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Resumo: Este trabalho analisa a estrutura dogmatica do principio do equilibrio contratual no direito
privado. Para tanto, sdo examinadas as teorias classicas do tema, a saber: a teoria da base do negocio
juridico, a teoria da imprevisao e a teoria da onerosidade excessiva, examinadas pela sua relevancia in-
ternacional e influéncia no cenario brasileiro. Em seguida, trata-se dos arts. 317 e 478 do Cadigo Civil
brasileiro, para se verificar se ha ou ndo um principio geral do equilibrio contratual. Quanto ao método,
a abordagem do tema € dedutiva; o procedimento empregado na investigacao é analitico; enquanto a
técnica de pesquisa € bibliografica e documental.

Palavras-chave: Revisao contratual. Onerosidade excessiva superveniente. Contratos empresariais.

Abstract: This paper analyzes the dogmatic structure of the principle of contractual equilibrium in
private law. In order to do so, the classical theories of the subject are examined, namely, the theory
of the base of the juridical business, the theory of the imprecision, and the theory of supervening
excessive burden, examined by its international relevance and influence in the Brazilian scenario. Next,
the articles 317 and 478 of the Brazilian Civil Code are verified, in order to check whether there is a
general principle of contractual equilibrium. As for the method, the approach of the theme is deductive;
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the procedure used in the investigation is analytical; while the research technique is bibliographical and
documentary.

Keywords: Contractual review. Supervening excessive burden. Business contracts.

Sumario: Introducao — 1 Mecanismos de reequilibrio dos contratos empresariais presentes na dogma-
tica estrangeira — 2 A revisao contratual no Codigo Civil brasileiro — 3 A onerosidade excessiva como
um principio geral do direito — Conclusao

Introducao

O tempo do direito “torna-se” um tempo sempre provisorio e promitente,
sobretudo, para o tempo presente e futuro, este marcado pelas caracteristicas
da indefinicao e indeterminagao, ainda que também pelo tempo da promessa.?
Como expoente desta promessa feita pelo direito, o contrato € uma instituicao
que promete um futuro: o cumprimento daquilo que foi avencado. E tipica modali-
dade normativa destinada a apreensdo do futuro juridico, porque se compromete
a deixar o presente negociado intacto.? E, neste momento, quando o contrato dura
no tempo, ou seja, ndo se implementa instantaneamente, é que o proprio tempo
passa a ser seu maior inimigo.

Neste interim, entre a feitura do contrato e seu adimplemento final, a rea-
lidade pode cambiar, alterando nao s a conjuntura entre os contratantes, mas
atingindo também a base econdmica sob a qual se erigiu 0 negdcio. Entao, o
direito passa a atuar “contra a realidade presente”, a fim de reconduzir as partes,
ainda que minimamente, ao passado em que se firmou o ajuste. Em outras pala-
vras, pretende retomar o mesmo equilibrio de outrora.® Neste contexto surgem os
mecanismos que procuram, cada qual ao seu modo, reconduzir as partes contra-
tantes ao equilibrio contratual que, no presente, ja ndo mais existe por uma série
de fatores.

1 “Talvez seja preciso evocar aqui o enigmatico ‘pequeno corcunda’ de que falava Walter Benjamin: esse
estranho e insistente passado que ndo para de nos interpelar. ‘Quanto menos vemos o pequeno corcun-
da, escrevia ele, mais ele olha para nos’, E esse olhar, pressentimo-lo, € por vezes o olhar da censura.
Pelo menos uma parte do passado acusa-nos, ou pelo menos lembra a divida contraida em relagao aos
marginalizados, ou até as vitimas da nossa historia. Eis, pois, que a relagao com a tradigao se complica:
ja ndo se trata apenas de recolher os dividendos do passado, mas também pagar as dividas que ai foram
contraidas” (OST, Frangois. O tempo do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 159).

2 MARTINS-COSTA, Judith. A clausula de hardship e a obrigagdo de renegociar nos contratos de longa dura-
Gao. Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 25, abr./jun. 2010. p. 11.

2 0 contrato pretende “[...] estabelecer a dominagdo da vontade humana sobre os fatos, integrando-os num
ato de previsao” (LECUYER, Hervé. Le contrat, acte de prévision. L'avenir du droit: mélanges em Hommage
a Frangois Terré. Paris: Dalloz, 1999. p. 643).
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Para tanto, analisar-se-ao, por meio do método de abordagem dedutivo e por
meio do método de procedimento analitico, em um primeiro momento, as premis-
sas dogmaticas de trés teorias que propugnam, cada qual ao seu turno, manter
o equilibrio econémico-financeiro de um contrato: a teoria da base do negécio
Juridico, a teoria da imprevisao e a teoria da onerosidade excessiva. Estudar-se-ao
estas trés teorias oriundas da dogmatica estrangeira por dois motivos principais:
pela sua relevancia no cenario mundial, bem como por influenciarem a dogmatica
nacional e, de quebra, o sistema juridico-positivo.

Em um segundo momento, também de modo analitico, sera exposta a pers-
pectiva nacional sobre o tema. Ainda, de modo comparativo, esta matriz cientifica
sera confrontada com as teorias expostas na primeira parte do trabalho. Assim,
sera exposto como se opera a revisao contratual no Codigo Civil, destacando-se a
analise dos arts. 317 e 478, seja no que se refere aos requisitos explicitos, seja
no que tange aos requisitos implicitos.

A partir da matriz tedrico-dogmatica enfrentada, que se pauta na compreen-
sdo do bindmio equilibrio-tempo, devera ser percebido, por dedugdo e de modo
dissertativo, se a onerosidade excessiva pode ser considerada um “principio geral
do direito”, como ocorre, por exemplo, com a figura do “enriquecimento sem cau-
sa”, ou com a premissa de que “ninguém pode se beneficiar da propria torpeza”
etc. Enfim e mais especificamente, se a ideia de equidade pode ser invocada em
qualquer contrato de direito comum, independentemente do alcance do direito
positivo, ou mesmo presente, mas de modo insuficiente.

0 tema passa pela discussao sobre se a categoria de negdcio juridico ainda
abarca todas as espécies de contratos (se ainda € til) e se temos uma teoria geral
dos contratos que explique todos os fendbmenos. Contudo, isto ndo sera objeto da
presente abordagem, porque renderia, pela sua complexidade, um trabalho Gnico.*

1 Mecanismos de reequilibrio dos contratos empresariais
presentes na dogmatica estrangeira

Ainda que esta seja uma visao mais “filosofica” do tema, é certo que, em
Gltima analise, os mecanismos de reequilibrio dos contratos possuem como finali-
dade recompor uma realidade alterada pelo tempo. E, para tanto, quando o direito
atua sobre o tempo — tentando vencer sua logica e sua adequacao natural —, deve

4 Sobre a rediscussao da categoria de negocio juridico, conferir a obra de Teresa Negreiros e de Cristiano de
Sousa Zanetti (Direito contratual contemporaneo: a liberdade contratual e sua fragmentacéo. Sao Paulo:
Método, 2008, passim).
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se valer da “for¢ca”. Entdo, tais mecanismos pretendem, também em uma analise
finalistica, conferir previsibilidade e seguranca as relagoes negociais.®

Existem relagdes que dependem do tempo, porque a execucao da prestacao
depende do transcurso de lapso temporal. Ha inGmeras obrigagdes duradouras no
direito civil: relagoes familiares, contratuais, sucessorias etc. Nao é s6 nos con-
tratos que o tempo ganha relevancia, fazendo parte substancial do suporte fatico,
mas também faz parte de outras relagoes no direito. O tempo é fundamental em
diversos institutos que o pressupoem, constituindo parte do suporte fatico. Como
exemplo, tem-se o testamento, a doacao onerosa, a prescricao, a decadéncia.
Inclusive os contratos fazem parte dessa categoria, pois tentam “domar” o tempo,
seja antecipando seja tentando estabilizar relagdes futuras. Desta forma, ao fir-
mar contrato de locacao ou de comodato, quer-se garantir que o uso de um imovel
seja mantido por lapso de tempo.

A influéncia temporal também pode ser verificada na simetria da relagao
entre as partes. O contrato pode iniciar simétrico e, com o decorrer da relagao,
a “balanca” vir a se desequilibrar, configurando uma desigualdade. Veja o que
ocorre com o contrato de distribuicao ou o de representacao: no inicio da relagao
contratual, o fornecedor do produto depende do representante para propagar a
sua marca e bem comercializar o produto. Contudo, quando a marca ja é apresen-
tada e conhecida, a relacao de dependéncia se inverte, sendo que é o represen-
tante que passa a depender do fornecedor. Por isto que, neste caso, a denincia
imotivada precisa ser remunerada (compensada). A protecao juridica do contrato
de distribuicao e de representacao deve ser diferente, porque a economia destes
negbcios é completamente diversa.

O efeito do tempo possui relevancia também a onerosidade excessiva, nao
prevista no contrato. Até porque ela pode atingir qualquer contrato que nao seja
instantaneo. No caso, na revisao da prestagao diferida — que precisa de um tempo
para ocorrer (vide empreitada) — a onerosidade é analisada ex tunc. No entanto, nos
contratos de longa duracao, a onerosidade operara prospectivamente (ex nunc).

Os contratos vivem um paradoxo: ao mesmo tempo que se fazem contratos
para se ter certeza, estes “sao lancados”” em um mundo de incertezas, porque

5 Uma explicagdo bastante didatica sobre esta relagao entre o “tempo”, o “direito” e a “forga” pode ser con-
ferida a partir da relacao feita por Frangois Ost (O tempo do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 9-10)
para com o “mito de Cronos”.

6 Afinal, ndo € outra sendo uma das finalidades do direito, qual seja, conferir previsdo, o que é insito em
relagdo ao contrato. Logo, as partes contratantes logram em aceitar uma promessa de que as coisas
sejam cumpridas de determinada maneira em certo tempo.

7 “Alea iacta est”: a frase atribuida a Jilio César ao decidir cruzar com suas tropas o Rio Rubicao tem pleno
paralelo com os contratos, pois, por melhores e mais amplas que sejam as previsdoes contratuais, nem
todos os ambitos serdo cobertos e todo o contrato estara sujeito a riscos em alguma medida.
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nao se sabe como este mundo se comportard em relacao a eles. Assim, € uma
ilusdo pensar que esta estabilidade sera fixa. O que se deve ter sdo bases estru-
turadas para que se possa dar flexibilidade para os cambios futuros da realidade.
Os proprios contratantes nao querem esta inflexibilidade, porque, se assim fosse,
estar-se-ia aniquilando a autonomia da vontade.

Alias, nesse aspecto, importante notar que o adimplemento é elemento pola-
rizador do tempo das obrigagdes, o que nao se vé nas relacoes de direito real. Até
porque, no primeiro caso, a satisfagao opera-se por colaboracao, enquanto, nas
segundas, opera-se por sujeigcao. Neste Ultimo caso, o titular necessita apenas da
abstencdo dos demais. Exemplo: o proprietario se satisfaz com o uso, gozo etc.
do bem de que é dono. E isto tem reflexos marcantes no ambito do processo civil,
especialmente diante da fase de cumprimento de sentenca.®

Nos contratos duradouros, que excedem o adimplemento, percebe-se um
“renascer” das pretensoes, porque reclamam reiterada satisfagcao.® Assim, a exe-
cucgao, aqui, excede, de forma muito clara, a sua formagado. O tempo, entdo é
relevante no plano da eficacia das obrigacoes.

Assim, antes de perceber as premissas dogmaticas de trés das principais
teorias acerca do tema, bem como visualizar a perspectiva hacional sobre o ree-
quilibrio, mostra-se essencial compreender que ha premissas epistemologicas no
que se refere aos mecanismos de reequilibrio contratual, bem como em relagao
as teorias a serem abordadas.

A rigor, nao se pode compreender 0 assunto sem partir da premissa de que as
obrigacoes possuem base teodrico-dogmatica no bindmio equilibrio-tempo, porque
se desenvolvem em um “processo”.'° E isto se reflete com muita énfase nos con-
tratos empresariais. Este processo, que pode durar no tempo, reclama toda sorte
de confianca em relagao as partes que negociam.

Assim, a necessaria busca dos tracos comuns dos contratos mercantis®*
envolve pensar que eles buscam o lucro, possuindo nitida funcao econdmica. Em
verdade, ha custos de transacao na pratica de contratos empresariais, a serem
sopesados com fatores ligados ao oportunismo e a vinculagdo. Assim, estes fa-
tores possuem efeitos essenciais quando se pretende promover o reequilibrio

8 No campo obrigacional, a sujei¢do perpétua somente se daria se fosse estabelecido um vinculo de escra-
vatura, o que é impensavel.

¢ Eisto foi bastante influenciado na unificagdo das obrigacdes civis e mercantis no Codigo Civil italiano de
1943.

10 E, aqui, incidem com veeméncia as explicagdes de Clovis do Couto e Silva feitas em: A obrigagdo como
processo. Sao Paulo: FGV, 2006; e, mais especificamente, aquelas dispostas em: Teoria da base do
negbcio juridico no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 79, v. 655, 1990. p. 7-8).

1A andlise das premissas dogmaticas dos contratos mercantis, ou seja, seus “tracos comuns” foram ex-
postos por Paula Forgioni no Capitulo Il de sua obra especifica sobre o tema: Teoria geral dos contratos
empresariais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 55 e ss., passim.
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contratual, mesmo porque uma das finalidades desta modalidade de ajuste é
conseguir, entre os atores do livre mercado, seguranca e previsibilidade.*?

Em outros termos, a base juridico-positiva que trata do tema, a seguir deta-
Ihada, pode permitir e pretender uma revisao contratual com base na alteracao
dos custos de transagao.*® Portanto, para se dar vazao ao reequilibrio, pensa-se
que a vontade individual deixa de atuar no primeiro plano da tutela juridica, ou
seja, autonomia privada passa a ser concebida como uma manifestacao social de-
rivada de fatos sociais, que sao examinados e qualificados (juridicizados ou nao)
pela ordem juridica, que é apenas fonte geradora da obrigagao contratual.* Assim
gue o negbcio juridico € uma qualificagao concedida pelo direito a uma realidade
que jamais perde seu carater pré-juridico, pois o negocio econdmico, mesmo apos
a qualificagao juridica, nunca constitui um ente meramente formal.

As relagoes contratuais devem ter base na justica comutativa, que serve para
corrigir as desigualdades da justica distributiva, ao se estabelecer trocas, receben-
do bens que nao tenho, e fornecendo outros a outrem que nao os tém. Gracas aos
contratos que se consegue tomar posse de bens que nao se tem, senao seria por
desapropriagao, requisicao, doacao do Estado, apropriando-se riqueza de forma
distributiva.

Entdo, a revisao dos contratos que busca o seu reequilibrio s6 faz sentido
nos contratos de execugao continuada ou diferida, ou nos contratos de duragao.

Da mesma forma, independentemente da teoria a ser aplicada, se o con-
trato ja foi cumprido, a revisao logicamente nao pode ser pleiteada, porque ela
justamente se presta a adaptar o contrato para ele ser cumprido. Se o contrato ja
terminou, pode-se somente pedir repeticao de algo pago ilegalmente (exemplo: ju-
ros acima do legalmente admitido). Logo, em contrato extinto ndao cabe revisdo.*®

De outro lado, devemos considerar que a comutatividade e o sinalagma do
contrato enaltecem a preocupacao com a manutengao do equilibrio. Alias, a ideia
de que o contrato visa a troca reclama o estudo da causa do contrato, como um
parametro inicial ao debate acerca do reequilibrio.*® Neste aspecto, a onerosidade

12 FORGIONI, Paula. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p. 75-78.

3 ROPPO, Vicenzo. Il contratto del duemila. Turim: Giappichelli, 2002. p. 134.

14 GATTI, Serafino. L’adequatezza fra le prestazione nei contratti com prestazione corripettive. Rivista di Diritto
Commerciale, ano LXI, n. 11-12, p. 424-463, nov./dez. 1963.

15 Na Otica dos autores deste artigo, quando o STJ decide que “A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no
sentido de ser possivel a revisdo de contratos bancarios extintos, novados ou quitados, ainda que em
sede de embargos a execugao, de maneira a afastar eventuais ilegalidades, as quais ndo convalescem,
a teor da Simula 286 do STJ” (STJ, 42 Turma. AgInt no AREsp n? 16.047-RJ. Rel. Min. Raul Aragjo, j.
17.8.2017), esta a se referir a repeticéo de algo pago ilegalmente.

16 Por todos: SILVA, Luis Renato Ferreira da. As causas de revisao do contrato pelo juiz e o Codigo de Defesa
do Consumidor. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 11, 1996.
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para uma das partes contratantes deve estar presente, € necessita causar le
bouleversement de I’économie du contrat'” (uma perturbacao a economia do con-
trato). Por fim, deve-se avaliar se ndo ha imputabilidade do 6nus a um dos sujeitos
do negdcio juridico.®

1.1 Teoria da quebra da base do negocio juridico

A teoria da quebra da base do negdcio juridico comega a ser estruturada no
final do século XIX, e desenvolvida com mais énfase até meados do século XX.°
Apesar disto, podemos ver uma aplicacao interessante dela ainda no século XViIl,
na Inglaterra, no caso Paradine v. Jane (1647), no qual Paradine é locador de
Jane, e propoe acao judicial alegando nao pagamento de alugueres por trés anos.
Em sua defesa, a locataria alega que nao utilizou o bem neste periodo, por conta
da ocupacao dele pelas forgas inimigas do Rei Carlos 1,%° durante a Guerra Civil
inglesa (1642-1649). A Corte inglesa nao acolheu a defesa de Jane, por conta de
que a locataria também deveria suportar os lucros ou prejuizos inesperados.

No século XIX, a teoria da quebra da base do negécio é retomada no caso
Taylor v. Caldwell (1863), momento em que o referido tribunal inglés refaz o en-
tendimento de Paradine v. Jane (1647). No caso agora a ser julgado, um grupo de
masicos fora contratado por uma casa de espetaculos para se apresentar por va-
rias noites. Contudo, o local pega fogo, impossibilitando as ditas apresentacoes.
Os mdusicos, entao, demandam contra o proprietario, para cobrar o contratante.
Neste caso, a corte judicial britanica entende que este (ltimo estava desobrigado
ao pagamento.

Por fim, a Suprema Corte britanica ainda se vale da teoria nos coroation
case’s (exemplo: Krell v. Henry (1903)), nos quais certos contratados alegam
prejuizos pelo cancelamento da coroagdo do Rei Eduard VII. Esta-se diante de uma
série de casos em que pessoas que haviam alugado cadeiras, janelas e embarca-
coes para ver o cotejo de coroacao do Rei Eduardo VIl viram seu objetivo frustrado,
pois a coroacgao foi adiada em razao de doenca do monarca. Tais julgados sao por
deveras relevantes a estruturar uma base dogmatica ao tema.?*

17 CHAPUS, René. Droit administratif général. Paris: Montchrestien, 2001. t. 1. p. 1211.

18 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Reciprocidade e contrato. A teoria da causa e sua aplicagao nos contratos
e nas relagdes “paracontratuais”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 96-97.

19 Nao se confunde com os institutos da frustration, que € bem mais ampla, porque ligada a finalidade do
contrato (propouse), nem com a impossibility.

200 governo do Rei Carlos | durou de 1625 a 1649.

21 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Reciprocidade e contrato. A teoria da causa e sua aplicacao nos contratos e
nas relagoes “paracontratuais”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 127-128; TREITEL, Guenter.
H. Frustration and force majeure. London: Sweet & Maxwell, 1994. p. 84.
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Na Alemanha, a teoria da quebra da base objetiva do negbcio também se
mostrou presente na resolucao de determinadas controvérsias. Em 28.11.1923,
o Tribunal Superior Alemao debatia a questao da distribuicao dos prejuizos em
caso de inflacao. A corte decidiu que as partes eram, conjuntamente, credor e
devedor, e, por isso, deveriam ambas arcar com 0S prejuizos ocasionados pela
inflacao, baseando sua sentenca no §242 do Codigo Civil germanico (v.g. BGB).?2

0 substrato dogmatico colmatado acabou por gerar, em verdade, duas teorias
da quebra da base: a subjetiva e a objetiva. Sinteticamente, pode-se conceituar
cada qual da seguinte maneira: (a) teoria da quebra da base subjetiva do negbcio,
que é fundada na “teoria da pressuposicao” de Windscheid e aprimorada por Paul
Oertmann,?® advoga que as partes possuem uma representacao mental na hora da
formacao do negbcio (“erro conjunto quanto aos motivos”). E, quando, no futuro,
esta “representacdo” nao se verifica, existira uma quebra nesta “base subjetiva do
negocio”;?* (b) teoria da quebra da base objetiva do negécio: desenvolvida por Karl
Larenz.?> Deixa de dar énfase ao motivo, para focar nas circunstancias do negocio.

De modo bastante objetivo, podemos sintetizar os elementos dogmaticos da
teoria da quebra da base objetiva em itens, a seguir dispostos:?®

(a) Ha de ocorrer um evento extraordinario, l0go, € sensivel ao caso a
natureza das circunstancias supervenientes;

(b) O evento mencionado deve ter causado uma maior onerosidade a
um dos contratantes, ou seja, deve-se perguntar se houve alteragao
significativa na economia contratual;

(c) A base negocial deve ter sido realmente atingida; [...].

A causa objetiva,?” no sentido de fungcdo econdémica, releva a presenca do
transcurso do tempo. Contudo, a causa subjetiva pode variar para as partes, e,
entdo, o tempo possui ou nao relevancia de modo também subjetivo. Ambas as
partes devem ter interesse na duragao, até porque a duragao pode ser interessan-
te para um, mas nao para outro. Exemplo: no m{tuo feneraticio, a remuneracao

22 Para a interpretacao atual do §242 do BGB, ver: WESTERMAN, Harm Peter; GRUNEWALD, Barbara; MAIER-
REIMER, Georg. Blirgerliches Gesetzbuch Handkommentar. KoIn: Dr. Otto Schmidt, 2011.

23 OERTMANN, Paul. Rechtsordnung und Verkehrssitte. Insbesonders nach birgerlichem Recht: Zugleich ein
Beitrag zu den Lehren von der Auslegung der Rechtsgeschafte und von der Revision. Amsterdam: Scientia,
1970.

24 RGZ 103, 328 (332).

25 LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de RJLB. Albolote (Granada): Comares, 2002.

26 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Reciprocidade e contrato. A teoria da causa e sua aplicagdo nos contratos
e nas relagdes “paracontratuais”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 140-142.

270 termo “causa objetiva”, esta disposto, aqui, no sentido de “fungao”, e nao de “motivo”, que seria a causa
subjetiva.

22 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 28, p. 15-42, abr./jun. 2021
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nao é elementar nesta espécie negocial, mas sim, o uso da coisa (v.g., posse). O
contrato pode ter uma atividade-fim pontual ou duradoura, a depender do objeto
do negbcio juridico. O que varia é a necessidade de uma mao de obra pontual ou
duradoura.

Perceba que a teoria, para ser aplicada, ndo reclama que o evento seja
imprevisivel, nem que esteja presente uma extrema vantagem para a outra parte
(basta ser verificada a ocorréncia da onerosidade excessiva). Em resumo, a re-
ferida teoria estabelece como requisito principal o desequilibrio das prestacoes.

Para tanto, a jurisprudéncia alema estabelece uma série de requisitos para
a aplicacao da teoria da quebra da base do negbécio. Em outros termos, sao
hipoteses de desaparecimento da base do negbcio em razao da subsequente
modificacao das circunstancias derivadas de: perturbagoes na relagao de equiva-
Iéncia; dificuldade extraordinaria da prestacao; frustragdo do escopo do negbcio;
modificagcoes da legislagao e da jurisprudéncia; desvalorizacdo monetaria; desva-
lorizacao da prestacao em espécie (aumento do custo da prestacao);?® excesso
ou ultrapassagem do risco atribuido; intervengoes de autoridades; perturbagao ou
frustragao do objetivo da prestagao.

Vamos a outro exemplo de aplicagcao da referida teoria na Alemanha. Certos
proprietarios da terra ingressaram em juizo contra a empresa mineradora deten-
tora do direito de extragdo de salitre em determinada area, postulando revisao
do contrato pelo aumento do valor do “aluguel” cobrado pela exploragao da terra,
uma vez que, com a virada do século XIX para o século XX, a quantia havia se
tornado obsoleta, perturbando, assim, a base do contrato. O contrato previa o
pagamento anual de uma quantia em dinheiro, em troca do direito da extragao
de minério em determinada area. O Bundesgerichtshof (BHB) entendeu que nao
assistia direito aos autores, uma vez que nao havia se configurado o desequilibrio
entre prestacao e contraprestagcao. Tal corte declarou que, ainda que o contrato
tenha sido celebrado no ano de 1898, se tratava de uma relagao reciproca, € 0
valor pago como “aluguel”, na quantia de um mil e duzentos marcos, por ano, na
época, foi fixado de maneira arbitraria entre as partes, nao tendo sido atrelado a
nenhum tipo de variavel, como o preco do salitre ou a sua quantidade extraida.
Desta forma, entendeu-se que as modificagoes econdmicas ao longo da execugao
do contrato nao foram suficientes para gerar um grave abalo no equilibrio do con-
trato, razao pela qual descabe a sua revisao para aumentar o valor do “aluguel”.?®

28 Exemplo: a produgdo do dleo para aquecimento sofreu um grave abalo no custo em decorréncia da crise
do 6leo ocasionada pela Guerra do Yom Kippur, em 1973, pela ndo revisao de contratos de fornecimento
de 6leo para aquecimento urbano, firmado em 1972 (BGH, em 8.2.1978 — BB 1978, 1033).

29 BGH NJW 1959, 2203, julgado em 14.10.1959.
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De outro lado, as cortes alemas reconhecem que houve quebra da base obje-
tiva em: contratos de aluguel de longa duragao ou ha remuneragao sobre o direito
de superficie, quando o custo de vida tiver subido mais de cento e cinquenta por
cento (150%) entre 0 momento de celebragdo do contrato e o pedido de revis&o.°

Atualmente, o Codigo Civil germanico prevé a possibilidade de alegar a que-
bra da base a partir de previsao expressa em seu texto, conforme alteracoes
feitas pela Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (lei para a moderniza¢ao do direito
das obrigacoes), conforme dispoe o §313 do BGB. Tal dispositivo permite a revi-
sao contratual quando se perceber “perturbacao da base do negbcio”, desde que
ela seja grave (schwerwiegend) em trés situagoes (de acordo com os trés itens do
dispositivo):

(a) Se circunstancias, tornadas como base do contrato, se alteraram
profundamente depois da sua celebragao, de modo que as partes
nao o teriam celebrado ou o teriam com outro conteldo, se houves-
sem previsto essa alteracao, entao pode ser exigida a revisao do
contrato, na medida em que for inexigivel para a parte a manutengao
do contrato nao modificado, considerando todas as circunstancias
do caso concreto, especialmente a reparticao contratual ou legal do
risco. Aqui, deve-se notar que o dispositivo enfatiza a necessidade de
alteragao das circunstancias, e trabalha com a distribuicao de riscos;

(b) Da mesma forma, percebe-se uma relevante alteragao das circuns-
tancias quando representagoes essenciais, que sao parte da base
do contrato, demonstrem-se falsas. Em verdade, tal dispositivo tutela
0 “erro de representacao”, positivando, pois, a “teoria da quebra da
base subjetiva do negbdcio”;

(c) Se nao é possivel a revisao ou se ela nao for exigivel de uma das
partes, entao pode a parte prejudicada resolver o contrato. No lugar
do direito de resolugdo, da-se o direito a denlncia, nos casos de
relagoes duradouras.®!

No Brasil, a teoria da quebra da base objetiva do negécio foi incorporada pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), no art. 62, inc. V.32 Passemos
ao estudo de outra teoria, oriunda da Franca.

30 BGH NJW 86, 168; BHB NJW 81, 1668.

31 No que se refere aos contratos de direito pablico, 0 §313 € aplicado apenas subsidiariamente, uma vez que
ha regra especifica que tutela este tipo de negbdcio, qual seja, 0 §60 da VWV{G (Verwaltungsverfahrensgesetz,
“Lei do Processo Administrativo”, em tradugao livre).

32 CDC, art. 6% “Sao direitos basicos do consumidor: [...] V - a modificacdo das clausulas contratuais que
estabelegcam prestagdes desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas”.
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1.2 Teoria da imprevisao

A teoria da imprevis&o ja era prevista no direito canonico,* mas foi esqueci-
da no auge do liberalismo (individualismo). Sera retomada no final do século XIX e
inicio do XX, no caso da Companhia de Gas de Bourdeausx, julgado pelo Conselho
de Estado francés. Em outras palavras, a referida Corte francesa ja dava mostras
de aplicar tal teoria ainda em 1910, para preservar a continuidade do contrato
administrativo com a Cie. Générale francaise des Tranmways. Mas o caso emble-
matico da aplicacdo da teoria da imprevisdo nos contratos administrativos pode
ser conferido no caso da empresa de Bourdeaux, citado.3*

E curioso notar que o desenvolvimento tedrico-dogmaético da teoria da im-
previsao mostra-se latente nos contratos de direito pdblico, sendo que o direito
privado francés demora a incorporar esta teoria, mantendo a rigidez da pacta sun
servanda. Mesmo a Lei de Falliot (de 1912), que permitia a resolucao de contra-
tos cujas prestacoes, em consequéncia da guerra, tornaram-se demasiadamente
onerosas aos contratantes, apesar de fazer previsao expressa da possibilidade
de revisao contratual, era basicamente casuistica. Este fato revela a dificuldade
do direito privado em incorporar tal substrato dogmatico. Tanto que Ripert dizia
que a Lei de Falliot era um atentado contra a autonomia da vontade e contra os
redatores do Codigo Civil napolednico.®®

Assim, enquanto o direito pablico incorporou plenamente a mencionada teo-
ria, o direito privado a previu, expressamente, em legislacdes especificas e muitas
vezes casuisticas, como a Lei de 1919, que tratava sobre seguros; a Lei de 1924,
sobre arredamento; a Lei de 1925, que tutelava precos de aluguéis. Todas elas sao
normativas emergenciais, sem que se produzisse uma “regra geral” sobre o tema.

Em termos dogmaticos, a teoria da imprevisdo pressupoe a ocorréncia de fa-
tos imprevistos, ou previsiveis, mas de consequéncias imprevisiveis, enfim, ocor-
ridos apds a constituicao do contrato, e alheios a vontade das partes, resultando
em um ambiente econdmico diverso.*® A definicdo da teoria pode bem partir da
diccao do art. 317 do CC:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgao
manifesta entre o valor da prestacao devida e o do momento de sua

33 Muito embora a teoria da imprevisdo ja tenha reminiscéncias historicas no Codigo de Hamurabi.

3 CE, 30 mar. 1916, Cie. Génerale d’Eclairage de Bourdeaux, o conhecido “caso do gas de Bourdeaux”.

35 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis. Campinas: Bookseller, 2000. p. 145.

%6 Sobre a teoria da imprevisdo no direito administrativo, consultar a obra de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 329).
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execucao, poderad o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestacgao.®’

Esse dispositivo deve ser conjugado com o art. 478 do mesmo cddigo:

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 resolugao do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacéo.

Enfim, trata-se da soma de um fato superveniente, com a ocorréncia de uma

onerosidade excessiva.3®

Para tanto, uma soma de condicdes deve estar presente para que o contra-

tante prejudicado possa pleitear medidas compensatoérias:*

(a) O risco (alea) deve ser independente da vontade das partes e
imprevisivel, como no caso de guerra, grave crise econdomica, desva-
lorizagdo da moeda etc. Enfim, deve ser oriundo de acontecimento
dificilmente resistivel. Sendo assim, a causa da recomposicao deve
ser considerada imprevisivel, ou previsivel, mas de consequéncias
imprevisiveis;*°

(b) A onerosidade deve existir,** mas nao pode ser absoluta,*? e deve-
ra ter um caracter temporario. Mas ela devera existir, causando uma
despropor¢ao no sinalagma contratual,

37

38

39

40

41

42

Uma analise muito perspicaz sobre o tema foi feito em: ROCHA, Flavia Baldotto da; TRENTINI, Flavia. A
possibilidade de revisdo judicial das obrigacoes: art. 317 do Codigo Civil e o impacto da teoria da imprevisao
no direito civil brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 106, n. 407, p. 547-557, jan./fev. 2010.

Nas relagdes de consumo, a teoria foi adaptada no art. 62, inc. V do CDC, que dispensa a prova do fato
imprevisivel (diferentemente do que ocorre nas relagdes civis comuns, reguladas pelo CC). Assim, € sufi-
ciente a existéncia de um acontecimento superveniente que gere o desequilibrio negocial: “Sao direitos
basicos do consumidor: [...] V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacoes des-
proporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;
[...]” — Lei n® 8.078/90.

BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Teoria da imprevisao: sentido atual. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 679,
p. 1829, maio 1992.

“Nos contratos agricolas de venda para entrega futura, o risco € inerente ao negocio. Nele ndo se cogita
em imprevisao” (STF, Terceira Turma. AgRg no REsp n? 884.066-GO. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
j. 6.12.2007).

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Comentarios ao Novo Codigo Civil: da extingdo do contrato. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. v. VI. t. II. p. 900.

“A conversao da moeda em URV de que trata a Lei n. 8.880/94 nao se apresenta como extorsiva ou
exorbitante a justificar a excepcionalidade da Teoria da Imprevisao” (STJ, Segunda Turma. REsp n? 650.613-
SP. Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 23.10.2007).
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(c) A parte contratada devera continuar a execugao do contrato, apesar
das dificuldades.*®

E claro que o contrato, ainda, devera ser de execucgdo diferida ou continuada
(trato sucessivo), comutativo e oneroso. Assim, a teoria da imprevisdo nao se
aplica, em regra, aos negbcios instantaneos ou de execucao imediata. Tanto que
o fundamento da teoria da imprevisgo & a clausula rebus sic stantibus, que é
considerada implicita em qualquer contrato de trato sucessivo.

Partindo dessas premissas, as medidas compensatdrias serao fixadas ami-
gavel ou judicialmente, a fim de cobrir parte do déficit que o contratado sofreu. O
“estado de imprevisao”, sempre temporario, vai intentar restabelecer o equilibrio
do contrato. Do contrario, as partes deverao partir para a sua rescisdo do negbécio.

Podemos dizer que, contemporaneamente, a teoria da imprevisao aplica-se
com menos frequéncia, porque parcela significativa de contratos empresariais
contém clausulas de revisao dos precos. Assim, tal teoria ainda se aplica e sera
bastante Gtil quando essas clausulas se revelarem inadequadas ou insuficientes.

Um bom exemplo de mecanismo que evita o uso da teoria da imprevisao
€ o uso da “clausula de escala mével”, o qual estabelece uma revisao dos pa-
gamentos, que deverao ser feitos em funcao das variagoes do prego de certas
mercadorias ou servigos, ou do indice geral do custo de vida ou dos salarios. Por
meio dessa clausula, os contratantes, no momento da realizagdo do contrato,
fazem uma verdadeira previsao sobre o aumento do preco do produto ou servico,
adotando-se, assim, um indice que estabeleca uma “escala moével” no valor do
preco acordado.**

1.3 Teoria da onerosidade excessiva

A teoria da onerosidade excessiva possui como antecedente historico o di-
reito romano antigo, a partir da concepcao da /aesio enormis. Ela é retomada pelo
direito italiano no final do século XIX, a par de o Codigo Civil italiano de 1896
determinar rigidamente o pacta sun servanda. Naquela época, ocorreu incéndio
grave em um imodvel em Messena e Regio Calabrio. Tal teoria foi aplicada, com

4% CE, 5 nov. 1982, Société Propétrol.

4 Com isso, tende-se a evitar toda a sorte de discussao judicial ou administrativa no que se refere ao
direito de reequilibrio econdmico-financeiro, porque as partes ja tém ciéncia (v.g. € previsivel) como sera
compensada a futura e eventual onerosidade contratual.
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fundamento na clausula rebus sic stantibus, para que as pessoas prejudicadas
pelo fortuito pudessem receber os seguros.*®

Com a edicao do Codigo Civil de 1942, tal teoria foi positivada expressa-
mente nos arts. 1.467 e 1.468.%¢ No Brasil, a teoria da onerosidade excessiva
foi aplicada primeiro aos contratos piblicos que tinham por objeto a construgcao
de obra publica, isto ja no ano de 1963.4” Em resumo, podem-se elencar 0s
seguintes elementos dogmaticos a aplicagao da teoria: (a) ha de se estar diante
de um evento extraordinario e posterior & constituicdo do negécio; (b) tal evento
deve ter causado uma onerosidade a uma das partes, sendo que, claro, ela nao
pode ter sido causada por uma das partes; (¢) de outro lado, 0 mesmo evento
deve gerar uma maior vantagem para uma das partes contratantes; (d) o evento
a ser considerado e que perturbou o equilibrio contratual deve ser imprevisivel ou
previsivel, mas de consequéncias imprevisiveis. I1sto porque, se uma das partes
podia considerar razoavelmente possivel de ocorrer no futuro tal situacao, deveria
ter a considerado quando fez o negocio, cabendo, pois, suportar os dnus desta
deficiéncia na avaliacao inicial.*®

Assim, tendo sido apresentadas as principais teorias que abordam a possi-
bilidade de relativizacao da “forga obrigatéria dos contratos”, permitindo sua revi-
sao diante de um desequilibrio superveniente das prestagoes, passa-se a analise
especifica da revisao dos contratos conforme a “arquitetura juridica” fixada pelo
Cadigo Civil brasileiro de 2002.

2 A revisao contratual no Codigo Civil brasileiro

Em relagao ao capitulo anterior, destaca-se que a teoria da excessiva onero-
sidade foi acolhida pelo Codigo Civil brasileiro. A Constituicao de 1967 foi a pri-
meira que tratou do desequilibrio de contratos administrativos: sob a redacao da
Emenda n? 1/69, assegurava, nos contratos de concessao de servigos publicos,
a manutencgao do equilibrio econdmico e financeiro do pacto, por meio da fixacao
de tarifas reais, suficientes, inclusive, para a justa remuneragao do capital e a
expansao dos servigos (art. 167, inc. II).

4 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. Apontamentos para um estudo comparado da revisao contratual por ex-
cessiva onerosidade nos direitos brasileiro, portugués e italiano. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de
Janeiro, v. 24, p. 247-272, out./dez. 2005.

4 Deve ser observado, por oportuno, que o Codigo Civil italiano de 1942 exclui a possibilidade de aplicar a
teoria da onerosidade excessiva aos contratos aleatorios.

47 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil: do direito das obrigagoes, do adimplemento e
da extincao das obrigacoes. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 5. t. I. p. 237.

48 Ha quem nao diferencie os elementos dogmaticos das teorias apresentadas. Por todos: RODRIGUES JR.,
Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 156.
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O (ltimo antecedente ao Cadigo Civil (CC) no tema é o Codigo de Defesa do

Consumidor (CDC), Lei n?2 8.078, de 1990, art. 62, inc. V, que atribui como garantia
ao consumidor a revisao contratual. Foi o primeiro diploma de direito privado a
recepcionar uma teoria de revisdo contratual em decorréncia de desequilibrio con-
tratual. Cabe destacar, no entanto, que o CDC adotou a teoria da base.*® Note-se
também que nao ha mencao expressa a ideia de imprevisibilidade, apenas a de
desequilibrio contratual, em especial, no art. 62, inc. V.%°

49

50

Na licdo de Claudia Lima Marques, o Codigo de Defesa do Consumidor inova em prol da protegdo do con-
sumidor, ao alterar o espaco da autonomia da vontade, a fim de equilibrar o contrato. Como exemplo dos
mecanismos protetivos, esta a clausula art. 62, V, do CDC, que prevé a possibilidade de o juiz modificar
a clausula que estabeleca prestacdes desproporcionais na superveniéncia de fato que a torne abusiva.
Na consideragao da autora, “o art. 62, V, do CDC abre uma exceg¢ao no sistema da nulidade absoluta das
clausulas, permitindo que o juiz revise ou ‘modifique’, a pedido do consumidor, as ‘clausulas contratuais
que estabelecam prestacoes desproporcionais’ ou que sejam ‘excessivamente onerosas’ para ele em
razao de fatos supervenientes. [...] Neste sentido, a sangao de nulidade absoluta nao seria apta a preen-
cher sua fungé@o, mas era necessario autorizar o juiz a agir de forma excepcional, revisando as clausulas
do contrato referentes ao prego para reencontrar o equilibrio perdido com a atual excessiva onerosidade.
Prevé ainda o inciso V do art. 62 do CDC a possibilidade da revisao judicial da clausula de preco, que
era equitativa quando do fechamento do contrato, mas que em razao de fatos supervenientes tornou-se
excessivamente onerosa para o consumidor. A onerosidade excessiva e superveniente que permite o
recurso a esta revisao judicial & unilateral, pois o art. 62 do CDC institui direitos basicos apenas para o
consumidor. A norma do art. 62 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 de seu equilibrio intrinseco, a
destruicao da relagao de equivaléncia entre prestagoes, o desaparecimento do fim essencial do contrato.
Em outras palavras, o elemento autorizador da acao modificadora do Judiciario é o resultado objetivo da
engenharia contratual, que agora apresenta a mencionada onerosidade excessiva para o consumidor,
resultado de simples fato superveniente, fato que nao necessita ser extraordinario, irresistivel, fato que
podia ser previsto e nao foi” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor.
0 novo regime das relagoes. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. Disponivel em: https://
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title /rt/monografias/100078314/v9. Acesso em: 18 jul. 2020,
item 1.2). Igualmente, consultar: “5. A teoria da base objetiva, que teria sido introduzida em nosso orde-
namento pelo art. 62, inciso V, do Codigo de Defesa do Consumidor - CDC, difere da teoria da imprevisao
por prescindir da previsibilidade de fato que determine oneragao excessiva de um dos contratantes. Tem
por pressuposto a premissa de que a celebracdo de um contrato ocorre mediante consideragao de deter-
minadas circunstancias, as quais, se modificadas no curso da relagao contratual, determinam, por sua
vez, consequéncias diversas daquelas inicialmente estabelecidas, com repercussdo direta no equilibrio
das obrigacoes pactuadas. Nesse contexto, a intervencgao judicial se daria nos casos em que o contrato
fosse atingido por fatos que comprometessem as circunstancias intrinsecas a formulagéo do vinculo con-
tratual, ou seja, sua base objetiva. 6. Em que pese sua relevante inovagao, tal teoria, ao dispensar, em
especial, o requisito de imprevisibilidade, foi acolhida em nosso ordenamento apenas para as relagoes de
consumo, que demandam especial prote¢do. Nao se admite a aplicacdo da teoria do didlogo das fontes
para estender a todo direito das obrigacoes regra incidente apenas no microssistema do direito do con-
sumidor, mormente com a finalidade de conferir amparo a revisdo de contrato livremente pactuado com
observancia da cotacao de moeda estrangeira. 7. Recurso especial nao provido” (STJ, 32 Turma. REsp
n2 1.321.614/SP. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. p/ Acérdao Min. Ricardo Villas Bdas Cueva,
j. 16.12.2014). Por fim: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Co-
mentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. Disponivel
em: https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/codigos/72654266/v6. Acesso em: 18 jul.
2020, comentarios ao artigo 62, V).

CDC, art. 69, inc. V: “Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor: [...] V - a modificagdo das clausulas
contratuais que estabelegam prestagoes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas; [...]".
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Apenas no Codigo Civil de 2002 é que ha regulamentacdo da matéria de
revisdo contratual, cujo tratamento é feito nos arts. 317, 478, 479 e 480 da
referida legislagdo.?* Ressalta-se que os trés Gltimos dispositivos sdo reproducao
do Cédigo Civil italiano, de 1942, e, em razao disso, adotou-se a onerosidade ex-
cessiva.5? Vale dizer, nesse aspecto, que o tratamento juridico-positivo da revisao
contratual € um pouco “conturbado”, seja porque a matéria era genericamente
prevista no direito civil (pela dificuldade de introduzir a matéria), seja porque ha
divergéncia doutrinaria sobre 0s requisitos e sobre a consequéncia na ocorréncia.
De qualquer sorte, prevalece no Codigo Civil a teoria da onerosidade excessiva.>®
Ha quem critique essa opgdo da redacao do art. 478, pois o foco recai no devedor,
€ nao nas circunstancias que levam a alteragao do contrato.5*

2.1 Oart. 317 eoart. 478 do CC

Os arts. 478 e 317 possuem configuragoes diferentes,®® pois a interpretagao
literal de cada qual se mostra conflitante. O art. 317 esta situado no ambito do
pagamento e tutela a situagdo em que, por motivos imprevisiveis, ocorre despro-
porcao entre o valor da prestacao devida e aquela a ser efetivada no momento
do pagamento. Esta conjuntura permite ao juiz corrigir a desproporgao, de modo a
assegurar o valor real da prestacao. O objetivo é readequar a equacao economica
do contrato, e nao a de extinguir o contrato.

De fato, faz-se necessaria uma comparacado entre os arts. 317 e 480 do
CC. O art. 317 esta na parte das obrigacoes e prevé a revisao da prestacao que
estiver em desequilibrio no momento da sua execugao. Cabe aqui destacar que

51 De acordo com o Cadigo Civil: “Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢ao mani-
festa entre o valor da prestagao devida e o do momento de sua execucéo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido
da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagdo. [...] Art. 478. Nos contratos
de execucao continuada ou diferida, se a prestacao de uma das partes se tornar excessivamente onero-
sa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis,
podera o devedor pedir a resolugao do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a data
da citacado. Art. 479. A resolugao podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as
condicoes do contrato. [...] Art. 480. Se no contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das partes,
podera ela pleitear que a sua prestacao seja reduzida, ou alterado o modo de executé-la, a fim de evitar a
onerosidade excessiva”.

52 Tal teoria foi abordada no item 1.3 deste trabalho.

53 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil: do direito das obrigacdes, do adimplemento
e da extingdo das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 5. t. I; AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de.
Comentarios ao Novo Codigo Civil: da extingdo do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. VI. t. II.

54 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisao no direito portugués. Genesis: Revista de Direito Processual Civil,
Curitiba, n. 13, p. 560-581, 1999.

5  GRAMSTRUP; Erik Frederico. Contratos relacionais. /n: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Etore (Coord.).
Teoria geral dos contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011.
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o Anteprojeto do Codigo Civil, aprovado em 2002, possui sua génese ainda no
fim da década de 1960, e que esse mesmo Anteprojeto tinha muitos pontos que
nao foram incorporados a realidade do CC/2002 na sua integralidade. Quando da
primeira versao do Anteprojeto de Codigo, em 1970, estava-se diante de um surto
inflacionario. Logo, é prevista medida corretiva neste sentido, ou seja, com isto o
juiz poderia corrigir (readequar) a prestagao, para promover a revisao da corregao
monetaria. Contudo, a legislacao brasileira foi aprimorada, ainda nos anos 1980,
permitindo a incidéncia da correcao monetaria automatica, o que tornou desneces-
saria a aplicagdo do disposto no art. 317, tal qual previsto nos anos 1970. Entao,
o dispositivo passou por uma adaptacao. Isso acabou criando certo antagonismo
dentro do Codigo, porque ha dois dispositivos que disciplinam a matéria, mas tém
propodsitos distintos.

De um lado, ha quem tente expandir o art. 317, por ser menos rigoroso, e por
ser favoravel ao pacta sunt servanda. Por outro lado, pode-se compreender que o
mesmo dispositivo &€ bastante especifico em relagao ao ajuste/revisao da pres-
tagdo pecuniaria. A sua funcao, tal como a evolucao historica demonstra, serve e
servia para revisdo de dividas pecuniarias, mas ndo para revisdo/reequilibrio do
contrato como um todo.

A rigor, o art. 317 permitiria ao juiz uma intervengao direta no programa con-
tratual, enquanto o art. 478 autorizaria apenas a resolugcao do contrato. Orlando
Gomes®® entende que a onerosidade excessiva também concede poderes de revi-
sao do contrato pelo juiz, pelo principio da conservagdo dos contratos.®” Gustavo
Tepedino,®8 por sua vez, entende que o art. 478 é que deveria ser estendido, para,
com base na fungao social do contrato e da boa-fé, permitir primeiro a revisao — e
nao a mera resolugao. Junqueira de Azevedo®® defende que o art. 317 apenas seria
aplicavel as dividas de valor (aquelas nas quais o quantum debeatur precisa ser
liguidado). Luis Gastao Paes Leaes também é expresso ao referir que o art. 317
nao deve ser confundido com o0 478, pois “[...] a disciplina introduzida pelo art. 317

5% GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 3. p. 231-232.

57 Para os fins de analise neste artigo, adota-se a conceituagao de principio de Humberto Avila: “Quanto aos
principios, Humberto Avila perfaz sua conceituagdo a partir de um critério finalistico: sdo normas imediata-
mente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao de complementaridade e de parcialidade.
Sua aplicabilidade reclama uma avaliacao da correlagao entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao. Eles impdem um dever para que
se consiga chegar a um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de efetivagao de um estado
de coisas pela adocao de comportamento a ele necessario” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios — Da
defini¢do a aplicagao dos principios juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 70-72).

58 TEPEDINO, Gustavo et al. Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

59 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatdrio brasileiro sobre a revisdo contratual apresentado para as Jor-
nadas Brasileiras da Associagcao Henri Capitant. /n: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e
pareceres de direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 187.
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da nova lei civil ndo pode ser associada a regulacao da resolucao contratual por
onerosidade excessiva, que mereceu tratamento especifico e exaustivo no novo
Cadigo, nos seus arts. 478 a 480”.5°

Dessa forma, o art. 317 seria aplicavel apenas as dividas em dinheiro, que
“[...] em decorréncia de motivos imprevisiveis (v.g., hiperinflacao, maxidesvalori-
zagao cambial, deflagao exagerada, etc) tenham seu valor real alterado entre o
momento da celebracdo do negdcio e o de sua execugao”.®* Assim, no entender
dos autores deste artigo, o art. 317 é aplicavel apenas a corregao das prestacoes
pecuniarias, pela sua propria redacao e pela segao do Codigo onde esta inserido
(v.g. art. 315 — dividas em dinheiro). Assim, feitas as distingoes entre os dispo-
sitivos 317 e 478 e seguintes do Cddigo Civil, passa-se a tratar dos requisitos
necessarios a revisao contratual, de acordo com o art. 478.

2.2 Requisitos dispostos no art. 478 do CC

De modo bastante objetivo, em relacao aos requisitos dispostos no art. 478
do Cadigo Civil, ha que se verificar: (a) se a execucao do contrato € continuada ou
diferida; (b) a superveniéncia de fato imprevisivel e extraordinario; (c) a ocorréncia
de Onus excessivo para uma das partes; e (d) a existéncia de extrema vantagem
para a contraparte.

A ocorréncia desses requisitos deve ser concomitante. Ademais, apesar da
inspiracao italiana do Codigo Civil brasileiro, ha que se destacar que o art. 478 do
CC é mais restrito que o art. 1.467 do CC italiano, ao exigir que a contraparte seja
beneficiada com extrema vantagem.

No que tange aos contratos que se submetem a revisao, em primeiro lu-
gar, deve ser destacado que tal instituto & focado aos contratos em execucao
continuada ou diferida. Os contratos de execucao continuada sao aqueles que
demoram certo tempo, em que as obrigacdes das partes contratantes nao se im-
plementam de modo imediato. Importam na realizagdo de prestacoes periddicas
e continuas, a exemplo da locacao. Aqui o requisito é aplicado de forma ampla,
ou seja, incide em qualquer caso em que a execugao das prestacoes se protraia
no tempo, salvo se ocorrido por fato imputavel e culposo de alguma das partes.

Ja nos contratos de “execucao imediata”, nao ha um lapso temporal signifi-
cativo entre a assinatura e a execugao, como se percebe, por exemplo, na compra

60 | FAES, Luis Gastdo Paes de Barros. Resolucao por onerosidade excessiva. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, Sao Paulo, v. 54, n. 140, p. 23-37, 2005. p. 28.

61 YAMASHITA, Hugo Tubone. Contratos interempresariais: alteragdo superveniente das circunstancias fati-
cas e revisdo contratual. Curitiba: Jurua, 2015. p. 155.

32 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 28, p. 15-42, abr./jun. 2021



A ESTRUTURA TEORICO-DOGMATICA DO EQUILIBRIO CONTRATUAL NO DIREITO PRIVADO...

e venda a vista. Pode ser que haja garantia pos-contratual (como a evicgao), mas
nao é ela decorrente do lapso temporal, nem se trata de execucao posterior. Vale
dizer que, nesta modalidade, as eventuais circunstancias que afetem o contrato
nao decorrem do tempo. Entao, aqui, em caso de prestacao desequilibrada, estar-
se-a diante de caso de nulidade, de inadimplemento ou de obrigagao pds-contrato.

Ressalta-se que diferimento é género, enquanto a execugao continuada é es-
pécie. E preciso, entao, diferenciar as modalidades de contratos diferidos, pois as
consequéncias serao diversas. Basicamente, ha trés modalidades: (a) contrato a
termo ou sob condigdo. Exemplo: a compra e venda de automdvel, com a entrega
do bem e pagamento sessenta dias depois de firmado o acordo. Nesta hipotese,
cabe apenas aguardar o lapso mencionado; (b) contrato diferido, mas em que ja
ha execucgdo: (b.1) os atos sao parcelas de uma Unica prestacado. Exemplo: doze
parcelas da prestacao de pagar o prego, e o adimplemento fica condicionado ao
pagamento das mencionadas doze prestagoes, sob pena de retroacao (efeitos ex
tunc) a data da realizagdo do contrato; (b.2) contrato de trato sucessivo, o qual
remunera integralmente cada parte, como ocorre no contrato de locagao. Nesta
hipotese, se sobrevier uma necessidade de revisao, os efeitos nao serao retroa-
tivos, mas ex nunc.%?

Compreendidos quais contratos podem ser submetidos a revisdo contratual,
deve-se examinar quais circunstancias supervenientes abalam o contrato a ponto
de ensejar a revisao. O art. 478 determina que a superveniéncia deve ser de fato
imprevisivel e extraordinaria, cumulativamente.®®

Contudo, apesar da previsao feita no art. 478 sobre a necessidade de se
cumular fato imprevisivel com o extraordinario, acolhida pela compreensao da
doutrina, que se posiciona no mesmo sentido, a jurisprudéncia vem aplicando ape-
nas um dos critérios, alternativamente.®* Neste aspecto, Hugo Tubone Yamashita
propoe que a imprevisibilidade do evento deve ser examinada

[...] de acordo com o grau de probabilidade de que determinado acon-
tecimento venha a se concretizar, causando impactos ao acordo ne-
gociado entre os contratantes. Quanto menor a probabilidade de que

62 Em termos de contratos empresariais diferidos, a teoria da onerosidade excessiva é de larga aplicagao,
inclusive como uma forma de estimulo ao mercado e preservagao da ordem econdmica, na dimensao
politica da sociedade (cf. FORGIONI, Paula. Teoria geral dos contratos empresariais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 194).

63 Na ligdo de Orlando Gomes, fato imprevisivel pode ser assim definido: “Necessario ainda que a alteragao
imprevisivel do estado de fato determine a dificuldade de o contratante cumprir a obrigacao, por se ter
tornado excessivamente onerosa a prestagdo. A modificagdo quantitativa da prestacdo ha de ser tao
vultuosa que, para satisfazé-la, o devedor se sacrificaria economicamente” (GOMES, Orlando. Contratos.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 3. p. 41).

64 STJ, 42 Turma. REsp n2 936.741-GO. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 3.11.2011.
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determinado acontecimento ocorra, maiores sao as chances de que
seja considerado imprevisivel.®®

Também se deve realizar o exame das condigoes pessoais dos contratantes,
sobre seus conhecimentos prévios — que determinam a capacidade de analisar e
antever eventos e consequéncias.

Na mesma linha de pensamento, Ruy Rosado®® entende que as circunstan-
cias pessoais dos contratantes devem ser levadas em conta. Ademais, na vi-
sao do autor, a imprevisibilidade deve acompanhar a ideia de probabilidade. Tal
circunstancia, alids, ndo pode ser absoluta, porque afastaria a possibilidade de
revisao, ou seja, ela precisa estar ligada na ideia de razoabilidade, considerando
0 meio, o local, as circunstancias do negocio etc. Desta forma, afasta-se daquilo
que nao for razoavel. Ademais, Nelson Borges®” destaca que a imprevisibilidade
pode resultar em dois aspectos: (a) o proprio evento; (b) os efeitos do evento, cuja
divisao facilita o exame das circunstancias e as conclusoes.

Em relagdo a condicao de imprevisibilidade, Venosa ressalta que as condi-
coes subjetivas de cada contratante (v.g. divorcio, desemprego etc.) nao devem
ser suficientes para ensejar a revisao contratual, mas sim que o evento deve ser
de tal sorte grave, a ponto de atingir um segmento da sociedade.®® No que tange a
interpretacao dos contratos empresariais, destaca Joaquim de Souza Ribeiro que
“[...] deve prevalecer a autodeterminacao e autorresponsabilidade do contratante
[...]”,%° justamente pela qualidade de profissional e de acesso a informacgao.

Além disso, conforme ja foi consolidado pela Ill Jornada de Direito Civil no
Enunciado n? 175: “A mencgao a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no
art. 478 do Codigo Civil, deve ser interpretada nao somente em relagado ao fato que
gere o desequilibrio, mas também em relagcao as consequéncias que ele produz”.

Ja no que tange ao “fato extraordinario”, cabe referir que este elemento
dogmatico da teoria deve ser referir a acontecimento fora da ordem natural do
contrato, saindo da alea do negbcio, ou seja, ser de carater excepcional.”® Tal
como em Venosa,’ a imprevisibilidade e extraordinariedade devem atingir parcela

65 YAMASHITA, Hugo Tubone. Contratos interempresariais: alteragéo superveniente das circunstancias fati-
cas e revisdo contratual. Curitiba: Jurua, 2015. p. 139.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
Aide, 1991.

67 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisao no direito portugués. Genesis: Revista de Direito Processual Civil,
Curitiba, n. 13, p. 560-581, 1999.

68 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 10. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2010.

69 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O problema do contrato. Coimbra: Almedina, 1999. p. 288-293.

7 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Sao Paulo: Método, 2016. p. 595.

™ Nesse sentido, consultar o julgado: TJSP, 362 Camara de Direito Privado. Apelagdo n? 992.09.032133-1,
Acordao n¢ 423.191 - Santos. Rel. Des. Romeu Ricupero, j. 8.1.2010. DJESP, 12 fev. 2010.
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da sociedade para serem consideradas relevantes em termos de reconhecimento
da revisao contratual. Em sintese: quando configurado o fato imprevisivel e ex-
traordinario que venha a gerar uma excessiva onerosidade para um dos lados™
€ excessiva vantagem para a contraparte, pode ser aplicado o disposto no art.
478 do CC. E, neste caso, ha que se verificar quais sao os tipos de consequéncia
aos contratos. Por exemplo, ndo se enquadraria nesta hipdtese a desvalorizagao
cambial, pois ela causaria prejuizo a uma das partes, mas nao necessariamente
traria vantagem a outra parte.

Quanto a esse Ultimo aspecto, Laura Frantz’® entende que a ideia de vanta-
gem nao se liga a uma perspectiva individual, mas deve estar relacionada a uma
perspectiva de mercado. Em outras palavras, para verificar se a vantagem é ou
nao individual, deve se questionar se o contrato, caso exposto as situacoes de
mercado, teria as mesmas consequéncias, ou se as vantagens ou desvantagens
dele advindas sao decorrentes da excessiva onerosidade superveniente.

Ademais, no que diz respeito a extrema vantagem para a contraparte, certos
acontecimentos como guerras e planos de intervengao econdmica nem sempre
criam vantagem para a parte nao prejudicada. No entanto, deve se ponderar que
esse € um requisito que limita bastante as hipoteses de revisao contratual, pois,
além de a outra parte ter restado onerada, o desequilibrio deve beneficiar em
demasia a outra parte. Por exemplo, as vezes se configura um excessivo desequi-
librio, mas que nao resulta em um ganho maior que antes.

Para de certa forma “corrigir” esta distor¢cao, a IV Jornada de Direito Civil
tratou deste tema, no Enunciado n? 365, da seguinte forma: “A extrema vantagem
do art. 478 deve ser interpretada como elemento acidental da alteracao das cir-
cunstancias, que comporta a incidéncia da resolugao ou revisao do negbcio por
onerosidade excessiva, independentemente de sua demonstracao plena”. Logo,
amenizou-se a estrutura juridico-positiva do art. 478 do CC, no que se refere a ne-
cessidade da presenca da “extrema vantagem” para uma das partes contratantes.

Na licao de Fernando Noronha,”* todo contrato pressupde um conjunto de cir-
cunstancias objetivas imprescindiveis a economia do negbcio. Quando as circuns-
tancias se alteram, é absolutamente justificada a revisdo contratual, ou, quando
nao for possivel, a propria resolucao do ajuste.

2 A “onerosidade” mencionada refere-se a uma “dificuldade” maior de uma das partes contratantes, e nao “im-
possibilidade” de contratar.

7 FRANTZ, Laura Coradini. Revisdo dos contratos: elementos para sua construgdo dogmatica. Sao Paulo:
Saraiva, 2007.

7 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé,
justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
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2.3 Requisitos implicitos do art. 478 do CC

Cabe destacar que, para além dos requisitos expressos do art. 478, ha que
se considerar os requisitos implicitos, conforme a seguir examinados. Em primeiro
lugar, a aplicagcao da revisao contratual disposta na referida regra aplica-se aos
contratos onerosos. E, de outro lado, ndo incide aos contratos aleatorios, cujo
risco é o cerne do negdcio. Estes Gltimos ajustes tém uma zona de risco em caso
de nao cumprimento que nao comporta revisao. A grande diferenga dos contratos
comutativos e dos aleatorios esta justamente na ideia de que, nestes (ltimos,
a prestagao nao sobrevenha, como é percebido nos contratos de seguro (tipicos
contratos aleatorios). No caso, tradicionalmente nao se espera acionar o ajustado
no contrato. E a mesma ideia pode ser transportada em contratos de risco como
0 de aposta. No mesmo sentido, encaminha-se o Enunciado n? 440 da V Jornada
de Direito Civil: “E possivel a revisdo ou resolucdo por excessiva onerosidade em
contratos aleatorios, desde que o evento superveniente, extraordinario e imprevi-
sivel nao se relacione com a alea assumida no contrato”.

Ademais, a respeito da imputabilidade da mora, ela nao pode ser imposta a
quem alega a onerosidade excessiva (ninguém pode se locupletar da sua propria
torpeza). Luis Gastao Leaes™ expoe que “[...] ndo se admite a que o requeri-
mento judicial de resolucao seja formulado antes do evento inesperado causador
de onerosidade, nem depois de o devedor ter incorrido em mora”. Yamashita™
demonstra que parte da doutrina, com fulcro no art. 399, entende que o devedor
em mora nao poderia se socorrer de resolugao do contrato. No entanto, José de
Oliveira Ascensao’” pensa diferente, porque demonstra que o devedor em mora
poderia invocar a onerosidade excessiva, desde que demonstrado que a circuns-
tancia ocorreria de qualquer modo, com ou sem mora.

Em relacdo a alea extracontratual, os riscos da superveniéncia ndo podem
ter sido assumidos pelas partes. Por exemplo, se o risco for assumido expres-
samente em uma clausula contratual, ainda que o fato seja imprevisivel e ex-
traordinario, ele esta inserto na légica contratual, pela distribuicao dos riscos.
E a jurisprudéncia, a respeito do tema, empreendeu entendimento no mesmo
sentido. Trata-se do “caso da soja verde”, em Goias. Na pratica, os agricultores
pré-contratavam a venda da safra futura, preestabelecendo o valor da venda dessa

5 LEAES, Luis Gastao Paes de Barros. Resolucao por onerosidade excessiva. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, Sao Paulo, v. 54, n. 140, p. 23-37, 2005. p. 34.

® YAMASHITA, Hugo Tubone. Contratos interempresariais: alteragdo superveniente das circunstancias
faticas e revisdo contratual. Curitiba: Jurua, 2015. p. 147.

7 ASCENSAO, José de Oliveira. Alteracdo das circunstancias e justiga contratual no Novo Cadigo Civil. Revis-
ta Trimestral de Direito Civil, ano 7, v. 25, jan./mar. 2006.
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safra. No entanto, o preco da soja internacional disparou, aumentando conside-
ravelmente. Com base nisto, tais agricultores invocaram um precedente da Corte
sobre leasing para pedir revisao do contrato. Contudo, no caso do contrato de
soja, ha uma clara distribuicao do risco na contratacdo, pois se afasta a alea da
oscilagcao do preco, e se escolhe a seguranga de ter um comprador, 0 que nao
ensejaria revisao pretendida.”®

Ainda, no tema dos elementos implicitos da revisdo, ha que se considerar
os gatilhos revisionais que promovem a revisao contratual.” Como dissemos, o
contrato tem como seu maior desafio o tempo. Para garantir o equilibrio das obri-
gacoes, ha “formulas de adaptacao do contrato”, como as clausulas de adaptacao
automatica (exemplo: o indice altera, afeta o preco e é reajustado),® cuja atuacao
ocorre quando o evento previsto se realiza. E ha “clausulas de adaptacao semiauto-
matica”, quando dependem de que uma das partes escolha ou crie o gatilho (exem-
plo: a chamada “clausula de cliente mais favorecido”, que ocorre quando uma
disposicao negocial estabelece algo do tipo: “se forem feitas novas contratagoes,
deve-se oferecer antes ao primeiro cliente” — logo, é disposicao que depende da
vontade das partes). Em sintese: nao se discute o direito de fazer a revisdo, mas o
gatilho revisional depende de acionamento por um dos sujeitos contratantes.

E ha as “clausulas nao automaticas” que impoem a obrigacao de renegocia-
¢ao do contrato. Em relagdo a elas, destaca-se a clausula de hardhip. Tal disposi-
Gao negocial impoe um dever de renegociagao do contrato se a continua execugao
da prestacao de uma das partes se tornou excessivamente onerosa devido a um
evento imprevisto e fora do controle da parte. O fundamento tedrico da clausula
de hardship reside na autonomia privada e na manutencao da base econdmica do
contrato. O que legitima sua invocagao seria o prejuizo de um dos contratantes,
causado por evento imprevisivel e exterior a vontade das partes e que alterasse

8 STJ, 32 Turma. REsp n2 803.481-GO. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 28.6.2007.

7 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Codigo Civil: do direito das obrigacdes. Do adimplemento e da
extingdo das obrigacoes (arts. 304 a 388). Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. V. t. I. p. 262; BILLIAU, Marc;
GHESTIN, Jacques. Le prix dans les contrats de longue durée. Paris: LGDJ, 1990. p. 137.

8 Inclusive, o STJ recentemente manteve decisdo que considerou valida a clausula de renovagéo automa-
tica, conforme se infere dos seguintes trechos do acérdao: “De outra banda, conforme sustentado na
sentenga, ‘as clausulas apontadas pela autora como abusivas visaram, tdo somente, oferecer seguranga
contratual para ambos os contratantes, no tocante tanto a duragao do contrato de fornecimento de gases
quanto das quantidades minimas a serem disponibilidades’ [...]. Na verdade, verifica-se que as clausulas
pactuadas entre as partes que estabeleceram prazo de validade do contrato, renovacdo automatica —
caso nenhuma das partes tenha entendido pela sua descontinuidade — e fornecimento mensal minimo de
gases, embora ndo tenham sido totalmente favoraveis a parte autora, acabaram por proporcionar a parte
autora um preco mais vantajoso na aquisi¢cao dos gases e, por via de consequéncia, um preco final mais
vantajoso e um lucro maior na comercializacao dos extintores, inexistindo, assim, qualquer abusividade
nas clausulas existentes no contrato havido entre as partes” (STJ. AREsp n® 649.641-RS. Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti. DJ, 29 maio 2015).
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a “economicidade” do contrato.®" Esclarecendo essa peculiaridade, Luiz Olavo
Baptista afirma: “As circunstancias, imprevisiveis sempre, e exteriores a vontade
das partes, ao contrario do que ocorre com a forga maior, nao se devem as forgas
da natureza ou a fatos de terceiros, mas a movimentos do ambiente do contrato,
especialmente os da economia”.®?

Por outro lado, as clausulas de revisao do contrato sao geralmente estipu-
ladas em funcao de uma das partes, e se restringem a um elemento do contrato
(o preco). Ja as de indexacgao se limitam a manutencao do valor, operando de ma-
neira automatica e cobrindo somente os riscos monetarios.® Assim, verificados
0s elementos, as causas e as consequéncias da onerosidade excessiva para 0s
contratos empresariais, cabe agora examinar se a onerosidade excessiva constitui
um principio geral do direito.

3 A onerosidade excessiva como um principio geral do direito

De um lado, importante notar esta ideia de “principio geral do equilibrio
contratual”, como uma categoria juridica que geraria efeitos a qualquer ajuste,
presentes 0s seus elementos nucelares, nao possui previsao normativa, como as-
sim feito no direito dos contratos administrativos. Neste Gltimo ambito, a propria
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, no inc. XXI do art. 37,
determinou expressamente que tais ajustes devam guardar higido o “equilibrio
econdmico-financeiro”.8* Contudo, no ambito privado, ndo existem expressadas
no ordenamento juridico-positivo normas de introducao a equidade dos contratos.

Logo, resta pensar se existe ou nao um “principio geral” neste sentido, ainda
que de modo implicito. Em outros termos, diante de um desequilibrio contratual, e
presentes certos requisitos, haveria um direito a uma das partes contratantes de
pleitear, em relagao a outra, a revisao do negocio?

8 GOMES, Orlando. A “hardship clause” no contrato de empreitada. /n: GOMES, Orlando. Novissimas ques-
toes de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 187.

82 BAPTISTA, Luiz Olavo. O risco nas transagoes internacionais: problemética juridica e instrumentos (de
defesa). Revista de Direito Piblico, Sao Paulo, n. 66, abr./jun. 1983. p. 270.

8 OPPETIT, Bruno, L’adaptation des contrats internationaux aux changements de circonstances: la clause de
hardship. Journal du Droit International, n. 4, out./dez. 1974. p. 794-795.

8 Sendo que tal dispositivo € complementado, em nivel infraconstitucional, pelo art. 65, inc. Il, alinea “d”,
da Lei n? 8.666/93: “Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com as devidas justificati-
vas, nos seguintes casos: [...] Il - por acordo das partes: [...] d) para restabelecer a relacao que as partes
pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuicao da administragao para a justa re-
muneracao da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutencéo do equilibrio econdmico-financeiro
inicial do contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias
incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execugao do ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior,
caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econémica extraordinaria e extracontratual”.
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Para responder a esta pergunta, poder-se-ia compreender, quica, que a figura
da boa-fé objetiva (arts. 113, 187 e 422 do CC) poderia ser fundamento bastante
para se fixar uma “clausula geral de equilibrio”. No caso, pensa-se que este enten-
dimento nao se sustenta, porque o instituto da boa-fé nao cria obrigagdes novas.
Ele apenas incrementa deveres que ja existiam em relagao as obrigacoes fixadas.
A boa-fé objetiva até pode explicar a protecao ao equilibrio, mas nao pode servir
como uma base juridica ao seu nascedouro.®®

Antes de tudo, deve-se perceber, com clareza, que a formacao do sinalag-
ma negocial gera a mencionada correspectividade de prestagoes entre as partes
negociantes. Portanto, a causa do contrato mostra-se essencial neste aspecto,
uma vez que se forma uma promessa de se deslocar prestagdes economicamente
apreciaveis, as quais operam de modo reciproco. Para tanto, deve-se reconduzir
a pesquisa sobre o tema, perguntando-se em qual momento ha a formacdo do
equilibrio contratual?

Dito isto, ndo se esta a falar em “justiga contratual”, mas, sim, em “justica
daquilo que as partes contrataram”. Note bem que a relagao contratual nao pres-
supOe identidade de prestagoes, mas, sim, um equilibrio negociado, 0 que nao
necessariamente revela “justica entre as partes”. Veja que é plenamente aceitavel
pelo ordenamento civil patrio que os sujeitos contratantes negociem prestacoes
desproporcionais. Assim que outra conclusdo é aqui firmada: o equilibrio contra-
tual ndo é compreendido objetivamente, mas, sim, subjetivamente, porque sao
as partes que atribuem um valor de troca as prestagdes contratuais.®

Entao, o elemento dogmatico nodal a conferir razao a revisao dos contratos é
a sua causa sinalagmatica. Resta ao jurista saber qual seria o limite aceitavel da
desproporgao, o que, em uma otica pessoal, sera balizado pelo direito positivo,8’
e, principalmente, pela intengao das partes.®® E este € o ponto-chave da revisao.
A rigor, a ideia de “conservagao dos contratos”, prevista no art. 170 do CC,®°
justifica também o reequilibrio, o que ratifica a compreensao de que a causa dos
contratos, combinada com o fator subjetivo negocial (intengcao das partes), sao
elementos dogmaticos nucleares a espécie.

8 Sobre o tema da boa-fé nos contratos de direito privado, ressaltam-se as obras de: NORONHA, Fernando.
O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual.
Sdo Paulo: Saraiva, 1994; e MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Critérios para a sua
aplicacao. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015.

8 E claro que estamos a discorrer acerca do equilibrio de contratos empresariais, ja que, em outros campos
do direito privado, como o consumerista, a despropor¢ao poderia também ser avaliada de modo objetivo,
a fim de proteger o consumidor, presumidamente vulneravel nesta relacao.

87 Por exemplo: regras de proibi¢cao de usura, de tabelamento de prazo de revisao etc.

8 Ganha relevo, aqui, o que dispde o art. 112 do CC: “Nas declaragdes de vontade se atendera mais a
intenca@o nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

8 CC, art. 170: “Se, porém, o negdcio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o
fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”.
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Significa dizer, em outros termos, que o equilibrio contratual, se visto como
“principio geral do direito privado”, tem por meta manter o que as partes pre-
tenderam quando da celebragao do negbcio. E isto revela a necessidade de se
perguntar por que se estabeleceu a troca. Se a realidade se modifica no tempo,
e o contrato ainda esta vigente, deve-se questionar: “a parte onerada ainda conti-
nuaria negociando, diante da situagao em que se encontra agora?”; ou, de outro
modo: “se, a época da celebracao do negbcio, a parte soubesse dos cambios que
se processaram durante a execugao do contrato, teria ainda assim feito o ajuste
que se esta a questionar?”. E tudo isto deve, é claro, ser visto em termos econo-
micamente apreciaveis. Se a resposta a estes questionamentos indica que uma
das partes jamais teria feito o negdcio ou continuado o contrato, percebemos a
presencga, no minimo, do enriquecimento sem causa da outra parte que se benefi-
cia da onerosidade.®® Até porque, como se viu logo antes,®* o Codigo Civil fala em
“desproporcao manifesta” (art. 317), o que da uma ideia negativa, e nao positiva.
Esta perspectiva, também como demonstrado, nao se repete no art. 478, porque
esta regra se pauta na perspectiva de uma “prestagao excessivamente onerosa”.
Assim, o cddigo parte de uma ideia de equidade que se baseia na compreensao
de que ha impossibilidade de vantagem exagerada de uma das partes, situagao
que deve se manter durante o contrato.

Vale dizer, assim, que a objetivacdo do contrato propoe dar menos valor a de-
claracao de vontade, e valorar mais a visao econdmico-social do contrato. Repete-
se, nao se pode perder de vista que o contrato € uma operacao econémica,*?> o
que reforca a tese exposta.

E claro que nao se pode dar guarita a revisao contratual quando, no futuro,
era razoavel para as partes contratantes prever a justa perda patrimonial, ou seja,
0 cambio da realidade era previsivel. Entao, se era razoavel prever uma justa perda
patrimonial (v.g., sabia-se que existiria, no futuro, mudanga do sinalagma), ndo ha
que se dar guarita ao reequilibrio contratual. E por uma simples razao: o fato que
rompe a relagao continua no ambito de previsibilidade das partes desde a génese
do negdcio. Logo, em outras palavras, faz parte da causa do contrato.

Assim, o Codigo Civil ndo prevé expressamente um “principio do equilibrio
contratual”. O que existe &€ uma relacao juridica sinalagmatica guiada por um equi-
librio subjetivamente apreciado e que se projeta no contrato. Em outras palavras,

% Incidéncia, aqui, do art. 884 do CC, que trata do enriquecimento sem causa.

%1 |tem 2 — segunda parte deste trabalho.

92 SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fungdo social do contrato no Novo Codigo Civil € sua conexdo com a
solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O Novo Cédigo Civil e a Constitui¢do. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 136.
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o “equilibrio funcional” dos contratos deve ser garantido —° pela intencdo comum
das partes.

E, de mais a mais, a resolucao contratual deve ser a ultima ratio, ou seja,
a todo custo deve ser evitada. Antes de se romper com o negdcio, impoe-se seja
oferecido a outra parte contratante a possibilidade de modificar equitativamente
as condigoes do contrato — tudo de acordo com o que dispde o art. 479 do CC.
Assim, este dispositivo deve ser considerado, porque a base do contrato se as-
senta, antes de tudo, em uma relagdo de interesse entre as partes. De qualquer
sorte e de outro lado, nao se pode impor o reequilibrio, porque a resolucao do
negdcio pode ser uma boa opgao.

Conclusao

Ao longo do trabalho, examinou-se a relevancia do tempo para os contratos
empresariais, suas caracteristicas de indefinicao e indeterminagao para o cumpri-
mento das obrigacdes. No decurso do tempo, a realidade das partes pode divergir
daquela originalmente avengada, imputando a contraparte o 6nus de um negocio
extremamente dificil de cumprir, caracterizado pela onerosidade excessiva super-
veniente.

Na busca pela compreensao dos meios de se retomar o equilibrio de outrora,
examinaram-se as teorias “classicas” quanto ao tema, a saber: a teoria da base
do negocio juridico, a teoria da imprevisdo e a teoria da onerosidade excessiva.
Foram examinadas, aqui, pela sua relevancia internacional e pela sua influéncia
no cenario brasileiro. A seguir, foi exposta a perspectiva nacional sobre a revisao/
resolugao de contratos, e o tratamento do tema formulado no Codigo Civil, espe-
cificamente nos arts. 317 e 478, seja no que se refere aos requisitos explicitos,
seja no que tange aos requisitos implicitos.

Em seguida, examinou-se se a onerosidade excessiva pode ser considerada
um “principio geral do direito”, ao que se concluiu nao ser possivel. 0 Codigo Civil
nao faz previsdo neste sentido, nem se pode considerar existente “um principio
geral implicito de equilibrio contratual”. Assim, o instituto influi em uma relagao
sinalagmatica, cujo equilibrio subjetivo se projeta no contrato. Do contrario, as pro-
prias execugoes das obrigagdes seriam imponderaveis, pois se teria um cenario
de desequilibrio contratual a cada instante. Ademais, ha aquelas circunstancias

9 Fator que, novamente, nos reconduz ao que dispde o art. 112 do CC.
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inerentes a propria alea do negbdcio, que excluem a possibilidade de revisao. Na
existéncia de um principio geral, a alea violaria tal principio. No entanto, ela é
conditio sine qua non para firmar contratos empresariais.
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