
do do produto no contrato de compra e venda de safra futura
ndo caracteriza onerosidade excessiva, por integrar o risco do
negocio “A variagio do prego da saca da soja ocorrida apds a celebra-
¢do do contrato ndo evidencia acontecimento extraordindrio e impre-
visivel apto a propiciar a revisio da obrigagido com alteragio das bases
contratuais”.*” O mesmo Superior Tribunal de Justiga considerou
que o crescimento do roubo de cabos de telefonia também estava
dentro do risco do contrato de manutencdo, atirmando que, “Em
relagdo a onerosidade excessiva alegada, verifica-se que a teoria da im-
previsdo autoriza a revisdo das obrigacdes contratuais apenas quando
hd onerosidade excessiva decorrente da superveniéncia de um evento
imprevisivel, alterador da base econdmica objetiva do contrato.””".

lidade de aplicagao da onerosidade excessiva nos contratos aleatérios (Cf. NELSON BORGES, “A Te-
oria da Imprevisao e os Contratos Aleatérios”, RT. Vol. 782, Sdo Paulo, 1989, p. 78) (b) 0s negadores de
tal possibilidade (SERPA LOPES, ob. cit; p. 104; CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA ‘Instituicdes de
Direito Civil”, vol. III, 11? edi¢ado, Forense, Rio de Janeiro, 2003, p. 167; e LUIZ ROLDAO DE FREITAS
GOMES, em “Contrato” Renovar, Rio de Janeiro, 1999, p. 161) e (c) aqueles que entendem ser cabivel
desde que o evento causador do desequilibrio ndo tenha ligagdo com os riscos assumidos no contrato
(cf. MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO, Ob. cit.; p. 390).

66 Aglnt no AREsp 1352761/PR, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em
21.11.2019, DJe 27.11.2019.

67 AgRg no AREsp 711.391/MT, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 01.12.2015, DJe 14.12.2015.

68 AgInt no REsp 1316595/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 07.03.2017, DJe 20.03.2017; e AgInt no AREsp 646.945/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SAN-
SEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 18.08.2016, DJe 26.08.2016.

69 Aglnt nos EDcl no AREsp 784.056/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, julgado em 15.09.2016, DJe 22.09.2016.

70 REsp 1632842 /RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
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E efetiva a tendéncia da jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica de prestigiar a alocagdo de riscos dos contratos,
como visto nos julgados acima indicados e como se verifica no
julgamento do Recurso Especial n°1.689.225/SP, que considerou
inaplicdvel a teoria da onerosidade excessiva nos contratos de
derivativos, ja que tais negdcios “sdo dotados de dlea normal ilimi-
tada, a afastar a aplicabilidade da teoria da imprevisio e impedir a sua
revisdo judicial por onerosidade excessiva”.”!

Portanto, os efeitos da pandemia ndo deverdo ser examina-
dos de forma igualitaria para todos os contratos. Sera fundamen-
tal examinar caso a caso, verificando os efeitos do fato superve-
niente sobre os riscos incorridos por cada uma das partes.

Imperioso, ainda, lembrar que a teoria da onerosidade ex-
cessiva somente é aplicivel sobre riscos que nao foram causados
pela parte que pretende invoca-la. “Sdo descartados os desequili-
brios imputdveis ao proprio devedor, ja que lhe cumpre arcar com 0s
efeitos de sua culpa, bem como aqueles incorridos quando ele ji se en-
contrava em mora ...””*. Assim, se a prestacdo devida sofreu os efei-
tos da pandemia em virtude da mora do devedor, que deveria té
-la cumprido anteriormente e ndo o fez, os efeitos revisionais ou
liberatdrios da teoria da onerosidade excessiva ndo o protegerao.

E importante também observar que o desequilibrio super-
veniente da equacdo contratual seja decorrente de fatores extra-
ordindrios e imprevisiveis. “A lei nio tutela o contratante que ndo
usou da normal prudéncia necessdria para antever e compreender as
consequéncias do contrato. Portanto, € justo e racional que o risco das
circunstincias ordindrias seja suportado pelos contraentes. Apenas os
riscos absolutamente andmalos, como tais subtraidos a possibilidade de
razodvel previsdo e controle dos contratantes é que podem dar ensejo a
resolucdo do contrato, quando ocasionarem a excessiva onerosidade da
prestacdo de uma das partes, com extrema vantagem para a outra”.”®

12.09.2017, DJe 15.09.2017.

71 REsp 1689225/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
21.05.2019, DJe 29.05.2019.

72 GUSTAVO TEPEDINO, CARLOS NELSON KONDER e PAULA GRECO, “Fundamentos do Direito
Civil”, vol. 3, Forense, Rio de Janeiro, 2020, p. 138.

73 LUIZ GUILHERME LOUREIRO, Ob. cit.; p. 267.
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No caso da pandemia, esse requisito parece ser o0 menos poleé-
mico, pois, antes do inicio deste ano, ninguém poderia antever a
tragédia que hoje assola todo o mundo.

O requisito para a aplica¢do da teoria da onerosidade ex-
cessiva mais controvertido na doutrina é certamente a existéncia
de “extrema vantagem para a outra” parte. Corrente significativa
da doutrina considera que tal exigéncia é equivocada, pois nada
justificaria obrigar um contratante a prosseguir na execugao de
um contrato ruinoso para ele, apenas porque a outra parte ndo
obteve vantagens desmesuradas. “Exigir que a alteracdo das cir-
cunstdncias atinja apenas uma das partes em beneficio da outras impli-
ca em esvaziar significativamente este modelo juridico, vedando ao con-
tratante fragilizado, por acontecimento superveniente extraordindrio e
imprevisivel, o recurso ao remédio resolutorio, apenas por nio provar o
enriquecimento sem causa provado pelo parceiro contratual.””

Muito se discutiu acerca dos efeitos decorrentes da aplica-
cao do art. 478 do Codigo Civil, uma vez que a literalidade da
norma impediria a revisdo dos contratos, possibilitando apenas a
resolugdo deles. Isso porque a norma estipula que a parte podera
“pedir a resolugio do contrato”. Além disso, o art. 479 do Cédigo
Civil permite que a revisao ocorra, mas somente se a outra parte,
desejosa de manter vivo o negocio, se disponha a concedé-la.

Ap0s acesos debates na doutrina, com posicionamentos pré”

74 CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON ROSENVALD, “Curso de Direito Civil”, vol. 4, 5% edicao,
Atlas, Sao Paulo, 2015, p. 564.

75 FABIO ULHOA COELHO defendendo a possibilidade de revisao do contrato por considerar ser
a melhor solucdo em termos praticos, afirmando que “Tem-se entendido, porém, que a estreiteza do di-
tame legal ndo basta para excluir a revisio judicial do contrato, quando fora esta a pretensio do contratante
surpreendido pelas mudangas nas condigoes econdmicas. A parte com dificuldades para cumprir a obrigagio
considerada excessivamente onerosa pode optar pela revisio judicial do contrato. Se suas cldusulas puderem
ser equitativamente redefinidas pelo juiz, isso tende a ser melhor e mais eficiente para os dois contratantes. A
resolugdo so deve ser decretada se a revisdo ndo se mostrar capaz de restaurar a justa distribuicdo de proveitos
entre eles” (“Curso de Direito Civil”, volume 3, Saraiva, Sdo Paulo, 2005, p. 105/106.. Na mesma linha,
ANTONIO JEOVA SANTOS afirma que a revisdo nao é s6 possivel, como também é a melhor solugao
na maioria dos casos concretos, afinal “O prejudicado é senhor de sua vontade, pois pode pedir a resolucdo ou
a revisdo do contrato, segundo o que entenda melhor convenha a seus interesses pessoais e econdmiicos. A revisio
oferece maior possibilidade de solugdo, tomando como base a justica contratual, a equidade sobretudo, a gama de
dificuldades que sio despejadas pela excessiva onerosidade” (“Fungédo Social, lesdo e onerosidade excessiva
nos contratos”, Método, Sdo Paulo, 2002, p. 252/253). Outros doutrinadores, levando em considera-
¢do a firmeza quase inflexivel do texto do art. 478 do Cédigo Civil, tentam justificar a possibilidade
da revisdo do contrato com base no art. 317 daquele mesmo diploma, que segundo eles possibilitaria a
almejada revisdo. Neste sentido, é a licdo de RUY ROSADO DE AGUIAR, que considera que o art. 478
diria respeito tinica e exclusivamente a resolucédo, sendo que a revisdo dos contratos seria permitida
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e contra” a possibilidade de revisao, a maioria da doutrina se colo-
cou em defesa da possibilidade de revisao, levando-se em conside-
racdo que as normas juridicas devem ser interpretadas sistematica-
mente e de acordo com o seu espirito. Assim, o referido dispositivo
legal deve ser interpretado em consonancia com os principios que
norteiam Codigo Civil, dentre os quais os principios da conservagao
dos contratos e da boa-fé. Portanto, a melhor interpretagdao do art.
478 Codigo Civil é a que possibilita também a revisdao dos contratos,
pois ainda que isso possa soar um pouco artificial, ante a literalida-
de do dispositivo, trata-se da tinica hipdtese interpretativa que se
harmoniza com os referidos principios e com os anseios de justica e
equidade do Codigo Civil.

Veja-se ainda que os principios do UNIDROIT, referentes
aos contratos internacionais, apontam no mesmo sentido da con-
clusdo acima referida. Os referidos principios indicam que, diante
de uma alteracao significativa da equacao do contrato gerada por
eventos supervenientes ndo considerados pelas partes, pode o jul-
gador optar entre a extingao do contrato ou a adaptagao das pres-
tacoes visando ao retorno do equilibrio da equagao contratual”.

E preciso, ainda, verificar qual é o momento da extincao
do contrato ou de sua adaptagao. O art. 478 do Codigo Civil, em
sua parte final, explicita que “os efeitos da sentenca que a [a resolu-
¢do ou a revisdo] decretar retroagirdo a data da citagdo”. Assim, “As

com base no referido art. 317. Assevera, ainda, que, embora este tltimo dispositivo aparente cuidar
de questdes relativas a manutengdo do valor da moeda diante do fenémeno inflacionério (corre¢ao
monetaria), ele serviria, na realidade, como fundamento legal da possibilidade de revisao dos contra-
tos. Adverte apenas que é preciso atentar para o fato de que os requisitos impostos pelo art. 478 para
a resolugao do contrato seriam muito mais rigidos do que os indicados pelo art. 317 para a revisao.
Segundo afirma, a extraordinariedade do evento e a vantagem excessiva do credor seriam requisitos
apenas para a resolugao do contrato (Ob. cit., pp. 152/153).

76 Veja-se, por exemplo, que CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA declara, sem hesitacdes, ndo existir
espago para a revisdo do contrato diante do texto legal, afirmando que “O que a lei concede ao con-
tratante € a resolugdo. A altera¢do das cldusulas de cumprimento sera iniciativa do credor, que vo-
luntariamente aquiesce em oferecer oportunidade de solugdo menos onerosa ao devedor, como meio
de salvar a avenca” (Ob. cit.; p. 167) No mesmo sentido, SILVIO RODRIGUES é claro ao ensinar que
“permite o legislador que, a pedido do interessado o juiz determine a rescisdo do contrato” (“Direito
Civil”, vol. 3, 28" edigdo, Saraiva, 2002, Sdo Paulo, p. 132).

77 Com efeito, orienta o art. 6.2.3 (4) dos principios do UNIDROIT que: “4) O tribunal que conclua
pela existéncia de um caso de hardship pode, caso considere razoavel: a) colocar fim ao contrato na
data e condigdes por ele fixadas; ou, b) adaptar o contrato em vistas de reestabelecer o equilibrio das
prestacdes” (tradugdo livre; no original:“4) Le tribunal qui conclut a I"existence d“un cas de hardship
peut, s”il I’estime raisonable: a) mettre fin au contrat a la date et aux conditions qu-il fixe; ou, b) adap-
ter le contrat en vue de rétablir 1"equilibre des prestations).”
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prestacoes efetuadas antes do ingresso em juizo ndo podem ser revistas,
mesmo comprovada a alteragio no quadro econdmico ...”.”® Trata-se de
regra visando a seguranca juridica, ja que a citagdo € um marco
certo e bem determinado.

4. CONCLUSAO

Este pequeno estudo nao tem a pretensdo de esgotar o de-
bate, que é tormentoso e profundo. Tem ele o objetivo de chamar
a atengdo para a dificuldade dos diversos problemas, absolu-
tamente multifacetados, que a pandemia podera causar nos
contratos e nas obrigacOes e para a ampla diversidade das
situagOes que surgirdo. A complexidade e a disparidade dos
problemas ndo permitirdo a aplicagdo de solugdes simplorias,
como a incidéncia direta e irrefletida do art. 393 do Cédigo
Civil a diversos casos independentemente de suas peculiari-
dades. A adocao de saidas faceis somente causara novos de-
sequilibrios e injustigas.

E preciso, por tudo o que foi dito, que as solugdes passem
pelo detido e atento exame das nuances e peculiaridades de to-
das as obrigagOes e contratos, buscando solugdes equilibradas
que respeitem as justas expectativas das partes e a alocagdao de
riscos por elas definida, sempre inspiradas pela boa-fé.
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