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RESUMO

Trata da alteracdo das circunstancias e seus efeitos sobre o negécio juridico, sob uma perspectiva histérica e no @mbito do novo Cédigo Civil.

Observa que, como o Direito, 0 negdcio juridico esta historicamente situado impondo-se, assim, a modificagdo ou a resolugdo contratual como
resultado da alteracdo anormal da base do negécio em virtude do surgimento de fatos supervenientes e imprevisiveis.

Discorre sobre 0s critérios determinantes da modificagdo ou resolucdo do contrato: a onerosidade excessiva, a boa-fé, a mora do lesado e a eqiiidade,
e sobre a intervencdo do juiz na fixacdo dos efeitos juridicos do instituto da alteragéo das circunstéancias.

Conclui que, mesmo sendo indiscutivel a relevancia da justica do contetido no novo Codigo Civil, ainda néo se pode dizer que ela condiciona toda a
atividade juridica, mas ja vai longe o absolutismo do pacta sunt servanda, embora considere a autonomia privada também um principio fundamental.
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Contrato — modificacio, resolugdo; circunstancia — alteragéo, efeito; negdcio juridico; fato superveniente; fato imprevisivel; justica contratual; Direito
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* Conferéncia proferida na “Il Jornada de Direito Civil”, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, de 17 a
25 de novembro de 2003, nos auditérios do Tribunal Regional Federal da 52 Regiao, Superior Tribunal de Justiga e Tribunal Regional Federal
da 42 Regiéo.
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1 REBUS SIC STANTIBUS, BASE DO
NEGOCIO, ONEROSIDADE
EXCESSIVA

artimos da observacao de

Flume de que a problematica

que envolve o que se chama
em geral a “base do negécio” con-
cerne a relacao entre o negdcio juridi-
co e a realidade!. Podemos até falar
mais vastamente na relacdo entre o
Direito e a realidade, pois aflora aqui
o principio geral, segundo o qual todo
o Direito ancora na realidade. O Direi-
to ndo € um ordenamento segrega-
do; tem, como dizemos, “pés de ter-
ra”. E uma realidade cultural, logo es-
piritual, mas baseia-se na ordem da
sociedade.

Também o negdcio juridico tem
“pés de terra”. Todo o negécio é uma
entidade historica, logo esta neces-
sariamente situado. O negécio cele-
bra-se por ser aquela a realidade
envolvente. N&o se faria assim se se
vivesse entre esquimd@s, ou numa
economia de direcdo central, ou no
espaco interestelar.

A realidade histérica que expli-
ca 0 neg6cio é deste modo consti-
tutiva de sua vinculatividade. N&o é
contetdo do negdcio — ndo pertence
ao seu clausulado, mas é um pressu-
posto para negociar.

Falava-se tradicionalmente em
vincular-se rebus sic stantibus. Con-
tratamos porque as circunstancias sao
assim, e a variagéo destas, nos ter-
MOS que exporemos, repercute sobre
o vinculo assumido.

Na ldade Média isso estava
estreitamente associado a preocupa-
¢do pela justica do conteudo. Seria
injusto manter a vinculagéo se as cir-
cunstancias se alterassem radical-
mente.

Na doutrina e na jurisprudén-
cia atuais fala-se mais na base do
negdcio. A propria expressao é usa-
da no Cadigo Civil portugués de 1966,
no art. 252/2, que trata do erro sobre
a base do negécio como modalidade
de erro sobre os motivos. Remete
porém para o art. 437 o regime a apli-
car. Ai é que se regula a alteragao
das circunstancias em que as partes
fundaram a sua deciséo de contratar.

Apesar da diferenca de formu-
lacado, “base do negdécio” e “circuns-
tancias em que as partes fundaram a
sua decisdo de contratar” (ou de ne-
gociar) sdo exatamente o mesmo.
Ambas correspondem ao termo ale-
mao Geschaftsgrundlage. Sdo aque-
las circunstancias que levaram as
partes a contratar, de comum acor-
do, e a contratar assim. Fazem com
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que o contrato seja o que &, de modo
que seria injusto manter as partes vin-
culadas se essas circunstancias so-
fressem modificacao essencial.

A discrepéancia com a realida-
de pode ser originaria e subseqien-
te. Se ja existe no momento da cele-
bracdo do negdcio, temos a proble-
matica do erro, que ndo nos ocupa-
rad. S6 nos interessa 0 que resultar
da alteracdo subseqiente das cir-
cunstancias.

A alteracgdo das circunstancias
provoca uma onerosidade excessiva.
Mas os temas ndo se confundem. A
onerosidade excessiva pode ser
superveniente, mas pode ser também
originaria; e resultar de muitas outras
causas, em que nao esteja implicada
a base do negécio. Desse modo, nes-
te estudo da alteragdo das circuns-
tancias e seus efeitos sobre o negé-
Cio, SO nos interessara a onerosidade
excessiva como um dos elementos a
ponderar para determinar o efeito ju-
ridico da alteragé@o de circunstancias
que atinja a base do negécio.

2 0 VOLUNTARISMO E OS
ESFORCOS DE SUPERAGAO DOS
RESULTADOS POR VIA DA
SUBJETIVIDADE

Por mais persuasiva que se nos
apresente a fundamentacéo do neg6-
cio na realidade, ela ndo podia ser
aceita no século XVIII.

Na seqliéncia de uma evolugao
secular que parte do voluntarismo,
entra-se numa época caracterizada
pela ahistoricidade. O individuo, por
sua razdo, constréi em pura abstra-
¢do uma ordem universal. O funda-
mento do negécio s6 pode ser encon-
trado na vontade, na modalidade de
“autonomia da vontade”. E se o fun-
damento € a vontade, a variacdo dos
pressupostos torna-se irrelevante. Sé
0s vicios da vontade podem pér em
causa aquilo que a soberania da von-
tade, justamente, determinou.

Da-se assim a perda da fun-
damentacdo na realidade. E isso é
acompanhado pela afirmagcéo da
inatingibilidade da Justica. A injusti-
¢a do conteudo nao releva, pelo que
a lesédo é afastada como instituto juri-
dico. A posicdo é reforcada pelo
subjetivismo kantiano, que conflui afi-
nal para o enciclopedismo, nao
obstante pontos de partida gnoseo-
I6gicos muito diferentes.

O fundamento da vinculativi-
dade juridica sera encontrado em cri-
térios voluntaristicos, portanto indivi-
dualistas e subjetivos. Pacta sunt
servanda passa a ser a chave da vali-

dade e eficacia dos contratos. Os ne-
gdcios, tal como as leis ou os trata-
dos, produzem efeitos porque foram
queridos. N&o interessa o conteldo
dos contratos, ou o objeto da vonta-
de, ou a matéria regulada, salvo es-
pecificas proibi¢cbes legais; nao inte-
ressa o que se escolheu, interessa
apenas que tenha havido liberdade de
escolha®. Por isso, naqueles limites
muito amplos, os vicios s6 poderiam
ser referidos a propria vontade.

Esse entendimento favoreceu
a expansado da sociedade industrial
nascente. Mas as suas conseqiién-
cias nocivas tornaram-se patentes
logo a partir do inicio do séc. XIX. Em
todos os planos, desde o internacio-
nal ao politico, até o negocial, 0 mais
forte p6de impor o seu arbitrio.

Perante a evidéncia dos exces-
so0s, procuraram-se formas de os con-
ter. Mas os instrumentos oferecidos
pela ordem normativa, como o erro,
eram claramente insuficientes. Por
isso se tentaram ao tempo outras
construcdes, quer para obstar o
desequilibrio originario, quer o
superveniente.

Essas tentativas tinham porém
um limite, dentro dos pressupostos
da época: s6 podiam ser de indole
subjetiva, porque s6 poderiam assen-
tar em defeitos do consentimento.
Assim surgem, como teses explica-
tivas, no nosso dominio especifico: a
pressuposicéo, aimprevisdo e a base
do negécio.

Todas elas procuram uma jus-
tificacdo subjetiva para acorrer a al-
teracdo anormal das circunstancias.
Incluindo a teoria da base do neg6-
cio que, embora suscetivel de uma
formulagéo objetiva, foi apresentada
por Oertmann com matiz subjetivista,
para conseguir passaporte perante 0s
dogmas dominantes.

Além disso, em face da insufi-
ciéncia dessas tentativas, ensaiaram-
se explicagbes que assentavam no
desenvolvimento de clausulas gerais,
como a boa-fé e a confianca. Eram
toleraveis a época porque desperta-
vam uma impressao de subjetivida-
de: boa-fé e confianga séo originaria-
mente estados pessoais. Mas permi-
tiam margem para apreciacées obje-
tivas. Simplesmente, a exagerada
extensdo que deste modo se atribui
a elas tira-lhes afinal explicatividade,
como se vera melhor adiante.

3 O INTERESSE PELA JUSTICA DO
CONTEUDO NO SEC. XX

No séc. XX detectaram-se em
numerosos setores da ordem juridica
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distorcbes que se traduziam em in-
justica das situagdes. Procurou-se
encontrar-lhes remédio e multiplica-
ram-se as propostas de solucao. Po-
rém, ainda eram quanto possivel
apresentadas com roupagem subje-
tiva.

Assim se passou, entre ou-
tros, nos seguintes institutos: con-
trato de adesdo, abuso do direito,
clausulas negociais gerais®, clausu-
las abusivas, lesdo (ou usura) e re-
ducdo da clausula penal (ou pena
convencional).

E dentro deste panorama que
se insere a revisdo ou resolucéo do
contrato por alteracdo anormal das
circunstancias.

Na parte final do século tor-
nou-se particularmente importante o
contributo do Direito do Consumidor.
Assim, o Codigo de Proteccao e De-
fesa do Consumidor brasileiro, no art.
6, V, integra entre os direitos do con-
sumidor:

— a modificacdo das clausu-
las contratuais que estabelecam
prestacGes desproporcionais; e

— a revisdo dessas em razdo
de fatos supervenientes que as tor-
nem excessivamente onerosas.

No segundo caso, temos uma
previsdo legal da alteracéo das cir-
cunstancias.

Também tem importancia o
art. 51, IV, que considera nulas as
clausulas contratuais relativas ao for-
necimento de bens ou servigos que
estabelecam obrigacfes considera-
das iniquas, abusivas, que colo-
quem o consumidor em desvanta-
gem exagerada, ou sejam incompa-
tiveis com a boa fé ou a equidade.

Ha aqui uma amalgama de cri-
térios, objetivos e subjetivos, que se
sobrepdem, fator sempre ruim. A ana-
lise que fizemos levou-nos a conclu-
sdo de que tudo se reconduz afinal
a cominacao de que as clausulas se-
jam aferidas por referéncia a justica.
Esta engloba em si a despropor¢ao
e o desequilibrio e manifesta-se
como equidade, porque a equidade
€ a justica do caso concretc®.

Ainda no Cddigo do Consumi-
dor temos o art. 54, que disciplina o
contrato de adesdao.

O ambito destas previsfes
nao € porém idéntico.

Os arts. 51 e 54 sdo genera-
lizaveis, por for¢a do art. 29 do Co6-
digo do Consumidor. Este estende
as disposicdes dos capitulos V e VI
(em que aqueles se integram) a to-
das as pessoas, determinaveis ou
néo, expostas as praticas neles pre-
vistas. Ganham assim um alcance
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que os faz extrapolar do Direito do
Consumidor, sem permitir, porém,
por si sés, que as previsdes sejam
tomadas como principios gerais do
Direito. Nao séo aplicaveis a todas
as pessoas, mas somente as que es-
tiverem “expostas as praticas” nelas
previstas. Supdem por iSso pessoas
em situacdo de vulnerabilidade ana-
loga a do consumidor. Como supdem
uma inferioridade relativa, ndo se
aplicam a negociacdo entre duas
grandes empresas que contratam em
identidade de condi¢fes. Se houver
vicio, sera por for¢a de outras consi-
deragfes, que extrapolam da previ-
sdo do Cdédigo do Consumidor.

Tal generalizacéo, relativa em-
bora, j& ndo se verifica no que res-
peita ao art. 6, V. Este estabelece
direitos basicos apenas do consu-
midor, e nada permite transp6-lo para
outras situacdes’.

4 ONEROSIDADE EXCESSIVA E
FATO SUPERVENIENTE

O Cddigo Civil de 2002 traz um
sistema renovado de meios de defesa
perante a onerosidade excessiva para
a contraparte. Esta ja muito longe do
que poderia resultar apenas da aplica-
¢ao de institutos gerais, como o erro.

Retoma-se a figura do contra-
to de adesdo, embora em termos es-
treitos, generalizando dessa forma a
disciplina destes (arts. 423 e 424). E
ponto que ndo nos cabe examinar.

Regula-se no art. 156 o estado
de perigo, que respeita a assuncao de
obrigacéo excessivamente onerosa.

Introduz-se a figura da leséo no
art. 157, referente & prestacdo mani-
festamente desproporcional.

Comina-se a reducéo equitati-
va da clausula penal, se for manifes-
tamente excessiva (art. 413).

(...) antes do atual Codigo Civil, a admissibilidade da reviséo
dos contratos em virtude de fatos supervenientes era, no plano

legislado, meramente setorial.

N&o obstante o siléncio legal, desenvolvera-se no Brasil, por
presséo do fendmeno inflacionario, nos planos doutrinario e
jurisprudencial, uma corrente favoravel a admisséao da
relevancia da onerosidade excessiva superveniente por
implicacéo de fatos imprevisiveis.

Isso significa que, antes do
atual Codigo Civil, a admissibilidade
da revisao dos contratos em virtude
de fatos supervenientes era, no pla-
no legislado, meramente setorial.

N&o obstante o siléncio legal,
desenvolvera-se no Brasil, por pres-
sdo do fendbmeno inflacionario, nos
planos doutrinario e jurisprudencial,
uma corrente favoravel a admissao
da relevancia da onerosidade exces-
siva superveniente por implicacdo de
fatos imprevisiveis. As fundamenta-
¢cdes que se apresentavam eram
muito variadas. Tendencialmente,
apelava-se a teoria da impreviséao.
Outros retomavam a clausula rebus
sic stantibus®. Jodo Baptista Villela
desenvolveu a teoria da base nego-
cial. Ha ainda um curioso hibridismo
com o enriquecimento sem causa: o0
objetivo minimo a atingir seria afas-
tar o enriquecimento sem causa da
contraparte'®.

Surge a previsdo correspon-
dente ao abuso do direito (art. 187).

Generaliza-se a atribuicdo da
funcéo social com aplicagdo também
ao contrato (art. 421).

Enfim, além de varias outras
disposicdes, regula-se a alteracao
resultante de fatos supervenientes
(arts. 317 e 478 a 480), a qual nos
interessa por ser o tema deste estu-
do a alteragcdo das circunstancias, e
ndo a onerosidade excessiva em ge-
ral. Apenas observamos que a rele-
vancia da alteracdo das circunstan-
cias ndo representa uma manifesta-
¢ao impar, mas o aspecto de um mo-
vimento de renovado interesse pela
justica do conteudo?™.

A alteracéo das circunstancias
é referida a base do negdcio. Mas o
Cddigo Civil ndo recorre a esta cate-
goria. Fala apenas na onerosidade
excessiva resultante de circunstan-
cias extraordinérias e imprevisiveis.
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Como dissemos, a discrepan-
cia entre o negdcio e as circunstan-
cias em que as partes fundaram a de-
cisdo de contratar pode ser: origina-
ria ou superveniente.

Se logo na celebracdo do ne-
gécio as partes se baseiam numa si-
tuacao que néo é real, temos um erro,
na subespécie de um erro sobre a
base do neg6cio. Tecnicamente, o
erro sobre a base do negdcio € ainda
um erro sobre os motivos, porque
essas circunstancias se refletem no
espirito do agente como motivos,
mesmo que implicitos. Coloca-se por
isso a problemética do regime deste
erro. Até porque o erro sobre a base
do negdcio esta na origem da discus-
sdo sobre a possibilidade da revisdo
do contrato. Aplicar o regime geral do
erro sobre os motivos ndo corres-
ponde a importancia deste erro, pois
0 erro sobre os motivos tem escasso
espaco de relevancia (art. 140).

O Cadigo Civil portugués regu-
la a matéria a propdsito do erro sobre
0s motivos no art. 252/2, mas neste
caso para remeter o regime ao dis-
posto acerca da modificacdo ou re-
solucao do contrato por alteragéo das
circunstancias®?.

Como o Caédigo Civil brasileiro
nao contém previsdo semelhante,
surge um problema, que pode ser
grave, de determinac&o do regime a
aplicar.

Entretanto, para efeitos deste
tema, devemos apenas indagar so-
bre a onerosidade excessiva resultan-
te de fatos supervenientes. Na base
esta necessariamente uma alteragao
das circunstancias em que as partes
fundaram a decisdo de contratar.

O art. 478/1 NCC trata dos con-
tratos de execucdo continuada ou
diferida. Baseia-se essencialmente
em trés fatores: a prestagao torna-se
excessivamente onerosa, com extre-
ma vantagem para a outra parte; em
virtude de fatos supervenientes; ex-
traordinarios e imprevisiveis.

Consideremos o primeiro fator.

A onerosidade excessiva su-
perveniente pode resultar de nume-
rosas causas.

Confrontando o art. 478/1 NCC
e o art. 6, V, do Coédigo do Consumi-
dor, verificamos que este Ultimo se
baseia em dois fatores apenas: a
onerosidade excessiva; em virtude de
fatos supervenientes. Falta a previsédo
de que esses fatos consistam em
acontecimentos extraordinéarios e
imprevisiveis.

O regime geral do Cédigo Civil
é intencionalmente mais exigente que
0 do Cddigo do Consumidor. Este
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contenta-se com aqueles fatores por-
que pressupde um outro: a fraqueza
relativa do consumidor perante o for-
necedor. Por isso, permite a revisao
do contrato logo que a prestacao se
torne excessivamente onerosa'®.

Nao é assim na lei geral. Esta
exige ainda que a alteragdo resulte
de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis. Nao o sendo, a parte
mantém a sua vinculagao, porque nao
pode fazer cair sobre a outra 0 peso
de acontecimentos normais e que se
poderiam prever. Sé € pois relevan-
te, no regime comum, a onerosidade
excessiva que tiver origem em acon-
tecimentos extraordinarios e impre-
visiveis.

A qualificacédo dos aconteci-
mentos como extraordinarios e
imprevisiveis é assim nuclear e de-
vera ser seguidamente objeto de cui-
dadosa andlise.

5 QUALIFICACAO DO FATO
SUPERVENIENTE

O material disponivel para esse
efeito (desconsiderando-se o art. 6,
V, do Cddigo do Consumidor que,
COmo vimos, assenta em razdes par-
ticulares) é constituido:

—pelo art. 317 do Cédigo Civil,
que se funda em motivos impre-
visiveis;

— pelo art. 478/1, que fala em
acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis.

Ha ainda que contar com o Pro-
jeto Fiuza n. 6. 960, de 12 de junho
de 2002, segundo o qual essa maté-
ria passaria a ser versada nos arts.
472/1 a 475. No art. 472, correspon-
dente ao art. 478/1 atual, passar-se-
ia a dizer acontecimento extraordina-
rio e estranho aos contratantes a época
da celebracao contratual e acrescen-
tar-se-ia: desde que a desproporcéo
ou a onerosidade exceda 0s riscos
normais do contrato'.

Comecemos por este Ultimo
aspecto. Ha de fato que relacionar
esta matéria com a do risco. A verifi-
cacao dos riscos proprios do contra-
to ndo pode justificar a resolugdo ou
revisdo por onerosidade excessiva®®.

Seria bom que o Cédigo men-
cionasse essa conexao. Mas, ainda
nao a mencionando, ndo se pode dei-
xar de considera-la implicita. Resulta
da qualificagéo dos acontecimentos
como extraordinarios e imprevisiveis,
particularmente como extraordinarios.
N&o é extraordinario o que esta den-
tro dos riscos normais do contrato.

Por outro lado, ndo se deve
confundir esta matéria com a temética

comum do risco, que repercute ou-
tros pontos de vista'. Uma coisa é a
reparticdo do risco, outra a problemé-
tica da relevancia dos acontecimen-
tos extraordinarios.

E verdade que, se o contrato é
aleatorio, a parte aceitou o risco. Mas
a alteracé@o das circunstancias pode
ser relevante mesmo no dominio dos
contratos aleatorios, porque o que es-
tiver para la do risco tipicamente im-
plicado no contrato pode ser atingido.

Assim, quem joga na Bolsa
esta sujeito aos riscos da oscilagao
das cotacdes. Mas o encerramento
das Bolsas é uma ocorréncia extraor-
dinéria, que deve levar a revisdo ou
modificacdo do contrato por alteracdo
das circunstancias®.

Ha, em todo caso, a alteracéo
anormal das circunstancias, o funda-
mento deste instituto. E, na sequén-
cia dessa idéia, também os contra-
tos gratuitos, ou mistos com liberali-
dade, podem ser atingidos. Mas o
que interessa € haver a quebra da
equacao econbmica do negécio, tal
como pretendida pelas partes.

Parte-se do principio de que a
desproporcéo entre vantagens e sa-
crificios foi livremente querida, dentro
do exercicio normal da autonomia pri-
vada. Entretanto, é esse equilibrio vo-
luntario que pode ser posto em causa
por alteracdo anormal; € nesse caso
que a base do negécio é rompida.

Assim, uma permissao gratui-
ta de uso de um imével pode ser re-
vista ou resolvida se circunstancias
extraordinarias tornaram excessiva-
mente onerosa para o concedente a
manutencado da situacao.

A equagéao econdmica deve ser
posta a salvo. Se circunstancias ex-
traordinarias a desfigurarem, o insti-
tuto funciona, quer o contrato seja
ONneroso, quer seja gratuito.

Notemos enfim que n&o perten-
ce a esséncia da figura que a altera-
¢ao atinja apenas uma das partes, em
beneficio da outra. Podem ser ambas
atingidas, se a base em que livremen-
te assentaram o negdcio for alterada.

Pactua-se a prestacdo de um
transporte. Afinal, a estrada a que as
partes implicitamente associaram a
vinculag&o vem a ficar bloqueada por
desabamento de terras. O servico sé
pode fazer-se por estradas secunda-
rias, com grandes desvios e maiores
despesas. Ambas as partes sdo atin-
gidas nos seus calculos. O transpor-
tador, porque teve em vista um per-
curso direto e curto; o cliente, porque
teve em vista um prego e um tempo,
€ nao os acréscimos a que o desvio
obrigaria.
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Isso mostra ndo haver neces-
sariamente um prejudicado e outro
beneficiado. Existe a altera¢ao anor-
mal da base do negdécio, base que é
comum; portanto, ambos séo atingi-
dos. Qual a conseqiiéncia, s6 pode
resultar da solucdo que a ordem juri-
dica trouxer para o caso, e portanto
das regras de calculo da nova equa-
cao econdmica que estabelecer.

6 A IMPREVISIBILIDADE

Tanto o art. 317 quanto o 478
qualificam o fato superveniente
como imprevisivel®,

Aparentemente, o Cédigo es-
taria assim acolhendo a teoria da
imprevisdo, e com isso prolongaria
uma orientacéo subjetiva. O decisi-
vo seria o fato de as partes terem
previsto ou ndo o evento. Assim tem
sido efetivamente entendido?®. Mas,
ndo obstante o vigor desta aparén-
cia, cremos que uma simples refle-
xao0 basta para a afastar.

A lei fala em imprevisivel e ndo
em imprevisto: motivo imprevisivel,
acontecimento imprevisivel... Impre-
visivel qualifica o fato, enquanto im-
previsto descreve o estado de espi-
rito do agente.

Seria de fato absurdo fazer
depender a sorte do negdcio juridi-
co, e portanto também da outra par-
te, do poder de previsdo do agente
concreto ou da circunstancia casual
de ter ou nédo havido previséo.

Se a ordem juridica néo der re-
levancia ao erro indesculpavel (como
€ entendimento dominante no Bra-
sil?), acresce ainda uma contradicédo
valorativa, pois o erro afastaria a mera
relevancia do estado de espirito, en-
quanto na alteracdo das circunstan-
cias bastaria um estado de espirito
para provocar um efeito de tanta gra-
vidade.

Mas a imprevisibilidade s6
pode ser objetiva. E independente da
andlise da situacao psiquica das par-
tes, e resulta de uma observacao fei-
ta de fora. Dizer que é imprevisivel
equivale a dizer que é anémalo ou
anormal.

Por outro lado, sendo a base
do negdcio o fundamento comum (no
sentido de participado por ambas as
partes) que as levou a contratar, s6
um entendimento objetivo permite
encontrar o padrdo objetivo que de-
limite o palco sobre o qual se situ-
am. Nenhuma delas é sacrificada a
outra.

A maioria das circunstancias
que sdo a base do negdcio nem se-
quer aflora ao espirito. Economia de
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mercado, situacédo de paz, normali-
dade dos transportes... E todavia,
constituem a base obijetiva do neg6-
cio.

Inversamente, a situacéo pode
vir ao espirito e ndo deixar de ser uma
circunstancia anormal (nesse senti-
do imprevisivel). Quem negocie na
Califérnia pode lembrar que todo o
territorio esta sujeito a outro terremo-
to arrasador, dada a magnitude da
falha sismica ai existente. E nem com
isso o terremoto deixa de ser um
acontecimento objetivamente impre-
visivel.

E nesse sentido que o art. 478/1
fala em acontecimentos extraordina-
rios e imprevisiveis. O extraordina-
rio, que qualifica sem davida o acon-
tecimento, confirma o entendimento
objetivo. Ha inteira harmonia entre os
dois qualificativos, porque é por ser
extraordinario que o0 acontecimento
€ imprevisivel; e como traduz uma

diferida. Atende a um vinculo que se
estende no tempo e é assim sensi-
vel a variagdes entretanto ocorridas,
quando a manutencdo do vinculo
sem variagdo se tornasse excessi-
vamente onerosa.

O art. 317 regula a prestagao.
Observe-se que surge ha continuida-
de do art. 315, relativo as dividas
pecuniarias.

Isso abre-nos a outro aspec-
to. A preocupacdo principal desse
preceito esta na posicdo do credor.
Prevé a desproporgcdo manifesta en-
tre o valor da prestacdo no momento
inicial e no momento da sua execu-
cdo. E a inflacdo que esta em cau-
sa. Por isso se permite que o juiz a
corrija, de modo que assegure, quan-
to possivel, o valor real da presta-
cao?.

H4&, neste caso, um foco no ob-
jeto, mas nédo ha contradicdo entre
0s preceitos. Os “motivos imprevi-

Se a ordem juridica ndo der relevancia ao erro indesculpavel
(...), acresce ainda uma contradicéo valorativa, pois 0 erro
afastaria a mera relevancia do estado de espirito, enquanto na
alteracdo das circunstancias bastaria um estado de espirito
para provocar um efeito de tanta gravidade.

marcha dos fatos que ndo se pode
prever, o acontecimento é extraordi-
nério.

Como se conjugam entdo 0s
arts. 317 e 478/1? O primeiro fala em
motivos imprevisiveis, e o segundo
em acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis.

Antes de mais, situemo-los.
Comparativamente, os autores tém
divergido na classificagdo dada a
matéria. Alguns contemplam-na no
Direito das Obrigagbes, porque se
estaria a regular a prestacao (o que
€, quanto a nés, um entendimento
demasiado restrito). Outros regulam-
na nos Contratos, porque trataria do
equilibrio contratual, logo do conteu-
do dos contratos.

O Cddigo Civil brasileiro dis-
ciplinou-a em ambos os lugares.
Como conjugar as previsdes?

O art. 478/1 respeita aos con-
tratos de execucdo continuada ou

siveis” sdo os “acontecimentos ex-
traordinarios e imprevisiveis” do art.
478/1. O art. 317 ndo os qualifica
como extraordindrios, mas esta qua-
lificacdo esta implicita na da imprevi-
sibilidade, porque é por serem ex-
traordinarios que os acontecimentos
sdo imprevisiveis.

Onde ha diferenca, efetiva-
mente, é na consequéncia produzi-
da. O art. 317 s6 prevé a revisdo, no
sentido da correcéo do valor da pres-
tacdo. O art. 478 prevé a revisdo ou
a resolucdo do contrato, como vere-
mos.

Parece-nos porém claro que,
se a igualdade contratual for gra-
vemente desequilibrada, a parte le-
sada pode recorrer ao art. 478 e
pedir a resolucdo do contrato. A
regulacéo regionalizada do art. 317
ndo afasta para quem dela ndo se
beneficia o recurso ao regime geral
do art. 478.
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7 RESOLUCAO E MODIFICACAO DO
CONTRATO

O efeito ou consequéncia juri-
dica esté fixado no art. 478 e seguin-
tes, que dédo a disciplina geral e ul-
trapassam a previsao setorial do art.
317. Consiste na resolugdo ou na
modifica¢do do contrato.

O art. 6, V, do Codigo do Con-
sumidor, pelo contrario, s6 alude are-
visdo das clausulas contratuais. Tera
em vista apenas desproporcgdes
quantitativas, sanaveis pela reviséo,
e ndo alteracbes qualitativas que im-
ponham a resolucdo do contrato.

Isso ndo impede todavia que
também o consumidor recorra ao sis-
tema geral, e pecga a resolucdo do con-
trato. Tera de satisfazer entéo os pres-
supostos desta, em primeiro lugar, o
de que a onerosidade excessiva se
funde numa verdadeira alteracao anor-
mal das circunstancias.

Voltando ao Cdadigo Civil, temos
que a epigrafe da secdo em que aque-
les preceitos se integram é: Da reso-
lucdo por onerosidade excessiva. E
assim unicamente a resolucédo que
vem prevista em geral. Também é s6
a resolucdo que o art. 478 prevé: a
modificagéo s6 surge nos arts. 479 e
480 como dependente de iniciativa da
outra parte. Pareceria que o efeito
geral seria a resolugdo?, e a modifi-
cacao do contrato s6 poderia fazer-
se a pedido da contraparte (arts. 479
e 480).

Ha porém que contar com o
principio da conservacao ou o apro-
veitamento do negdcio juridico, que
devemos considerar um principio ge-
ral, embora s6 se manifeste na leiem
casos singulares. Dele emerge o art.
184, sobre a reducdo de negdécios
juridicos invalidos; e mais incisiva-
mente o art. 170, inovacgdo do cédi-
go atual, que permite a converséo
do negdcio nulo em outro de que
contenha os requisitos, quando o fim
a que as partes visavam permita
supor que o teriam querido, em caso
de nulidade.

Ha que proceder a sistemati-
zacao das varias hipéteses, pois isso
permite chegar a resultados diversifi-
cados. As conseqiliéncias podem ser:
a modificagcdo quantitativa; a modifi-
cacdo qualitativa; a resolucéo.

1 Modificagdo quantitativa

A onerosidade excessiva pode
satisfazer-se com uma modificacao
quantitativa: é o caso mais simples.
Seja a reducao do preco, por exem-
plo, ou a hipétese do art. 317.
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A modificagcdo quantitativa
pode ainda realizar-se através da su-
pressdo de clausulas. E hipotese
compreendida na reducdo do neg6-
cio invalido (art. 184) e aplicavel tam-
bém no caso da onerosidade exces-
siva.

2 Modificagéo qualitativa

Consiste na mudanca de clau-
sulas, além da mera alteracao dos va-
lores.

A lei prevé essa modificacao,
mas sempre a requerimento da par-
te: arts. 479 e 480. Podera o juiz
decreta-la, ou a parte lesada imp06-
la?

N&o cremos que isso seja pos-
sivel, no estado atual. Uma clausula
tem sempre fundamento na autono-
mia privada. Pode ser suprimida ou
modificada quantitativamente, sem o
consenso da parte, mas ndo pode ser
introduzida, sem a vontade dela, uma
cldusula nova.

Somos assim do parecer de
que a modificagao qualitativa de uma
clausula sé é possivel nos casos pre-
vistos por lei ou com o consentimen-
to da outra parte. N&o pode ser im-
posta.

3 Resolugédo

E a hipétese normal, por forca
do art. 478. Em certas circunstancias,
€ mesmo a Unica hip6tese possivel.

Recordemos o caso da coroa-
¢do, que acompanhou sempre a re-
flex@o sobre esta matéria. Se se alu-
gam janelas para assistir a passagem
de um cortejo real e afinal o cortejo
segue outro trajeto, quid iuris?

A prestacdo é possivel, mas a
base do negdcio foi a passagem do
cortejo. Se o trajeto for modificado,
ha 6bvia alteracdo anormal das cir-
cunstancias. A solucao sé pode ser
a resolucéo do contrato. N&o adian-
tam modificacfes, como a consisten-
te na reducdo do preco: o negdcio
perdeu a sua base, pelo que apenas
resta a resolucéo.

Criam-se problemas na conju-
gacao da resolugcdo com a modifica-
cao®.

Pode a parte, em vez da reso-
lucdo, pedir a modificagao? Ja dis-
semos que sim, por for¢ca do princi-
pio da conservagao dos negdécios ju-
ridicos. Pode a contraparte, uma vez
pedida a modificacdo, reconvir com
o pedido de resolucao? Entendemos
que sim, quando o desequilibrio
contratual ndo puder ser sanado com
a modificagdo (quantitativa). O Proje-

to Fiuza referido propde tornar essa
solugcdo expressa, ao estabelecer
que, requerida a revisao do contrato,
a outra parte pode opor-se ao pedi-
do, pleiteando a resolugdo em face
dos graves prejuizos que lhe possa
acarretar a modificacdo das presta-
¢Oes contratuais (art. 475).

Ainda no dominio das conse-
quéncias juridicas, ha que referir o Ac.
do Superior Tribunal de Justica de 12
de Fevereiro de 2003, num caso em
que se discutia a repercusséo, sobre
um contrato de arrendamento mercan-
til (leasing), da desvalorizag&o do real
frente ao dolar, pelo fato de, em ja-
neiro de 1999, ter cessado a interven-
¢ao permanente do Banco Central em
sustentacdo do real?. A hipGtese era
regida pelo art. 6, V, do Cédigo do
Consumidor, que, como avisada-
mente se notou, ndo exige o carater
imprevisivel do acontecimento. Mas
€ importante observar a conseqiién-
cia a que se chegou. Foi entendido,
na seqiiéncia da posi¢cdo assumida
pelo Ministro Ari Pargendler, em voto
vencido em processo anterior®, que
ambas as partes contribuiram para a
onerosidade e ambas foram lesadas
por esta, pelo que o desequilibrio
deveria ser suportado por ambas.
Atribui-se por isso a cada parte 50%
da desvalorizacéo sobrevinda.

Para o0 que nos ocupa, interes-
sa salientar que a solugcéo ndo neces-
sita ser a base do tudo ou nada. A
repercussao sobre cada parte pode
ser diversamente estabelecida. Tal é
resultante do critério de equidade,
que, como se confirma, é decisivo
neste dominio.

8 “MANIFESTAMENTE”

N&o é qualquer acréscimo de
onerosidade, provocado por fatos
supervenientes extraordinarios, que
implica a intervencéo desse instituto.
E incorreta uma leitura literal da clau-
sula rebus sic stantibus que leve a
sustentar que qualquer modificagao
da base do negdécio ou qualquer
onerosidade dai derivada confere a
faculdade de resolver ou modificar o
negacio.

Nenhum principio juridico é ab-
soluto. Ndo o € mesmo um principio
com justificagdo material tdo sélida
como o principio rebus sic stantibus.
Tera pelo menos de sofrer a concor-
réncia de outros principios, igualmen-
te indispensaveis para a ordem soci-
al, que exigem uma conciliacéo.

Neste caso ha que contar com
o principio da certeza ou seguranca
juridica.
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Seria impossivel a vida juridi-
ca se todos 0s negdcios pudessem
ser revistos, ao sabor das alteracfes
da realidade subjacente, que inces-
santemente evolui, mesmo que essas
alteracOes sejam alteragdes extraordi-
narias. A vida juridica exige estabili-
dade.

Na progressao, nenhum siste-
ma judiciario poderia suportar a
avalanche de processos que surgiri-
am. Nao é desejavel a judicializacao
da vida corrente: s6 casos patolégi-
cos devem ser trazidos a juizo. A se-
guranca juridica impede que sobre
todas as relagbes da vida paire a
ameaca de apreciacdo judicial, por
invocacdo de alteracdo de circuns-
tancias.

A ordem juridica traduz exube-
rantemente esta constrico: sé admi-
te intervencdes fundadas na despro-
porcao ou injustica do contetdo nos
casos em que o desequilibrio seja
manifesto. Embora as férmulas sejam
diversas, consoante os institutos em
causa, o0 nlcleo esta claramente defi-
nido:

— art. 157 (lesdo): manifesta-
mente excessiva;

— art. 187 (*abuso do direito”):
excede manifestamente;

— art. 317 (prestacao reduzida
pela inflagdo): desproporcéo manifes-
ta;

— art. 413 (clausula penal): ma-
nifestamente excessiva?®.

E que dizer perante o art. 478,
0 qual nos interessa?

A lei fala em prestacdo exces-
sivamente onerosa, com extrema van-
tagem para a outra parte.

Diretamente, ndo se diz que a
desproporcdo deva ser manifesta. A
onerosidade excessiva ndo equivale
necessariamente a onerosidade mani-
festa. Mas ndo pode ser outra coisa o
que a lei comanda, porque este caso
exige maiores cautelas que a genera-
lidade dos anteriormente referidos, e
nao menos. Por outro lado, a exigén-
cia do carater manifesto consta do art.
317, de alteracdo extraordinaria das
circunstancias, e nenhum motivo ha-
veria para lhe corresponder uma dis-
ciplina diferenciada.

Ha um elemento no art. 478/1
que deve ser realcado. Fala-se em
extrema vantagem para a outra parte,
em contrapartida da onerosidade ex-
cessiva para a outra. Isso significa ndo
ser qualquer vantagem que releva. S6
releva uma vantagem extrema, o que
do mesmo modo conduz no sentido
da necessidade de uma despropor-
GAao que nado seja hormal ou pouco sig-
nificativa.
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Temos assim que o instituto s6
funciona em casos clamorosos. E uma
concessao a seguranga, que se apre-
senta igualmente como principio ge-
ral. Alids, era o que se passava ja com
a classica lesdo enorme. Exigia-se
uma desproporcgéo superior a 50% do
valor. E um antecedente de bom sen-
so0, que deve ser tido em conta. Con-
frontando agora com o art. 6, V, do
Cédigo do Consumidor, vemos que
este exige apenas a onerosidade ex-
cessiva superveniente: nao exige que
esta seja manifesta.

Dissemos ja que ai “onerosi-
dade excessiva” nao significa mani-
festamente desproporcional — até por-
que é compativel com um entendimen-
to subjetivo, centrado na situacéo
concreta do consumidor. Mas é natu-
ral que o preceito traduza a légica pe-
culiar do Direito do Consumidor. Aqui,

sada afete gravemente os principios
da boa-fé.

Ainda hoje, em ordens juridicas
que elevaram a alteragéo das circuns-
tancias a instituto legal, continua-se a
referir como fundamento a boa-fé.

Nao o faz o Cddigo Civil brasi-
leiro, e procede melhor.

O recurso a boa-fé foi um expe-
diente dos intérpretes germanicos, na
auséncia de base legal. Mas em rigor
o expediente ndo era fundado. Como
nota Flume, ndo se ganha nada com o
recurso a boa-fé,

Pelo art. 437/1 do CC portugu-
és citado, o vicio estaria em exigir o
cumprimento. E desfocar a questéo.
Se se tem direito, exigi-lo € um ato cor-
reto. A questao é prévia, reside no pro-
prio conteddo da vinculacdo, que fi-
cou abalada pela superveniéncia da
alteracédo anormal.

Nenhum principio juridico é absoluto. N&o o € mesmo um
principio com justificagdo material tdo solida como o principio
rebus sic stantibus. Tera pelo menos de sofrer a concorréncia
de outros principios, igualmente indispensaveis para a ordem
social, que exigem uma conciliagéo.

pretende-se proteger o consumidor na
sua vulnerabilidade, pondo-o ao abri-
go de variacdes subsequentes que ele
nao esteja em condi¢cdes de suportar.
Nao é o caso do Codigo Civil, que
parte do paradigma de relagdes entre
iguais e que reclama razdes graves
para excluir a vinculatividade das es-
tipulacdes das partes.

9 ALTERACAODAS
CIRCUNSTANCIAS E BOA-FE

Os intérpretes alemaes que
desenvolveram este instituto procura-
ram fundamentéa-lo no principio geral
da boa-fé¥, dada a falta de apoio le-

al.
N O art. 437/1 do Codigo Civil
portugués de 1966, consagrando a
relevancia da alteracdo anormal
superveniente das circunstancias,
condiciona-a a que a exigéncia das
obrigagcdes assumidas pela parte le-

A boa-fé foi trazida para fora do
seu ambito proprio. No plano obijetivo,
a boa-fé traduz-se em regras de con-
duta. Mas aqui ndo se tracam regras
de conduta, faz-se uma valoragéo do
contetdo, tomado por si®.

A nosso ver, continuar a recor-
rer & boa-fé havendo preceito legal, é
anacrénico. Mantém como explicacdo
atual o que foi um mero expediente.
N&o se regula a conduta, valora-se di-
retamente o contetdo, e é em decor-
réncia da valoracéo negativa deste que
se cria a impugnabilidade da relacao,
no sentido da resolugéo ou modifica-
¢ao desta.

Perante a formula mais corre-
ta do Cddigo Civil brasileiro, seria
bom que os intérpretes ndo caissem
na tentacdo facil de manter uma
construcédo que nada hoje sustenta.
O que estd em causa é, diretamen-
te, o gravame ao equilibrio ou justi-
¢a do contetdo.
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10 A EQUIDADE COMO CRITERIO

O Cadigo Civil brasileiro nao
aponta diretamente o critério a usar
para a decisdo sobre a resolucédo ou
modificagdo do contrato.

Ja o art. 437/1 do Cédigo Civil
portugués prevé a resolugcdo do con-
trato, ou a modificacao segundo juizos
de equidade.

Sera aceitavel o critério da equi-
dade também no Direito brasileiro?
Sabe-se que a equidade nao é critério
de aplicabilidade universal, s6 poden-
do ser usada quando a lei, direta ou
implicitamente, a ela apelar®. Ha uma
previsdo que aponta nesse sentido: a
do art. 479, relativa a hipotese de a
contraparte se prontificar & modifica-
¢ao eqitativa das condic¢des (clausu-
las) do contrato.

Pensamos que o recurso a equii-
dade é efetivamente for¢oso. Se o que
desencadeia 0 processo é uma altera-
¢do anormal das circunstancias, ha de
examinar o circunstancialismo como
condicionante de qualquer solucao.

Ora, a decisdo baseada ha con-
sideracao das circunstancias do caso,
mais que em padrdes genéricos de
conduta, é a solucao pela equidade.
A eqliidade é, na definicdo classica
nunca superada, a justica do caso con-
creto. SO a andlise das circunstancias
do caso concreto permite chegar a
solucgéo justa®.

O art. 479 é assim apenas a
manifestagéo de um principio geral®.
N&o se pode chegar a revisdo de um
contrato por critérios generalizadores,
que nao existem. As circunstancias do
caso sdo determinantes. O mesmo
acontece na hipétese do art. 317: a
correcdo do valor da prestagédo néo é
bitolada, é a corre¢édo “quanto possi-
vel”, & luz das circunsténcias do caso
concreto®.

Vemos que desta sorte ndo se
infirma, antes se confirma, que a ques-
tdo diz respeito a justica do contetdo.
E de justica que se trata; mas de jus-
tica do caso concreto, portanto de
eqlidade.

11 AMORA DO LESADO

Tem-se suscitado a questao da
incidéncia da mora do lesado sobre a
faculdade de impugnacao do contra-
to.

E frequiente neste dominio a afir-
macgdo de que a parte que estd em
mora ndo pode invocar a alteragcdo das
circunstancias®. Mas, entendida as-
sim, a disposicao pode ser profunda-
mente injusta. Alguém que porventura
se atrase numa prestacdo passa, so
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por isso, a arcar com a alteracao radi-
cal das circunstancias.

Silvio Baptista baseia-se no
estatuido no art. 399, sobre a respon-
sabilidade do devedor em mora pela
impossibilidade superveniente da
prestacdo, ainda que esta derive de
caso fortuito ou de forga maior.

E porém o préprio art. 399 que
nos mostra que o caminho correto a
seguir passa por uma distingao de hi-
poteses. O preceito termina com a fra-
se: salvo se se provar (...) que o dano
sobreviria ainda que a obrigacgéo fos-
se oportunamente desempenhada.

Concentrando-nos na alteragao
das circunstancias, ha que distinguir
as hipoteses em que a mora é causal
para que a relagao fique desequilibra-
da em conseqiiéncia da alteracéo das
circunstancias, e as restantes.

Decerto que a parte ndo pode
invocar em seu beneficio a alteragao
das circunstancias se a sua mora foi
causal para que aquela relacdo fosse
atingida por essa alteragédo; quando,
portanto, se tivesse cumprido, a rela-
cao estaria ja extinta.

Pelo contrario, a parte pode pre-
valecer-se da alteracdo das circuns-
tancias que teria sobrevindo de qual-
quer modo e atuado sobre o contrato,
houvesse ou ndo mora.

De outra maneira, a exclusdo do
efeito da alteragcéo das circunstancias
s6 por haver mora seria injusta, por ser
desproporcionada. A lei estabelece
sanc¢des proprias para a mora, que nao
abrangem a excluséo da invocacéo da
alteracéo das circunstancias.

Imaginemos que uma empresa
se obrigue areparacéo de um navio, e
atrasa-se seis meses em relacdo ao
prazo a que se comprometera. Ja no
periodo de mora, desencadeia-se uma
guerra que atinge o pais de origem das
matérias-primas necessarias, 0 que
leva estas a cotacdes exorbitantes. E
nesses casos que a parte em falta ndo
podera prevalecer-se da alteragcao das
circunstancias®. N&do porém na hip6-
tese de, no pagamento de uma divida
em prestacfes, haver atraso de uma
delas, quando ainda faltam outras, pelo
que, de todo modo, o contrato seria
atingido por aquela alteragdo das cir-
cunstancias.

A questédo que pode restar é a
de saber se a propria prestacdo em
mora esta sujeita as conseqiiéncias da
revisdo ou resolugédo do contrato, ou
s6 o estdo as prestacfes futuras. Em
principio, essa prestacdo ndo pode
beneficiar-se da alteragdo. Mas a ques-
tdo complica-se se a relacionarmos
com outra, em gque nao vamos entrar:
a do possivel carater retroativo das

conseqléncias da alteragéo das cir-
cunstancias.

Apenas observamos que a
prestacao ou mora deve estar sujeita
ao mesmo regime das prestacdes an-
teriormente satisfeitas e que talvez
esse deva ser mais um aspecto que
fica dependente da apreciagéo equi-
tativa das circunstancias contratuais.

12 ATUACAO EM JUIZO?

Quer o art. 317% quer os arts.
478 a 480% prevéem uma atuacao em
juizo. Daqui se poderia inferir que os
efeitos juridicos do instituto da altera-
¢ao das circunstancias s6 poderao
resultar de processo judicial.

Ha que ponderar se isso pode-
ra ser aceito. Passa por uma determi-
nacéo dos limites da intervencdo do
juiz na fixacdo dos efeitos, que seria
aparentemente constitutiva.

O Cadigo Civil brasileiro refere-
se vastamente ao juiz como o agente
da implantacdo de efeitos juridicos
resultantes da desproporc¢ao do con-
teado®.

O significado desses preceitos
€ porém muito diferente. Em certos
casos deixa-se mesmo a solugéo ao
critério (equitativo) do juiz. Noutros, a
parte caberdo poderes potestativos,
mas esses poderes deverao ser judi-
cialmente exercidos: é o caso do art.
464. Mas em varios outros a referén-
cia ao juiz deve considerar-se mera-
mente semantica. O juiz é invocado
por antonomasia, por ser aquele que
determina a solucédo em Ultima anali-
se. Contudo, a previsao é aplicavel
independentemente do recurso a
juizo®.

Quando assim acontece, a re-
mMissdo ao juiz na norma substantiva é
falaciosa. Cria a impressédo de uma
indevida judicializacao da vida corren-
te. Porém, essas regras substantivas
sdo regras para o dia-a-dia, pelo que
s6 em casos patolégicos séo trazidas
a aplicacdo judicial. Sendo esta a
situagdo normal, a remisséo ao juiz s6
confunde, podendo, em certos casos,
levar a crer que o dissidio ndo pode
ser extrajudicialmente composto.

E 0 que se passa no caso pre-
sente. Apesar da roupagem judicial
dos preceitos, nada impede que as
partes acordem na solucdo a dar ao
caso. Esse acordo pode ser inovador,
baseado na autonomia da vontade,
mas pode representar também a apli-
cacéo da lei, por valoragdo concorde
das orientacdes legais.

Assim, s6 quando as partes ndo
se entendem sobre o sentido da solu-
¢ao legal e decidirem trazer o caso ao
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foro é que o juiz intervém efetivamen-
te. Mas a aplicag&o dos preceitos ndo
€ necessariamente judicial.

A formulacao legal traz porém,
ja neste caso, uma dificuldade parti-
cular.

O art. 478 dispde que os efei-
tos da sentenga que decretar a reso-
lucdo retroagirdo a data da citacao.
Compreensivel, pois a sentenca veri-
fica nesse caso que havia realmente
fundamento para a resolugédo do con-
trato. Mas pode-se perguntar se sera
essa a Unica solugdo possivel. Uma
vez que a atuacdo também pode ser
extrajudicial, os efeitos poderédo
retroagir a data da interpelagéo dirigida
por uma parte a outra, uma vez verifi-
cado que havia realmente fundamen-
to para a resolucéo do contrato.

Na realidade, aquele trecho do
art. 478, que traduz antes de mais nada
a realidade processual comum, sé
confunde. Se ndo se quisesse esta-
belecer uma solucdo especial para
essa hipo6tese, mais valeria ter o Cédi-
go omitido qualquer referéncia a
retroacdo. Uma vez mais a roupagem
processual em leis substantivas reve-
la-se deslocada e nociva.

13CONCLUSOES

Toda situacdo juridica assenta
sobre uma realidade histérica, que dela
passa a ser constituinte. Assim acon-
tece também com os negécios que se
celebram: estéo historicamente situa-
dos. Por isso a alteracédo das situactes
faticas, que sdo o pressuposto deles,
néo pode deixar de os atingir.

O mero apelo ao consentimen-
to, fruto dos pressupostos ideolégicos
imperantes a partir do séc. XVIII, en-
cerrava assim uma falsidade. O con-
sentimento ndo basta, porque a reali-
dade impde-se. O negdcio ndo pode
prosseguir tal qual perante uma reali-
dade que ndo é aquela que levou as
partes de comum acordo a contratar,
ou porque qualitativamente perde jus-
tificacdo, ou porque quantitativamente
ficou desequilibrado.

Perante esse dado, até onde
chegaremos?

Partindo da relevancia indiscu-
tivel da Justica do contetdo, pode-
remos generalizar e afirmar o princi-
pio geral de que essa justica intrin-
seca condiciona a vinculatividade ju-
ridica?

A afirmacao de um principio de
grande generalidade pressupde mui-
tas analises setoriais. Nao € o que se
oferece ainda, diante de um cdodigo
que acaba de entrar em vigor. Ha que
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examinar o “abuso do direito”, as cla-
usulas abusivas, a leséo e tantos ou-
tros institutos juridicos em que a
valoracao do conteudo esté implicada.
Sé ap0ds isso temos base para nos ar-
riscarmos a grandes sinteses. Para ja,
apresentam-se antes em primeiro pla-
no muitos institutos novos, ao menos
na sua posic¢ao perante a lei civil basi-
ca, a desbravar. E uma tarefa estimu-
lante.

De todo modo, olhando o insti-
tuto da alteracdo das circunstancias,
€ surpreendente como estamos ja lon-
ge do absolutismo do pacta sunt
servanda.

Facilmente se reconhece aqui o
aspecto de um movimento geral, visi-
vel em tantos institutos, no sentido de
recolocar no centro das atengdes a jus-
tica do contetdo.

No nosso dominio, tem como
consequéncia levar a reabilitagdo do

ndo € inimiga da autonomia privada e
do poder autovinculativo da vontade.
A autonomia ndo sai diminuida: sai
pelo contrario dignificada.

A metamorfose em curso neste
setor leva a que se consagre uma au-
tonomia concreta, e ndo uma autono-
mia vazia. Respeita-se 0 que as par-
tes quiseram, nas circunstancias em
que se encontravam.

Havendo uma proporgédo ou
equilibrio que as partes estabeleceram
entre si, é essa equacgao que deve ser
determinante. E essa que é necessa-
rio antes de tudo preservar.

Até mesmo onde houver um ele-
mento de liberalidade, ou um dese-
quilibrio livre e conscientemente acei-
to, continua a ser essa proporgéo a
base da vinculatividade do negécio.
Em caso de alteragéo das circunstan-
cias, a preservagdo do negécio con-
siste na preservacdo desse posicio-

Pensamos que o recurso a equidade ¢ efetivamente forgoso.
Se 0 que desencadeia 0 processo é uma alteragdo anormal
das circunstancias, ha de examinar o circunstancialismo
como condicionante de qualquer solugao.

principio tradicional rebus sic
stantibus. A andlise realizada permite
reconhecé-lo como um principio es-
sencial, desde que também néao pre-
tendamos endeuséa-lo em principio
absoluto. No seu verdadeiro dmbito,
que é o da base do negécio, ele € um
principio que deve ser proclamado com
generalidade e que implica a recupe-
racdo da justica do conteddo, ao me-
nos nesse dmbito, como fundamento
da vinculatividade.

Pode-se perguntar: mas onde
fica entdo a autonomia privada?

A autonomia privada é também
um principio fundamental. E exigén-
cia da autodeterminagdo da pessoa.
Por isso, a pessoa tem de ser artifice
em larga medida do seu ordenamento,
e os efeitos juridicos que se produzem
sdo primariamente de imputar a essa
autonomia.

A revisdo a que se procede no
ambito da alteracdo das circunstancias

namento reciproco basico. Havera que
recompor o equilibrio substancial que
as partes pretenderam, e néo insistir
em poderes ou vinculagdes que dei-
xaram de se justificar.

Servir a justica consiste assim
em preservar a manifestacéo concre-
ta da autonomia que foi substancial-
mente consentida, e ndo em impor
uma cega subordinacdo aos preceitos
que a exprimiram em circunstancias
histéricas diferentes.

Por isso, s6 nos casos em que
esse realinhamento néo for realizavel
€ que nos teremos de resignar a ad-
mitir que a defesa da autonomia con-
creta das partes ndo permite atribuir
efeitos aquele negécio. Quer dizer,
tendencialmente, sé perante impossi-
bilidade fatica ou legal de modifica-
¢ao teremos de aceitar a resolugéo do
contrato.

O resultado é substancial e
enriquecedor. Nao matamos o pacta
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sunt servanda, conjugamo-lo com o
rebus sic stantibus. Os fatos devem

ser

observados (principio fundamen-

tal da autonomia) rebus sic stantibus

(pri
res

ncipio fundamental de justica e de
peito da vinculagdo realmente as-

sumida).
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ABSTRACT

The author deals with the alteration of
circumstances and its outcomes on the juristic
act, under a historical perspective and within
the new Civil Code scope.

He claims that, similarly to Law, the
juristic act is historically established, thus,
requiring the contractual adjustment or
resolution as a consequence of the atypical
alteration of the act foundation due to the arising
of supervening and unexpected facts.
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He discourses on the determinant
criteria for the contract alteration or resolution:
excessive onerousness, good-faith, injured
party’s default and equity, as well as on the
judge’s intervention in the settling of the juridical
outcomes on the circumstances alteration law.

He concludes that, although the
relevance of the justice of content within the
new Civil Code is unquestionable, it cannot be
said yet that it rules all juridical business;
however, the absolutism of pacta sunt servanda
is no longer applied, though the author also
considers private autonomy as an essential
principle.
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