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1. INTRODUCAO
1.1. Abordagem do tema

O ponto fulcral, que norteard o vertente trabalho, € resultado de uma ampla
e intensa reflexdo no tocante aos contratos que sao celebrados com a presungdo
de que serdo rigorosamente cumpridos, observando-se os termos originariamente
previstos, posi¢do essa galvanizada na velha méaxima da clausula “pacta sunt ser-
vanda” (em tradugdo livre, “os contratos devem ser cumpridos”).

Essa disposigao, levada as iltimas conseqiiéncias, muitas vezes acaba per-
petuando, no contrato respectivo, um quadro de extrema iniqiiidade e injustiga,
quando, no lapso temporal relativo a efetiva execugdo do pacto firmado e das obri-
gacoes ali consignadas, sobrevém significativa alteragdo daquelas condigdes pri-
mdrias que levaram as partes contratantes a ultimagao do préprio contrato.

Essas altera¢Ges, normalmente vinculadas a uma for¢a intensa de circuns-
tancias externas, informam o nascimento de um grave desequilibrio e auséncia
da necessaria equidade na relagdo juridica respectiva, tudo informando o enri-
quecimento exagerado de um dos contratantes em sacrificio do outro.

A hodierna concepgao de contrato, construida em decorréncia direta das
suas nobilitantes e crescentes novas fungées sociais, desempenhadas nas socie-
dades de homens livres e no préprio Estado modemo, passou a exigir, nesse
mosaico, por exce¢do, uma atenuagdo robusta do principio geral decorrente da
citada cldusula “pacta sunt servanda”.

Dessa forma, em situagdes verdadeiramente excepcionais, a serem esmiu-
¢adas, mais de espago, no corpo deste trabalho, a doutrina juridica mais avan-
¢ada e a jurisprudéncia das dltimas décadas, principalmente dos Paises oci-
dentais, tém admitido uma revisio das condi¢des dos contratos por forg¢a de
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uma intervengdo judicial, via de regra invocada pelo contratante em desvan-
tagem.

Esta possibilidade de interven¢@o judicial no contrato somente ocorrera
quando um elemento surpresa surja no curso da execugdo do contrato, colo-
cando, como conseqiiéncia, em extrema dificuldade um dos contratantes, ou
seja, por outras palavras, ocasionando uma excessiva onerosidade, acima do
limite razodvel de sacrificio (na doutrina tradicional alemi, “opfergrenze”).

No tocante a origem histérica, mercé de forte tendéncia emanada da dou-
trina juridica mais vetusta, costuma-se visualizar, na Idade Média a materializagdo
dessa postura. Nessa época, admitiu-se, com intensidade, a possibilidade de
alteracdo do contrato se as condi¢gdes origindrias, nas quais se assentaram a von-
tade das partes, fossem substancialmente modificadas: “contractus qui habent trac-
tum sucessiun. et dependetian de futuro rebus suc stantibus intelligentur”. Pos-
teriormente, difundiu-se a cldusula resumidamente no brocardo juridico “rebus
sic stantibus” (“‘estando assim as coisas”), cldusula essa tida como implicita em
todo o contrato de execucdo continuada ou de trato sucessivo.

Adormecida por significativo lapso temporal, por contingéncias histéricas e
econdmicas (como serd demonstrado no desenvolvimento deste trabalho), essa
cldusula, entretanto, adquiriu grande for¢a ap6s a Primeira Guerra Mundial
(1.914-1.918), em decorréncia do desequilibrio causado nos contratos a longo
prazo, ficando conhecida, a partir de entdo, na atualidade, como teoria da impre-
visdo.

Na verdade, nos dias que correm, grande é a importdncia dessa teoria, que
colima, em tltima interpretagdo, flexibilizar o primado da intangibilidade con-
tratual, com o restabelecimento do equilibrio das prestacdes, por intermédio da
intervengo judicial que tem por finalidade precipua a revisdo do contrato firmado,
ou, em Ultimo caso, nao sendo isso possivel, a sua resolugao.

A chamada teoria da imprevisdo, portanto, fruto concreto dos principios da
boa fé e da sempre necessdria equidade contratual, prestigia o respeito a real inten-
¢do das partes, ja que a vontade dos contratantes, antes de tudo, tem que se
submeter as leis, aos principios gerais de Direito, aos bons costumes e, sobre-
tudo, a boa-objetiva, assim entendida como um padrao de conduta calcado na pro-
bidade, lealdade e honestidade.

Disso tudo decorre a necessdria problematizagdo, a ser enfrentada neste
trabalho, dos vérios aspectos juridicos (e conseqiiéncias relevantes) que estdo a
gravitar, de um lado, ao redor da méxima “pacta sunt servanda’ e, de outro lado,
ao redor da necessidade de se rever, com um minimo de critério e seguranga juri-
dica, certos contratos que consagram, no seu bojo, uma provada onerosidade
excessiva, ndao compativel com a vontade origindria das partes contratantes.
O tema, na verdade, mercé das suas nuances e matizes, € singularmente instigante
e desafiador para o operador do Direito. Dai a sua eleigdo, para se procurar vis-

340 FuUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




A cldusula pacta sunt servanda e a teoria da imprevisdo 929

lumbrar respostas mais efetivas aos desafios didrios propostos pela “praxis”
negocial dos contratos.

2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE CONTRATOS

Antes de se adentrar no estudo detalhado do objeto do presente trabalho, ¢
mister o enfrentamento de algumas questdes introdutdrias, relacionadas com os
principais pilares dos contratos em geral, de sorte a melhor situar o perimetro do
tema tratado, tendo em conta, sempre, como pano de fundo, o legado primoroso
do Direito Romano. Isto porque, evidentemente, quando se fala na invocagao
da chamada teoria da imprevisdo e dos desdobramentos doutrinarios respectivos,
ndo se deve olvidar os principios fundamentais que, no decorrer dos séculos, foram
considerados e consolidados para dar substrato juridico eficaz aos contratos em
geral.

Nesta linha, desnecessario dizer que a contribui¢do do Direito Romano, em
todos os principais ramos do Direito contemporaneo, ¢ absolutamente incontro-
versa. Os quase mil anos de evolugdo e aperfeicoamento, galvanizados nos
seus principais periodos, pontuados, basicamente, entre o ano de 753 a.C. até o
ano 565 da era crista (arcaico, cldssico, pré-classico e Justiniano), comec¢ando pela
Lei das Doze Tébuas (“Lex Duodecim Tabularum™), até o proprio periodo Jus-
tiniano (“Corpus Iuris Civillis”), representaram — e representam — uma fantéstica
evolugd@o da ciéncia do Direito, cujos pilares basilares encontram-se, hodierna-
mente, nos ordenamentos juridicos positivos dos principais Paises da Europa
continental e América Latina, que beberam desta inesgotavel fonte da tradigdo
romanista.

No ambiente sempre tormentoso e complexo das obrigagdes — e mais
especificamente, dos contratos e da vida dos contratos — ndo foi diferente: a clas-
sica divisdo romana das obrigagGes — contrato, delito, quase contrato e quase
delito — é heranga fantastica que perdura até hoje, cujos conceitos primorosos
foram também adotados por diversos Paises continentais europeus (sem olvi-
dar, evidentemente, a contribui¢do do Cédigo Civil francés de 1804, que intro-
duziu uma quinta fonte, qual seja, a lei), 0 mesmo ocorrendo com todos os
principais Paises latino-americanos.

Especificamente em relagdo ao contrato, como uma das fontes de obrigagdes,
o Direito Romano, notadamente desde a época das Institutas de Galo, preocu-
pou-se em estabelecer regras rigidas de cumprimento, tendo em vista, particu-
larmente, os primados informadores da probidade e boa fé (“bona fide”), com o
entendimento correto e elegante de que se deve sempre presumir que cada um
seja bom (“bonus quilibet praesumitur”), cuja conduta esperada, a ser obser-
vado pelo homem correto (o chamado bom pai de familia), gera, naturalmente,
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quando se fala de contrato, o dever necessdrio de adimplemento, tendo em vista,
inclusive, o célebre aforismo “coventio verbum generale est, ad omnia perti-
nens de quibus negotti contrahendi transigendique causae conseniunt quid inter
se agunt” (em uma tradugdo livre, “conveng¢do € um termo geral que pertence
a todos os casos nos quais 0s que consentem em um negoécio ou transigem, for-
mam um vinculo entre si”).

Nesta ordem de idéias, pode-se afirmar que contrato, derivado do latim
“contratu”, consoante entendimento ja pacificado universalmente, com insigni-
ficantes alteracgdes, é o ato ou efeito de contratar, que representa um acordo de
vontades, sem qualquer vicio de consentimento, derivado de duas ou mais pes-
soas, com a finalidade, passivel de sofrer tutela juridica, de adquirir, resguardar,
modificar ou extinguir direitos.

Esta posi¢cdo harmoniosa, comum a todos os principais ordenamentos juri-
dicos da atualidade, ja fora consolidada na escorreita e sempre repetida li¢io do
mestre franc€s ROBERT POTHIER, ao aduzir que “um contrato é uma espécie de
convengao. Para saber, entdo, o que € um contrato, antes € necessario saber o
que é uma convencao. Uma convengao ou um pacto, posto que estes termos sao
sin6bnimos, é o consentimento de duas ou mais pessoas para formar entre si
algum compromisso, ou para resolver um existente, ou para modifica-lo” (“in”
Tratado das Obrigagdes, autor citado, traducao de Douglas Dias Ferreira e Adrian
Sotero Batista — Servanda — Brasil — 2002 — 1. edigdo, pag. 310).

O ilustre e erudito mestre francés, mentor do Cédigo de Napoledo, por
certo, ao estabelecer esse primoroso conceito, louvou-se na velha — mas sem-
pre repetida — mdaxima romana de que os contratos sdo lei por convengado das
partes (‘“‘contractus ex conventione partium legem accipiunt”).

Portanto, o referencial maior, caracterizador do contrato, é o concurso con-
comitante de duas vontades ndo viciadas. Desde a antiga Roma, o contrato era
considerado um acordo de vontades, entre partes capazes, cercado de certas for-
malidades e solenidades. A classica definicao de ULPIANO, apesar de enxuta e

-resumida, representa a melhor expressao desse idedrio: “est pactio duorum plu-
riunve in idem placitum consensus”, que, em uma livre tradugdo livre, quer
dizer “o miutuo consenso de duas ou mais pessoas sobre 0 mesmo objeto”.

Como coroldrio, desde a antiga Roma até meados do século passado, o
contrato, em menor ou maior intensidade, decorreu de quatro principios basicos,
considerados classicos, que sd3o os seguintes: a chamada autonomia da vontade,
o consensualismo, a regra de que os pactos firmados devem ser observados € cum-
pridos, calcados na méxima romana “pacta sunt servanda”, e a relatividade dos
seus efeitlos.

Dito de outro modo, no direito cldssico, a liberdade de contratar, a forga obri-
gatdria do contrato e os efeitos deste vinculando apenas os efetivos contratan-
tes, sem afetar, de nenhum modo, a esfera juridica de terceiros, estranhos a
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avengca origindria (principio da relatividade dos contratos), sempre representaram
os principais alicerces da chamada teoria cldssica dos contratos, jungida a um
modelo liberal e individualista.

Este modelo dito liberal, decorrente da onda liberalista que sacudiu, prin-
cipalmente, a Europa a partir do século XVIII, fez naturalmente do contrato o
mais importante dos vinculos juridicos realizados e formatados entre pessoas
capazes, colmatando as partes juridicamente, de forma a prestigiar, em final
andlise, um modelo econémico inspirado e calcado na crescente necessidade de
satisfagcdo de interesses privados e individualistas, com clara sinalizagdo de que
o Estado, salvo rarissimas excec¢des (sempre disciplinadas e ressalvadas no
direito posto) ndo deveria intrometer-se nas questdes entre particulares.

E bem verdade que, com a chamada revolugio industrial, em meados do
século XIX, iniciou-se uma certa tendéncia limitadora a liberdade de contratar,
derivada de forte interferéncia do Estado em certos casos, mercé de determina-
dos tipos de relagdes contratuais. Esta tendéncia foi denominada de dirigismo
contratual, colimando impedir, em final anélise, certos abusos em algumas moda-
lidades de contrato, onde uma das partes, sabidamente, ji se apresenta, no
momento da contratagdo, em situagdo de nitida desvantagem, quase sempre de
cunho econdémico.

A doutrina assentada na expressdo dirigismo contratual foi concebida, ori-
ginariamente, pelo jurista francés Louis JOSSERAND, no final da década de 20 do
século passado, na sua ja célebre obra “De I’espirit des droits e de leur, relati-
vité thedrie dite do I’abus des droits” (Paris, 1927, Dalloz). Na base dessa dou-
trina encontra-se a no¢do crescente de busca de justica social, de sorte a se evi-
tar (ou procurar evitar) a pritica de certos abusos, na esfera da “lex privada”
(o préprio contrato) do economicamente mais forte no relacionamento contratual
privado.

Por outras palavras, o cerne dessa doutrina consagra uma técnica destinada
a melhorar a protecdo dos interesses do elemento economicamente mais fraco,
restringindo a liberdade contratual do elemento economicamente mais forte,
especialmente no que se refere a discussao do conteido do negécio a ser enta-
bulado.

O exemplo mais comum € o contrato de trabalho, onde, na maioria das
legislagdes dos paises ocidentais, existem expressas disposi¢des que limitam a
autonomia privada, com o concreto objetivo de prote¢ao do chamado contratante
débil ou hipossuficiente (no caso, o empregado, parte sabidamente economica-
mente mais fraca). No direito brasileiro, “verbi gratia”, a legislagdo laboral
flexibiliza as disposi¢des contratuais firmadas entre empregado e empregador.

Mesmo que o empregado, no momento da contratagdo com o empregador,
no respectivo contrato de trabalho, venha, por exemplo, abdicar de algum direito
consagrado na legislagdo laboral positiva (direito a férias, 13.° saldrio anual,
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etc.) este ato de disposi¢ao, havendo discussdo em juizo, ndo sera levado em conta
pelo julgador, que julgara a lide, desconsiderando a postura anteriormente assu-
mida pelo empregado.

Este dirigismo contratual ganhou espago crescente no inicio do século pas-
sado, langcando as primeiras sementes da reconstrugdo dos alicerces que sempre
embasaram o negécio juridico tendo como pano de fundo o modelo liberal. Na
verdade, esta conduta acabou por espancar o primeiro estdgio evolutivo do
direito dos contratos, calado, como ja se afirmou anteriormente, no conceito da
“pacta sunt servanda’.

Deve-se enfatizar, por importantissimo, que tal dirigismo contratual nao é
encontrado somente no direito do trabalho ou laboral; hodiernamente, princi-
palmente a partir de meados do século passado, também é facilmente locali-
zado nas regras que disciplinam e tutelam as relagGes de consumo (direito do con-
sumidor) e inquilinato (Jocagdo de iméveis), onde sdo encontradas e localizadas
varias disposicdes legais que limitam e mesmo engessam a autonomia privada,
ora com expressas proibigoes, representadas por normas cogentes, que inibem e
obstaculizam a inser¢do de certas cldusulas nos contratos que envolvam relagio
de consumo ou de locagdo, ora impondo aos contratantes obriga¢Ges ndo por eles
criadas originariamente.

Também aqui, ha a efetiva intervengio estatal, via normas cogentes (que ndo
admitem convengao em sentido contrario), que limitam, efetivamente, a liberdade
para contratar, sempre se buscando a prote¢do do contratante consumidor, pes-
soa fisica ou juridica, em contratos que envolvam relagio de consumo ou loca-
¢do de imdveis, tendo em vista seu grande impacto social, fato, alids, verifica-
vel de plano. “Os principios da autonomia da vontade e da obrigatoriedade das
convengdes sofrem limitagGes impostas pela idéia de ordem publica, entre cujas
normas se encontram as leis do inquilinato”, como ja proclamado pela Corte
brasileira anteriormente denominada II Tribunal de Algada Civil de Sao Paulo
(hoje Tribunal de Justica de Sdo Paulo), Brasil, no julgamento da apelagdo civel
no. 280.300-1, relator Magistrado Gildo dos Santos.

A chamada teoria da imprevisao, objeto deste estudo, situa-se nesse campo
intervencionista, temperando e calibrando, com matizes singulares, na hipétese
de nascimento de ulteriores situagdes ndo vislumbradas pelas partes no instante
do nascimento do pacto (a serem esmiugadas mais adiante), as relagdes contra-
tuais anteriormente firmadas.

Para que a prestag@o, assumida por um dos contratantes, em um determinado
contrato, nio venha a se tornar, algumas vezes, exorbitante, a ponto de sinali-
zar com a ruina econdmica do outro contratante (fato, quase sempre, informa-
dor de um enriquecimento sem causa da outra parte), diante de um acontecimento
considerado extraordindrio e imprevisivel, € que foi prestigiada a cldusula “rebus
sic stantibus”, atualmente denominada teoria da imprevisao.
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Trata-se, em verdade, em final andlise, da flexibilizagdo do principio da
intangibilidade contratual, com o escopo de resgatar e prestigiar o equilibrio
das prestagbes assumidas pelas partes contratantes, por meio de efetiva intervengdo
judicial, via ag@o correspondente, manejada pelo interessado (ou seja, o proprio
contratante virtualmente prejudicado com a nova situagdo fitica surgida), caso,
evidentemente, as partes ndo logrem a calibra¢do e ajustamento do contrato de
forma amigdvel, na esfera extrajudicial.

Neste contexto, para que se possa melhor entender as nuances deste traba-
lho, serdo dissecados, a seguir, os principios ja colacionados, em tdpicos distintos,
para que, na seqii€ncia, possa ser contextualizado e esmiugado, de maneira efi-
caz, o tema proposto.

3. A CONSTITUICAO DO VINCULO CONTRATUAL
3.1. A autonomia da vontade e o consenso das partes

Como meridianamente cedigo, a vontade humana € o principal elemento, é
o principal elo, é a mola propulsora, ensejadora do nascimento de uma obriga-
¢do licita. Essa vontade humana, quando regularmente exteriorizada, em um
ambiente de acordo de vontades, faz surgir o pacto ou convengdo (“pactio”,
“pactum” ou “conventio”, expressoes herdadas do direito Justinianeu).

Por outras palavras, desde a época grandiosa do direito romano, quando
determinado individuo, sem qualquer vicio de vontade e por sua prépria deter-
minagdo, queria se vincular, em termos obrigacionais, perante outro individuo,
até os dias que correm, tem o direito reconhecido a eficacia juridica de tal livre
e consciente manifestacido, disponibilizando aos interessados um aparato juri-
dico capaz de viabilizar a plena realizagao e implementacdo da vontade ante-
riormente manifestada.

Como consegqiiéncia direta do livre exercicio da vontade, estabeleceu-se,
através dos séculos, vetusta diretriz emanada da concepgao classica do brocardo
juridico “pacta sunt servanda”, que, em uma tradugao livre, como alhures apon-
tado, quer dizer que os contratos devem ser cumpridos”, posto que, em final ana-
lise. informam lei entre as partes (“lex” privada).

No escélio de autoridade de CARNELUTTI, “a vontade é verdadeiramente a
matéria prima do direito; e ndo ha outra, mais nobre, nem mais misteriosa ("in"
Carnelutti, Francesco, Metodologia do Direito. Traduc¢ao de Frederico A. Pas-
choal. Campinas, Brasil. Bookseller, 2002, pag. 38).

Dito de outra forma, por outras palavras, “a idéia de autonomia de vontade
est4 estreitamente ligada a idéia de uma vontade livre, dirigida pelo proprio
individuo sem influéncias externas imperativas. A liberdade contratual significa,
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entdo, a liberdade de contratar ou de se abster de contratar, liberdade de esco-
lher seu parceiro contratual, de fixar o contetido e os limites das obrigagdes
que quer assumir, liberdade de poder exprimir a sua vontade na forma que dese-
jar, contando sempre com a protecdo do direito” (“in” MARQUES, CLAUDIA LIMA.
Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sao Paulo, Brasil, Revista dos
Tribunais, 1.998, pag. 45).

4. A FORCA OBRIGATORIA DO CONTRATO

Estabelecida a premissa maior de que qualquer individuo, no uso e gozo dos
seus direitos, tem liberdade plena para contratar, isto €, para vincular-se juridica
e validamente a outrem, mediante declara¢do, ndo viciada, de vontade, € evidente
que, tendo optado pelo vinculo, deve o contratante honrar integralmente o pac-
tuado, implementando satisfatoriamente a obrigagdo livremente assumida, com
o conseqiiente direito de exigir do outro contratante a prestagdo contratualmente
prometida.

Esta regra geral, consolidada na ja colacionada cldusula “pacta sunt ser-
vanda”, consagra a idéia de que ninguém pode libertar-se, ao seu talante, ao
seu exclusivo arbitrio, de forma unilateral e por sua prépria vontade, de uma obri-
gacdo assumida validamente.

E, a rigor, nem poderia ser de outra forma: se o liame origindrio nasceu de
um consensual e livre encontro de vontades (o chamado principio do consen-
sualismo) tal vinculo, evidentemente, somente podera ser desfeito pelo desejo
(= vontade) de todas as pessoas envolvidas na sua criagdo.

Vale dizer, portanto, que os contratos, como conseqii€ncia direta de tal ila-
¢do, de uma maneira geral, albergam, de forma implicita, as clausulas de irre-
tratabilidade e de intangibilidade.

Essas duas cldusulas consagram, pela ordem, a impossibilidade de cessagdo
total do vinculo por mera vontade (=arbitrio) de um dos contratantes e, ainda,
a impossibilidade unilateral de alteracido das condi¢des e demais cldusulas pac-
tuadas. Dito de outra forma, ninguém pode, ao seu exclusivo arbitrio, desvin-
cular-se de um contrato, ou, ainda, igualmente de forma unilateral e arbitraria,
alterar clausulas ou condi¢des existentes no pacto origindrio.

Importa, ainda, ressaltar que os contratos, porque decorrentes de um livre
encontro de vontades exteriorizado por certas pessoas (contratantes), identifica-
veis nos pactos respectivos, somente geram efeitos juridicos para as partes por
ele vinculadas (principio da relatividade), ndo criando, como regra geral, deve-
res ou direitos para pessoas estranhas a relagdo contratual origindria (existem, evi-
dentemente, algumas excec¢des que justificam essa regra geral, como, “verbi
gratia”, o contrato de seguro de vida ou a estipulagdo a favor de terceiro. Entre-
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tanto, por informarem excecdes a regra geral, ndo serdo tais pontos trabalhados
aqui com profundidade).

E nesse amplo mosaico, portanto, que se considera que o contrato regular,
quando constituido sem qualquer vicio de vontade, faz lei entre as partes
(a chamada “lex privada™). Assim, “... por lo tanto, los tribunales de justicia,
em su caso, estdn para reconocer y hacer cumplir los actos voluntarios licitos de
las personas. Es de competéncia del juzgador interpretar las declaraciones de
voluntad contenidas em los textos legales; atribuciones que, por cierto, excluyen
el poder o facultad de revisién. La ley, como el contrato, son inmutables” (“in”
FERREYRA, EDGARD. Principales efectos de la contratacién civil. Buenos Aires.
Depalma. 1978, pag. 133).

Alias, cumpre sempre observar que tal entendimento, em final interpretagio,
¢ heranga de alguns sistemas juridicos ocidentais, que beberam, sabidamente, da
fonte do direito romano, notadamente o vetusto Cédigo Civil francés, que, de
forma peremptéria, no seu artigo 1.134, proclama que as convengdes legalmente
formadas constituem leis para aqueles que as celebram. Esse verdadeiro e
vetusto idedrio juridico, com as excecdes e ressalvas ja anteriormente assinala-
das, representa, ainda hoje, a base atual dos contratos em geral.

5. A EFETIVA FUNCAO DO CONTRATO
5.1. O seu efetivo e concreto alcance social

Estabelecidos os principios basilares do contrato, passa-se, agora, ao
enfrentamento concreto da sua correta fun¢ao, que, como meridianamente
cedico, em primeiro lugar, deriva do seu natural e sempre presente aspecto eco-
némico.

Isto porque, como coroldrio 16gico de tudo quanto foi dito até aqui, o con-
trato sempre representou o mais eficaz instrumento a livre circulagdo de rique-
zas, exercendo crescente funcio reguladora na evolugdo da prépria humanidade,
que decorre exatamente dos direitos e obrigagcOes assumidas pelos contratantes
no livre exercicio das suas vontades, em um ambiente de plenas liberdades civis
e democraticas.

Representa, portanto, além da sua fungdo econdmica, uma verdadeira fun-
¢30 social, posto que permite, em um contexto de livre iniciativa e liberdade
para contratar, a valoriza¢do, em final andlise, do trabalho humano, tudo infor-
mando um mecanismo de efetiva paz social, consagrado na “lex privada”,
decorrente do préprio contrato, tendo por limite e perimetro aquilo que € per-
mitido e aquilo que n3o é permitido pelo direito positivo das legislagdes dos
povos livres.
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Dito de outro modo, ainda que a conceituagdo da fung¢ado social do con-
trato, que sempre derivard, gize-se mais uma vez, da sua natural fungio eco-
nOmica, desde a antiguidade, até os dias que correm, ndo esteja inteiramente
definida, é certo sustentar, até em decorréncia das mais elementares regras
ordindrias de experiéncia comum, que a sua zona de atuagdo, a par dos seus
naturais efeitos internos (= inter partes), delimita eficazes efeitos externos,
de tal sorte ser licito afirmar ndo ser tolerada, pelo direito, a criagdo de um
contrato que sirva de veiculo para a produ¢do e manutencio de efeitos dano-
sos a terceiros ou a propria sociedade como um todo (sinalizando, agora, com
uma situagdo dramdtica mais real, ndo se pode tolerar, por exemplo, como
licito e legal, um contrato firmado entre o ja extinto partido nacional-socialista
alemdo (nazista) e o fabricante de gis ziklon-B, para fornecimento desse mate-
rial nos campos de exterminio de seres humanos durante a segunda grande
guerra).

O professor brasileiro MIGUEL REALE, mentor do novo Cédigo Civil do
Brasil, em vigor desde 2.002, analisando a extensdo da expressdo “fun¢do social
do contrato” erigida como norma cogente cristalizada no artigo 421 do novo
Cédigo Civil Brasileiro/2002, preconiza que “a liberdade de contratar serd exer-
cida em razio e nos limites da fungdo social do contrato. Assim, os contratos
deverdo cumprir ndo apenas a fun¢do de instrumentalizar a circulagdo de rique-
zas, mas também a de liberdade contratual. Na verdade, esta cldusula atuard como
legitima cldusula multifuncional, permitindo que os casos que escapem da inci-
déncia do artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor sejam examinados a
partir deste dispositivo. E, sendo assim, as cldusulas contratuais que ndo aten-
derem a disposi¢do prevista expressamente no novo dispositivo do Cédigo Civil
poderdo ser revistas e anuladas” (“in” autor citado — “Visdo Geral do Projeto
de Cédigo Civil”, SP, Saraiva, 1986, fls. 09).

No mesmo diapasdao, o também professor brasileiro PAuLO NALIM, que,
procurando encontrar um conceito pés moderno para o contrato, contextuali-
zando-o dentro de uma perspectiva social, sem olvidar a sua fun¢ao econdmica,
sustenta, com propriedade, que “no atual estigio de compreensdo da doutrina
nacional acerca da fung@o social do contrato, evidenciada a completa indefini-
¢do sobre o tema, apresenta-se oportuna uma sugestdo. No meu pensar, divide-se
a fungdo social em intrinseca e extrinseca. A primeira — intrinseca — ¢ rela-
tiva a observéncia de principios novos ou redescritos pelos titulares contratan-
tes, todos decorrentes da grande cldusula constitucional da solidariedade, sem que
haja um imediato questionamento acerca do principio da relatividade dos contratos.
Seu perfil extrinseco, por sua vez, rompe com o aludido principio, preocu-
pando-se com as repercussoes no largo campo das relagbes sociais, pois o con-
trato em tal desenho passa a interessar a titulares outros que nao sé aqueles ime-
diatamente envolvidos na rela¢do juridica de crédito” (“in” autor citado — “Do
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contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva
civil-constitucional — Curitiba, Jurua, 2001).

Nessa ordem de idé€ias, passa-se a exigir, hodiernamente, dos contratantes,
com maior intensidade e vigor, a ado¢ao de uma transparente conduta nas fases
preliminares (de tratativas e negociacdes) e definitivas dos contratos, inclusive
no que tange a sua correta execu¢do. Por outras palavras, essa conduta deve exte-
riorizar uma postura de boa fé no contexto geral do contrato, ou seja, a adogao
de uma conduta correta, leal, proba, que, invariavelmente, deve ser observada pela
pessoa média honesta, cumpridora de seus deveres e obrigagdes, ou, mais pre-
cisamente, aquilo que os romanos afirmaram, com extrema sabedoria, ser a con-
duta correta do bom pai de familia.

Dito de outro modo, no universo contratual, deve cada contratante adotar um
comportamento congruente, ético e leal, derivado de um estado de consciéncia
que se baseia (ou deve se basear) na plena convic¢do de que procede com leal-
dade e comportamento ético, dentro de certos padrdes consolidados na sociedade
em determinado momento histérico, procurando agir com a maior transparéncia
possivel em todas as fases do contrato, até o seu final.

Discorrendo precisamente sobre esse tema, 0 mestre ROBERT POTHIER, sem-
pre com maestria impar, sustenta que “no foro interior, deve-se ver ao contra-
rio, a essa boa fé tudo aquilo que se separa, por pouco que seja, da mais exata
e mais escrupulosa sinceridade; a simples dissimulagdo a respeito do que se
refere a coisa que € objeto do negécio, e que a parte com quem eu contrato tenha
interesse em conhecer, € contrdria a essa boa fé, posto que, se nds recomenda-
mos amar ao préximo como a nés mesmos, ndo podemos ocultar-lhe nada que
ndao queremos que nos seja oculto, estando em seu lugar” (“in” autor citado,
Tratado das Obrigagdes, tradugao para o portugués de Adrain Sotero Batista e
Douglas Dias Ferreira, Campinas, Servanda, 2002, pag. 53).

Dessa guisa, analisando-se a extensdo das reflexdes supra e retro colacio-
nadas, extrai-se a conclusao de que a fungdo social do contrato, além de repre-
sentar efetivo mecanismo de concreto equilibrio entre o relacionamento fético-
-juridico dos contratantes origindrios, também deve traduzir reflexos positivos do
negocio juridico formalizado perante terceiros (ou seja, na comunidade € no
respectivo meio social).

Isto porque, evidentemente, o negdcio juridico ajustado, via contrato res-
pectivo, sendo adequadamente implementado, desempenhado e cumprido, com
lealdade e boa fé, ndo somente carreard os beneficios almejados para os con-
tratantes originarios, mas também para toda a coletividade inserida no mesmo uni-
verso geogrifico, maxime em um mundo atual extremamente globalizado e
sofisticado, onde as relagdes pessoais, com maior ou menor intensidade, se plas-
mam e se mesclam, por obra de novas tecnologias, com grandes reflexos na
esfera juridica da prépria sociedade.
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6. A_CLAUSULA “REBUS SIC STANTIBUS” E A FLEXIBILIZA-
CAO DO PRIMADO “PACTA SUNT SERVANDA”

6.1. Breve escorc¢o histérico da clausula “rebus sic stantibus”

Como jd anteriormente salientado, como regra geral, os contratos, quando
legitimamente firmados, observados fundamentalmente os principios ja invoca-
dos e sua crescente fungdo social, que deve nortear a vontade dos contratantes,
devem ser efetivamente cumpridos, dentro de um contexto maior da “lex privada”,
assentada na liberdade para contratar € na autonomia da vontade.

Porém, em certos casos, nos chamados contratos de execug¢io continuada ou
de trato sucessivo (contratos em que o adimplemento exigido dos contratantes é
sucessivo e regular, diferentemente dos chamados contratos instantineos, que
se aperfeicoam de maneira imediata), tal primado sofre severos temperamen-
tos, quando, por razdes extraordindrias, supervenientes ao contrato, nio razoa-
velmente previstas pelas partes, um dos contratantes passa a arcar com uma
prestacdo extremamente onerosa, que coloca em cheque a necessdria equiva-
léncia das prestagoes.

Para evitar-se, assim, a perpetuacdo de uma prestagdo exorbitante e extre-
mamente penosa, com sacrificios desproporcionais para uma das partes, ressur-
giu, no final da Primeira Grande Guerra Mundial, rompendo com a postura
individualista vigente até entdo, a possibilidade de invocagdo da cldusula “rebus
sic stantibus” , necessariamente sempre implicita nos contratos bilaterais, de exe-
cucdo continuada ou de trato sucessivo.

Na verdade, a cldusula “rebus sic stantibus” era parte de uma férmula que
se entendia subentendida, latente, oculta em todo o contrato de execugio conti-
nuada ou de trato sucessivo. Essa férmula, atribuida a BARTOLO DE SASSOFER-
RATO (1314/1357 — “Omnia quae extam opera”, Venencia, 1603, volume 2,
pag. 256), era composta de um elemento maior, assentado na expressio ‘“con-
tractus quid habent tractum successivum et de pendentiam de futuro rebus sic
stantibus intelliguntur”.

Em uma tradugdo livre, tal maxima juridica quer dizer que os contratos
que tém trato sucessivo e dependem de cumprimento futuro, entendem-se exi-
giveis as coisas assim permanecendo, ou seja, nos contratos de trato sucessivo
ou a termo, o vinculo obrigatério entende-se subordinado a continuagdo daquele
estado de fato, vigente ao tempo da estipulagdo. Entretanto, tal férmula passou
a ser conhecida apenas através da expressdo resumida “rebus sic stantibus”.

Conquanto os doutrinadores histéricos nao tenham chegado a um consenso
efetivo a respeito da origem regular desse conceito, ha uma forte tendéncia,
preconizada principalmente pelo jurista italiano GIUSSEPE OSTI, que 0 ponto de
partida da elaboragdo juridica dessa cldusula assentava-se na filosofia estdica
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de Cicero e Séneca, em posi¢do oposta ao entendimento de que sua origem
decorreria das fontes canonistas medievais.

Cicero, eminente filosofo estdico, em sua célebre obra “Officcus ad mar-
cum filium”, redigido na 5.7 década da nossa era, afirmava o seguinte: “apre-
sentam-se-nos, muitas vezes, circunstincias nas quais as coisas que parecem
eminentemente justas, para aquele que nés chamamos homem honrado, mudam
de natureza e tomam um cardter oposto. Assim, em certas ocasides, sera con-
forme a justiga nao restituir o depdsito, ndo cumprir a promessa, desconhecer a
verdade e a fé empenhada. A alteracdo dos tempos e das circunstancias levam
a alteragdo da verdade” (“in autor citado, “apud” J. M. Othon Sidou, “A revi-
sdo judicial dos contratos e outras figuras juridicas,” Sao Paulo, Forense, 1978).

SENECA, outro ilustre integrante da escola filos6fica do estoicismo, condi-
ciona, na mesma linha acima, na sua obra “De benefiicis”’, o cumprimento efe-
tivo da obrigagdo a permanéncia das coisas no estado em que se deu a pro-
messa (“in autor citado, “apud” Maria Licia Dias, “Da revisdo judicial dos
contratos pela aplicacdo da teoria da imprevisdo”, Revista da Pontificia Uni-
versidade Catélica de Sdo Paulo, Brasil, volume XLIII/155).

Entretanto, a sua efetiva origem deriva das fontes canonistas, por conta da
verdadeira sistematizagdo da cldusula empreendida pelos juristas candnicos dos
séculos XII e XIII, tendo como pano de fundo o Direito Natural, assentado no
cardter cristdo e divino, que também deve nortear as relagdes entre pessoas. Os
canonistas de maior projecao, como cedigo, foram Sao Tomés de Aquino, Santo
Agostinho, Santo Graciano e Sdo Bartolomeu, para citar-se 0s mais proemi-
nentes.

SANTO AGOSTINHO, por exemplo, ja no longinquo século IV, obtemperava
que ndo haveria infidelidade alguma pelo ndo cumprimento de uma promessa,
desde que ocorresse alguma coisa que viesse impedir a fiel execugdo da mesma.
Mais tarde, na mesma linha de raciocinio, SAO TOMAS DE AQUINO, no século XII,
inspirando-se em Séneca, doutrinava que, para se estar obrigado ao que se pro-
meteu, seria necessdrio que todas as circunstdncias, existentes ao tempo do
pacto, permanecessem inalteradas (“in” autor citado, “apud” Maircio Klang,
“A teoria da imprevisdo e a revisao dos contratos, Rio de Janeiro, Brasil, Revista
dos Tribunais, 1.983, pag. 150).

Assim, mercé das concepgdes acima agitadas, nos contratos de longa dura-
¢do, considerava-se sempre subentendida a cldusula de que s6 valem man-
tendo-se as condi¢des em que foram estipuladas originariamente (“‘contractus que
habent tractum sucesivum at dependentium de futuro rebus sic stantibus inte-
liguntur”). Tratava-se, como acima visto, gizando-se novamente, de conceito
vetusto, derivado das inclinagGes moralizantes do espirito do jurista medieval,
com franca inspiragdo no Direito Candnico Medievo, assentada na filosofia
crista fundamentalista, e que caiu em desuso no inicio da era moderna, sucum-
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bindo ao crescente império do individualismo, principalmente a partir do final
século XVIII.

Também na mesma linha, de acordo com os doutrinadores brasileiros
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, ARNOLD WALD E SiLvIO RODRIGUES, coube
aos glosadores e pds-glosadores a enunciag@o da clausula “rebus sic stantibus’.
Por outro lado, HuGo GROTIUS, em posi¢do andloga a de OsTl, entendia que a
orientagdo da vontade deve ter nao somente a sua causa impulsiva investigada,
mas, também, a causa final. Inexistindo esta ultima, inexistird a obrigagao.

No entanto, apesar do timido ressurgimento em algumas legislagdes euro-
péias, tal cldusula ndo era amplamente utilizada Isto porque, historicamente
falando, no século XIX vivia-se em um mundo de certa seguranga econdmica,
com moedas relativamente estdveis, monarquias milenares e legislacdes que,
refletindo esse momento histérico, enalteciam, a exaustdo, os principios da
autonomia da vontade humana e da irretratabilidade das convengdes, gerando
tal entendimento, como conseqiiéncia direta, o enfraquecimento e desinteresse
na aplicagdo da clausula “rebus sic stantibus” nas relagGes privadas entdo exis-
tentes.

7. O RESSURGIMENTO DA CLAUSULA “REBUS SIC STAN-
TIBUS”

O ressurgimento dessa doutrina louvou-se nos casos concretos dos soldados
franceses, que, apés anos, voltavam do “front” de batalha, sem possibilidade
concreta de eficaz implementagao das obrigacGes contratuais anteriormente assu-
midas, pela superveniéncia de fato extraordindrio e imprevisivel, qual seja, a
prépria guerra na Europa, principalmente.

Essa doutrina, denominada “teoria da imprevisdao”, com potencial origem no
Direito Candnico Medieval, como ja visto, passou a admitir, provado o surgimento
da circunstincia extraordindria ou imprevisivel, a possibilidade de pedido de
revisdo ou resolugdo do contrato por parte do contratante em posi¢ao de des-
vantagem, de forma a se autorizar, judicialmente, o pleno restabelecimento da
situagdo de equidade no momento da celebracio do pacto, ou, ndao sendo isso pos-
sivel, sua imediata resolug@o sem culpa da parte.

Tal posi¢do foi amplamente sufragada na doutrina italiana, com inclusio
normativa no Cédigo Italiano de 1942, com ampla difusdo posterior, notada-
mente no Brasil, que, no novo Cédigo Civil de 2002, passou a contemplar, con-
cretamente, a possibilidade de aplicacdo da resolugdo do contrato por onero-
sidade excessiva ou sua eqiiitativa modificagd@o, com o restabelecimento da
equivaléncia das prestagdes, sendo isso juridicamente possivel (artigos 478
a 480).
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8. PRINCIPAIS TEORIAS QUE OBJETIVAM EXPLICAR A NATU-
REZA JURIDICA DA TEORIA DA IMPREVISAO

Como ja dito anteriormente, a Primeira Grande Guerra Mundial (1914/1918)
fez renascer a cldusula “rebus sic stantibus”. As situagdes especialissimas do pri-
meiro grande conflito mundial tiveram o conddo de resgatar principio medievo
de moral e de direito, assentado, em final anélise, como ji colacionado, na
moral crista vigente, que, em final andlise, considerava injusto o lucro de um indi-
viduo derivado da alteragdo, ulterior, das circunstincias concretas sob o impé-
rio das quais as obriga¢des foram estipuladas.

E bem verdade que, repetindo-se novamente, durante muitos anos, a teoria
esteve afastada das cogitagdes dos legisladores dos séculos XVIII (final) e XIX
(periodo do surgimento das grandes codificagdes européias), sendo, no entanto,
resgatada por conta do nascimento de um periodo turbulento da histéria modema,
calcado em uma grande conflagragdo mundial, que veio a afetar, individual-
mente, as esferas juridico-obrigacionais daqueles que, lutando na guerra, dei-
xaram para tras obrigacdes pendentes.

O cumprimento do contrato, em um ambiente absolutamente atipico e impre-
visivel, passou a representar sacrificio absolutamente injusto para aqueles que vol-
tavam do “front”, que levava, ndo por poucas vezes, a total ruina econdmica do
envolvido.

Assim, nesse mosaico, o governo francés, no final da guerra, flexibilizou
os primados informativos da cldusula “pacta sunt servanda”, promulgando,
em 21 de maio de 1918, a conhecidissima Lei Failliot, segundo a qual, em
resumo, durante o conflito e até trés meses depois de cessadas as hostilidades,
os contratos comerciais celebrados antes de 1.° de agosto de 1914, cujo cum-
primento dependesse do futuro, poderiam ser resolvidos, ainda que nao ocor-
resse qualquer das causas estabelecidas pelo direito comum ou convenciona-
das pelas partes, se, em virtude do estado de guerra, a execugdo das obrigagOes
de qualquer dos contratantes lhe causasse prejuizos cuja importancia exce-
desse de muito as previsdes que pudessem razoavelmente ser feitas ao tempo
da convengao.

Esse inquestiondvel rompimento com o verdadeiro dogma juridico, vigente
até entdo, da cldusula “pacta sunt servanda” decorreu, em ultima andlise, das
demandas sociais especificas de um determinado momento histérico especial.
O direito, historicamente falando, sempre é obrigado e compelido a ir se adap-
tando as situagdes faticas que surgem, por conta de um contexto social, politico,
econdmico e, porque nio dizer, ambiental. Nao pode ficar estdvel, emperrado,
louvando-se em principios engessados, rigidos e imutdveis, apenas porque sao
supostamente sdbios ou porque, por uma razio ou por outra, conseguiram atra-
vessar incélumes uma centena de anos.
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Neste contexto, a nova situacao juridica surgida voltou a atrair a atengao dos
doutrinadores e julgadores, que procuraram apresentar, ao mundo juridico, teo-
rias que pudessem dar o necessario suporte juridico a nova situagao, explicando
(ou tentando explicar) a natureza juridica da teoria da imprevisao, de forma a se
descolar das intensas motivagGes religiosas que consagraram, inicialmente, em
outro momento histérico, a teoria da imprevisao.

Um dos primeiros doutrinadores europeus a se debrugar, cientificamente
falando, sobre tal intrincado tema, com o objetivo de justificar, em final inter-
pretagdo, a quebra da fé jurada, base da cldusula “pacta sunt servanda”, foi o
jurista BERNARD WINDCHEID, que concebeu a chamada teoria da pressuposi¢o
(Voraussetzung).

Por tal teoria, em resumo, sempre que um contratante expressa sua vontade,
ele o faz na certeza da existéncia do pressuposto de que as condi¢des gerais do
valor, mercado e padrdo monetirio devem permanecer constantes e imunes a qual-
quer alteragdo, durante a vida do contrato, ou seja, inalteradas dentro de um
padrdo razodvel de normalidade, perceptivel pelo homem mediano.

Da pressuposi¢do de que o estado de coisas permanecera normal e higido,
pode ser revisto o contrato caso haja uma mudanga extraordindria na situacdo ori-
gindria, que deu ensanchas ao pacto firmado, tornando excessivamente onerosa
para um dos contratantes o cumprimento da prestagdo, e causando, por via de con-
seqiiéncia, um enriquecimento sem causa para a outra parte contratante.

Segundo o renomado jurista brasileiro PONTES DE MIRANDA, na sua célebre
obra “Tratado de Direito Privado”, “a teoria da pressuposi¢do tentou mostrar
poder haver restricio da vontade negocial, de jeito que, tendo-se admitido que
exista, apare¢a ou persista determinada circunstancia, posto que nao haja con-
siderado condigdo, a falha torma inadequadas a verdadeira vontade as conse-
qii€ncias juridicas”.

Dessa guisa, a pressuposi¢ao vislumbrava, a rigor, condi¢do ndo desen-
volvida, ou, dito de outro modo, limitagdo da vontade que nao se desenvolveu
suficientemente para tornar-se uma condi¢do. Tal teoria, entretanto, apesar de
sedutora, ndo logrou o éxito esperado, sendo rejeitada pelo Cédigo Civil Alemédo
entdo vigente.

Acompanhando, em certos aspectos, a teoria da pressuposi¢do, o jurista ita-
liano GiusepPE OsTI, concebeu e formatou a também conhecida teoria da super-
veniéncia. Segundo este jurista italiano, ao conceber sua teoria da superve-
niéncia (expressdo utilizada como sinonimia da teoria da imprevisao), sempre que
se formaliza um contrato de execug¢do a termo ou de trato sucessivo, hd dois
momentos distintos: o da declaragdo da vontade (momento presente) e o da exe-
cugdo do contrato (momento futuro).

O primeiro momento exterioriza o desejo do contratante de assumir a obri-
gacdo, enquanto o segundo momento, por seu turno, correspondera a intengdo do
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contratante de efetivamente cumpri-la, representando o que GiuseppE OSTI cha-
mou de vontade marginal ou determinagdo de vontade.

Consoante, ainda, aquele notédvel jurista, para a exigibilidade plena da obri-
gacdo assumida, deve existir uma conciliagdo desses dois momentos funda-
mentais na vida do contrato. Isto porque, sendo o contrato de execugdo a termo
ou trato sucessivo, promessa para ser implementada futuramente, o contratante,
ao celebrar o pacto, sempre projeta a representagao mental de seus efeitos (deter-
minagao de vontade), colimando traduzir em certos atos de vontade, por ocasido
do cumprimento do préprio contrato.

No entendimento daquele doutrinador italiano, assim, hd concreta distin-
¢do entre a vontade contratual e a vontade para a efetiva realizagdo da presta-
¢a0, fundamental para a formagdo plena do contrato, mas que tem sobre si,
influindo concretamente, uma vontade voluntdria ulterior (também chamada,
repita-se, de vontade marginal).

Neste contexto, a vontade marginal representaria o cumprimento efetivo do
avencado, tal como se apresentou no momento da celebra¢dao do contrato, nio
sendo perfeita e definitiva enquanto ndo se traduzir em certos atos € condutas. Isso
da ensejo, como conseqiiéncia, que eventos nao previstos pelos pactuantes no
momento da contratagdo possam modificar aquilo que foi originariamente ajustado.

Dito de outro modo, tal teoria assenta-se, em final andlise, na possibili-
dade de desfazimento do vinculo contratual assumido pela existéncia de um
fato posterior, impeditivo da verificagdo do resultado concreto estimado pelo
contratante promitente.

Uma terceira grande teoria sobre o assunto foi concebida pelo jurista ale-
méao PAauL OERTMANN, no ano de 1927, denominada teoria da base do negécio
juridico. Esta teoria preconiza que, enquanto estiver vigorando a base do negé-
cio entabulado, ou seja, a representagdo mental dos contratantes, que exsurge no
momento da ultimag@o do fato, integralmente reconhecida e nao efetivamente
rechagada pela outra parte, os contratantes estdo a ele efetivamente vinculados.

O fundamento central repousa no entendimento de que quando um contra-
tante exterioriza sua vontade, esta passou, necessariamente, pela senda da von-
tade interna, que € a intencdo (do latim “intentione”, que quer dizer propésito,
desejo). O contratante, portanto, faz uma representagdo mental do seu desejo,
de forma a projeta-lo, ulteriormente, para o campo real.

No dizer do ja citado PONTES DE MIRANDA, “em vez da manifestacdo de von-
tade que estaria no negécio sem ser elemento do seu todo, tal como seria a da
pressuposi¢do, PAUL OERTMANN pretendeu dar o conceito de base ou funda-
mento do negécio, como representagao mental de um dos figurantes do negécio
juridico no momento da conclusdo, conhecida e nao repelida pelo outro figurante,
ou a representagdo comum deles no tocante a existéncia ou apari¢do de certas
circunstancias em que se baseie a vontade negocial”.
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Todavia, posteriormente, se essas representagdes virem-se frustradas, porque
atingidas por fatos estranhos a vontade originaria dos contratantes, manifestadas
ao tempo da conclusdo do negdécio, tornando impossivel sua execug@o, as par-
tes ndo podem ser obrigadas a cumprir aquilo a que originariamente se obriga-
ram, na medida e propor¢ao em que ndo mais existiria a base negocial que as
levou a concluir o contrato.

Em tal ambiente, segundo o citado PAUL OERTMANN, a rigor, 0 contrato
nao mais corresponderia a origindria e primeira vontade das partes, circunstan-
cia que autorizaria a interveng¢ao do Estado-juiz para readaptar o pacto aquela von-
tade origindria, fosse impondo o desfazimento do vinculo contratual, fosse modi-
ficando (= calibrando) o contrato para que ele, efetivamente, viesse a corresponder
ao que as partes teriam objetivado, se previssem os acontecimentos futuros.

O jurista brasileiro NELSON NERY JUNIOR, analisando, por seu turno, a exten-
sdo e correta aplicagdo da teoria da base do negécio juridico, conceitua que
“0 negécio juridico é celebrado sobre uma base negocial, que contém aspectos obje-
tivos e subjetivos, base essa que deve manter-se até a execugdo plena do contrato,
bem como até que sejam extintos todos os efeitos decorrentes do contrato (pds-
eficicia). Por base do negécio devem-se entender todas as circunstiancias faticas
e juridicas que os contratantes levaram em conta ao celebrar o contrato, que
podem ser vistas nos seus aspectos subjetivo e objetivo”(autor citado — Revista
de Direito Privado — Revista dos Tribunais — Brasil — 179, pag. 100).

Em suma, consolidando os conceitos agitados, a teoria da base do negécio
juridico é a representagdao mental de uma das partes no contrato aceito pela
outra, ou a representacdo comum de ambos os contratantes no que concerne ao
surgimento de circunstincias que condicionam a vontade negocial.

Faltando tal base, como dito, pode o contrato ser denunciado ou resolvido.
Esta teoria da base negocial, depois da Segunda Grande Guerra Mundial
(1939/1945), foi amplamente utilizada na Alemanha, e é considerada, dentre as
outras, como a menos imperfeita, servindo de eficaz inspiragao aos legisladores
modernos, notadamente dos Paises Ocidentais, seguidores da familia do Direito
Romano, que normatizaram tal entendimento em normas concretas, em Seus
respectivos sistemas juridicos.

Estas sdo as principais teorias que trataram, com profundidade, do assunto,
e todas elas, com maior ou menor intensidade, procuraram justificar, cada uma
a seu modo, a possibilidade de revisao dos negécios juridicos, sempre que com-
provada a existéncia de fato superveniente ao contrato extremamente oneroso para
um dos contratantes, rompendo com aquela equivaléncia material que sempre deve
estar presente nos contratos de execugdo continuada ou de trato sucessivo.

Na verdade, sem olvidar as constru¢es doutrindrias dos grandes juristas que
se preocuparam com o tema, o ponto nodal, consoante proficua manifestagdo do
jurista brasileiro OROZIMBO NONATO, ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal
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no Brasil, na década de 40, é que “o principio basico da teoria da imprevisdo,
como conquista definitiva do direito modemo, pode ser aplicado em certos casos
como fundamento numa das mais generosas fontes do direito que sdo os prin-
cipios gerais. A ocorréncia de certa dlea nos negdécios comerciais a termo nao
elimina a possibilidade de aplicag@o da teoria da imprevisdo”.

9. A~NECESSARIA EQUIVALENCIA MATERIAL DAS PRESTA-
COES, NOS CONTRATOS DE EXECUCAO CONTINUADA E
DE TRATO SUCESSIVO

Quando se fala em contrato, implicitamente se reconhece nesse instrumento
um veiculo salutar e democrético que busca (ou deve buscar) a ampla satisfagdo
das partes, notadamente, como ja salientado, em uma avenga de trato sucessivo
ou diferido.

Até pelas mais elementares regras ordindrias de experiéncia comum, quando
alguém se vincula contratualmente a outrem, o faz tendo como reserva mental
a idéia de que aquele pacto lhe €, no instante do ajuste, quando menos, meri-
dianamente satisfatdrio, e que as prestagdes acertadas se equivalem no momento
da contratagao.

Ninguém, razoavelmente, em sa consciéncia (excetuando-se, evidentemente,
aqueles contratos maculados por algum vicio de vontade), entra em um con-
trato admitindo e reconhecendo, de antemao, que o mesmo lhe é oneroso. Nor-
malmente, dentro de um conceito mediano de boa fé, o contratante procura,
sempre, visualizar uma equivaléncia de prestagdes.

Se alguém compra um carro a prestagido (pagamento mensal de certo valor
a uma institui¢do financeira ou banco, por exemplo), procura pagar o prego
justo, de mercado (= prestagdao com os encargos previamente ajustados). Nenhum
contratante médio, dentro das ordinarias regras de experiéncia comum, desde
logo, procura assumir uma prestagdo desproporcional, que possa levé-lo, even-
tualmente, a ruina.

Essa idéia de proporcionalidade e de equivaléncia material das prestagdes,
sempre derivou do entendimento mediano das pessoas, posto que, repita-se, nin-
guém contrata para assumir, deliberadamente, um prejuizo, traduzido em uma
potencial prestagdo desproporcional.

Como conseqiiéncia desse idedrio, € razodvel sustentar que a equivaléncia
das prestagGes é uma das vertentes do justo, idéia essa que levou o filésofo
grego ARISTOTELES a sustentar, em madxima sempre repetida através dos tempos,
que “o justo é uma das espécies do género proporcional” (autor citado, “Etica
a Nicomacos”, editora Universidade de Brasilia, Brasil, pdg. 96, 2001, traducdo
de Mirio da Gama Cury).
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No ambiente juridico, essa proporcionalidade e equivaléncia sempre foram
prestigiadas pela melhor doutrina, destacando-se, “verbi gratia”, o escélio de
autoridade de RICARDO Luiz L.ORENZETTI, que, com maestria impar, preconizou que
“lo que debemos aislar es el componente relativo a la correspectividad objetiva
de las prestaciones que se mantiene una fundamental importancia em los contratos
discrecionales para juzgar el equilibrio, la reciprocidad, la conmutatividad entre
lo que da y entrega cada parte em el momento de celebrar el contrato y a lo largo
de su desarrollo, y fundamenta la excepcién de incumplimiento contractual, el pacto
comisorio y la excesiva onerosidad sobreviniente”. (“in” autor citado — Redes
contractuales conceptualizacion juridica, relaciones internas de colaboracion, efec-
tos frente a terceros. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo. no. 28/30).

Nesse diapasdo, enfeixando todo o temdrio, a eventual auséncia, principal-
mente superveniente, do equilibrio almejado originariamente pelas partes, cer-
tamente tem o conddo de desvirtuar aquilo que foi desejado pelos sujeitos con-
tratantes no momento do ajuste, ou, para utilizar a feliz expressdo cunhada pelo
Professor LORENZETTI, inexisténcia, por fato superveniente, do componente rela-
tivo a correspondéncia objetiva das prestagdes, com auséncia do elemento gené-
tico e funcional do contrato.

A equagao, portanto, a ser enfrentada a seguir, diz respeito a construgéo e
ulterior andlise de alguns critérios que possam permitir, validamente, a revisdo
do que foi originariamente contratado, com a conseqiiente flexibiliza¢do valida
do primado da cldusula “pacta sunt servanda”.

10. CRITERIOS OBJETIVOS PARA A APLICACAO DA TEORIA
DA IMPREVISAO

Verificou-se, no tépico anterior, que as partes, ao contratarem, vislumbram
sempre uma equivaléncia das prestagOes assumidas, e que refletem, em final
andlise, a necessdria equivaléncia material dos bens de vida que representam o
objeto de qualquer contrato.

A eventual e ultenior auséncia do equilibrio planejado na assung¢do do pacto
firmado, traduzido na relagd@o obrigacional que exsurge do contrato, desvirtua, por
certo, o objeto desejado pelos sujeitos do préprio contrato, justificando, com-
provados certos requisitos, a busca judicial do desfazimento do contrato origi-
nariamente firmado, sem imputagdo de culpa, ou a sua necessaria calibragdo, caso
seja possivel a adequacdo do mesmo contrato aquelas condigdes e situagoes
existentes ao tempo do seu nascimento e aperfeicoamento juridico.

Nesse diapasao, para permitir que, surgindo o problema concreto, no dmbito
contratual, existam indicativos precisos a autorizar a necessdria revisao contra-
(ual ou desfazimento do vinculo contratual, faz-se necessario o elenco de alguns
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requisitos primdrios e basilares, requisitos esses que, quando constatados de
forma cumulativa, permitem a invocagao da mencionada doutrina.

Antes de mais nada, como requisito primeiro e fundamental, o contrato,
passivel de ser enquadrado na teoria da imprevisdo, deve ter cardter de con-
trato de execugdo diferida ou continuada, ou de trato sucessivo, ou seja, aque-
les contratos em que o adimplemento das prestagdes, assumidas pelos contratantes,
¢ sucessivo e regular.

Esse requisito, a rigor, faz parte da prépria ess€ncia da teoria da imprevi-
sdo, haja vista que, nos contratos de execu¢do imediata ou instantanea, ndo teria
sentido falar-se em fatos imprevisiveis, que pudessem, eventualmente, alterar o
origindrio equilibrio contratual. Se a execugdo do contrato tem cardter instan-
taneo, a possivel e ulterior aplicagao da cldusula “rebus sic stantibus” fica natu-
ralmente prejudicada.

Como exemplo, pode-se citar um contrato de fornecimento de mercadorias
e/ou insumos, entre contratantes empresarios, onde uma das partes, objetivando
a aquisi¢do garantida de certos insumos e/ou mercadorias, contrata com a outra
parte a compra desses mesmos insumos, estabilizando, no prazo de duragdo do
contrato, as condi¢des pactuadas originariamente, principalmente no que tange
a fixagdo do preco.

Trata-se, em verdade, de um contrato de alberga uma série de compras e ven-
das garantidas durante certo tempo, asseguradas ao contratante fornecedor/vendedor
um minimo de demanda e, ao contratante comprador, a garantia de aquisi¢do dos
insumos ou mercadorias, com pre¢o e condigdes ja anteriormente acertadas.
Em termos negociais, esse tipo de contrato permite, aos contratantes, em final
andlise, um planejamento empresarial estratégico a longo prazo mais eficaz.

Portanto, nessa modalidade de contrato, haverd a necessidade de imple-
mento, sucessivo e regular, na constiancia do pactuado, de prestacdes e contra-
prestacdes de ambas as partes, ou seja, o contratante comprador deverd pagar o
preco fixado, como obrigacdo principal e o contratante vendedor deverd entre-
gar os insumos/mercadorias adquiridas também no prazo do contrato, obser-
vando-se as condi¢des acertadas.

Esta situacdo, evidentemente, difere de um mesmo contrato de compra
venda com entrega de mercadoria no ato da aquisi¢do e pagamento do preco
vista. Isto porque, por 6bvio, nesse contrato o aperfeigoamento do mesmo
feito de maneira imediata e instantanea, com a entrega da “res” e pagamento do
preco no mesmo momento. Logo, nesse preciso exemplo, € evidente que nao exis-
tirdo ulteriores eventuais pendéncias ¢, conseqiientemente, ulteriores e possiveis
situagdes imprevisiveis, em termos futuros, a serem concretamente tuteladas.

Assim, a incidéncia da teoria da imprevisao, em determinado contrato, deve
pressupor, portanto, que a sua execug¢io se dard durante certo tempo, projetado
para o futuro, ainda que préximo. Dito de outro modo, o remédio juridico,
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contra a excessiva onerosidade superveniente, somente encontra razao de ser na
distancia que medeia a efetiva estipulacdo do contrato € o momento da sua
execucao.

Além do requisito da existéncia de um contrato com execugio diferida ou
de trato sucessivo, deve-se verificar, igualmente, se, no lapso temporal da sua exe-
cugdo, sobreveio uma situagao de absoluta imprevisibilidade, totalmente inexis-
tente ao tempo da ultimacdo do préprio negdcio, causadora de um grande e
insuportdvel prejuizo econdmico-financeiro para um dos contratantes.

Por outras palavras, seria a alteracdo radical das condi¢bes econdmicas
objetivas, no momento da execugdo, em situacdo diametralmente oposta, em
situagdo de confronto, com o ambiente objetivo existente no instante da forma-
¢do do contrato.

Neste diapasdo, a idéia central € a seguinte: quando ocorrerem circunstan-
cias que venham a destruir totalmente a relagdo de equivaléncia ou a proporgao
entre as prestacdes, o contratante em desvantagem econdmica estaria apto, esta-
ria autorizado, a invocar, a seu favor, a aplicagdo da teoria da imprevisdo, posto
que, se as partes pudessem prever a alteragdo futura das circunstincias infor-
madoras do nascimento do contrato, este certamente nao seria firmado.

Como exemplo, pode-se mencionar aquela relagdo contratual, de trato suces-
sivo, alterada, em termos econdmicos, pela superveniéncia de uma inflagao galo-
pante, capaz de reduzir, substancialmente, com prejuizo insuportavel, o valor
da prestacdo a ser efetivamente implementada.

Veja-se um contrato de compra e venda de equipamento industrial, com
pagamento de sinal (arras), por parte do contratante comprador e obrigagdo de
fabricag@o e entrega, desse mesmo equipamento, apés o decurso de certo tempo,
pelo contratante vendedor, ocasido em que este devera receber a parcela final do
preco, anteriormente acertado e fechado.

Imagine-se, ainda, nesse mesmo exemplo, que, no curso da produgdo do equi-
pamento encomendado, sobrevém, no Pais dos contratantes origindrios, uma
situagdo imprevisivel de anormalidade e instabilidade econdémica, fazendo com
que o prego das mercadorias e insumos em geral sofra, da noite para o dia, um
substancial aumento, em progressao geométrica, tudo atrelado a uma crescente
inflagdo, por conta do caos econdmico instalado.

Como ficard, nesse caso concreto, o contratante que se obrigou a fabricar
e entregar o equipamento encomendado apds o decurso de certo lapso temporal,
com preco ja fechado, e que, no momento da contratagdo, ndo vislumbraram
as partes a possibilidade de alteragdo das condigdes econdmicas?

E evidente, nesse caso, que a imprevisibilidade da alteragdo da politica
macro econdmica pode, legitimamente, servir de fundamento para justificar a invo-
cagdo da teoria da imprevisdo, porquanto, “prima facie”, seria penoso € cruel que
o contratante fornecedor se visse compelido a suportar um prejuizo ndo vis-
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lumbrado (pagamento do prego dos insumos, para a fabricacdo dos equipamen-
tos, ao pre¢o do dia, etc.), razoavelmente, por ocasido da contratagdo.

Neste sentido, a situagdo, acima apontada, por estar dentro de um contexto
de imprevisibilidade, quando efetivamente provada e informadora de um franco
desequilibrio contratual, atua, incontroversamente, como verdadeira excludente
da obrigatoriedade de adimplemento contratual pela parte virtualmente afetada,
que, evidentemente, ndo se exime de provar a circunstancia imprevisivel em
juizo, como verdadeiro pré-requisito para se buscar, judicialmente, o desfazi-
mento do vinculo contratual sem imputag@o de culpa ou a prépria possivel busca
da adequagao do contrato aos mesmos niveis do pacto origindrio.

Cumpre, entretanto, neste tépico, abrindo um pequeno, mas significativo
paréntese, fazer uma pequena digressdo acerca da efetiva extensdo e aplicabili-
dade da idéia de imprevisibilidade, no perimetro da clausula “rebus sic stanti-
bus”, que nao se deve confundir com as situagdes derivadas do caso fortuito ou
de forca maior, ainda que, eventualmente, possam tais conceitos conter pontos
eventuais de convergéncia.

Inicialmente, ainda que exista, mesmo atualmente, uma certa confusdao dou-
trindria no que concerne a correta diferenciagdo do que seja caso fortuito ou
for¢a maior, acompanha-se, aqui, a cldssica doutrina romanista calcada nos eru-
ditos ensinamentos dos célebres jurisconsultos GAIO e DOMINIO ULPIANO. Sobre
0 conceito e extensdo de for¢a maior, GAIO sustenta que “vis maior est cui
humana intirmitas resistire non postest”. Em uma tradugéo livre, o conceito esta
gravitando ao redor da idéia de que a forga maior é um fato imprevisivel, decor-
rente, basicamente, da acdo humana (por exemplo, guerras, revolugdes, etc.).

Jd em relagdo ao tema caso fortuito, DoMICI0 ULPIANO definiu da seguinte
forma, com sua erudic@o singular: “fortuitus casus est, qui nullo humano con-
silio praevideri potest”. Também em uma tradug@o livre, o conceito estd orbi-
tando ao redor da idéia de que caso fortuito ¢ aquele que ndo pode ser previsto
pela agao humana, na medida em que derivaria de um acontecimento de ordem
estritamente natural (“verbi gratia”, terremotos, erupgdes vulcanicas, quedas de
raio, etc.).

Por outra banda, a situacdo fatica que informa a aplicacdo da clausula
“rebus sic stantibus”, ao contrario do caso fortuito ou for¢a maior (ainda que,
gize-se por importante, em alguns casos concretos, possa haver pontos faticos de
convergéncia), reside na simples alteracdo do estado de fato existente na ocasiao
em que o contrato teve inicio, com a conseqliente (requisito cumulativo) quebra
da equivaléncia das prestagoes e onerosidade excessiva para um dos contratan-
tes, informador de um prejuizo econdmico insuportavel.

Dai as seguintes conclusdes e conseqiiéncias: no caso fortuito ou forca
maior, quando comprovados, hd, como resultado direto de tal quadro fético, a total
impossibilidade de cumprimento da prestagéo por parte do contratante respectivo,

VII. DERECHO DE CONTRATOS

361




atuando como verdadeira e legitima excludente da obrigatoriedade de cumprimento
da obrigacdo assumida.

J4 na cldusula “rebus sic stantibus”, o ponto nodal reside na verifica¢dao do
estado de fato no periodo pds-contrato, com o nascimento de uma situagao de
onerosidade excessiva para um dos contratantes, galvanizada a um prejuizo
absurdo para esse mesmo contratante. Portanto, ndo se trata de impossibilidade
plena no cumprimento da obrigagcdo (a rigor, o contratante poderia, em tese,
cumprir a obrigagido assumida, ainda que onerosa), mas, sim, na possibilidade de
invocagido de eficaz tutela juridica, tendo como pano de fundo uma singular
situacdo fatica, derivada de contrato regular, com reflexos absolutamente nega-
tivos na esfera econdmica de um dos contratantes, de forma a se restabelecer, em
dltima analise, a prépria base originaria do contrato.

A invocagao e aplicag@o da teoria da imprevisao, portanto, permitird que o
Estado-juiz faga a necessaria revisao, ou defira, em juizo de procedéncia, o des-
fazimento do vinculo contratual sem imputa¢do de culpa para nenhuma das par-
tes, com base na provada alteragdo das circunstancias, ensejadora da ruina eco-
némica de um dos contratantes, contrariamente a invocac¢ao de for¢ca maior ou
caso fortuito, que pedem prova robusta e incontestivel da impossibilidade abso-
luta de implementag@o da prestagdo por parte do contratante respectivo.

Mais adiante, em capitulo auténomo e destacado, serdo enfrentadas, mais de
espago, as questdes processuais referentes as agOes abstratamente disponibiliza-
das ao contratante em situacdo de inferioridade. Isto porque, por ébvio, a invo-
cagdo, em juizo, de eventuais fatores imprevisiveis, excludentes da obrigatorie-
dade de cumprimento das obrigacdes assumidas originariamente no contrato,
deve ser promovida de forma cautelosa e com andlise processual minudente
acerca do correto cabimento das pretensdes a serem deduzidas.

Além disso, como terceiro requisito, o contratante em situagdo de desvan-
tagem deve comprovar, de forma induvidosa, a impossibilidade de cumprimento
da prestagdo, sem que sofra um absurdo e insuportavel prejuizo econémico,
antes da prestacdo respectiva, devida ao outro contratante, se tornar exigivel.

Trata-se de requisito inafastdvel e que representa o préprio dmago da teo-
ria. Por outras palavras, recomenda-se ao contratante em desvantagem que, ao
menor sinal de impossibilidade de cumprimento da prestagdo, por conta, repita-se
de um fator imprevisivel, informador de uma excessiva onerosidade, seja o outro
contratante imediatamente cientificado, por qualquer meio idoneo e legal, como
forma de impedir que a sua conduta, de nao cumprimento da obrigagdo, seja cre-
ditada a um estado moroso, que, certamente, teria o conddo de enfraquecer a posi-
¢do do contratante vitimado pelo fato imprevisivel.

Os doutos romanos ja sustentavam que o direito ndo socorre aos que dor-
mem (“dormientibus non succurrit jus”). Aplicando-se essa velha maxima juri-
dica a um contexto contratual onde se discute a possivel aplicagdo da teoria da
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imprevisdo, recalcitrando o contratante enfraquecido em tomar uma decisao ten-
dente a noticiar a nova situagdo fética, agora para si extremamente onerosa,
pode ele ser confundido como um devedor moroso, caso o prazo de cumprimento
da prestag@o tenha se exaurido.

Isto porque, como meridianamente cedi¢o, a mora pode ser considerada
como retardamento culposo no cumprimento € implemento da obrigago contratual
assumida no pacto, quando a prestagdo ainda pode ser util ao outro contratante.

Ora, se o contratante enfraquecido nao noticia a superveni€ncia do fato
imprevisivel e extremamente oneroso, deixando de cumprir a obrigacdo sem
qualquer ressalva vélida e, conseqiientemente, incorrendo em mora, ndo mais
estard em condigdes de invocar a imprevisibilidade como fator de exclusdo legi-
tima no cumprimento da obriga¢do anteriormente assumida, porque, estando em
mora, este retardamento j4 permitird que a outra parte possa exercer, valida-
mente, em final analise, o direito potestativo de resolu¢do do contrato, com a cor-
respondente imputacio de culpa.

O quarto e ultimo requisito diz respeito, como ndo poderia deixar de ser, a
prova incontestavel da verificagdo da excessiva onerosidade em desfavor de um
dos contratantes, informadora do nascimento de grave despropor¢do da necessaria
equivaléncia das prestacdes.

Essa desproporcdo, contemplando extrema vantagem para o outro contratante,
deve sinalizar e justificar a necessidade de revisdo do préprio contrato, de
maneira a resgatar a base do negécio virtualmente derivado da representagéo
mental origindria dos contratantes.

Dito de outro modo, deve ficar provada a altera¢do radical das condigdes e
circunstancias de cunho econdémico, objetivamente existentes no momento da
constituicdo do vinculo contratual, em cotejo com o momento da execugdao do
préprio contrato, de forma a colocar por terra de necessaria equidade, que sem-
pre deve estar presente nos contratos de execugdo continuada ou diferida.

11. A QUESTAO DA REVISAO JUDICIAL DO CONTRATO OU
SUA RESOLUCAO

Tendo um dos contratantes constatado a existéncia de excessiva onerosidade,
nas circunstancias anteriormente assinaladas, em capitulo distinto, sem possibi-
lidade de cumprimento do contrato sem que ocorra um sacrificio imenso, deve-se
buscar o correspondente ajuste ou sua modulagdo pela via judicial, invocando o
interessado a outorga da competente prestagao jurisdicional.

Evidentemente que a opgdo judicial pressupde, consoante regras primarias €
ordindrias de experiéncia comum, que as alternativas de negociagdes extrajudi-
ciais de calibragdo e adequagdo do contrato restem infrutiferas (sem sucesso algum).
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Assim, optando o contratante virtualmente prejudicado pelo ingresso, em
juizo, da demanda respectiva, deve, inicialmente, formular pretensdo no sentido
da revisdo judicial do pacto, tendo como principais fundamentos a boa fé e a
busca da manuten¢d@o da base inicial objetiva do negdcio originario.

Essa alternativa deve ser a primeira a ser contemplada pelo contratante em
desvantagem, até porque, em termos econdmicos, 0 contrato € sempre o vei-
culo juridico-econdmico que colima, em final anélise, garantir as partes 0 sucesso
de seus interesses e objetivos econdmicos imediatos e mediatos.

Dai porque ndo se conceber, até em homenagem e prestigio aos ditames da
boa fé, que devem ser observados pelos contratantes (mesmo para aquele em des-
vantagem), como possivel mecanismo estratégico calcado na ma fé e iniqi-
dade, que o contratante prejudicado possa valer-se da alegada onerosidade exces-
siva para desvincular-se, desde logo, totalmente, do contrato. Essa idéia tem que
ser vigorosamente repudiada, mercé€ dos ja citados principios de boa fé, por
representar uma incabivel estratégia de opressao em desfavor do outro contratante.

Todavia, casos existentes em que, concretamente, essa possibilidade de cali-
bragdao € impossivel, sendo, como consectdrio, recomendada a sua resolugio,
ou seja, o total desfazimento do vinculo por determinagio judicial.

Dai ocorrer, portanto, uma importante conclusio, em nivel procedimen-
tal/processual: o contratante prejudicado devera formular pretensio, na respec-
tiva peti¢do inicial, calcada em fundamentos em ordem sucessiva, ou seja, o
magistrado, condutor da causa, deverd, primeiramente, avaliar se € possivel a revi-
sdo parcial do contrato, de forma a resgatar, em final andlise, a equivaléncia
das prestagdes, afastando, desse modo, a onerosidade excessiva alardeada.

Nao sendo possivel a revisdao parcial do contrato, mediante decisao devi-
damente fundamentada, somente nesta hipétese seria permitido ao juiz conhecer
da pretensdo posterior, formulada na mesma pega vestibular, de resolugao total
(desfazimento total do vinculo) do contrato. No direito processual brasileiro, como
exemplo, ha expressa disposicdo e autorizagao neste sentido, no respectivo
Cddigo de Processo Civil de 1.973, no artigo 289 (“verbis”: “é licito formular
mais de um pedido em ordem sucessiva, a fim de que o juiz conhe¢a do pos-
terior, em ndo podendo acolher o anterior”).

Procura-se, com isso, prestigiar a manutengdo da avenga sempre que isso for,
concretamente, possivel, na medida em que a invocagao da teoria da imprevisao,
como ja enfatizado, nao pode ser utilizada como alvard inquestiondvel para se
deferir, até de forma promiscua, a potencial resolu¢do do contrato.

A idéia central, que sempre deriva da possibilidade de revisao, € o resgate,
pela via judicial, do equilibrio econémico-financeiro da avenga (ou seja, manu-
tencdo da prépria economia origindria do contrato), com a manutengdo do con-
trato observando-se as condi¢des anteriormente previstas. Esta posi¢do, diga-se,
é a que melhor se coaduna com outro principio fundamental existente no ambiente
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dos contratos, qual seja, o principio da conservagio dos negécios juridicos, sem-
pre implicito nas demandas que possam informar, como solugdo extremada, a reso-
lug@o total do préprio pacto.

E por esse motivo que, por exemplo, o Direito Positivo brasileiro (artigo 479
do Cédigo Civil de 2002), prestigia, como primeira alternativa substancial pos-
sivel, objetivando a busca de uma solugio proporcional, a possibilidade do con-
tratante réu modificar, equitativamente, as condi¢des do contrato, fazendo ces-
sar a propalada onerosidade excessiva no caso concreto.

Por outras palavras, caso o contratante réu nao concorde, apés ter tomado
conhecimento da demanda, por meio de citagao regular, em modificar, de forma
eqiiitativa, as condi¢des do contrato, e sendo possivel a manuten¢do desse mesmo
contrato, o juiz da causa podera, mercé de pedido formulado pelo contratante em
desvantagem, corrigir as distor¢des elencadas e modificar a clausula contratual
sinalizadora do nascimento da iniqiiidade questionada, fazendo-se a necessaria revi-
sao judicial do contrato.

O fundamento para esse agir, evidentemente, estd ancorado € entrincheirado
na prépria fungio social do contrato e prestigio ilimitado da boa fé objetiva,
que deve ser rigorosamente observada pelos contratantes. Todavia, como ja
agitado, ndo sendo tal saida possivel, a resolu¢do do contrato devera ser a outra
alternativa recomendada, na medida em que, nessa precisa hipétese, ndo mais sera
razodvel a manutengdo, invocada a imprevisibilidade como fator de onerosidade
em excesso, do vinculo contratual entdo existente, mercé da natural possibilidade
de crescente opressao econdmica do contratante lesado.

Lembrando novamente, a evolugdo histérica da teoria da imprevisdo, e sua
crescente incorporagdo aos sistemas juridicos formatados principalmente a par-
tir do século XX, com a crescente flexibilizagao do absolutismo contratual ja refe-
rido, consagra o i1dedrio de que a seguranga dos contratos repousa e reside, fun-
damentalmente, na boa fé das partes, como regra inafastivel de conduta (tanto
na celebragdo quanto na execugiao do pacto respectivo), sempre enfatizando-se
que a boa fé objetiva, pela sua prépria natureza, € considerada cldusula geral, ao
mesmo tempo em que se consubstancia em fonte natural de direitos e obrigagdes.

12. CONCLUSAO

A preocupagdo basica que orientou e norteou esse trabalho, como definido na
sua introdugio, foi a de demonstrar a necessidade da correta compreensao da teo-
ria da imprevisao no atual estdgio do modemo Direito Contratual, que, cada vez
mais, descola-se do absolutismo dogmadtico da cldusula “pacta sunt servanda”.

A teoria da imprevisdo é um instituto repleto de dificuldades, tanto na pra-
tica, quanto na teoria, especialmente em nivel de doutrina e jurisprudéncia.
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A todo instante depara-se o operador do direito com sérias divergéncias no que
se refere a sua aplicagdao e cabimento.

No entanto, apesar de alguns operadores do direito restringirem extremamente
os casos de aplicagao dessa teoria, ela consolidou-se como eficaz recurso de
protecdo, de cardter indispensavel, para se encontrar um meio termo entre as par-
tes contratantes, quando houver alteragdo repentina e imprevista das circuns-
tancias, de modo a impossibilitar o cumprimento do pactuado anteriormente.

Viu-se, inicialmente, que o século XX, conhecido como século emergente
das concepgdes liberais, € resultado de uma época em que foram implementadas
as grandes codificagdes do direito civil, tendo, no perimetro dos contratos, como
fundamento basilar do direito contratual, o principio da autonomia da vontade.

Essa era das codificagdes ficou marcada, no ambiente contratual, como
meridianamente cedigo, pelo primado do individualismo, que consagrava o
retorno as regras cldssicas do romanismo, estabelecendo (ou resgatando, de
maneira absoluta) o principio “pacta sunt servanda’.

A adogdo desse principio foi refor¢ada pelo fato das relagdes econdmicas
nessa época serem razoavelmente estdveis, sem as grandes ameagas de guerras
e crises globais que agitaram o decorrer de todo o século XX, e continuam
nesse inicio de século (o “11 de setembro” é dado concreto e assustador).

Nio se admitia, assim, como regra dogmadtica até, a possibilidade de revi-
sdo do contrato, devido a ocorréncia de nascimento de circunstincias superve-
nientes a elaboragdo do préprio contrato.

Todavia, com o surgimento da Primeira Grande Guerra (1914-1918), como
exaustivamente apontado no bojo deste trabalho, ocorreram situagdes contra-
tuais insustentdveis, notadamente em solo europeu. Estas acarretaram uma one-
rosidade excessiva para uma das partes contratantes, ocasionando, ainda, como
conseqiiéncia direta, desequilibrio de vida, fracasso de previsdes no comércio e
siibitas mutagGes da economia nacional e internacional.

Assim, era preciso considerar e valorar uma variedade de controvérsias e
situagdes, em que se encontravam individuos, empresas, associagdes, € seg-
mentos sociais economicamente ativos, surpreendidos pelas circunstdncias ino-
pinadas e, por conta disso, reduzidos a impossibilidade ou extrema dificuldade
de adimplemento satisfatério das obriga¢des anteriormente assumidas.

Por isso mesmo, os juristas do pds-guerra, principalmente, preocupados em
atender aos reclamos dos devedores impossibilitados de executarem, satisfato-
riamente, os contratos a que haviam anteriormente se obrigado, invocaram e
aperfeicoaram a antiga figura da cldusula “rebus sic stantibus”, agora chamada,
como explicado, de teoria da imprevisdo, com os ulteriores aperfeicoamentos, nota-
damente da doutrina alema.

Nesse diapasdo, a fim de se restabelecer a equivaléncia das prestagGes,
elemento insito em todo contrato, foi concebida a teoria da imprevisado, cujo
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estofo juridico mais integrador € a propria boa fé dos contratantes. Tem ela,
conforme foi visto a exaustdo, como fundamento maior, a possibilidade de
revisdo ou resolu¢do do contrato, desde que, cumulativamente, (a) esteja em vigor
um contrato de execugdo continuada ou diferida, (b) tenha ocorrido, compro-
vadamente, alteragdo radical das condi¢des e/ou circunstincias no momento
da execugdo do contrato, em confronto com as do momento da sua formagao,
(c) a onerosidade excessiva alardeada do contrato tenha o conddo de impor
um sacrificio demasiado e injusto para uma das partes, e beneficio exagerado
para a outra e, (d) existéncia de fatores imprevisiveis informadores daquela
modificagio.

E mister, portanto, como gatilho deflagrador da invocagio de tal teoria,
que surja um ato ou fato superveniente e imprevisto na relagdo contratual ori-
gindria, a ponto de modificar, consideravelmente, a situagdo existente por oca-
sido da celebrac@o do contrato, prejudicando uma das partes quando da sua exe-
cucgdo. Esse acontecimento superveniente, se pudesse ser facilmente previsto, ndo
teria levado os contratantes a realizagcao do contrato.

Contudo, no mais das vezes, ndao é necessdria a extraordinariedade do fato,
mas apenas a prova de um acontecimento imprevisto, que provoque uma des-
propor¢ao no cumprimento da obrigacdo ou uma onerosidade excessiva. Por
outras palavras: ndo ha necessidade de que o acontecimento seja extraordinario.
Basta ser imprevisto.

Busca-se, assim, restabelecer-se um equilibrio entre as prestagcdes de tal
forma que a vantagem de uma das partes ndo possa ser tao significativa, a ponto
de provocar a ruina da outra, tudo tendo como suporte fundamental a boa fé dos
contratantes.

Dai porque, enfeixando o temdrio, a teoria da imprevisdo, como primeiro
objetivo, tem por finalidade a revisao do contrato, € nao sua resolucio. Isto nao
significa, contudo, que a parte lesada ndo possa, também, sob certas circunstancias,
pleitear a sua resolugdo, pois se a continuidade da avenga for-lhe prejudicial, nada
obsta que seja eleita esta via (da prépria resolugdo). Todavia, deve-se optar, ini-
cialmente, pela conservagdo do contrato (principio da conservagdo dos negé-
cios juridicos), modificando-se, assim, as cldusulas iniquas mediante revisao
judicial, que estejam provocando desequilibrio na relagdo contratual.

No idmbito da valoragdo e efetiva aplicag@o, nos casos concretos, da teoria
da imprevisdo, esta deve ser a tarefa dos operadores do direito de vanguarda, até
porque tal trabalho estd alinhado com a fungdo que lhes foi propria desde os tem-
pos do Direito romano, ou seja, modular e mediar as alternativas existentes,
relacionadas com a criagdo das leis e orientacdo e interpretagio da legislagdo exis-
tente, elaborando, como conseqiiéncia, sob uma perspectiva histérico-dogma-
tica, as proposi¢des de solugdo dos problemas préticos surgidos no dia-a-dia,
no universo esplendoroso dos contratos.
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