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1. O contrato e o contratualismo na atualidade

A recente histéria nacional, resgatando a Democracia a partir de da promulgacédo da atual
Constituicdo Federal, em cinco de outubro de 1988, passa a estabelecer como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil' a dignidade da pessoa humana e os valores do trabalho e da livre iniciativa, e como seus
objetivos? a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagao da pobreza, a redugéo
das desigualdades sociais € a promog¢ao do bem de todos.

Na sequéncia a Constituicao Federal passa a encartar inUmeros principios e regras, 0s quais regem
todo o restante do ordenamento juridico, a exemplo da legislagéo Civil e Consumerista®, visando unicamente
a realizacao de tais fundamentos e objetivos, aos quais todo o ordenamento deve convergir.

Esta nova compreensao do ordenamento, de forma a nao mais se satisfazer a constitucionalidade
de uma norma pela nao colidéncia ao ditame constitucional, mas a exigir que quando da sua aplicacéo e
interpretacao esta vise a concretizagao dos valores protegidos constitucionalmente, atingindo, inclusive,
a esfera privada de auto-regulamentacéao de interesses.

Este movimento de reinterpretacao de todo o Direito privado a luz da Constituicdo Federal, e que
se diga, nao é exclusividade brasileira, atinge de forma incisiva a teoria contratual, que em sendo o
tipico campo de atuagao de interesses individuais, em uma perspectiva Civil-Constitucional acaba por
se desvencilhar da tradigao patrimonialista da velha concepcao civilista calcada no Codigo de Napoleéo,
passando a traduzir-se como instrumento voltado ao atingimento do bem-comum.

Esta profunda alteragéo na disciplina contratual ndo se restringe ao aparecimento de inUmeras espécies
de novas entidades contratuais, como os contratos massificados, mas também em uma verdadeira alteracao
no quadro conceitual classico de contrato que passa a sofrer diretamente a ingeréncia de normas de ordem
publica visando a imposicao de garantias minimas a assegurar a dignidade dos sujeitos envolvidos no negécio
juridico contratual, n&o mais considerados como meros contratantes, mas antes, como pessoas humanas.

'Art. 1° da CF: A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

IIl — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

2Art. 3° da CF: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

IIl — erradicar a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

SArt. 5° da CF:
[...]

XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
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O foco de atencao do sistema juridico deixa de ser o objeto, a coisa, enfim, o patriménio a que se
refere o contrato, principal meio de realizagdo da livre iniciativa*, e passa a ser a pessoa humana que
por ele se obriga a ser primordialmente tutelada pelo ordenamento juridico.

Torna-se obsoleta a anteriormente nitida distincdo entre o Direito Publico, no qual havia a
regulamentacao entre a Administracao Publica e o cidadao, e o Direito Privado, ambito exclusivo dos
particulares na consecugao de seus interesses e ao qual deveria o Estado se abster completamente.

O atual Estado brasileiro, enquanto Estado-Social, ao garantir condi¢des minimas de vida digna
ao ser humano, intervém em todos os relacionamentos no qual o particular se envolve, fixando limites,
restricdes e garantias, visando o equilibrio entre os sujeitos contratantes, ndo Ihes sendo dado dispor de
tais normas.

Desta forma, como ja mencionamos em outro lugar,

misturando o Estado suas determinagdes as disposi¢des dos contratantes, deixa o contrato
de conter regulamentacdes puramente particulares e passa a ser também instrumento de
realizagdo dos valores constitucionais da isonomia (ndo apenas formal, mas material), e da
solidariedade, da dignidade da pessoa humana e do bem-comum, abandonando seu fim
egoistico e lhe sendo atribuida uma finalidade social (RABELO, 2006, p.13).

As atengdes de toda a sociedade voltam-se ao contrato como o instrumento que viabiliza a liberdade
econdmica, mas que neste intuito nao pode tornar-se meio de opresséao do forte pelo fraco, ou de reflexos
negativos a economia, ao meio-ambiente ou a qualquer outro aspecto de interesse da coletividade.

Ao contrario, em razao da finalidade social que ora Ihe é imposta, deve ser meio de circulagao de
riquezas, de geracao de empregos, de renda, de impostos, de progresso, forcando uma readequacgao da
ordem contratual aos ditames constitucionais.

O contrato como meio de realizacao da liberdade econdmica comporta uma série de relacionamentos,
seja envolvendo a Administragao Publica (contratos administrativos), seja em relagdes entre fornecedores
e consumidores (contratos de consumo) ou ainda em sua originaria forma, no relacionamento entre
particulares (contratos civis).

E é justamente neste Ultimo e mais tradicional relacionamento que as maiores dificuldades de
adequacao do contrato aos interesses de toda a sociedade vem se apresentando. Talvez por
secularmente abranger os interesses puramente privados e individualistas das partes envolvidas, as quais,
diferentemente das relagbes de consumo apresentam-se em paridade de condi¢des juridicas, ainda é
novidade ao aplicador da norma ou ao seu intérprete compreender o contrato civil entre particulares com
uma finalidade social.

Talvez por esta razao, por prever tal dificuldade, que o legislador do texto legal vigente do Cédigo
Civil tenha sido tao criterioso ao remeter o leitor invariavelmente aos principios que nortearam a sua
redacdo, quais sejam: eticidade, socialidade e operabilidade.

4Art. 170 da CF: A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:
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A operabilidade visa a efetividade de suas disposicoes, a partir da mobilidade do sistema que, dotado
de valvulas especiais, denominadas clausulas gerais e conceitos legais indeterminados, possibilitam uma
maior adequacao na aplicagdo da norma ao caso concreto.

A eticidade busca a valorizagdo da conduta correta, proba, digna, leal, manifestada na norma juridica
pela boa-fé, aludida em mais de 50 artigos.

Especialmente quanto a disciplina contratual, tal mandamento ético é imposto em todas as fases de
sua formagao, desenvolvimento e conclusao, impondo aos sujeitos deveres de proceder bem sob pena
de macula ao pacto firmado.

Finalmente, a socialidade mostra-se pela preocupacéao do legislador com a mudanca de foco da lei,
passando-se a conjugar o interesse individual com o interesse coletivo. Tais alteragdes fazem-se presentes
tanto nas relagdes familiares, quanto nas de propriedade como e especialmente nas contratuais.

Os pactos como instrumentos de circulagao de riqueza e aquisi¢ao da propriedade, requerem ser
compreendidos como meios de efetivacdo do bem comum, a medida em que efetivarem a sua funcao
social.

2. Premissas conceituais dos contratos

O atual Cdédigo Civil repetiu com poucas alteragdes o texto do Cédigo de 1916, no que se refere aos
elementos constitutivos do negécio juridico®, género no qual o contrato se insere.

Deste modo verifica-se que além de suas particularidades especificas, como qualquer outro negocio
juridico, se faz necessario ao contrato o seguinte:

a) Os sujeitos contratantes

Relativamente as partes contratuais, a capacidade se desdobra sob dois aspectos especificos: a
capacidade propriamente dita e a legitimacao.

A capacidade propriamente dita requer do sujeito contratante a observancia dos requisitos
minimos de idade e de discernimento. Amenoridade € perfeitamente suprivel por meio de representacéo,
assisténcia ou mesmo pela emancipacao do menor pelos pais ou outras causas, como o seu casamento,
nao constitui dbice a contratagdo. De fato, é bastante corriqueiro encontrar-se contratacao realizada por
menores seja ao adquirir produtos junto a um supermercado ou padaria, ou em tantas outras hipéteses.
Seria tal fato impeditivo da contratagao? Por certo que nao.

Ha que se lembrar que o contrato é por esséncia um instrumento popular. Todos contratamos e
contratamos o tempo todo. O simples fato de tomarmos um transporte para o trabalho ou estudo ja
constitui um contrato, muito embora por vezes sequer lembremos que estamos diante de um instrumento
juridico.

SArt. 104 do CC: A validade do negdcio juridico requer:
| — agente capaz;

Il — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
IIl — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

L 4
wworarR  Prof2 Témis Chenso Rebelo
VIRTUAL




Direito da Empresa e do Consumidor

Revisao Judicial dos Contratos

As limitacdes impostas pela lei, no que se refere a capacidade, redundam, como bem frisou o
legislador na validade juridica do contrato, e ndo na sua existéncia ou validade fatica e econémica. Em
verdade, é bastante corriqueiro verificar-se a existéncia de falhas técnicas nas contratagdes, as quais
nao impedem a realizagdo da operagcdo econdmica almejada.

Contudo, nada impede que tais falhas venham posteriormente ser alegadas em juizo, € ai sim
obter-se o reconhecimento de inexisténcia juridica da contratacao.

Tal situacado também pode ser constatada perante os contratos celebrados pelas pessoas
juridicas, os quais muitas vezes, ainda que tenha havido uma contratagao util (e até mesmo necessaria),
ao deixar de obedecer seus estatutos e contratos sociais padecem de nulidade. Assim, ha que se observar
os instrumentos constitutivos da empresa, posto que os gerentes, diretores ndo sao a pessoa juridica,
mas seus meros representantes, ainda que tenham participagcdo no quadro societario ou associativo e,
portanto, subordinam-se ao que a assembléia ou quadro societario tenham deliberado.

Mas as irregularidades nao ocorrem unicamente por for¢ca da falta de idade minima, auséncia
de representacao ou assisténcia, ou falta de poderes especificos conferidos pelo contrato social, mas
também por auséncia de legitimagao para o ato.

A legitimacao pode ser entendida como a exigéncia especifica que a lei impde para a existéncia
e validade de determinados negdcios juridicos. Em muitos casos embora haja a maioridade e o uso e
gozo das faculdades mentais, o agente somente podera realizar validamente determinada contratagéo
se obtiver de seu cdnjuge a outorga uxoria ou marital.

Veja que tal legitimagao do ato, embora seja exigéncia legal, se da mediante a participagao ou ciéncia
de outro sujeito a que a lei visou proteger, sob pena da invalidagao do ato.

Assim, embora na realidade fatica a contratacdo possa ocorrer e ser até proveitosa aos parceiros
contratuais, juridicamente sera considerada inexistente por descumprimento do requisito subjetivo legal.

b) o objeto da contratacao

Importante ressaltar ao tratar do objeto da contratagéo, que mais que licito, possivel determinado ou
determinavel, ele redunda sempre em uma operacéo econémica. Neste sentido, Roppo assim coloca a questéo:

As situagbes, as relagdes, os interesses que constituem a substancia real de qualquer contrato
podem ser resumidos na idéia de operagdo econdémica. De facto, falar de contrato significa
sempre remeter — explicita ou implicitamente, directa ou mediatamente — para a idéia de
operagao econémica (ROPPO, 1998, p.8).

O contrato antes de ser juridico deve ser considerado como fato social. Foi justamente pela
necessidade da realizagao de operagdes econdmicas, reconhecidas como validas perante terceiros e o
Estado que houve a regulamentacgao juridica do contrato.

E esta submissao das operacdes econdmicas a um sistema de regras cogentes, passiveis de se
fazerem cumprir mediante o uso da forga, a que hoje se denomina contrato, se mostra tdo antiga quanto
a prépria idéia de circulagao de riqueza e cuja evolugao acompanhou o préprio desenvolvimento das
civilizacbes.

Compreende-se neste ambiente como operagdes econdmicas aquelas objetivamente consideradas
como capazes de realizar a circulagao de riquezas, tais como bens, dinheiro ou mesmo uma obrigacéo
de fazer ou nao-fazer favoravel ao contratante. Desconsidera-se toda a subjetividade decorrente das
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intencdes de lucro, ou de bom negdcio ainda que concretamente sejam o motivo que impulsionou o sujeito
a realiza-la. Basta a ocorréncia da economicidade, ou seja, da possibilidade de se aferir monetariamente
do objeto da contratagao.

Assim, pela realizagdo da operagao econdmica a livre iniciativa vem a ser realizada, mas para tanto,
deve atender aos ditames da justica social, de onde se conclui que esta operagdo econdmica encontra-se
limitada por normas de ordem publica.

De fato, ao determinar a licitude do objeto visa o Estado impedir que o particular, no atendimento
de seu interesse pessoal, venha a prejudicar terceiros ou a si mesmo. Por esta razio verifica-se a
imposicao de tantas restrigdes e exigéncias para venda de medicamentos, imoveis, bebidas alcodlicas
dentre outros.

Da mesma forma, de nada adiantaria o Estado impedir a inviabilidade juridica do objeto e permitir
que a inviabilidade fisica ou fatica de sua realizacao. InUmeras seriam as contratacdes de bens e servigos
cujo cumprimento seria impossivel a ensejar dano aos sujeitos contratantes.

Finalmente a determinabilidade do objeto da contratagao, visando sua propria realizacao, ainda que
mediante sancao.

c¢) a forma e o formato

Outro requisito para a validade juridica da contratacado € a obediéncia a forma prescrita na lei. A
obediéncia a formalidade significa cumprir o que a lei determinou (no que se inclui o préprio pacto) para
que haja o reconhecimento juridico de tal acordo de vontades.

Logo, para diversas contratagbes ha a imposi¢cao de determinadas formalidades como a
forma escrita para os contratos de doacao (salvo as de valor médico como uma cesta basica a uma
instituicdo de caridade), a escritura publica e registro para compra e venda de imdveis, entre tantas outras
possibilidades.

Mas a forma nao se confunde com o formato pelo qual a contratagcao se apresenta ao contratante.
E na atualidade, na grande maioria das contratagdes celebradas junto a grandes lojas, seguradoras,
instituicdes financeiras, operadoras de cartdes de crédito e até mesmo nas locagdes, a contratagao por
adesdo se mostra iminente, celerizando o processo e padronizando as clausulas e servigos prestados.

De fato seria impossivel a uma instituicao financeira ter um contrato especifico para cada consumidor
que buscasse um determinado produto ou servico como mutuo, conta-corrente, investimento ou outro.

Assim, 0 que se mostra lesivo ndo é em si o formato, mas sim o conteludo imposto nas clausulas
previamente estipuladas, as quais infringem preceitos da legislagao civil e consumerista, quando nao as
préprias normas constitucionais.

Por esta razao o contrato por adesao é previsto na lei e reputado valido®, apenas ensejando a analise
dos termos nele predispostos, bem como uma interpretacdo mais favoravel ao aderente’.

6Art. 54 do CDC: Contrato de adesao é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo;

"Art. 47 do CDC: As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.

Art. 423 do CC. Quando houver no contrato de adeséo clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a adotar a interpretacao
mais favoravel ao aderente.

wopar  Prof@ Témis Chenso Rebelo
VIRTUAL




Direito da Empresa e do Consumidor

Revisao Judicial dos Contratos

d) a boa-fé e seus deveres anexos

Com a entrada em vigéncia do Cédigo Civil de 2002, verificou-se a preocupacgao do legislador com
a fixagdo de alguns principios que nortearam toda a edigao e sistematizacdo das normas ali inseridas,
quais sejam, o principio da socialidade, da operabilidade e da eticidade. Este ultimo visa a valorizagao
da conduta correta, proba, digna, leal, manifestada na norma juridica pela boa-fé, aludida em mais de 50
artigos no todo do texto do Cddigo, asseverando seu idealizador Reale (2002) em suas consideragoes
ao Projeto do Cadigo Civil:

N&o era possivel deixar de reconhecer, em nossos dias, a indeclinavel participacao dos valores
éticos no ordenamento juridico, sem abandono, é claro, das conquistas da técnica juridica,
que com aqueles deve compatibilizar. [...]

Freqlente é no Projeto a referéncia a probidade e a boa-fé, assim como a corregéo
(corretezza) ao contrario do que ocorre no Cédigo vigente, demasiado parcimonioso nessa
matéria, como se tudo pudesse ser regido por determinagdes de carater estritamente juridicas
(REALE, 2002, p.12).

Ainsercao da boa-fé como norma juridica redunda na corporizag¢ao do ético no juridico, de modo que
ao positiva-la nada mais fez que possibilitar tanto ao sujeito, quanto ao magistrado uma saida satisfatoéria,
capaz de evitar a imoralidade da atuacao das partes e a consequiente depreciagao do Direito.

Percebe-se que o legislador adotou no texto da lei a boa-fé em suas duas acepgbes, quais sejam
subjetiva e objetiva.

A subjetiva analisa o estado do sujeito, caracterizado pelo desconhecimento ou ignorancia de
certos fatos, ou como ignorancia desculpavel, ou ainda como uma consciéncia de determinados fatores.
E, portanto, interna e individual, ndo se pautando pela conduta da coletividade. Nos dizeres de Gomes

E a crenga na titularidade de um direito que a pessoa nao tem. Nao porque age de formaiilicita
e sim porque desconhece eventual vicio existente — e ignorado — no negdcio juridico por ela
realizado (GOMES, 2004, p.179).

A boa-fé interna ao sujeito, embora utilizada em varias passagens pela legislacao civilistica ndo se
mostra adequada a matéria contratual, como alerta Nalin (1998):

Exige a atual conjuntura dos contratos uma manifestagdo desprendida de subjetivismo, em
que possam os contratantes, independentemente do pdélo contratual que ocupem (credor ou
devedor), ou da fase de execugdo da obrigacao em analise, atingirem a plena possibilidade
de satisfacado de seus interesses econdmicos. Nao é dada a possibilidade de frustracdo das
legitimas expectativas contratuais formuladas na esfera juridica de qualquer dos contratantes,
devendo, ambos, proceder (conduta objetiva) comportalmente de boa fé (NALIN, 1998,
p. 195).
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Como se depreende, a boa-fé objetiva prevé uma regra de conduta de acordo com os ideais de
honestidade e lealdade, agindo as partes como um modelo de conduta social, respeitando a confianca
e os interesses da parte contraria que se reflete em toda a sociedade. E por esta razdo, ainda que
nao constante do Art. 104 do Cédigo Civil, ela foi posta pelo legislador como um requisito essencial do
contrato, sem o qual o mesmo padece de nulidade, posto que sua existéncia tornou-se norma cogente?,
€ nao mais se restringe ao nao agir de ma-fé, mas sim em uma conduta positiva de boa-fé.

E esta conduta positiva de boa-fé aparece, quando do contrato, pelo cumprimento dos chamados
deveres anexos, que s&o nada mais sao que deveres com relagdo a parte contraria, ndo diretamente
ligados a prestacao principal, mas sim ao processamento da relagéo obrigacional, tais como de protecgao,
cuidado, previdéncia e seguranga com a pessoa e 0s bens da contraparte; de colaborag¢ao para o correto
adimplemento do contrato; de informagao, aviso e aconselhamento; de solidariedade e cooperacéo, € os
de omissao e segredo, os quais, acompanham toda a formagao, desenvolvimento, conclusao, atingindo
inclusive as fases pré e pos-contratual. Dentre estes, merecem destaque os seguintes:

d.1) lealdade - O dever de lealdade encontra-se intimamente ligado a tutela da confianca. Esta visa
a protecao dos interesses das partes contratantes, tanto na aproximacgao e formagao do vinculo contratual
quanto na adequagéao do objeto contratado aos fins queridos pelos contratantes.

A confianga implica tanto no propdsito da outra parte contratante, em adimplir da melhor forma o
pactuado, como também da mais célere, sem a interposi¢cao de obstaculos injustificados, ou protelagdes
desnecessarias. Ainda, implica na crenga no proprio pacto como instrumento sério e valido, como um
instrumento juridico apto a se fazer cumprir.

d.2) cooperagao - implica o dever de se facilitar o cumprimento obrigacional pela parte contraria,
com base nos critérios e limites usuais ditados pelos usos, costumes e boa-fé, atendendo-se deste modo
o valor constitucional da solidariedade.

Ou seja, ndo se pode conceber atendido o dever de cooperagao se agravada a situagao do devedor,
pelo acréscimo de encargos que o débito ja Ihe impbe de forma exagerada. Ao contrario deve o credor
de boa-fé tanto quanto possivel viabilizar o cumprimento da obrigagdo executando o contrato da forma
que seja possivel o maior proveito da parte adversa.

d.3) informacao ou transparéncia - impoe as partes o dever de nao omitir qualquer fato ou situagao
que devesse ser conhecido da outra parte contratante, esclarecendo todos os possiveis detalhes da
contratacao, a fim de que ndo haja duvidas ou ignorancia quanto a totalidade do contetido do contrato,
desde o inicio das tratativas.

Atualmente a dindmica contratual tem imposto um tecnicismo bastante comum aos termos insertos
nos contratos. As clausulas nem sempre se mostram compreensiveis aos contratantes, mormente quando
se trata de matéria técnica relacionada, por exemplo, a questdes econdmico-financeiras, juridicas, ou
ainda relacionada ao proprio conteudo do contrato, a exemplo do que ocorre com os planos de saude,
quando se mostra ininteligivel ao contratante determinados termos como cefaléia (dor de cabeca), Ulcera
(feridas) dentre outros.

8Art. 422 do CC. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé.
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e) a funcao social e a socialidade do contrato

Diversamente do que ocorria na legislacdo anterior, pelo atual ambiente no qual o contrato se
encontra, impbs-se ao mesmo ser um instrumento funcionalizado.

A funcionalizagao do contrato impde ao seu participe um poder-dever de condicionamento do pacto
a uma finalidade; no caso da fungao social, a de ser socialmente util, 0 que demonstra o interesse publico
acerca da matéria. E uma das tradugdes da socialidade que serviu como principio norteador do Cédigo
Civil, superando o carater individualista da legislacao anterior.

Se trata de mais uma consequiéncia da publicizagdo do direito privado, ao albergar a busca a uma
funcionalizagao do contrato, tipica aos atos e contratos de direito publico, mas que passa a ser necessaria
ao negocio privado, qual seja, a sua a utilidade e o seu carater social.

Isto porque nem sempre o individualismo caracteristico das operag¢des contratuais torna interessante
as partes tal realizagao de forma funcionalizada, pelo que o Estado interveio no dominio privado editando
normas cogentes, dentre elas a imposigao da fungéo social, visando tanto uma propriedade produtiva®,
quanto visando evitar lesées a terceiros nos contratos particulares firmados, mitigando os maleficios
permitidos pelo liberalismo juridico, que ndo mais coaduna com a realidade social, nem tampouco a
finalidade que o contrato deve atingir. Nery Junior (2003) assim se manifesta:

Isso exige mudanga de mentalidade, superando-se o dogma liberal do laissez faire, laissez
passer. Ao lado da definigao juridica de contrato (contrato é o acordo de vontade entre duas
ou mais partes para construir, regular e extinguir entre elas uma relagao juridica patrimonial)
e a da definicdo classica baseada em sua fungdo econdmica (contrato é negocio juridico
bilateral pelo qual as partes obrigam-se mutuamente a circulagdo de riquezas
transferindo-as de um patrimdénio para outro), ambas devem vir acompanhadas, agora, de
um outro elemento de magna importancia, ou seja, a fungao social. Assim, circular riquezas,
observada a fungao social desse acordo de vontades, com observancia da boa-fé objetiva,
da fungéo social da empresa e da fungéo social e ambiental da propriedade. Por isso falamos
nos “fins econémico-social do contrato como diretriz para sua existéncia, validade e eficacia”
(NERY JUNIOR, 2003, p.415-416.)

Nao se trata, contudo, da superagao do mero desequilibrio econdmico ou de mera questao
relacionada a estipulagao firmada entre as partes, campo de atuagédo expressa da boa-fé objetiva, que
regula e limita a atuacao das partes com relagao a parte adversa, mas sim do reflexo social que tal
contratag&o implica.

9Art. 5° da CF. Todos s3o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(-]

XXIIlI — a propriedade atendera a sua fungéo social;

Art. 170 da CF: A ordem econOmica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

[-]

IIl — a fungéo social da propriedade;

L] 9
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E assaz corriqueira a confusdo havida neste ambito. H4 quem néo distinga a funcéo econémica da
social, como também quem nao consiga precisar as particularidades do conceito de boa-fé do de funcao
social. Esta imprecis&o acarreta uma impropriedade relativamente a abrangéncia e a aplicabilidade de
ambos no ambito juridico, razdo pela qual ja se manifestou Theodoro Junior nos seguintes termos:

Tema que freqlientemente é envolvido na analise do principio ético dos contratos (boa-fé
objetiva), mas que com ele ndo se confunde, € o da fungéo social que hoje se atribui aos
negdécios contratuais.

Afuncgao social do contrato consiste em abordar a liberdade contratual em seus reflexos sobre
a sociedade (terceiros) e ndo apenas no campo das relagdes entre as partes que o estipulam
(contratantes). Ja o principio da boa-fé fica restrito ao relacionamento travado entre os préprios
sujeitos do negdcio juridico (THEODORO JUNIOR, 2004, p.31).

Verifica-se que é verdadeiramente uma condicionante imposta ao principio da liberdade contratual™
e cuja nao observancia igualmente macula de forma definitiva a contratagao.

f) a manifestacao da vontade de contratar (e a falta de opgcéo em contratar)

Finalmente a manifestacdo de vontade encerra o rol dos elementos indispensaveis para a existéncia
de um contrato.

Cada dia mais tal manifestacdo apresenta-se mais cerceada, a medida em que se verificam
inumeras hipéteses nas quais ao sujeito € imposta uma contratacdo, seja por normas de ordem publica
em decorréncia do interesse publico, seja pela necessidade de conciliar um determinado objetivo para
o qual se requer a contratacao.

A primeira hipétese mencionada € a dos contratos celebrados com as concessionarias de servigos
publicos. Verifica-se que ao particular nao é dado escolher se deseja ou nao a contratagdo, muito menos
com quem poderia contratar. Da mesma forma, ha hipéteses em que o particular vé-se compelido a uma
determinada contratagdo ndo porque a desejasse diretamente, mas porque é meio para obtencéo de
outro objetivo. E o caso tipico das aberturas de conta-salario junto a instituicdes financeiras.

Como fica a questao da vontade?

De fato a vontade redunda na manifestacao livre e consciente no sentido de obter um bem, servigo
ou produto. Nao integra o requisito a motivacao, ou seja, as razdes subjetivas para aquela manifestacao,
quando muito a causa, que sao as razdes juridicas, como por exemplo, o recebimento do salario.

Logo, havendo a manifestagdo por meio de um querer objetivo, ou seja, precisar, ainda que
inexistente a subjetividade do querer, entende-se inexistente e valida a manifestagdo de vontade.

0Art. 421 do CC. A liberdade de contratar sera exercida em raz&o e nos limites da fungao social do contrato.
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3. O Pacta sunt servanda e a necessidade de sua mitigagao

O Cddigo Civil de 1916, espelhado no Codigo Napolednico, foi um diploma legal tipicamente burgués.
Fruto das conquistas da burguesia em ascensao nos séculos XVIII e XIX retratava uma sociedade cuja
politica-econdmica que acabou se refletindo em toda a legislagao contratual: o liberalismo.

Mais que uma doutrina politica e econémica, o liberalismo tinha fundamentos morais calcados
na idéia cristd de que o homem possuia valor supremo, devendo ser dotado de direitos naturais e
politicos, os quais serviram de base para a construgao de toda uma teoria juridica assentada nos seguintes
dogmas: 1) da oposicao entre o individuo e a sociedade, razao pela qual o Estado deveria ter suas
atividades restritas tanto quanto possivel; 2) na autonomia da vontade, como elemento essencial na
organizagado da sociedade; 3) na liberdade econd6mica; e 4) na afirmagdo, meramente formal, da
igualdade e liberdade politica, desconsideradas todas as condigdes concretas para o seu exercicio.
Essas concepgbes foram transpostas as normas juridicas e seus respectivos ordenamentos, como
elucida Castro y Bravo:

El derecho estatal — piensan — debe limitares a servir la voluntad individual y, en su caso, a
completarla o suplirla, conforme a lo que pueda presumirse querido. Lo que se expresa en
el axioma: “voluntas facit legem”, Estas ideas se veran consagradas primero en los textos
constitucionales, respecto a los contratos, o a éstos y a propiedad, y ellas después pasaran
a los Codigos (CASTRO Y BRAVO, 1991, p.14).

Aidéia predominante de justica era a de justica contratual, ficando célebre a expressao de Fouillée no
final do século XIX “toute justice este contractuelle; qui dit contractuel, dit juste” (NORONHA,1994,p.65)

A vontade criadora preconizada por Kant e estampada no Cédigo Civil francés, primeiro grande
codigo da era moderna e também o primeiro “codigo burgués” estabeleceu o contrato como meio do
individuo exercer a sua liberdade de adquirir e transferir patrimoénio, de ser proprietario, ou como explica
Roppo (1998):

Em toda uma tradicdo do pensamento juridico-politico oitocentista, destinada a perpetuar
a sua influéncia também no século seguinte, liberdade e propriedade estavam, de facto,
associadas a maneira de um bindmio indissoluvel: a propriedade (privada) € o fundamento
real da liberdade, o seu simbolo e sua garantia relativamente ao poder publico, enquanto, por
sua vez, a liberdade constitui a propria substancia da propriedade, as condigdes para poder
usa-la conformemente com sua natureza e com as suas fungdes: sem propriedade, em suma,
nao ha liberdade, mas inversamente, ndo pode haver propriedade dissociada da liberdade
de goza-la, de dela dispor, de transferi-la e fazé-la circular sem nenhum limite (e portanto
dissociada da liberdade de contratar) (ROPPO,1998, p. 42-43).

A liberdade de contratar implicava a viabilidade da burguesia em adquirir bens até entao
exclusivos as classes consideradas nobres, bem como a possibilidade de expandi-los, por meio de comércio e
industria, além de impor uma garantia a propriedade, ja existente com relagdo a mesma nobreza, e que
a burguesia jamais pretendeu destruir, mas ao contrario, dela se beneficiar.

L)
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Posteriormente, este cenario politico, econdmico e as teorias filoséficas do Liberalismo e da
autonomia da vontade ensejaram a criagao pelos pandectistas alemaes da figura de negécio juridico como
uma manifestagao de vontade produtora de efeitos juridicos, o qual veio a ser positivado no Cédigo Civil
aleméo de 1896 (BGB), atribuindo ao contrato, considerada uma subespécie daquele, uma for¢a absoluta
a que a lei nada poderia acrescer ou subtrair, concepgao esta espelhada pela jurisprudéncia.

O culto pela liberdade atingia termos absolutos, desconsiderando as condigbes humanas dos
envolvidos, e tampouco as distingdes sdcio-econdémicas concretamente existentes entre as partes,
considerando-os iguais em razao da possibilidade de manifestacao livre da vontade. O principio da
autonomia da vontade, que fundava e legitimava a realizacao de tais negdécios passou a exteriorizar-se em
duplas vestes: 1) como resultado da evolugao sécio-econdmica, viabilizando as relagées dos particulares,
e neste aspecto verdadeiramente revolucionario, mas ao mesmo tempo; 2) um possivel instrumento de
opressao e injustica substancial.

A autonomia da vontade se cristaliza num rigido “dogma da vontade” cuja sintetizagdo como principio
foi idealizada por Gounot, que apds fazé-lo, dedicou-se a critica-lo, e a demonstrar suas inconsequéncias.
As criticas voltavam-se a desigualdade normalmente existente entre as partes que figuravam no negécio
juridico estabelecido, que permitia a exploragédo da parte mais fraca pela mais forte, servindo como meio
de exploragao humana e enriquecimento injusto, atribuindo-se a Lei o meio de corrigir tal desequilibrio.

O extremo atingido fez com que se buscasse uma atenuacéo a tal dogma, verificando a necessidade
de intervencéao estatal para tal fim, até mesmo por ser justamente do Estado que provinha a validacao
juridica do pacto. Neste sentido, Frederico de Castro y Bravo assim coloca a questao:

Porque resulta engafoso el que se diga, sin mas, que la autonomia en Derecho privado
consiste en una liberdad de hacer, de prometer y obligarse, en demarcar un circulo de libertad
o de lucha libre para los individuos, exento de la intervencion del Estado. Se oculta que se
pretende algo mas, se pide que el acto o la declaracion de voluntad tenga un valor juridico
especifico, que sea vinculante, con lo que implicitamente se niega la liberdad de desdecirse
o retractarse. (CASTRO Y BRAVO, 1991, p.12).

O desenvolvimento do Estado Social impés uma verdadeira modificagao no ambito contratual pela
ingeréncia deste no ambito privado visando o bem estar dos cidadaos e do atendimento das necessidades
essenciais, assegurando os valores minimos de convivéncia e corrigindo a desigualdade decorrente da
realidade econdmica das partes por meio de normas cogentes incidentes sobre o relacionamento privado
das partes, cada dia mais frequentes em nossa legislacao, a exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor
e Lei do Inquilinato, entre outras.

4. A teoria da imprevisao e a onerosidade excessiva no Direito Civil e Consumerista

Diferentemente do que se possa pensar, a teoria da imprevisao, ao tratar da possibilidade de
modificagcdo ou mesmo resolucdo do contrato, ndo é obra atual.

Desde a antiguidade, sempre houve a preocupacao da comunidade juridica com a interferéncia de
acontecimentos externos poderiam implicar a irrealizabilidade dos contratos, como os eventos naturais
considerados forga maior.

L3 12
wworar  Prof2 Témis Chenso Rebelo
VIRTUAL




Direito da Empresa e do Consumidor

Revisao Judicial dos Contratos

Contudo, pelo Direito Romano, e em especial a Lei das Xll Tabuas, a obrigatoriedade do contrato
somente autorizaria uma modificagdo dos termos contratados se, e somente se houvesse a expressa
anuéncia das partes contratantes. Este rigorismo interpretativo veio a ser minimizado a partir da edi¢gao da
Lei Poetelia, em 326 a.C., pela qual se acresceu aos pactos de vontade o juizo de boa-fé e equidade.

Apenas com o trabalho dos glosadores durante a |ldade Média verificou-se a maxima rebus sic
standibus™ que atribuia aos contratos de execugdo sucessiva a conservacao do estado em que se
encontravam, ou seja, que se houvesse modificagdes entre 0 momento de sua celebracdo e de sua
execucao, esta deveria ser modificada restaurando o equilibrio entre as partes.

Com o desenvolvimento do liberalismo e de todos os seus reflexos no ordenamento juridico nos
séculos XVIII e XIX, a clausula acabou esquecida, nao tendo recebido qualquer mengéo no Cddigo
Napolebnico, que valorizava a autonomia da vontade e tornava a clausula pacta sunt servanda,
verdadeiro dogma do direito contratual.

Os desajustes ocasionados pela politica econémica livre e pelo afastamento do Estado na relagao
entre os particulares, forcando uma mudancga na figura do cenario de liberal a social, com uma série de
edicdes de constituicoes dotadas de normas programaticas, além, é claro, do contexto histérico no qual
a Europa, encontrava-se desestruturada com o fim da primeira grande guerra'?, com crises na produgéo
de bens e precos de produtos elevadissimos, ocasionando a ruptura de inumeros contratos, acabou por
possibilitar o ressurgimento da clausula rebus sic standibus, por meio da Lei Failliot de 21 de maio de
1918, em Franga, que seguida por varias legislacbes do mundo como a frustration of the adventure na
Inglaterra, ou pela aplicacao da prépria clausula medieval, como ocorrido na Italia, previu as hipéteses
de revisao dos contratos que em razdo da guerra acabaram por ter suas prestacdes excessivamente
onerosas para uma das partes contratantes, por forga de acontecimentos imprevisiveis as partes, quando
de sua celebragao.

No Brasil, apenas a partir de 1930 houve o aparecimento de algumas normas que mencionavam
a imprevisibilidade, em decorréncia da crise havida em 19293, Mas a primeira aplicagcao da teoria em
termos concretos se deu com um julgado de Nélson Hungria, no Rio de Janeiro, que se fundamentando
na equidade e nos Principios Gerais de Direito, admitiu e introduziu a imprevisdo tese que embora nao
tenha logrado éxito de imediato serviu de ruptura para as idéias dominantes na época’.

Em termos legislativos, apenas em 1990, com a edi¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor, houve
a hipdtese expressa de revisao judicial dos contratos, a qual nao fez qualquer mengao a acontecimento
imprevisivel ou imprevisto, mas sim a fatos supervenientes'®.

"Ou em sua integralidade “contractus que habent tractum sucessivum et depentian de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur”
2De 1914 a 1918

3Superprodugao e quebra da bolsa de Nova lorque que atingiu todo o mundo.

'40ito anos depois, 0 STF, em 1938 dispds que a teoria da imprevisdo ndo contrariava a legislagdo brasileira.

SArt. 6° do CDC: Sao direitos basicos do consumidor:

V- a modificagdo das clausulas contratuais que estabelegam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;
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Aqui reside a grande diferenca entre a teoria medieval e a prote¢cao conferida a consumidor. Isto
porque a imprevisibilidade se caracteriza pelo desconhecimento de possibilidade de acontecimento,
ou seja, por fugir de tal forma da normalidade do dia-a-dia que aos contratantes seria inimaginavel
preocupar-se em estabelecer hipétese semelhante no pacto firmado.

Veja que ndo se trata de mero imprevisto, ou seja, daquilo que razoavelmente poderia se esperar,
mas que nao se estabeleceu, e sim de fato estranho a normalidade, e que por isto, nao fora pactuado.

Ja o fato superveniente, redunda em acontecimento posterior, o qual até poderia ser previsto mas
que nao o foi, e que acarreta uma desproporcionalidade entre as prestacdes das partes contratantes. A
preocupacao do legislador foi aqui de grande importancia a medida em que, atualmente, nos contratos
de consumo e em especial nos por adesédo, € bastante comum a existéncia de clausulas que, durante
a contratagao, seja por prestigiar determinada forma de atualizagdo de parcelas, seja por acarretar um
acumulo de juros com outros fatores de corregéo e de retribuicdo do capital, acabam por multiplicar a
prestacédo do devedor, tornando-a impagavel ao mesmo.

Neste sentido, Marques, assevera com propriedade sobre o revisionismo no Codigo de defesa do
Consumidor

A norma do art. 6° do CDC avanga ao nao exigir que o fato superveniente seja imprevisivel
ou irresistivel, apenas exige a quebra da base objetiva do negécio, a quebra do seu equilibrio
intrinseco, a destrui¢cao da relacdo de equivaléncia entre prestagdes ao desaparecimento do
fim essencial do contrato. Em outras palavras, o elemento autorizador da agdo modificadora do
Judiciario é o resultado objetivo da engenharia contratual que agora apresenta a mencionada
onerosidade excessiva para o consumidor, resultado de simples fato superveniente, fato que
ndo necessita ser extraordinario, irresistivel, fato que podia ser previsto e nao foi (MARQUES,
2002, p.299).

E é o mesmo diploma legal que estabelece a existéncia de tais clausulas ensejadoras do
desequilibrio, bem como a possibilidade da sua declaracdo de nulidade , sem, contudo, acarretar a
nulidade® da integralidade do pacto'’, o qual, pelo principio da conservagao dos atos e negdcios juridicos,
deve ser mantido sempre que possivel, posto que sua resolugao é sempre mais prejudicial as partes, que
dele necessitam visando um objetivo especifico, quanto a sociedade, que por meio dele realiza a livre
iniciativa, os valores constitucionais, gera empregos, impostos e circulagéo de renda.

Na mesma senda, o atual Cédigo Civil previu o que muitos doutrinadores entenderam ser a positivagao
da teoria da imprevisao, ao estabelecer hipoteses de resolugao ou revisao contratual em decorréncia de
fatos extraordinarios, imprevisiveis que acarretassem a onerosidade excessiva. Quanto a tal positivagao,
é importante uma analise pormenorizada, sendo vejamos o texto legal:

"6Art. 51 do CDC. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servigos que:

[.]

""Embora extenso, o rol do art. 51 do CDC é exemplificativo e ndo exaustivo;
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Art. 478. Nos contratos de execug¢do continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugao do
contrato. Os efeitos da sentencga que a decretar retroagirdo a data da citagéo.

Estabeleceu o legislador as premissas para a resolugao do contrato, ou seja, deve ser o mesmo
de execucao continuada ou diferida, deve ocorrer a onerosidade excessiva com extrema vantagem a
contraparte, e deve esta onerosidade decorrer de fatos extraordinarios e imprevisiveis.

A prorrogagéo da continuidade da execugao do contrato pelo tempo, ou em momento futuro, se
mostra indispensavel justamente pela alteragao da situagao de cumprimento da obrigagdo com relagao ao
momento em que foi celebrado o pacto, posto que somente com a ocorréncia de lapso temporal pode haver
a possibilidade da incidéncia de fatos extraordinarios, o que, na execuc¢ao imediata seria inviavel.

Da mesma forma, ao prever a onerosidade excessiva para um contratante e a vantagem extrema
ao outro, o legislador visou o resgate ao equilibrio contratual, & equivaléncia das prestacdes, posto
que diante de tal desequilibrio o cumprimento se torna gravoso ou capaz de causar lesdo ao devedor.
Entende-se esta como lesao virtual pela capacidade de dano que possibilita ao devedor que venha a
adimplir a parcela. Da mesma forma, a vantagem extrema em detrimento do parceiro contratual caracteriza
o enriquecimento injustificado, rechacado pelo ordenamento, posto que o credor estaria auferindo uma
vantagem superior ao justo ou razoavel e em detrimento do seu parceiro contratual.

Apesar de tais pontuacdes bastante perspicazes do legislador, o artigo € passivel de criticas em
dois pontos. Primeiro, ao estabelecer exclusivamente ao devedor a possibilidade de pedir a resolucéo
do contrato. Ora, o contrato é um instrumento pelo qual ha direitos e obrigacdes a ambas as partes, de
modo que um acontecimento extraordinario pode ensejar o desequilibrio ndo apenas ao devedor, mas
também ao credor, que pode ter seu crédito excessivamente diminuido, tornando tal pacto excessivamente
oneroso para si (ainda que na pendéncia do recebimento da prestacao).

E se é possivel que a parte lesada seja tanto o credor quanto o devedor, constitui-se uma
discriminacao injustificada que a faculdade atribuida pela lei possa beneficiar apenas ao devedor.

Depois, ao estabelecer a possibilidade de pedir a resolu¢cé&o do contrato, mais uma vez o legislador
peca, posto que o desfazimento do vinculo contratual, com eventual apuracao de perdas e danos é medida
extrema que deve ficar restrita apenas a hipétese em que seja impossivel a manutencao do pacto.

Ora, o contrato foi feito para ser cumprido, atingindo o objetivo almejado pelas partes e realizando
a fungao social inerente a contratacao, que é justamente a realizagao dos valores constitucionais, dentre
eles a livre iniciativa e o desenvolvimento nacional.

Logo, ndo deveria o legislador privilegiar a resolugdo mas a revisao do pacto, alterando tanto quanto
possivel seus termos para o fim de adequa-lo a realidade econdmica e ao ordenamento juridico € ndo
simplesmente prever seu desfazimento como se tal ndo ocasionasse maiores perdas as partes contratantes
e a sociedade como um todo.

Na sequéncia, prevé o legislador no artigo seguinte:

Art. 479. Aresolugao podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as
condigdes do contrato.
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Tenta aqui o legislador oferecer a titulo subsidiario a possibilidade da revisao judicial, talvez na
tentativa de reparar o texto anterior. Também merece critica a redagao que poderia ter sido melhor
elaborada no texto de um unico artigo e igualmente o tratamento dispensado ao credor, aqui denominado
réu. Veja que nao se trata aqui de um ato ilicito a ensejar uma indenizagdo mas sim do relacionamento
voluntariamente firmado por dois parceiros contratuais, que possuem objetivos comuns e dentre eles o
maximo aproveitamento do contrato por ambas as partes, inclusive do préprio credor, o qual, se mantidos
os termos contratuais como propostos, por certo sofrera a inadimpléncia de seu parceiro contratual.

Justamente pela bilateralidade do pacto e pela cumplicidade de objetivos, o deselegante
tratamento deveria ser substituido possibilitando a ambos os contratantes a possibilidade de rever os
termos do contrato, e ndo apenas ao réu “credor”, mas também ao devedor, a quem a lei faculta apenas a
possibilidade da resolugao.

E finalmente, prevé o legislador no artigo seguinte'® a possibilidade de revisdo dos contratos
unilaterais, os quais também poderao vir a sofrer alteracdes bruscas em decorréncia de fatos estranhos
a normalidade.

5. A Acao Revisional de Contrato
a) a oxigenacao do sistema;

Com a entrada em vigéncia do atual Cédigo Civil, percebeu-se uma nitida mudanca acerca da sua
sistematica, qual seja, a abertura do sistema.

O Cdadigo Civil de 1916, inspirado no Code napolebnico, tinha feicdo individualista, fruto da
concepgao vigorante logo apds a Revolugao Francesa, colocando a vontade do homem como o principal
motor de todo relacionamento juridico e contratual, submetendo os contratantes aos estritos termos que
constavam no pacto.

A burguesia, ao assumir o poder apds a Revolugédo Francesa, encontrava-se recalcitrante com os
juizes, pois a maioria deles era egressa da antiga nobreza, ou seja, da antiga classe dominante.

A solucdo encontrada para a situacao foi a de dominar a magistratura pela lei. Num primeiro
momento, criou-se a nogado de que a lei ndo podia sequer ser interpretada (até 1830), para depois,
aceitar-se apenas a interpretacao literal de seu texto (1830 a 1880). E foi justamente dentro desta
concepgao que o principio pacta sunt servanda desenvolveu seu conteudo e ganhou a importancia pela
qual foi adotado pelos ordenamentos ocidentais.

A partir de 1880 o sistema francés passou a ser confrontado pela tese da interpretacao teleoldgica,
pela qual o juiz tinha que ter liberdade para aplicar a lei adequando-a as necessidades contemporaneas
ao momento de sua aplicacdo e ndo com os olhos voltados para a época de sua edicdo. Como
consequéncia, foram reconhecidos maiores poderes aos juizes por meio de textos legislativos com
linguagem menos minuciosa e com a utilizagdo crescente das clausulas gerais.

8Art. 480 do CC. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestagéo
seja reduzida, ou alterada o modo de executa-la a fim de evitar a onerosidade excessiva.
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Estas, quase nao se vislumbravam no texto do Cadigo Civil brasileiro de 1916, implicando, nos
dizeres de Aguiar Junior (2000, p.18) “o afastamento da possibilidade de aplicacao judicializada dos
contratos de acordo com uma preocupacao de realizar a justica material”. Naquele sistema, justica seria
o0 cumprimento das clausulas da avenca, desprezando-se 0s usos e costumes, em favorecimento da lei
em sua literalidade, o que nao tém mais lugar na sociedade hodierna.

Isto porque ainda que nao totalmente aberto, é€ necessario que o sistema nao seja totalmente fechado
a ponto de impossibilitar a mobilidade necessaria para o aprimoramento da aplicagao e interpretacao do
Direito, que por meio das clausulas gerais e dos conceitos legais indeterminados encontra uma valvula
de oxigenagao do sistema, atualizando-o as instabilidades dos acontecimentos sociais e suprindo as
suas deficiéncias pelo dialogo estabelecido aos outros ramos de ciéncias, tais como sociologia, filosofia,
economia entre outros.

Por esta razéo, o texto do atual Cddigo, adotou o sistema de clausulas gerais e conceitos legais
indeterminados como técnica legislativa pela possibilidade de harmonizagdo da norma a realidade
concreta que se apresenta ao judiciario.

Esta opcéo do legislador, que foi a principio foi duramente criticada alegando-se omisséo, indefinicao,
imprecisao de conceitos, ndo visa mais uma estrutura feita ao molde daquela oitocentista, dominada pela
pretensao de plenitude logica e completude legislativa, mas como pontua precisamente Wambier:

A vaguedad ou a indeterminagédo de um conceito costuma erradamente ser apontada como
uma imperfeicdo das linguas. Entretanto, as vezes se atinge maior perfeicao e requinte com
conceitos vagos do que com conceitos precisos. A indeterminacao dos conceitos n&o € pois,
um defeito da linguagem, mas uma caracteristica, que tem fungdes positivas nitidamente
ligadas as necessidades das sociedades dos nossos dias (WAMBIER, 2005, p.61).

Os conceitos legais indeterminados distinguem-se das clausulas gerais pela finalidade e eficiéncia. Isto
porque nestes € a lei que enuncia o conceito indeterminado e determina os seus efeitos diferentemente das
clausulas gerais, as quais sdo normas orientadoras sob forma de diretrizes, de carater genérico e abstrato
dirigidas ao juiz, vinculando-o ao mesmo tempo em que Ihe dao liberdade para decidir, permitindo-lhe preencher
nao apenas os valores designados ao caso, mas também determinar seus efeitos.

b) a hermenéutica criativa e o papel do Judiciario

A hermenéutica deve ser entendida como um método de compreensao do mundo, vinculada a uma
consciéncia que se insere narealidade. Para tanto utiliza-se da interpretagdao, como uma ferramenta pela
qual o sujeito ira retirar das palavras ou das normas o seu significado

Esta significacao é variavel tanto pela possibilidade semantica de se atribuir diversos significados a
uma mesma palavra, quanto também pela variagado do contexto historico, politico, socio-cultural no qual
se encontra.

A interpretacao nao resulta apenas da analise textual da norma e dos signos utilizados. Vai mais
além devendo perquirir o sentido real que o sujeito quis dar ao texto por sua pré-compreensao da
realidade e dos fatos.
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A hermenéutica pode ser dividida em duas possibilidades, uma hermenéutica tradicional, que tem
por fundamento central a busca ao sentido das normas segundo a vontade pela qual foi elaborada pelo
legislador e uma hermenéutica critica, pela qual a apreciagdo das vontades fica vinculada sentido da
norma encontra-se vinculada ao intérprete, que atribui o sentido a norma segundo uma pauta de valores,
adequando-a a realidade social, merecendo destaque, as teses defendidas no Brasil por Paulo Bonavides
e por Lénio Luiz Streck.

A critica feita a hermenéutica tradicional se faz num aspecto juridico e também sdcio-politico. De
fato a hermenéutica juridica ndo mais pode fechar os olhos a realidade social, a qual visa regulamentar
e pacificar. O Direito, como ciéncia social, ndo teria razdo de ser se desconexo desta realidade. E é esta
realidade, e é o atendimento dos valores protegidos por esta sociedade que devem ser concretizados
quando da interpretacao da lei e do caso concreto pelo julgador. Perlingieri (2002) trata da questao:

Ao lado de uma acepgao tradicional de “formalismo”, vista como o estudo do direito que
nao privilegia o conteudo sobre a forma, registra-se, mais recentemente, a tendéncia a
transformar a investigagado do jurista na analise da linguagem do legislador. Esse método
também é formalista, ja que reduz a linguagem a um mero “objeto” do conhecimento do
intérprete: a linguagem seria, portanto, separavel da realidade circunstante que ela exprime
a na qual se exprime. llude-se de recuperar a neutralidade perdida da obra do jurista
através da objetivacdo da linguagem: se a linguagem fosse uma entidade destacavel da
realidade global da sociedade, entédo a interpretacéo poderia voltar a ser uma atividade que
exonera o jurista de assumir responsabilidades sociais. O mais das vezes, o formalismo
interpretativo afunda as raizes na ideologia da separagéo do direito das ciéncias sociais, como puro
dever-ser incontaminado pelo ser. Tais posicdes devem ser repelidas, apesar de ser
inegavel a contribuicdo que o estatuto do direito mesmo em termos formais pode oferecer
(PERLINGIERI, 2002, p. 58-59).

Assim, mesmo na analise de lides tipicamente privadas, o julgador tem um papel decisivo que nao
mais se restringe a realizar a subsuncao do fato a norma. Mais que isto ele deve integrar o pacto, suprindo
lacunas e adequando-o0 a realidade social, visando atingir com tal revisao os objetivos estabelecidos pelo
Estado Democratico de Direito, resguardando a dignidade dos sujeitos contratantes, a justica social, o
desenvolvimento de uma sociedade solidaria enfim, realizando a Constituicdo por meio do contrato.

C) 0s requisitos para a propositura de uma agéao revisional:

Como qualquer procedimento judicial, a agao revisional requer a legitimidade de partes, o interesse
de agir e a possibilidade juridica.

E justamente neste item, o da possibilidade juridica, que se enquadram os requisitos especificos
da revisional, posto que do contrario, ndo ha amparo legal a embasar o pleito formulado. Assim pode-se
considerar como requisitos especificos os seguintes:

c.1) o fato imprevisto, a onerosidade excessiva, a vantagem excessiva e a inexequibilidade
da prestacdo — ou seja, deve o autor da agdo demonstrar a co-relagdo entre a impossibilidade de
execucgao da prestacao ao fato imprevisto, e em consequéncia o desequilibrio ocasionado entre as partes,
gerando onerosidade demasiada a uma delas em beneficio da outra que recebe muito além do justo ou do
razoavel;
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c.2) a essencialidade — deve-se demonstrar que a alteragao ocorrida foi substancial, ou seja, que
alterou profundamente a base do pacto celebrado. Por certo uma modificagdo inexpressiva ou, que atinja
aspectos secundarios ou acessorios, nao seria suficiente para ensejar a procedéncia da revisional eis
que néo significativa a alteracédo ocorrida.

c.3) auséncia de mora — deve-se demonstrar que a mora decorreu justamente do fato extraordinario,
imprevisto, ou mesmo superveniente e ndo da conduta do préprio devedor. Isto porque se, independentemente
da ocorréncia de qualquer situagao de tal natureza 0 mesmo ja se encontrasse em mora, nao teria sido o fato
em si a ensejar o descumprimento do pacto, ndo havendo possibilidade de protecao legal ao mesmo.

c.4) que o contrato seja de execucgao diferida ou continuada — logicamente, para que haja um fato
superveniente ou imprevisto, necessario que a execugao do contrato dependa do futuro, o que nao ocorre
nos contratos de execucédo instantadnea. Assim, seja por meio do pagamento de parcelas periddicas,
ou do cumprimento em um momento especifico no futuro, imprescindivel que se prorrogue no tempo o
cumprimento contratual para ensejar a possibilidade da revisao ou resolugao judicial do contrato.

c.5) alesao virtual — ou seja, que haja a possibilidade de efetiva lesdo ao contratante caso o mesmo
realize a prestacao da forma como pactuada. E assim a potencialidade de lesao que se deve demonstrar
€ nao o dano em si mesmo, posto que o fim do procedimento & justamente evitar a sua ocorréncia.

d) o pedido genérico e a sentenca

Mais uma vez, no que se refere a técnica processual, cumpre esclarecer que como qualquer outro
procedimento, a agéo revisional propde ao magistrado uma demanda, para que apos o contraditério o
mesmo decida por sua procedéncia ou nao.

Para tanto, o causidico deve atentar para que ao magistrado seja efetivamente formulada uma
pretensao passivel de atendimento, 0 que nem sempre acontece.

Pelo art. 286 do CPC, temos que “o pedido deve ser certo e determinado;” e como bem esclarece
Souza (2006) “o pedido, em sintese, é o objeto do processo, e este se caracteriza como a matéria sobre
a qual o juiz, estando regular o processo, é obrigado a se manifestar”.

A certeza implica na individualizacdo do bem sobre o qual deve o magistrado se pronunciar, € a
determinacgdo a indicagdo da quantidade de bens ou valor pretendido. A acao revisional ndo se encontra
amparada por qualquer das excecdes contidas no art. 286 de modo que o seu pedido, para ser passivel
de procedéncia devera atender a ambas as exigéncias, posto que do contrario a sentenga seria passivel
de nulidade por julgamento extra petita ou ultra petita.

Diante de tais consideragdes, pode-se dizer que se faz imprescindivel ao demandante, em uma
acao revisional de contrato, para que seu pedido n&o se considere genérico:

d.1) o que ocasionou o desequilibrio do contrato — se foi fato superveniente ou imprevisivel,
esclarecendo-o e anexando as provas que forem necessarias a ocorréncia de sua demonstragcdo. Em
caso de superveniéncia de efeito ja previsto no contrato base, como uma metodologia de calculo, a
indicacao da clausula bem como a apresentacao de laudo, demonstrativo ou parecer que elucide o efeito
ocasionado pela mesma;
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d.2) quais mudangas recuperariam o equilibrio econémico do contrato — isto porque, ainda que
constatado o desequilibrio, tratando-se de revisional, a alteragao constitui seu elemento essencial e deve
estar amparada pelo Direito (constitui¢ao, leis ordinarias etc);

d.3) o requerimento da alteragao pretendida, quanto a qualidade e quantidade — efetivamente o
pedido da revisdo e alteragdo do contrato.

A constatacdo de auséncia de qualquer destes requisitos impde o aditamento da inicial, sob pena
de sua inépcia.

Finalmente, quanto a sentenca, esta deve ser analisada quanto ao resultado da demanda.

Isto porque, em sendo julgada procedente, havera efetivamente a alteragao do contrato, na forma
pleiteada, modificando-se a situacao juridica quanto aquela relagao juridica. Ou seja, ha o reconhecimento
do direito de constituir-se uma nova relagao das partes. Por tudo isto, sua natureza é constitutiva, operando
efeitos no plano fatico, a partir da sua publicacao, salvo nas hipéteses de antecipacao de tutela.

Situacao completamente diversa é a da que julga improcedente a pretenséo. Neste caso, o ndo
reconhecimento da possibilidade de alterar-se o pacto original implica na sua manutencgao, tal qual como
formulado.

Logo, inexistindo razao juridica ao demandante, a sentencga restringir-se-a a declarar tal auséncia
de direito e a autorizar ao credor a exigéncia do cumprimento do contrato.
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