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Abstract

Starting from the hypotbeses that (a) we are
going through a trasition in which the courts, the
doctrine and the law, itself begin of treaf the
possibility of the judicial revision of contracts
diversely and that (b) there are several juridical
figures that can anable this activity of the judge’s,
the present paper studies the institutes which give
cause for the judicial revision of contracts at the
consumer law.

Two groups of institutes that allow the
revision are analysed. The first group consists in
the concomitant causes to contract formation

The second group is the one which refers to
the appearance of causes supervenient to contract
Jformation.

I - Introdugio

1. O tema da revisibilidade de clausulas
contratuais por atividade do juiz ganhou novo

impulso com o advento da lei de defesa dos
consumidores. Classicamente, o assunto é ver-
sado dentro dos pardmetros da contratualistica
oitocentista, cingida sempre pelo forte carater
individual e liberal. Dentro daquele contexto,
as oportunidades para que se desse uma ativi-
dade revisora eram muito limitadas.

Nio obstante estas limitagSes, algumas cir-
cunstancias afloravam como permissivas da
revisio judicial, sempre que se verificasse um
fato futuro e imprevisivel que alterasse a eco-
nomia negocial. Uma visdo diferente (a) do
proprio conceito de obrigagio e (b) da nogio

- daautonomia privada acarreta, modernamente,

uma ampliagZo das situagBes de revisdo, agre-
gando-se aos fatos futuros e imprevisiveis, os
futuros e previsiveis, mas frustradores do con-
trato, bem como fatos concomitantes a pro-
pria formagdo do pacto que ensejam a lesdo
enorme ou a presenga de clausulas abusivas.
Estas figuras, gragas a esforgos que ainda
sdo levados a cabo, adentram a seara do direito
civil comum, como fruto de construgdes dou-
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trinarias e jurisprudenciais. Com o advento do
Cédigo de Protegio e Defesa do Consumidor
(CDC), porém, tragou-se um quadro onde es-
tdo estabelecidas as regras de revisio nas rela-
¢Bes de consumo, o que acabari, certamente,
por incrementar os modelos juridicos referen-
tes 20 tema no direito civill.

No presente trabalho, pretendo esbogar as
causas contempladas na lei 8.078/90, que con-
cretizam o principio de manutengio dos con-
tratos.

No nivel da dogmatica civil atual, a possi-
bilidade de tratarse da revisio dos contratos
por interferéncia de um terceiro, diverso das
partes contratantes, sé é possivel tendo-se em
mente uma minoragio do-papel desempenha-
do pela vontade dos contratantes como fonte
das obrigag3es resultantes de um contrato. Esta
evolugio pela qual passou a vontade, antes in-
tensamente atuante (com o predominio da
autonomia das partes sobre as regras majorita-
riamente disponiveis da lei civil sobre o tema)
e agora um tanto mais atenuada (dando-se um
novo sentido a0 dogma da vontade), é exami-
nada aqui como preliminar necessaria para que
seja possivel cogitar-se das novas regras do di-
reito do consumidor. Por meio do exame da
evolugio do conceito de autonomia da vonta-
de, podem-se examinar as modificagSes que
ensejaram o surgimento de conceitos protetivos
do consumidor e uma visio mais social das
relagdes travadas entre particulares?.

2. O CDC, ao tratar dos institutos
autorizadores da revisio, versa fatos
concomitantes ao surgimento do proprio ne-
gocio juridico que ser4 revisado e, também,
fatos supervenientes a conclusio do contrato.
Estes fatos do causas a revisfo privilegiando a
manutengio do pactuado, eis que as alteragBes
ou as causas insitas poderiam, numa visio me-
nos flexivel, conduzir i extinglio do negécio e
ndo a sua adaptagio.

O exame sera feito, portanto, a partir da
anlise da premissa basica da modificagio do
conceito de autonomia da vontade e os efeitos
que a sua conceituagio (seja a classica, seja a
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moderna) acarreta. A seguir, posta a premissa,
sio analisadas duas causas concomitantes a for-
magfio, representadas pelas clausulas abusivas
e pela lesdo enorme. No final, estudam-se as
teorias possiveis de enfrentar o confronto das
alteragBes faticas com o contrato (a saber, a
teoria da imprevisio e a da quebra da base do
negécio), par que se veja qual delas o CDC
adotou. '

II - O conceito de autonomia da
vontade: visio cldssica e moderna

A) Visio classica

3. A nogio de autonomia da vontade evo-
luiu das teorias classicas (cujo momento mais
avangado esta nas teorias preceptivas) para uma
visio moderna que a encara como um poder-
fungio que é posto nas mios dos individuos.
Dentre as teorias perceptivas desponta a
propugnada por E. BETTI, em cuja obra se
colhe a classica defini¢do de que a autonomia
consistiria no “....aparelho motor de qualguer
consciente regulamento reciproco de interesses
privados 3, cuja atuagio tornava o contrato lez
entre as partes. Nesta visio, o negdcio juridico,
fruto da autonomia privada, adquire um cara-
ter preceptivo como fonte criadora de relagBes
juridicas. Para BETTI e seus seguidores a von-
tade ndo € conteudo do ato de autonomia pri-
vada, mas tdo somente a sua fonte geradora. O
autor nio se compadece do carater de fonte do
direito da autonomia da vontade expressada
no negocio juridico, eis que a forga preceptiva
deste advém de uma norma na qual vai haurir
o carbter vinculante das partes envolvidas*.

Apesar do carater objetivo que tal doutri-
na aporta ao tema, superando um enfoque sub-
jetivo onde a vontade era considerada mais em
razio do contetido do negbcio do que como
mola propulsora do mesmo®, nota-se nitida-
mente a nogio classica que vislumbra na auto-
nomia da vontade um poder que sofre, apenas
e tio somente, as limitagdes dos bons costu-
mes e da ordem publica.

4. Na esteira destas teorias, ditas
septivas, sobrevém a doutrina de L. FERRI
estabelece uma desvinculagio dos mode-
criados pela autonomia da vontade do
enamento juridico como um todo.

Para este autor devem ser estabelecidos ni-

diversos para o agir dos individuos. As-

, 2 autonomia da vontade expressa uma

ancia de poder dos cidadios, entendido este

10 uma situagdo preliminar i relagio juri-
1 travada entre as partes®. Do poder, que é

prius, podem surgir relagdes juridicas cujo
tetdo sera um feixe de faculdades, que jd séo
agbes internas a relagio’, de cujo exercicio
zem direitos que se tornam subjetivos da-

certos requisitos. Neste contexto, a auto-
nia da vontade é o poder de criar normas

: regulem certas e determinadas situagSes
viamente circundadas pela lei, dentro da
ricionariedade que é insita a toda a instan-
de poder. Estas normas sujeitam-se, even-
Imente, ao veto do ordenamento juridico
: circunda o elemento8. A interveng3o esta-
funciona tio somente como fonte de distri-
¢do de competéncia. Do mesmo modo
no separa para lei complementar tal ou qual
téria e para lei ordindria outra, assim tam-
n sdo separadas matérias para a autonomia
vada que se manifesta no negécio juridico.

A senda é mais profunda porque as limita-
s estatais s30 de cunho exclusivamente ne-
ivo, no sentido de retirarem da autonomia
s particulares as competéncias. Essas limita-
s ndo atuam como determinadora de fins
-aaaplicagio da liberdade contratual (0 que
ia 2 mesma coisa que suprimir a liberdade).
r isto FERRI afasta a possibilidade do Esta-
apontar um norte para o exercicio do po-
-, Para ele, o poder da autonomia é um po-
-sem fungdo, sem limites positivos9.

Com isto, instaura-se um circulo de liber-
Je negativa onde certas atitudes podem ser
nadas livres de constrangimento externo™”.
i3s, isto acaba reproduzindo a posigio que
jpirou o tratamento do direito privado
vindo na Revolugio Francesa e contida

exemplarmente no Code Napoleén. O papel

da legislagdo editada pelo Estado é o de laissez

faire, laissez passer, s6 podendo fixar os lindes
a partir dos (}uais ela prépria ndo mais poderia
ultrapassarl1.

5. Esta concepgio evidencia a autonomia

"da vontade como uma fonte de direito, ainda

que derivadal2. A partir dela, surgem certos
modelos juridicos que estabelecem verdadei-
ros principios dentro do ordenamento. Os re-
flexos no ordenamento juridico decorrentes da
concepgio classica de autonomia da vontade
encontram-se nas regras sobre (a) a liberdade
contratual; (b) o efeito relativo dos contratos;
(0) ainterpretagio e a execugio dos contratos e
(d) os limites estabelecidos para a autonomia.

6. A liberdade contratual, que para alguns
autores como Pontes de Miranda seria prévia
Aautonomia privadal3, parece ser decorréncia
desta. Isto porque aqui adoto a tese de que a
autonomia da vontade era vetor ideolégico de
um tipo social e, portanto, tenho esta denomi-
nagio como a mais abrangente. Por liberdade
contratual denomina-se aquela especializagio
da regra geral através da qual as partes, a0 que-
rerem regrar uma dada situagio, socorrem-se
do instrumento juridico especifico, o contra-
to.

Assim, a liberdade contratual pode ser de-
composta em trés momentos sucessivos, en-
volvendo as possibilidades de contratar ou néo,
escolher com quem contratar e determinar as
clusulas da contratagiol. A ninguém pode-
ria ser imposta uma contratagido pois se é
imanente & ordem juridica a idéia de autono-
mia da vontade, sem que essa se expresse, im-
possivel impor-se a contratagdo. Se o indivi-

_duo é o titular do mais, que é recusar a

contratagio, evidentemente seria o titular do
minus, escolher a outra parte. E que, se esta
fosse imposta, podendo ele recusar a
contratagio por qualquer motivo, bastaria va-
ler-se da primeira faculdade.

Porém, o apogeu da linha principiolégica
esta na possibilidade de escolher o contetido
(daf, quiga, denominar, Ponte de Miranda, este
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item de autonomia ou auto-regramento da
vontade) com o qual passariam a ser regidas as
relagSes bilaterais. Aqui expandia-se o interes-
se da sociedade individualista, pois deixando-

se nas mios dos individuos a determinagio -

desta ou daquela forma de contratagio, esti-
mulava-se, ainda que indiretamente, os mais
habeis a conseguirem vantagem em detrimen-
to dos mais indbeis, o que atende, com perfei-
¢80, as leis do mercado. Ocorre, e nfo custa
desde ja referir, que a habilidade sucedeu a for-
¢a econdmica, 0 que passou a incomodar os
préprio defensores da principiologia liberal,
comegando, pelo abuso deste poder, a abertu-
ra de uma intromissio em beneficio daqueles
que, embora habeis, fossem fracos.

7. A forga vinculativa dos contrato, por sua
vez, desdobrava-se também no célebre aforisma
pacta sunt servanda e na vinculagio do juiz as
determinages contratuais. O primeiro encon-
tra guarida nas Constitui¢Ses sob o mando do
ato juridico perfeito. A regra que concede san-
tidade aos contratos é decorréncia da seguran-
¢ )urldlca que se demanda parao pacxflco con-
vivio social. Nio por outra razio é tao exalta-
do no campo do direito internacional 1%, Aper-
feigoado o contrato, fruto que é do agir livre
das partes, estas nio podem mais contra ele se
rebelar, exceto se algum vicio macula a vonta-
de. Aquele que é livre nio pode, ao
espontaneamento submeter-se a um pacto,
deixar de respeité-lo absolutamente. Note-se
que esta concepgdol6 € sé parcialmente
abrangente da vontade pois ela imobiliza o
querer no momento da feitura do contrato,
ignorando que a maior parte da relagio se de-
senvolve, 20 menos nos contratos de trato su-
cessivo e os de trato continuado, apds a ema-
nagio volitiva de ambas as partes. Assim, a
menos que estas se ajustem, emanando outra
vontade, estardo escravizadas a um momento
que ja passou.

E do dia-a-dia de quem lida com contratan-
te ver que este segundo acordo é muito dificil,
mormente se o interesse nio é a extingio, mas
a simples modificagio. Ocorre que, mesmos
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ambas as partes encontrando-se insatisfeitas
com os termos contratuais, os pontos onde
desejam provocar alteragdes nio sio coinciden-
tes.

Por outro lado estd o atrelamento do juiz
ao contratado, e, as vezes, muito mais ao de-
clarado do que ao que se quis. Este atrelamento
tem reflexos no campo processual onde é de-
corréncia da autonomla da vontade o princi-
pio do dispositivol” , pelo qual as partes dis-
pdem da matéria a ser apreciada pelo julgador,
definindo na fase postulatéria o que serd o
dmbito do contraditério. Na espécie
contratual, esta definigfo ja estd como que pré-
estabelecida na elaboragio do contrato. Todas
as solugdes que nio forem queridas ja se en-
contram dele afastada expressamente ou nio
incorporadas. Se a vontade auténoma previu
certas e determinadas condigdes, nada podera
o julgador, ainda que a instincias de um dos
interessados, fazer contra o contrato pois esta-
ria a negar vigéncia A lei das partes!8

Os atos emanados da autonomia da vonta-
de, portanto, sio absolutamente vinculantes
entre as partes e, quando estas divergirem, o
julgador do litigio ter, como regra a ser apli-
cada no caso concreto, o C}ue as partes deter-
minaram autonomamente

8. A questiio do reflexo da noglo classica
de autonomia da vontade na interpretagio e
execugdo dos contratos, campo largo onde
ocorreu a discussio referida entre as teorias da
vontade ou da declaragio, encontra expressiva
manifestagio na legislagdo de regéncia onde se
diz expressamente que nas declaracdes de von-
tade se atenderd mais & sua intengio que ao senti-
do literal da linguagem?0.

Nota-se, ainda hoje, mesmo na doutrina
mais moderna, a forca da regra da vontade
quando se examina a aplicagio do principio da
boa-fé. Quando se busca o recurso i regra da
boa-fé, mesmo em cédigos onde ela se acha
expressamente consagrada, como no caso fran-
c&s?1, querendo se estabelecer certos limites
formagio do contrato, mormente no caso de
cliusulas abusivas?2, recusa-se tal entendimento

as regras citadas s6 diriam respeito & inter-
agio e nio 4 formagio?3. Ora, se a
ratagdo, por ocasido de sua elaboragio ja
estiver ao abrigo da boa fé, como
preta-la desta forma sem que se violente a
ade inicial, no caso, isenta da boa fé? A
.de raciocinio, a0 afastar regras de condu-
édia (que sfo o contetdo objetivo a boa-
1 formagfio, em verdade homenageia a au-
mia da vontade e impede, a bem de dar-se
naticidade ao mesmo negbcio, que a in-
etagio se afaste da violago, logo, até mes-
orrendo-se o risco de atentar contraa boa-

. Por fim, um {ltimo reflexo residiria nos
es concedidos a autonomia da vontade. A
» tradicional evidentemente que teria que
r sobre a teoria dos vicios de consentimen-
is que apenas o consentimento viciado
'ria invalidar a proposta feita e aceita. As-
prospera a teoria dos vicios da vontade e
-se de institutos totalmente alheios a eles
o sendo um atentado a sanidade da vonta-
aarada. E o que ocorre com o instituto da
» enorme. De fei¢do tipicamente objetiva,
indo que fosse ultra dimidium, o Cddigo
| Napolednico a inclui no rol dos vicios
»nsentimento e a limita ao extremo. A le-
:norme foi tratada e afastada de numero-
rdenamentos, inclusive do nacional, como
nagio da autonomia da vontade cujo im-
> ndo podia conceber que, ao depois, um
cio fosse desfeito porque uma das partes
rrejudicada em um guantum maior que o
avel.
[ambém outras causas de nulidade ou de
30 de negdcios juridicos foram afastadas
incompativeis com o dogma da vontade.
e estas pode-se exemplificar com a quebra
ase do negdcio juridico. Isto para ndo se
da relutdncia que os ordenamentos juri-
s tiveram, e tem, em aceitar, até mesmo, a
ia da imprevisio.
Restaram como causas invalidantes dos atos
licos apenas aquelas que incidiam direta-
te na vontade manifestada. Se a voligio

mantinha-se perfeita, nada mais havia para ter-
giversar sobre o ato, bastava cumpri-lo. Afas-
tam-se, justamente, 0 que aqui sdo considera-
das como causas revisoras dos contratos.
Outros limites classicamente impostos
eram as restrigdes que advinham dos bons cos-
tumes e da ordem publica. Estes dois elemen-
tos foram os inicos que permearam a doutri-
na classica da autonomia da vontade mitigan-
do certos excessos24. Mesmo assim, o carater
protéico dos termos implicou em uma utiliza-
¢io bastante timida até que a cidadela da von-
tade comegasse a ser, paulatinamente, minada.
O assédio comegou, justamente, através da
maleabilidade das nogSes de bons costumes e
de ordem publica, mas a partir de-uma mu-
danga da mentalidade juridica da época.

B) Visio moderna

10. As modificagBes na sociedade acabam
por refletir, necessariamente, nas figuras juri-
dicas que dio seus contornos, de modo que as
crises sociais que afetaram o capitalismo desde
o seu surgimento foram, pouco a pouco, in-
fluenciando os modelos juridicos criados? 25 LA
massificagdo da sociedade com a conseqiiente
necessidade de um maior intervencionismo
estatal rompe a separagio absoluta entre Soci-
edade e Estado, o que implica numa visdo dife-
rente daautonomia da vontade. Afasta-se a idéia
da vontade individual vista como um poder
ndo adjetivado 26,

Apesar destas alteragBes, nfo se pode
descurar da autonomia da vontade como um
dos pilares do ordenamento privado, como
foco emanador de auto-regramentos, que va-
lorizam o individuo inserido na comunidade.
E que os institutos juridicos sio moldados his-
toricamente e cumprem uma fungio condici-
onada a0 substrato das normas que os tradu-
zem. A modificagio do substrato, porém, an-
tecede 4 alteragdo da norma e desloca a fungio
que a mesma desempenha, ainda (;ue formal-
mente aquela permaneca idénticaZ

Portanto, nio ha porque desfazer-se do
conceito de autonomia, sendo que adapta-lo a
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modificacSes no substrato. Isso é possivel na
medida em que se deixa de encarar o
ordenamento juridico como um fim em si
mesmo, como uma auto-limitagio do poder
estatal para atribuir-lhe um cariter instrumen-
tal, servindo para a implementacio de polits-
c

11. Dentro deste enfoque é possivel conce-
ber uma atribuigio teleolégica ao poder conti-
do na autonomia da vontade. Certo que nio
se trataria de mera faculdade porque esta é um
minus comparada com as relagSes oriundas do
exercicio daautonomia pelos individuos. O que
a realidade parece impor é um esquema muito
semelhante a0 que ocorreu com a proprieda-
de. Também o dominio viu mitigado os seus
elementos tradicionais (uso, gozo, fruigio),
porque se lhe agregou uma carga a mais, a sa-
ber, a sua fungio social. Nio foi outra coisa
que ocorreu com a autonomia da vontade. De
um poder puro passou a ser adjetivada como
poder-fungio.

A moderna nogio de autonomia da vonta-
de implica que se a veja como um poder-fun-
¢do, ou seja, deixe de estar voltada tio somen-
te para os fins individuais do titular, para en-
globar fins mais gerais, ou, indo-se mais longe,
fins necessarios que se imp&em & vontade. A
liberdade do individuo remanesce, mas os li-
mites dela so o circulo social que tem objeti-
vos coletivos que extrapolam o individual.

Portanto, a moderna nogio de autonomia
privada se insere dentro de um quadro onde
os fins condicionam os meios e supera a mera
nogio de poder individual para que se dé lugar
auma visio de poder-fungio, voltada para uma
sociedade massificada, onde o individuo perde
como tal mas ganha como membro da comu-
nidade. Trata-se, na realidade, de uma mitigagio
da dicotomia piblico-privado, desvinculando-
se cada vez mais a solugio dos problemas do
dominio do dogma da vontade e aprendendo-
se a trata-los como conflitos de valores entre a
tutela do individuo e a protego do trafego ju-

- ridico?®. Naturalmente aqueles quatro refle-
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X0s supra tratados terdo sua compreensio
modificada.

12. No que tange a liberdade contratual j4
se mencionou uma série de circunstincias que
vieram, pouco a pouco, dando novos contor-
nos 3 autonomia. A visio tradicional, ao iden-
tificar a liberdade contratual como um princi-
pio da sociedade livre, via nas restrigées im-
postas a liberdade contratual uma invasio na
esfera dos direitos individuais. No momento
em que se consideram efeitos econdmicos so-
bre o direito, na linha da economic analisys of
law, o balango entre custo e beneficio come-
gou aapontar para um custo social mais eleva-
do que os respectivos beneficios30, o que fez
com que se passasse a uma estruturagio na or-
dem econémica. Dadas as vinculages entre as
regras da economia e as que expressam os di-
reitos e garantias fundamentais, a mudanca
daquelas estava, inevitavelmente, conectada
com a alteragio destas. '

Nao mais se acha contrario ao direito indi-
vidual de liberdade o fato de impor-se a
contratagdo ou de determinar-se o co-contra-
tante. E que, em ambas as hipéteses, as nor-
mas constitucionais que visam garantir a igual-
dade dos cidadios e a livre iniciativa como va-
lor social passam a ter incidéncia imediata.
Trata-se do que a doutrina constitucional ale-
mi denomina de Drittwirkung, o efeito cons-
titucional perante terceiros31. Aqueles que
exercem atividades de interesse comunitirio
(por exemplo, o proprietério de um hotel), nio
pode deixar de contratar com quem o procure
sem que para tanto haja um motivo significati-
vo.

Apenas este tipo de intromissio no que era
o amplo campo da autonomia privada pode
ser eficiente para minorar os abusos e as pré-
contratagdes feitas por vendas de maquinas, por
contratos de adesio, por condi¢Bes gerais de
negocios etc.

13. Outra questio diz com a vinculagio dos
poderes do juiz no exame dos contratos, o que
implica em falar-se no efeito vinculante do

70 perante 3s partes. E que passa a se con-
r 20 magistrado um campo de revisio ju-
| maior do que o que possuia antes. Con-
-am-se causas que atingem o contrato nio
1as os vicios da vontade mas também ou-
circunstincias que acabam por modificar
zpectativas que os contratantes depositam
acto. Talvez aqui resida o ponto mais im-
ante para este trabalho.
A- doutrina clissica nio aceitava que as
ivagBes internas fossem consideradas como
res que influenciassem o desenvolvimento
slagdo contratual. A nova visdo contratual
permeada pelo principio da boa-fé, o qual
em relevo a motivagdo, na verdade apenas
seu aspecto objetivo. E que o comporta-
ito segundo a boa-fé importa em criar ex-
ativas que sio legitimas no desenrolar das
;6es juridicas. Por isso preleciona Clévis
lo Couto e Silva: A medida da intensidade
deveres secunddrios, ou anexos, é dada pelo
do negdcio juridico. Mas, tal finalidade, no
toca a aplicagio do principio da boa-fé, nio é
1as 0 fim da atribuicdo, de que normalmente
la na teoria da causa. Por certo, é necessdrio
essa finalidade seja perceptivel a outra parte.
se cuida, ai, de motivo, de algo psicoldgico,
de um plus que o integra o fim da atribuigio
e estd com ele intimamente relacionado?.
| inovagio se encontra no moderno Cédi-
le Defesa do Consumidor que estabelece
a protetiva dos interesses legitimos>>. Por-
0, para adequar os pactos a estas expectati-
legitimas é que comegam a ser aceitas as
s que superam a teoria da imprevisio, como
zaso das clausulas abusivas, da les3o enor-
e da quebra da base do negocio gur{dico,
agora tém tratamento legislativo 4.
Partindo-se das nogBes até aqui expostas,
rda-se com Mario Bessone, quando afirma
a intervengdo judicial nos contratos é cada
mais acentuada e as assertivas acerca da
>nomia ser exclusivamente atinente aos in-
sses privados tornou-se uma formula ritu-
) B

14. A interpretagio e a execugio dos con-
tratos, por sua vez, também insere-se no plapo
supra exposto. Nio mais se parte, como axio-
ma hermenéutico, da igualdade das partes, se-
nio que se investe o Judiciario de certos pode-
res. Analisando uma série de decisdes da Su-
prema Corte, em nota na Harvard Law
Review, afirma-se que a tendéncia do
constitucionalismo americano é no sentido
mais intervencionista do que de preservagio
do livre mercado3®.

Note-se um desenvolvimento jurispru-
dencial no sentido de direcionar a interpreta-
¢do para o re-equilibrio das prestag3es, aten-
dendo verdadeiramente a0 que as partes que-
rem, e nio mais imobilizando uma vontade
que esta distante da realidade. Este o caminho
que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
tem desenvolvido no Brasil. As decisdes que
versaram a problematica dos sucessivos Planos
Econdmicos que objetivavam a estabilizagio
econbmica do Pais foram no sentido de altera-
rem os contratos j estabelecidos, aplicando leis
posteriores a sua formagio e indo contra os
exemplares mais tradicionais da jurisprudén-
cia¥’. ) .

15. Os reflexos que mais se fazem notar,
porém, dizem respeito aos limites estabeleci-
dos 2 autonomia da vontade. E que os verda-
deiros limites passam a dizer com a realizagio
da utilidade e da justiga do préprio contrato.
Assim, passam a ser critérios limitadores da
expansio contratual o seu desenvolvimento util
e justo. Dentro do esquema que se vem de ex-
por, ndo poderiam ser outras as limitag¢3es.

O essencial no contrato nio é a2 manuten-
¢io absoluta da vontade inicial, mas a confor-
midade com a justiga comutativa, atendendo-
se 2 satisfagdo das necessidades dos contratan-
tes. Retoma-se a nogio aristotélica entre justi-
ca distributiva e comutativa. A comutatividade
contratual importa em ver as partes em um
equilibrio, tornando o pacto algo util, adotan-
do este como norte objetivado pelo contrato.
Por outro lado, a justi¢a, também no sentido
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comutativo, passa a ser o elemento protetor
nas relag3es contratuais, quer dizer, o elemen-
to que limita excessos prejudiciais s partes e
prejudica a optimizagio do contrato, dando-
lhes o sentido da utilidade.

* Dentro deste espirito, J. Ghestin dedica-se
a uma analise mais concreta do contrato sob a
6tica da utilidade e da justica de um instru-
mento de trocas sancionado pelo direito obje-
tivo38, S6 com uma visio destas é possxvel
enfrentarem-se as mudangas sociais que inevi-
tavelmente tém atingido o contrato. Com isto
nfio se esta desmerecendo a liberdade individu-
al, mas colocando-a no 4mbito onde podera
estar perfeitamente adequada a verdadeira in-
tengfio das partes que, inspirada pela boa-fé,
nio pode ser outra que a de realizar
contratag3es justas e Uteis.

Como visto, a flexibilizagio dos reflexos

da autonomia da vontade enseja uma nova vi-
sdo do regime contratual no qual desponta o
CDC. De todas as modiﬁcag('ies, centra-se O
exame no que diz respeito 4 revisio dos con-
tratos pelo juiz

III - Causas de revisio concomitantes
a formagio do contrato

A) Clausulas abusivas

16. O CDC adotou regulamentagio expres-
sa no sentido de banir dos contratos clausulas
que, resultando da prevaléncia de uma das par-
tes sobre a outra, acarretem um prejuizo a esta.

A norma do art. 51 encontra seu funda-
mento na incidéncia do principio da boa-fé que
ele acolhe, na forma da clausula geral, no seu
inciso IV.

Nio se pense que ha inovagio da lei crian-
do o principio da boa-fé no direito brasileiro.
A lei simplesmente expressou o que era regra
imanente dos institutos juridicos. Nesta clari-
ficagdio produzida pela legislagfio de consumo,
vé-se, igualmente, o fundamento das cliusulas
abusivas. Basta que se trilhe o seguinte racioci-
nio para verificar a corregio da afirmativa. A
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lista expressa do Cédigo de Defesa do Consu-
midor é exemplificativa. H4, portanto, um
outro ponto de referéncia para que se possam
encaixar no rol clausulas diversas das mencio-

- nadas. Dentre as cliusulas exemplificativas in-

sere-se uma, de natureza geral, que poderia ou
deveria vir anteposta 2 lista. Esta cliusula ge-
ral, por si sb, serviria como género no qual
cabem as regras dos demais incisos, eis que nfo
passam de especificagﬁes de agires contrarios a
boa-féoua eqmdade Se 0 parimetro para com-
pletarse o rol é a clausula geral da boa-fé na
sistemnatica legislada, ou o principio da boa-fé
nas relagdes extra-consumo, tem-se que aqui
reside o verdadeiro fundamento do repidio,
pelo ordenamento juridico, as clausulas tidas
como abusivas: ofendem, elas, a regra
principioldgica da boa-f640.

Anunciado tio largamento o principio, é
mister que se faca uma mengio A natureza da
boa-fé, que ndo pode ser entendida como a in-
tengio subjetiva dos envolvidos, pena de per-
der-se nos meandros insondaveis dos bons ou
maus agires dos sujeitos, mas deve se ater a cri-
térios objetivos.

A nogio subjetiva de boa-fé esta presente
em varios institutos juridicos expressamente
acolhidos no Cédigo Civil. Aparece, por exem-
plo, no direito das coisas, regulando a nature-
za e a eficicia da posse, ou influenciando na
aqulslgao da propnedade ; no direito das obri-
gagbes quanto a validade da extingio pelo pa-
gamento ou na validade de certos contratos e,
também, no direito de famflia4?

Ja a regra da boa-fé objetiva implica numa
série de efeitos que podem ser esquema-
ticamente resumnidos (a) no controle corretivo
do Direito estrito; (b) no enriquecimento do
conteudo da relagio obrigacional e (c) na nega-
¢do em face do postulado pela outra parte.
Todos estes efeitos se produzem a partir de
critérios objetivos e ndo baseados na subjetivi-
dade do intérprete e do aplicador da lei. Com
a objetividade do principio busca-se afirmar
valores éticos, sociais, econémicos que vio
preencher o contetido da clausula geral da boa-

que sdo apanhados pelo aplicador/intér-
te no que pode ser constatado na socieda-
Busca-se o contetido nos costumes do tra-
» juridico, ou no critério do homem médio
igens pater familias), ou na diligéncia razoa-
dentro de uma dada sociedade.

Ao falar-se em boa-fé objetiva pensa-se nela
10 um standard juridico apreensivel no con-
:0 em que a conduta examinada se d*3.
m isto, 20 mesmo tempo que se possxblhta
a mobilidade a0 que lida com a cléusula,
im-se limites que submetem a atividade a

controle externo, fugindo-se do

jetivismo tanto do que age (0 que muitas
es € quase impossivel de apreender-se) quan-
1o que julga o agir

Dentre os efeitos supra mencionados, inte-
;a, no caso das clausulas abusivas, ver a efi-
ia negativa da incidéncia da boa-fé, ou seja,
nposigio de limites. As varias modalidades
limitagBes possiveis fundam-se na proibi-
 genérica de abuso de uma posig3o juridica.
indo de boa-fé, um contratante nio pode-
abusar de uma determinada situagio fatica
2 0 colocasse em superioridade manifesta
ate a outro contratante. E este fendmeno
: as clasulas abusivas tentam reprimir quan-
vedam certas praticas impositivas de rentin-
de garantia ou de foro privilegiado, por
:mplo. Estas cldusulas nfo existiriam ou nio
fam aceitas caso houvesse entre as partes a
ssica figura das tratativas e a sonhada igual-
le entre os envolvidos no negécio juridico.
mo esses ideais s3o rarefeitos, em muitas
cunstancias acabam, os que estdo em posi-
) privilegiada, excedendo a vantagem que as
rras de mercado naturalmente lhes dio,
icambando o que deve ser, segundo a boa-
um bom negécio, para um negdcio extre-
\mente vantajoso.

Por todos estes motivos, o principio da boa-
parece ser o porto seguro onde atraca a
idicidade do reptdio as clausulas abusivas.
17. A conseqiiéncia da presenga de clausu-
desta natureza num contrato importa em
lidade de pleno direito, segundo a dicgio

legal. O sistema de invalidade no direito civil
comum ¢ duplice. Tratam os autores das nuli-
dades absolutas e das relativas, cuja diferenga
seria o grau de intensidade do defeito que
macula o ato. Estaterminologia é criticada por
Pontes de Miranda para quem o caréter relati-
vo ou absoluto do ato diz com a eficacia di-
zendo que o Cddigo versa a figura da nulidade
e da anulabilidade. Aquela € sempre ipso jure,
sem necessidade de agéo judicial, enquanto esta
depende sempre da manifestagio judicial®.
Nelson Nery Jr., por sua vez, diz que o CDC
promoveu modificagio no esquema das nuli-
dades transformando a nulidade de pleno di-
reito (que prescindiria de decretagio judicial)
em nulidade absoluta (diferente da relativa ou
anulabilidade, mas carecendo de manifestagio
judicial) 46

Pontes de Miranda, esclarece que, muito
embora a nulidade (que sempre é de pleno di-
reito) nio produza efeitos e prescinda de de-
cretagdo judicial, as pessoas e até mesmo o Es-
tado atribuem efeitos a atos juridicos nulos, ocor-
rendo, de igual modo, que a lei exija, em cara-
ter excepcional, certa forma de argiiigdo de
nulidade, como nos exemplos que cita sobre a
nulidade de casamento e a nulidade de hipote-
ca?t

O sistema do CDC nio tornou obrigaté-
rio o controle prévio, pelo Ministério Publi-
co, das clausulas gerais dos contratos, visto que
o dispositivo legal que previa este mecanismo
foi objeto de veto presidencial. Apesar disto,
remanescem instrumentos para apurar a
abusividade das clausulas fora do ambito judi-
cial, seja através das providéncias fiscalizadoras
da Administragio Publica, seja através da ins-
tauragio, pelo Ministério Piblico, de inquéri-
to civil, preparatdrio da agdo civil pablicat8
Estas medidas constatardo nulidades que auto-
rizardo a negativa de efeitos por parte dos inte-
ressados, o que s6 é possivel gragas ao carater
de pleno direito da nulidade. Com isto quer-se
dizer que a figura constante é a do vicio de
nulidade que ¢, via de regra, ipso jure, tanto
assim que o préprio Cédigo de Defesa do Con-
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sumidor previu meios extra-judiciais de
constatagio do defeito,

18. Assim, a regra do direito civil quanto
as nulidades é a oriunda da méxima utile per
inutile non vitiatur, fazendo com que a
separabilidade de parte do conteddo do negé-
cio permita a realizagio do restante, ou a sua
conversio®?. Mantém-se higido o contrato em
tudo aquilo que restar, retirada a cldusula
abusiva. A tese de que haveria a possibilidade
de aproveitamento da cldusula abusiva esbarra
no fato desta sanagio ser caracteristica da
anulabilidade. O sistema do CDC njo ¢é dife-
rente.

Constatada a abusividade, imp&e-se a0 juiz
que o decrete, o que independe de provocagio
das partes eis que pode realizar de oficio, dado
o seu cunho de ordem publica. Ainda mais,
este decreto é insuscetivel de prescrigio.

Retirada a clausula que se enquadrar como
abusiva, remanescerd uma lacuna no negécio
juridico, haja vista ndo estar contagiado pelo
vicio. Esta constatagio leva ao segundo t6pi-
co, a saber, a revisio que se proceder no con-
trato. Porém, deve-se ressaltar que a retirada
do objeto da nulidade nio ¢ a tinica conseqii-
éncia que se produzird. Dizer-se que o nulo
ndo produz efeitos significa dizer que o que se
objetivava com a clusula abusiva, por ter sido
esta nulificada, nfo ocorrera, mas nada impe-
de que outros efeitos (nfio queridos) surjam,
como a responsabilidade de quem deu causa a
nulidade, por exemplo. Sio chamados efeitos
do fato da nulidade, como afirma Serpa Lopes
Iy Dirseéto tomard em consideragio o fato em s
mesmo>".

19. Para que se entenda o aqui exposto,
deve-se considerar que o fato de retirar-se de
um contrato uma clasula abusiva isolada j4 sig-
nifica modifics-lo”1. Portanto, ao realizar o
confronto da cldusula com a boa-fé, constatan-
do-a malferidora deste principio, o juiz estar4
diante de uma parte nula do negécio, devendo
expurga-la. Criada a lacuna, surge o trabalho
de desenvolvimento judicial, a fim de colmata-
la.
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A regra do nio contégio da totalidade do
negocio pela parte nula indica que o esforgo a
ser desenvolvido pela atividade judicial é para
a manutengio do pacto, regendo-se pelo prin-
cipio da conservagio do contrato. Fica-se, as-
sim, no meio termo.do negdcio original e do
negécio nulo. O poder de revisio, porém,
impede a incidéncia do principio da
convertibilidade, eis que o juiz amoldaré o
negdcio ao suporte fitico primitivo e nio pas-
sara para outro que exija menos elementos,
coincidentes com os que sobraram no primei-
ro, retirada a parte nula. A dicgio do CDC
também ¢ neste caminho ao determinara con-
taminagdo total apenas quando, .., apesar dos
esforcos de integragio, a falta da clausula colo-
car uma das 2partes em situagio excessivamen-
te onerosa“Z,

Devera o julgador, ao afastar uma cliusu-
la, integrar o contrato de modo que se possa
dar execugio a0 mesmo. Sabe-se que todo o
contrato tem uma finalidade que polariza o
vinculo e autoriza o desenvolvimento de pro-
cessos interpretativos que busquem alcancar
esta finalidade. O caminho especifico para a
revisdo, no caso presente, se dard, portanto, na
via da interpretago. visto que a lei interditou
a manifestagio da vontade de uma {inica das
partes por considera-la abusiva, h4 que se pro-
curar ajustar o negécio juridico ponderando a
duplicidade de vontades. Este o papel que a
hermenéutica deve desempenhar e esta a for-
ma de revisar o contrato atingido pela supres-
sdo de clausulas abusivas. O juiz devera integri-
lo, suprindo a lacuna existente e, caso seja mis-
ter, impondo deveres e condutas 3s partes,
minorando obrigagSes ou majorando-as, tudo
para permitir a consecugo do fim contratual.
O juiz revisa o pacto reescrevendo-o e adap-
tando-o porque teve de amputar a passagem
abusiva.

20. Conforme afirma E. Betti”3, a inter-
pretagio fixa e reconstrdi o contetdo do con-
trato. Ou seja, através dela pode-se construir o
pacto para saber de sua abrangéncia e de seus
fins. Especialmente estes.

Antiga é a discussdo sobre o que deve bus-
e a0 que deve se ater a interpretagio. Fun-
rentalmente, as duas teorias que versaram
ma foram a Willenstheorie (teoria da von-
) e a Erklirungstbeorie (teoria da declara-
194, Betti filia-se  tltima quando diz que a
ra jogaria a interpretagio num subjetivismo
rerado, s6 sendo valida naquelas circuns-
sias onde ndo ha recepgio da outra parte,
s tudo resume-se 2 vontade do emitente (se-
o caso dos negdcios mortis causa). Ja nos
ocios inter vivos, deve-se buscar o ponto de
vdncia hermenéutica, aquilo que, em cada
trato, pode ser tido, objetivamente, como
>ntetido esperado ou que devia ser espera-

Dentro de um contexto objetivo, K. Larenz
1ite que se busqsue a chamada vontade hi-
ética das partes®® como sendo aquela (a)
lamente aceita ou (b) normalmente espe-
a dentro da teologia contratual.

Tem-se que a interpretagio destina-se a de-
ninar a estrutura do contrato através da sua
onstrugdo objetiva, tomando como
imetro o chamado ponto de relevincia
menéutica. Neste contexto, para descobrir-
» ponto, ha vérias técnicas.

Pode-se falar (a) em interpretagio psicolé-
1 ou técnica, reproduzindo-se a dicotomia
llenstheorie/Erklirungstheorie, sendo a psi-
bgica a que busca a mens dos contratantes e
icnica a que se atém a declaragfo. (b) Ha
a interpretagio individual e outra tipica.
uela examina caso a caso os contratos, adap-
do-se ao individualismo de cada um, en-
into esta tem como fonte uma tipicidade
is fixa, geralmente encontravel em normas
>ositivas nas quais vai se socorrer o intér-
te sempre que carece de interpretar certo
to. Finalmente, fala-se em (c) interpretagio
ognitiva e integrativa (ou integradora). A
meira cinge-se a reconhecer o que as partes
ituiram. A segunda importa em preencher
anas que as partes ndo preencheram ou que
giram, como no caso das cldusulas abusivas.
srande diferenga entre a integrativa e a téc-

nica é que esta indaga e labora sobre o que esta
dito pelas partes enquanto aquela viceja onde
nada foi dito.

Para aplicar-se a teoria sobre a interpreta-
¢lo integrativa no caso em exame, entra em
agdo, novamente, o principio da boa-fé. E que
uma das implicagBes da boa-fé é enriquecer o
contetdo das relagdes. A interpretagio vai atuar
neste campo, concretizando uma aplicagio da
boa-fé secundum legem, dentro da modalidade
de interpretagio integradora. A auséncia de
disposigdo contratual ocorre porque a boa-fé
retirou a cldusula tida como abusiva. Agora, o
principio da boa-fé, como norma de conduta
objetiva, deve preencher a lacuna que a sua
incidéncia mesma abriu. Este ponto nfo se vin-
cula a vontade das partes mas trata do que,
objetivamente, pode-se intuir como legitima-
mente esperado e oriundo de um pacto como
o analisado.

O papel revisor do juiz, no caso das clau-
sulas abusivas, deve valorizar a manutengio do
contrato com base no critério objetivo da fi-
nalidade do pacto. E assim que ocorre a revi-
sio sempre que determinada clausula, afron-
tando a regra da boa-fé objetiva nos contratos,
for considerada abusiva.

B) Lesdo enorme

21. Outra causa que enseja a atuagio
revisora é a lesio enorme. Também esta ¢é
concomitante a formagio do contrato. Aqui,
a auséncia de regras explicitas como as conti-
das nos incisos do art. 51 do CDC sobre cléu-
sulas abusivas, dificulta a investigagio da sua
existéncia.

Ocorre que o instituto da lesio enorme
desenvolveu-se, com o passar do tempo, no
sentido de abandonar-se uma concepgio pura-
mente quantitativa, para englobar aspectos que
consideram o comportamento do agente da
lesdo e da vitima.

Assim é que ordenagBes modernas evocam
a lesio sempre que houver uma desproporgio
entre a prestagdo contratual e a contraprestagio.
Essa desproporgio ora é quantificada®®, ora é
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estabelecida em uma clusula aberta®’ . Porém,
agregam a esta desproporgio (que é o elemen-
to objetivo do instituto) a anlise do agir da
vitima que deve ser levada a contratar com a
clausula lesiva por encontrar-se em estado de
necessidade, de inexperiéncia, dependéncia, ou
fraqueza de cariter (linguagem do Cédigo Por-
tugués) ou, como prefere o Codice, por encon-
trar-se em um stato di bisogno. De outra ban-
da, o agente usurario deve explorar esta situa-
¢do, seja porque a conhecia e ndo advertiu, seja
porque se valeu de um dolo de aproveitamento.

A figura da lesio enorme representa uma
tentativa de coibir a exploragio de uma posi-
¢do vantajosa tendente a obtengio duma van-
tagem excessiva. Atraves dela, protege-se a parte
hipossuficiente. Vé-se que a principiologia nio
destoa da que orienta o CDC, ao contrario,
vai a0 encontro da mesma°S.

22. Tem-se afirmado que o0 novo diploma
dos consumidores se embasa sobre dois gran-
des principios. O do equilibrio entre as partes
contratantes e o da boa fé°?. Notese que o
equilibrio de quem contrata nio significa a
igualdade, sendo que bem demonstra uma ins-
tabilidade que precisa ser mantida no ponto
eqiidnime, eis que alguém ou alguma coisa se
equilibra para nio cair.

Na espécie, asseguram este equilfbrio alguns
dispositivos entre os quais a proibicio através
do rol das chamadas clausulas abusivas®0, Nesta
lista, inclue-se a que veda a criagio de obriga-
¢Oes que coloquem o consumidor em desvan-
tagem exagerada (art. 51, IV).

Este enfoque, que é seguida e freqiiente-
mente dado aos contratos de adeso, ganha hoje
uma dimensio maior. Fala-se que a um
dirigismo contratual se anexaria um dirigismo
de protegiio que se estenderia a todos os contra-
tos onde uma desigualdade manifesta acarre-
tasse um obstaculo a verdadeira negociagio®l.

Ora, todas estas idéias de protecio ao mais
fraco (ainda que este conceito nfo tenha um
cardter genérico mas seja apurado
casuisticamente) e de repressio 4 exploragdo,
verificiveis pela desproporgio do prego, tra-
duzem o que se insere nos fundamentos
hodiernos da lesdo. E se os antigos a tinham
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como manifestagio da moral na ordem juridi-
ca, o paulatino distanciar das duas ordens de
valores objetivou mais o campo juridico, mas
manteve intactos os valores que de certa for-
ma coincidem com a moral.

Ha uma certa dificuldade em, 4 primeira
vista, perceber no CDC o acolhimento da
laesio. E que, como tal norma veio imiscuida
com outras tantas e aliou-e, especificamente
no mesmo inciso, com o principio da boa-fé,
os autores nio tém vislumbrado ali a les§0®2,
Mas a presenga é detectavel se confrontados os
elementos que se quer presentes para a
conceituagio, quando se analisam os incisos do
paragrafo 1° do artigo referido, onde se deli-
mita o que é vantagem exagerada.

Ali estio postas, como tais, as que ofen-
dem os principios gerais do ordenamento juri-
dico. Vé-se aqui uma aproximagio com a nuli-
dade por violagio aos bons costumes do BGB.
A nota caracteristica do instituto no direito
alemio é a de apontar-se para uma situagio de
minoragio de disponibilidade do sujeito ante
o negocio. Estd-se minorado nfio no querer,
mas pode-se afirmar que a inferioridade diz com
as condiges negociais. Tanto que na casufstica
da aplicagio do BGB considera-se a possibili-
dade de monopélio explorador do prego como
contrario aos bons costumes. Também cons-
tam as que restringem os direitos ou obriga-
¢Ses fundamentais dos contratos e as que se
mostrem excessivamente ONerosas para o con-
sumidor. :

Note-se, esta ltima nfo trata o instituto
de eccessiva onerosita do direito italiano pois se
considera uma verdadeira desproporgiio mo-
mentinea i formagfo do contrato, como ocor-
re na classica figura da lesdo, especialmente
porque mencionado, no texto do CDC, a con-
sideragio as circunstincias peculiares do caso.

23. Derradeira questdo a ser enfrentada é a
da extensdio da aplicabilidade do defeito, bem
como os remédios que se propdem aos lesa-
dos.

A legislagio francesa limitou, no imbito
do Cédigo Civil, a incidéncia da lesio nos ca-
sos de venda de iméveis. Influéncia do Primei-

ro Consul ou homenagem 4 tradicio da lei se-

nda, teve-se uma restri¢io em relagdo aos
sos do direito medieval, bem mais
-angente, inclusive, quanto aos legitimados
-a a invocagio do vicio. Os codigos filhos
liberalismo seguiram pela mesma senda. Ja
legislagBes mais recentes voltaram a dar a
sticidade a outros contratos, mas n3o avan-
‘am quanto aos sujeitos passivos.

Veja-se, porém, que mesmo na Franga, com
imitagBes inerentes aquele sistema, hé quem
‘enda a incidéncia do instituto até mesmo
s contratos aleatorios. O espanto que pode-

causar este entendimento reside em que a
do sempre visou manter o equilibrio das
>stagBes contratuais e este equilibrio s6 pode
‘vislumbrado em contratos comutativos, que
» 0 pblo oposto dos aleatérios. O cerne des-
desenvolvimento (que contraria a doutrina
\da majoritaria) reside em que o contrato
atério deve ser para ambos os lados. Segun-

Deprez®3, conclui-se que nio se pode fazer
rorar a idéia de aleatoriedade quando hd uma
teza acerca da alea que conduzira inevita-
Imente para um lado. Ou seja, quando o ca-
er aleat6rio mascare uma certeza de contra-
lesivo.

24, Para superar o negdcio lesivo ou usura-
» tém sido adotados alguns mecanismos es-
cificos. Variam eles entre a rescisio do con-
to por invalidade absoluta (nulidade), e o
1 possivel aproveitamento por ser passivel

uma anulabilidade convalidavel. Apesar
sta disparidade, o que parece estar ocorren-

é outorgar-se ao lesado a possibilidade de
sfazer o negécio ou vélo emendado pela
mplementagio do justo prego.

Na Alemanha, o BGB fala em nulidade por
:ntado aos bons costumes, mas o art. 139, o
e se segue a0 que prevé a lesio qualificada,
mite que tal nulidade seja relativa, caso se
rifique que o negodcio seria realizado sem a
rte nula, e procede-se 3 chamada redugio do
gocio.

Em Portugal, abrem-se as duas possibilida-
s, porém, a preferéncia recai sobre a conser-
¢do do negdcio usurario na medida em que
ixa ao lesado escolher entre a rescisio e a
visdo, mas da azo a que o autor da lesdo opte,

em sede de resposta, por implementar o pre-
go.

Nio é outro o sistema adotado pelo refor-
mado art. 954 do diploma argentino que auto-
riza que a vitima escolha entre a anulagio ou a
modificagio. Optando por aquela, o autor do
prejuizo poder4 escolher a modificagio, nio
sendo a reciproca verdadeira, quer dizer, caso
a opgio seja pela modificagio nio podera op--
tar pela anulagio. .

No Brasil, face a0 diploma dos consumi-
dores, sustenta-se a possibilidade de revis3o por
incidéncia do art. 6°, V, que refere a revis3o de
clausulas contratuais que estabelecam presta-
¢Bes desproporcionais 4. o que nio é outra
coisa sendo a figura da lesio. Ha quem diga
que tal norma pertine apenas a onerosidade
excessiva eis que No texto consta a expressio

Jaros supervenientes. Em verdade, o dispositivo
referido contém duas-regras de revisdo. A pri-
meira, quanto a prestagSes desproporcionais;
asegunda, quanto a fatos supervenientes. Logo,
o remédio adequado, no direito brasileiro de
consumidores, é o da revisibilidade (ou modi-
ficagdo, na dicgio legal).

A integragio, a titulo da revisio, se dara
em moldes semelhantes ao aplicavel na hipo-
tese de cliusula abusiva. Importante é ver-se
que o instituto da lesio pode ser causa autono-
ma de revisio tanto em contratos de consu-
mo, quanto em contratos civis e comerciais
que n3o digam respeito a relagSes de consumo
propriamente ditas.

IV - Causas de revisio superveniente a
contratagdo

A) A teoria da imprevisio

25. Outras situagdes ha que criam altera-
¢Bes na relagio contratual, mas estas, a dife-
renga das duas anteriores, nio esto presentes
no momento da formagio do vinculo
contratual senio que surgem em momento
posterior, tendo em comum, ainda, o fato de
ndo submeterem a itens de previsio no con-
trato. Por estas semelhangas entre si, e
disparidades com as causas concomitantes a
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formagfio contratual é que as examino em apar-
tado.

Trata-se de lidar com situagBes super-
venientes a contratagio e fora do que estava
previsto no contrato. Tradicionalmente, o
enfoque é dado pela teoria da imprevisio.

Esta teoria, através de varias doutrinas que
buscaram expliciti-la e encontrar o seu funda-
mento®>, vinculava-se e era uma excegio acei-
ta, ainda que com certa reniténcia, pela doutri-
na classica. E que ela funcionava a contento
para permitir a quebra do pacta sunt servanda

sem interferir com a autonomia da vontade

das partes.

De uma forma resumida, pode-se dizer que
aimprevisio operava como forma de extingio
do contrato em primeiro lugar. Como o con-
trato eraa livre manifestagdo das partes que se
vinculavam ao que estatuiram, tudo o que nio
estava previsto e fosse previsivel acabaria por
ndo poder interferir na economia contratual,
por mais que a afetasse. Por outro lado, a
superveniéncia de fatos ndo previstos porque
imprevisiveis, e que operassem a alteracio da
economia contratual de tal modo que o seu
cumprimento restasse enormemente prejudi-
cado, permitiria que se desfizesse o contrato.

Nota-se que os efeitos atingem o centrato
ndo s6 porque no estavam regulados os fatos,
mas porque ndo eram regulaveis, eis que
incogitaveis. Apesar disto, ou por isto mesmo,
a teoria recebeu acolhimento expresso em vi-
rios diplomas estrangeiros.

O direito francés, majoritariamente refra-
tario a tese, nas hipéteses que a admite nfo
refere expressamente a imprevisibilidade e o
faz considerando o tema em legislagio excep-
cional. Jacques Ghestin, ao referir esta circuns-
tancia, agrega elemento que pode ser um mo-
derador da teoria. Indaga ele se a
imprevisibilidade relaciona-se com o fato
superveniente em si mesmo ou no que diz res-
peito ao desequilibrio das prestagdes®®.

Esta ltima indagago, consoante a respos-
ta que receba, serve para alargar a abrangéncia
da teoria ou para restringi-la. E que de um lado
esta a se exigir a imprevisibilidade do fato. Ou
seja, o fato deve ser incogitavel. Isto poderia
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ser sempre negado pois pode-se estabelecer, em
qualquer contrato, que a superveniéncia de
causas oneradoras (quaisquer que sejam elas)
acabaria por extinguir o pacto. A visio
restritiva tambeém serve para acalentar os que
se contrapSem a imprevisdo. Com a carga de
informagdes que o mundo moderno tem &

/. . -
- possivel antecipar até mesmo eventos da natu-

reza, com uma precisio incrivel, o que acaba-
ria por excluir, caso se quisesse levar a tese a0
extremo, até mesmo os terremotos ou tuf&es
ou erupgdes vulcinicas que muitas vezes, mais
do que onerar, impossibilitam o cumprimen-
to.

De outro lado, responder-se & questio em
favor dos resultados de um evento que pode
ser em si mesmo previsivel, mas cujas conse-
qiiéncias sdo inestiméveis ou inavalidveis ante-
riormente 20 seu acontecimento, é ampliar o
leque de acontecimentos que se enquadrariam
na nogio de imprevisibilidade. E este o racio-
cinio que tem permitido, em paises de inflagio
continua, alteraram-se contratos com a aplica-
¢do da teoria da imprevisio, e adotar como fato
imprevisivel os indices inflacionarios. E que a
existéncia continua de taxas de inflagio acabam
por normalizar a desvalorizagio monetiria, o
que ndo impede que o quantum da desvalori-

zagio em um determinado periodo acabe por

tornar-se inesperado e nio previsto.

Este requisito da imprevisibilidade prende-
se a visio voluntaristica que a teoria da
imprevisio carrega de forma imanente. E que

se exige um fato imprevisivel porque no se

admite que, em sendo previsivel e tendo sido
deixado de fora pelas partes, possa imiscuir-se
na relagfo contratual. E este o fator que, fun-
damentalmente, vai diferenciar a. teoria da
imprevisio da teoria da quebra da base do ne-
gocio juridico e tornar esta mais abrangente
do que aquela. Talvez isto (a geminagdo com a
idéia de pacta sunt servanda como fruto da von-
tade) explique porque aquela teoria tem sido
preferida a esta.

26. Além do requisito da imprevisibilidade
do fato que cause a onerosidade excessiva ao
pactuado, permitindo a adaptagio do mesmo,
é de se ver que a doutrina e as legislagdes que

aram expressamente o tema tém estabele-
> outros elementos que devem estar pre-
les para que se fale em imprevisio.
Sio eles: (a) tratarse de um contrato de
cugdo continuada ou diferida; (b) existir
a onerosidade excessiva para uma das par-
(¢) colocar-se o dano fora da 4lea normal
contrato; (d) nfo haver culpa ou mora do
-alega a onerosidade®’.

Tratando de instituto que objetiva afastar
s futuros que afetem um contrato passado,
gico que haja a necessidade de, no momen-
la ocorréncia dos fatos futuros, ainda estar
andamento o contrato, dai o primeiro re-
sito.

O acontecimento que acarreta a incidéncia
imprevisdo deve ter conseqiiéncias para a
momia contratual acarretando uma
rosidade excessiva pelo desequilibrio no
nprimento do pacto. Diferentemente da
otese de impossibilidade, cria-se somente
a impraticabilidade por dificultar o
mplemento exacerbadamente. Correse o
o do devedor ser arruinado para cumprir a
avra empenhada e isto quer-se evitar. Nio
ta, para configurar o requisito aqui exigi-
haver um retardamento na execug3o, ain-
Jue este atraso seja fruto de acontecimento
srevisivel. Tem-se que agregar a ele um
equilibrio entre as prestagdes.

Outra quest3o diz com a inimputabilidade
sujeito. Examina-se o comportamento da
te que pretende invocar a imprevisio. O
nportamento da parte nio pode ser reputa-
como o causador da situagio anormal. Se a
srréncia da situagio tivesse deixado de ser
ersa, s6 vindo a ter relevancia para o con-
'0 por algum fato imputavel, atribuivel ao
itratante, impossivel a ele alegar a teoria da
previsdo como causa modificadora ou
intiva do pacto. Na verdade, trata-se de
wcardo tradicional do direito o de que nfo é
to a parte venire contra factum proprio. Ou,
[ue é pior, alegar em seu favor, a prépria
peza.

O fato também nfo pode estar contido
itro da 4lea normal do contrato. Cada con-
to tem, dentro de si, uma certa carga de in-

certeza e é para se resguardar desta variabilida-
de inerente a toda negociagio que se firma um
contrato. Esta faixa variavel é que se denomi-
na dlea, ou seja, o risco natural a cada contrato
que deve ser suportado pelo contratante pre-
judicado e que ha, até mesmo, naqueles con-
tratos com prestagdes certas e definidas. Caso
o fato superveniente contenha-se na alea nor-
mal da contratagio, a parte ndo podera eximir-
se do cumprimento alegando a imprevisio pois
estaria a furtar-se de algo que é inerente ao pac-
to. ,
Com esta teoria, abrange-se as situagdes,
portanto, de onerosidade excessiva para uma
das partes por fato alheio ao seu agir, autori-
zando que se proceda a uma revisdo do pactu-
ado.

B) Teoria da base do negdcio

27. Uma outra forma de tratar o tema, de
modo mais abrangente e mais objetivo é valer-
se da teoria da quebra da base do negdcio. As
diferencas entre ambas as teorias podem ser
resumidas.

Em primeiro lugar pode-se estabelecer uma
relagdo de género e espécie, no sentido de que
na imprevisio, o elemento causador reveste-se
de carater genérico enquanto na teoria da base
h4 um carater mais especifico. A teoria da base,
por sua vez, engloba circunsténcias outras que
as abrangidas pela imprevisio (como, por exem-
plo) a frustragio do fim do contrato e nio so-
mente a onerosidade excessiva. Mas a princi-
pal diferenga, marcante do subjetivismo e da
vinculagio a vontade que se faz presente na .
teoria da imprevisio e torna a teoria da base
do negbcio mais atraente, diz respeito a
previsibilidade  das  circunstincias
supervenientes, exigida naquela e despicienda
nesta~".

Jase vé, o imbito de abrangéncia da teoria
da quebra da base é bem maior do que o da
imprevisio. E pela auséncia de requerer-se a
imprevisibilidade do fato superveniente que se
sustenta adotada, no direito brasileiro, via
Cédigo de Defesa do Consumidor, a presente
teoria. O art. 6°,V, 22 parte, refere a possibili-
dade de modificagio por tornar-se excessiva a
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prestagio por eventos futuros. Nfo se faz a
exigéncia da imprevisibilidade do evento futu-
ro. Isto aproxima a dicgio legal mais da base
do que da impreviso, eis que amputado o ele-
mento diferenciador entre as duas figuras, em
favor daquela.

28. A doutrina é uninime em reconhecer
que a origem da teoria da base negocial é no
direito inglés, sendo uma constante a referén-
Cia aos coronation cases. Porém, o desenvolvi-
mento das obras acerca do tema segue o rumo
da doutrina alems, que o versou com mais pro-
fundidade dogmatica que o direito anglo-saxio,
nio obstante a paternidade reconhecida deste.

A posigdo aqui adotada é no sentido de
considerar-se a base objetiva do negécio. En-
tre as varias teorias que trataram o tema, nos
dois sistemas referidos, houve as que
propugnaram um enfoque subjetivo puro,
outras um cariter misto com o objetivo, ou,
aindg.9 as que tentavam unificar ambas as vi-
sBes®”. :

Nio se pode considerar, no direito brasi-
leiro, a visio subjetiva da base porque esta en-
contra tratamento legal diverso (considerando
os moldes em que K. Larenz a versou) eis que
consiste no chamado erro sobre motivo e na
garantia dos vicios ocultos. Por tal razio, afir-
mava Clévis Verissimo do Couto e Silva: Face
a0 nosso Codigo, tudo que néo Jor condicio, ou
causa (causa tipica) serd motivo e, salvo se preen-
cher os requisitos do aludido art. 90, nenbuma
relevincia terd sobre a eficicia do ato (...). E pre-
ciso salientar que essa digressio se refere somente
a teoria da base subjetiva do negdcio juridico e
ndo a base objetiva, notadamente ao principioda
equivaléncia’©.

Ja a base objetiva liga-se ao desaparecimen-
to do fim essencial do contrato ou & destrui-
¢do da relagio de equivaléncia. Estas diferen-
¢as vio se refletir tanto nas condigdes para a
aplicagio, quanto nos efeitos. A interpretagio,
a luz da boa-fé, ser4 o elemento essencial para
a superagdo do impasse criado pela
superveniéncia e o rastreador dos elementos
componentes da base.

A adogiio desta teoria pelo dispositivo cita-
do do CDC enseja (a) uma visio que
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desconsidere subjetivismos nos fatos
ensejadores da revisio; (b) uma abrangéncia
para situagSes onde houve a onerosidade ex.
cessiva ou, ainda que ndo onerosa, a perda da
utilidade do pactuado e (c) permite que se faca
um balango casuistico, mas dentro de regras
fixas (escapando-se de qualquer arbitrio judici-
al que extrapole a discricionaridade inerente
a0 tema), dos riscos inerentes a cada contrato e
a cada situagio concreta’ 1. Ademais (d) ndo se
exige um fato de cariter genérico, senio que se
debruga sobre fatos pertinentes a um ou al-
guns contratos.

Afora os elementos que foram sinalados
como diferenciadores da teoria da imprevisio
ea da base, também para que ésta se configure
ha de (a) tratar-se de um contrato de execugio
continuada ou diferida; (b) colocar-se o dano
fora da dlea normal do contrato e (c) a
inexisténcia de culpa ou mora do que alega a
quebra da base.

29. A revisio se dara, buscando o julgador
o restabelecimento daquilo que é o padrio
moderno da autonomia da vontade ou seja, o
restabelecimento da justica e da utilidade do
pacto, através da recomposigio da economia
contratual, buscando manter, sempre o cha-
mado sinalagama funcional do contrato (ou
seja, 0 equilibrio que deve ser mantido no cur-
so da execugio) que, por vezes, se afasta do
sinalagama genético do mesmo’4-

Notas

1 Convencido de que os principios e regras acolhidos no
CDC prenunciam o caminho que tomari o direito civil
comum, inspirando as normas acerca das relagdes que
extrapolem o microssistema das relages de consumo,
desenvolvi minha dissertagio de mestrado, que se encon-
tra no prelo, analisando as causas de revisio no direito
civil comum, aluz das disposiges acerca do tema no CDC.
No mesmo sentido do texto, afirma Aguiar Jr., Ruy Ro-
sado de, Aspectos do Cddigo de Defesa do Consumidor in
AJURIS 52/167, que o CDC, introduziu conceitos novos,
que servirio de parimetro para outros institutos juridicos
do Direito das Obrigagées (...,

2 No paragrafo primeiro mencionei também uma modi-
ficagio no conceito de obrigagio. Esta & uma premissa
basica mas que me parece vinculada, mais diretamente, 3

oilidade das causas de revisio no seio do direito civil
m. No direito dos consumidores vé-se uma
aturagdo do papel desenvolvido pelo direito comer-
issico, encarregado da circulagio das riquezas ainda
wra tanto valendo-se de conceitos relativos a0 ramo
irigagSes. no direito civil das codificagdes do século
lo e inicio deste, o regramento das obrigages estava
imente ligado  uma forma de aquisigio da proprie-
azio pela qual, sem a modificagio do conceito de
1¢io, impossivel adotar-se modelos juridicos que
vem nio ver mais na obrigagio o resguardo do cre-
ue se desfazia da propriedade, mas uma relagio
ca onde ambas as partes envolvidas tém direitos e
:s pois entre elas nio ha supremacia de uma sobre a
Neste sentido, ao propugnar uma nova visio da
\¢do, a pioneira obra entre nés, de Clévis Verissimo
outo e Silva A Obrigagio como Processo, José
tsky Editor, Sio Paulo, 1976. J4 no direito comer-
obrigagfo importa circulagio de riquezas e é um
ito mais maleavel, razio pela qual a dificuldade mai-
:ontra-se no tratamento da fonte geradora de obri-
s consistentes na autonomia da vontade. Tais moti-
vam a que se considere, no presente trabalho, ape-
nodificagio no conceito de autonomia, deixando-se
ise do conceito de obrigagiio para quando se versar
o campo do direito civil comum. /Alids, quiga en-
am justificativa nesta visio diferente da obrigagio
1as diferenciagdes nos regramentos positivos de cada
istes ramos, penso, no caso do direito brasileiro, na
ncia de regra expressa sobre a interpretagio acorde
. boa-fé no diploma comercial (art. 131) onde orde-
1 busca de interpretagiio na boa-fé e na natureza do
ato e a regra do Cédigo Civil (art. 85) que manda
Jerar-se mais a intengéio das partes que o declarado.
ta. Geral de Negdcio Juridico. 1* ed., Coimbra Edito-
»imbra, 1969, v.I, p.88.
ti parte de uma distingdo entre competéncia
ativa que se relaciona com os efeitos juridicos que o
amento juridico outorga aos atos dos particulares, e
eténcia dispositiva que se refere 3 faculdade que es-
-imos detém de realizar os seus atos juridicos, para
inalise desta visio ver Couto e Silva, Clévis V. do,
1ma bistria dos conceitos no direito civil e no direito
sual civil (a atnalidade do pensamento de Otto Karlowa
)skar Bullow). RePro 37/238.
resenta bem a dicotomia entre visio subjetiva e ob-
do papel da vontade no negécio juridico a célebre
1a entre os partidrios da teoria da vontade e os da
agdo. Naquela, valoriza-se, ao fazer-se a exegese, a
de que as partes tinham ao elaborar o pacto. A esta
.denominou-se Willenstheorie. Para os seus defenso-
itre os quais despontava Savigny, o essencial no exa-
:um negdcio juridico era a vontade interna. Eviden-
1te, esta deveria ser expressada, mas a declaragio as-
 carater acidental ante o que realmente valia, a sa-
vontade de cada parte contratante, E a vontade que

serve de supedineo do direito subjetivo emanado do ne-
gbcio juridico. .
Em oposigio, buscavam outros, partidirios da
Evrklirungstheorie, uma feigio mais objetiva. Afirmavam
estes que a vontade interna nada significaria sem a
exteriorizagdo, o que faria desta, nio mero acidente, mas
verdadeira esséncia do negécio. Logo, sobrepairando 3
vontade estava a declaragio pois ela era o elo decisivo en-
tre a vontade e as obrigagSes novas.
Ambas as teorias mantém uma ligagdo intima com o
dogma da vontade. O elo reside em que os defensores da
teoria da declaragio nfo queriam mais que fazer valer a
vontade de outra parte eis que, a imperar a vontade inter-
na, estar-se-ia sujeito a um subjetivismo unilateral, enquan-
to que a verdade estaria, para ficar-se mais rigorosamente
adstrito a voligio, em considerar-se a vontade de ambas as
partes. Assim, a declaragio atuaria como forma de deixar
transparecer as intengdes de ambas as partes e nio apenas
de uma s8. Vé-se que o movimento de reagéo a teoria da
vontade tinha como pano de fundo o mesmo dogma, ape-
nas que tentando bilateralizd-lo. Neste sentido Santoro
Passarelli, Francesco, Variazoni sul contratto in Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1970, p.1, onde
esta posto que [z teoria che, in contrasto con 'impostazione
tradizionale, bd sostenuto la prevalenza della dichiarazione
sulla volonta, non sembra uscire, almeno per quanto riguarda
i contratti, dalla logica volontaristica, in quanto tende anch
essa a rendere operante la volonta del destinatario della
dichiarazione, facendola prevalere su quella del dichiarante.
As duas teses, porém, esquecem o lado dinimico do vin-
culo obrigacional (o seu enfoque como processo) e crista-
lizam a vontade no momento da formagio ou da declara-
¢io, sem cuidar da sua evolugio. Afirma Bessone, Darcy,
do Contrato - Teoria Geral, 3* ed., Forense, R, 1987,
nota de roda-pé 8, p.36, referindo-se expressamente 4 teo-
ria da declaragiio, mas perfeitamente extensivel ‘teoria da
vontade: ... A teoria, se proporciona a seguranca estitica,
apresenta a desvantagem de nio garantir a seguranga ding-
mica (...) vale dizer, a seguranca das movimentadas relagbes
Juridicas que, no meio social contemporineo, vio-se forman-
do sucessivamente.
6 Ferri, Luigi, La Autonomia Privada, Ed. Revista de
Derecho Privadp, Madrid, 1969, p.47.
7 Idem, ibidem.
8 Segundo Ferri, estas normas ...tienen un contendido
proprio, que las normas estatales determinan negativamen-
te, sustrayendo al poder privado autdnomo ciertas materias,
ciertos grupos de relaciones que el Estado reserva a su
regulacién. Idem, p.11. Exemplo da modalidade pode se
encontrar no cbdigo Civil. art. 920 que trata da clausula
penal.
9 Por tal motivo afirma que, a0 ...examinar tal problema
be podido comprobar que la autonomia privada no es un
poder al que corrresponda una funcidn. El Estado no ba in-
dicado fines, ni propuesto intereses a los que este poder deba
servir; se ba limitado a sefialarle fronteiras externas, esto es.
limites negativos. Ferri, idem, ibidem.
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10 Sobre o conceito de liberdade positiva e liberdade ne-
gativa, ver Amaral Jr., Alberto Do, Protegio do Consumi-
dor no Contrato de Compra e Venda, RT, SP, 1993.
11 Segundo Galgano, Francesco, Il Diritto Privato fra
Codice e Costituzione, 2* ed., Zanichelli, Bolonha, 1979,
o direito privado oriundo da Revolugio e expresso no
Cédigo Civil serviu como meio de defesa da burguesia
contra a intervengio estatal. Afirma ele, a pig. 18: La
ragione della perdurante diffidenza (da burguesia contra o
Estado)é ora solo economica: & la diffidenza di una classe che
derivala propriaprosperiti dal possesso e dallo sfruttamento
delle risorse, e che & tanto piss prospera quanto pini estese sono
le risorse che puo possedere e sfruttare: essa & indotta ad
osteggiave la proprieta pubblica e, in genere, Uutilizzazione
pubblica delle risorse... .
12 Ao estabelecer sua pirimide normativa, H. Kelsen afir-
ma: Estas normas juridico-negocialmente criadas, que nio
estatuem sangbes mas wma conduta cuja conduta oposta é o
pressuposto da sangio que as normas juridicas gerais estatuem,
140 sio normas juridicas auténomas in Teoria Pura do Di-
reito, 1* ed. brasileira, Martins Fontes, SP, 1985, p.274.
13 Afirma o grande jurista que Chama-se principio da li-
berdade de contratar o de s poderem, livremente, assumir
deveres e obrigagies, ou de se adgquirirem, livr te, direi-
tos pretensies, agGes e excegles oriundos de contrato; e prin-
cipio da autonomia da vontade, o de escolba, a lthito, das
cldusulas contratuais, Tratado de Direito Privado, 42 ed.,
RT, SP, 1983...,, Tomo I, p-63.
14 No sentido do texto, diz Raiser, Ludwig, La liberta
contrattuale oggi in Il compito del diritto privatto, Giuffré
Edittore, Mildo, 1990, p.52: I virtis dell autonomia privata
il singolo deve poter decidere in piena autonomia se, quando
€ come costituire in qualsiasi rapporto avventere ad oggetto
una prestazione e quale contenuto darvi, come pure se
~modificare o estinguere rapporti preesistenti.
15 Wehberg, Hans, Pacta sunt servanda in American
Journal of International Law, v.53, 1959,
16 Segundo Couto e Silva, Clovis Verissimo do, Principes
fundamentaux de la responsabilité civile en droit brésilien
et compare, ciclo de aulas proferidas na Universidade de
Paris XII, em 1988, é esta &nfase excessiva sobre a vontade
que est4 a manter uma dualidade de fontes de responsabi-
lidade, eis que o desrespeito ao contrato & desrespeito &
vontade e, portanto, submetido ao regramento desta, en-
quanto a responsabilidade extra-contratual, para a qual
ndo concorre uma vontade legitima, muito menos decla-
rada ou bilateral, nio teria limitagBes de um possivel auto-
regramento.
17 Ver Hattenhauer, Hans, Los Sundamentos historico-
ideologicos del derecho alemdn, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1981, p.153.
18 Serve de exemplo destas alteragdes expressamente ve-
dadas, até mesmo para as partes e, via de consegiiéncia, a0
juiz, a regra do art. 1.246 do Cédigo Civil que versa sobre
o contrato de empreitada. Nesta regra, com base no co-
nhecimento do mercado por parte do arquiteto ou do
construtor, pressupSe-se sua correta avaliagio dos custos
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€, portanto, previsto um prego, este serd imutavel, mes-
mo que a mio de obra ou o material encaregam eis quea
obra jA esta ajustada.

19 Ha varios ac6rdios neste sentido, exemplificativamente
tem-se a decisfio da Turma Especial do Tribunal de Justi-
¢a de S30 Paulo no incidente de uniformizagio de Juris-
prudéncia em Embargos Infringentes 136.192-2, publicada
na Revista dos Tribunais (RT) vol. 667/92, maio 91.

20 Cédigo Civil, art. 85.

21 O art. 1.134 manda que se execute conforme a boa-fé e
0 1.135 do code afirma que Les conventions obligent non
senlement & ce qui y est exprimé, mais encore & toutes les
suites que Léquité, lusage ou la loi donnent i obligation
d'aprés sa nature.

22 Tese defendida por Ghestin, Jacques, Traité de Droit
Civil. le contract: formation, 22 ed., LGD], Paris, 1988.
23 Mazeaud, Mazeaud e Chabas, Lecons de droit civil
Obligations, 8* ed., Montchrestien, Paris, 1988, t.II, v.1°.
24 Ver Bessone, Darcy, Do Contrato..., ob. cit,, p.31-2,
especialmente notas (2) e (3).

25 Segundo Miguel Reale, Estrutura e modelos de experién-
cia juridica - o problema das fontes do direito in O direito
como Experiéncia, 2* ed., Saraiva, SP, 1992, é importante
verificar que s6 se pode falar em modelos considerando-se
a estrutura social historicamente dada. Elzborar um mo-
delo juridico é por conseguinte, um trabalbo de afericio de
dados da experiéncia para a determinagio de um tipo de com-
portamento nio s6 possivel, mas considerado necessirio &
convivéncia bumana (..) O que bi (..) é uma tomada de
posigdo (...) perante a realidade social e em fungio dela, de tal
modo que entre o modelo juridico preferido ou reconbecido,
€ a experiéncia deve haver uma correspondéncia isomdrfica
(..} p.162.

26 Couto e Silva, Clévis V. do, 4 Obrigagio..., ob. cit.,
P-18: Néo hd separacio téo rigorosa, no Estado moderno,
entre Estado e Sociedade, pois ambas as esferas, a priblica e 4
privada, se conjugam, se coordenam, se interpenetram e se
completam. E evidente, em nossos dias, que por autonomia
da vontade néo se designa o poder de criar efeitos juridicos,
baseado somente na vontade de uma, ou mais partes, fora de
toda a habilitagio legislativa.

27 Examinando as modificagdes nas funcdes dos institu-
tos de direito privado, K. Renner, j4 no final de sua cléssi-
ca obra The Institutions of Private Law and Their Social
Functions, Routledge & Kegan Paul, Londres, 1976, pag.
299, afirma: We have seen that the economic substratum
dislocates the functions of the norm, that it reverses them:
but the norm itself remains indestructible.
28 Neste sentido, Grau, Eros R. Direito, Conceitos e Nor-
mas Juridicas, RT, SP, 1988, p-138.
29 Ver Raiser, Ludwig, La liberti ..., ob. cit.
30 E o que afirma Bessone, Mario, Svolgimento storico
della ‘law of contracts’, il ruolo dei ginristi ¢ la loro politica
del diritto in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, ano XXXIII, 1979, p-509-10: # controllo dei costi
sociali e degli ‘excesses;’ del free enterprise market system’, i
correttivi contrattuali delle possibili forme de abuso di

oni dominanti, l'intervento con finalitd di reazione a
atti che costituiscono ‘innefficient allocation by private
s of increasingly scarce vesources’ (...) finiscono cosi per
fattori, concorrenti de un stessa ‘policy’, soltanto in
enza episodica e disagregatta.

:r Grimm, Dieter, La constitucion como fuente del
%0 in Las fuentes del derecho, Barcelona, 1983, p.13 e

brigagdo ..., ob. cit., p.40.
irma, sobre o assunto, Marques, Claudia Lima, Con-
no Cddigo de Defesa do Consumidor, RT, SP, 1992,
Entre os novos legitimos interesses poderiam ser inclu-
lguns antes denominados motivos do ato efora da pro-
do direito: agora podem ser protegidos. Trata-se de
:sses decorrentes da boa-fé que, sendo esta conceito
ivo, também objetivam-se. Relacionando estas expec-
s legitimas - sob a ética do principio da relevincia
10tivos - com o principio da transparéncia e o dever
formagdo ao consumidor, Tomasetti Jr., Alcides, O
vo da transparéncia e o regime juridico dos deveres e
de informagiio nas declaragbes negociais para consu-
1 Direito do Consumidor, vol. 4/52. neste texto,
ata-se a disparidade da disciplina do CDC com o di-
comum, quando diz ... predomina, nesse campo, o
#pio da relevincia dos motivos, sob o controle de um
lo de transparéncia pela informagio eficiente, de que
2 cogita, em geral, para o sub-sistema de direito privado
v0.
:spectivamente, Codigo de Defesa do Consumidor,
378de 11 SET 90, arts. 51,1V e § 1° e 6°, inciso V, 22

issone, Mario, Analisi economica del diritto e metodo

studi di teoria del contratto in Rivista di Diritto

merciale, vol. LXX VI, p.67: Lassunto che il contratto

government dell'antonomia privata (e che il giudice

w0 sustituirsi ad essa, perché ‘le corti non possono fare
wratto per le parti’) diventa in ogni caso sempre pis

ormula puramente rituale.

lota, sem identificagdo de autor, na HLR, vol. 97,
, p-1414, intitulada Rediscovering the contract clause,

,, a certa altura, se diz: Modern constitutional
rrudence bas focused on resolving conflicts between state
wderal regulatory rather than on preserving free’ market.
este sentido, serve de exemplo o julgamento no Re-
» Especial (REsp), 10.681, do Rio Grande do Sul, jul-
pela 42 Turma, em 11 jun 91, publicado na RT 674/
de dez 91.

firma o autor: ... compris comme instrument des
1ges entre les hommes, réalisé certes par un accord de
1té, mais sanctionné par le droit objectif en raison de
tilité sociale et de sa conformité i la justice contractualle.
ontract ..., ob. cit., avant-propos.

stamesma concepgio pode-se ver em Marques, Clau-
ima, Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor,
1, RT, SP, 1992, quando ensina: Assim, o principio
co que o contrato nio pode ser modificado ou suprimi-
ndo através de uma nova manifestagio volitiva das

mesmas partes contratantes sofrerd limitagbes (veja nestes
sentido os incisos IV e V do art. 6° do CDC). Aos juizes
agora é permitido um controle do contedido do contrato (..)
devendo ser suprimidas as clausulas abusivas e substituidas
pela norma legal supletiva (...) Relembre-se aqui também 0
enfraquecimento da for¢a vinculativa dos contratos através
da posstvel aceitagio da teoria da imprevisio... .
40 No mesmo sentido, Amaral Jr., Alberto do, A boa-fé e
o controle das clansulas abusivas nas relagées de consumo in
Direito do Consumidor 6/27.
41 O art. 490 diz o que ¢ posse de boa-fé; os arts. 510 a
517, regulam os efeitos quanto aos frutos, produtos e
benfeitorias da posse de boa ou ma fé; os arts. 550 e 551,
concedem prazos diferenciados para a usucapiio, confor-
me haja ou nio boa-fé.
42 O art. 935 reputa valido o pagamento feito ao credor
putativo se de boa-fé; o art. 968 isenta de perdas e danos
no caso de alienacio de imével recebido indevidamente,
caso tenha havido boa-feé; o art. 1.477, parigrafo tnico,
versa a boa-fé no contrato de aposta ou jogo; o art. 112,
trata do tema nos contratos com o insolvente para fins de
averiguar-se a fraude a credores; o art. 221, versa os efeitos
do casamento nulo se contraido de boa-fé; o art. 225, pa-
ragrafo Ginico, regula a extensdo da responsabilidade da
meagiio do conjuge por atos praticados pelo outro frente
a0 terceiro de boa-fé. ’
43 Sobre os standards juridicos ver Esser, ]os;ph, Princi-
pio y norma en la elaboracion jurisprudencial de derecho
privado, Bosch, Barcelona, 1961, p.123 e segs.
44 Como afirma Wieacker, Franz, El principio general de
la buena fe, 1* ed., Editorial Civiatas S. A., Madrid, 1986,
p-36: Buena f& o ‘buenos costumbres’ no son moldes acaba-
dos, que el juez calca sencillamente sobre el material que ha
colocado debajo, sino una extraordinaria tarea que tiene que
realizar el proprio juez en la situacion determinada de cada
caso juridico. :
45 Tratado..., tomo IV, p.42. A mesma parificagio entre
nulidade de pleno direito e nulidade é feita por Bevilaqua,
Clévis, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comen-
tado, 10* ed., Francisco Alves, R], tomo I, p.331.
46 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, 2 ed., Fo-
rense Universitaria, R], 1992, p.335. .
47 Tratado..., tomo IV, p.43-4, o grifo é original.
48 Medidas expressamente referidas por Nelson Nery Jr.,,
nos comentarios citados, p. 299. Recentemente a ativida-
de fiscalizadora foi regulamentada pelo Decreto 861/93.
49 A regra do Cédigo Civil é a do art. 153, primeira par-
te, o que é repetido no § 2°, art. 51, do CDC.
50 Curso de Direito Civil, 62 ed., Freitas Bastos, R], 1988,
tomo I, p.444.

1 Apontando este sentido e constatando que é uma ten-
déncia das legislagdes européias, De Lamberterie, Isabelle;
Rieg, Alfred e Tallon, Denis, relatério geral do tema Le
Controle de clauses abusives dans lintéret du consornmatenr
dans les pays de la C.E.E in Revue Internationale de Droit
Comparé, n° 3 - jul/set 82, p.1.071.

52 Lei 8.078/91, art. 51 § 4°.
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53 Teoria..., ob. cit., tomo II, p.239.

54 Sobre os postulados de cada uma destas teorias ver nota
5, supra.

55 Derecho Civil - Parte General. Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1978, p.748.

56 O Cédigo Civil Italiano considera lesiva a vantagem
que exceda 1/2 do justo valor, o Cédigo Francés fala em
7/12.

57 O BGB fala em desproporgio manifesta, o Codigo Por-
tugués em beneficios excessivos e injustificados, o diploma
Argentino refere desproporgdo chocante.

58 Caio Mario Da Silva Pereira, Leséo nos Contratos, 4*
ed., FORENSE, RJ, 1993, p.210, afirma: Néo serd, por-
tanto, heterodoxa a idéia de analisar esse diploma (CDC)
sob a inspiragio da idéia forca central de lesio.

59 Para um tratamento decomposto destes dois principios
que denomina bdsicos, ver Marques, Claudia Lima, Con-
tratos..., ob. cit., parte II; capitulos 3 e 4.

60 A importincia da lesio é tio grande que se a considera
causa auténoma de revisio.

61 Neste sentido, Fontbressin, Patrick de, De L’Influence
de acceptation du concept de prix sur l'évolution du droit
des contrats in Revue Trimmestrielle de Droit Civil, année
1986, p. 655 e segs.

62 Poucos o fazem, como Aguiar Jr., Ruy Rosado de,
Aspecto..., art. cit., Nader, Natal, Comentdrios ao Cddigo
de Defesa do Consumidor in Revista Forense, vol. 311/37,
Alberto Do Amaral Jr. Protegdo..., ob. cit., p.252 e Caio
Mario da Silva Pereira, conforme nota 58 supra.

63 Jean Deprez. La Lésion dans les contrats aléatoires in
Revue Trimmestrielle de Droit Civil, v.53, ano 1955, p.1.
64 O texto integral é: Sdo direitos bisicos do consumidor: (..} V
- A modificagio das cldusulas contratuais que estabelecam pres-
tagbes desproporcionais ou sua revisio em razio de fatos
supervenientes que as tOYNem excessivamente Onerosas.

65 Entre elas despontam a Pressuposi¢io de Windscheid; a
Superveniéncia de OSTI; a das Circunstncias Extra-
Contratuais de Bruzin; a do Erro de Giovene, entre outras.
66 Le prix dans les contrats de longue durée, LGD], Paris,
1990, p. 148-149. Referindo-se a exigéncia legal da
imprevisdo, afirma que ... si l'on fait abstraction du débat
théorique, on observe que le caractére imprévisible de
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Vévénement, quel que soit angle sous lequel on Uenvisage,
nlest pas pris directement en considération par ledroit positif,
67 O Projeto de Cédigo Civil que tramita no Congresso
Nacional estabelece um outro elemento: a extrema vanta-
gem da outra parte. A teoria vem contemplada nos arts.
478, 479 e 480.

68 Sobre a diferenga, 4 luz de disposi¢des positivadas, ver
Almeida Costa, Direito..., ob. cit., p. 267 e Mosset
Tturraspe, Jorge, La Frustracion del contrato, Rubinzal -
Culzone editores, Argentina, p. 81 e segs.

69 A teoria da base subjetiva deve-se a Paul Oertmann e
teve grande repercussio na Alemanha no periodo que se
seguiu 3 Primeira Grande Guerra. A teoria unitéria é de
Lehmann, atribuindo-se a teoria da base subjetiva e obje-
tiva (sem fusion4-las) 2 K. Larenz.

70 A Obrigagio ..., ob, cit., p.134.

71 Ha tendéncias modernas que sustentam ser possivel
resolver a questio dentro da teoria dos riscos, afastando-
se a tese da base do negécio. Entre elas a doutrina de
FLUME, para quem pode-se discutir toda a situagio
superveniente tendo em conta a distribui¢io dos riscos.
Assim, o trabalho hermenéutico para analisar o efeito das
circunstancias posteriores que incidam sobre o contrato
consiste na analise da natureza do pacto e dos riscos assu-
midos. No mesmo sentido, Fikentscher afirma que « base
da confianga contratual compreende as circunstincias que
ndo estdo incluidas na esfera dos riscos contratuais assumi-
dos pelas partes..., apud Denis, Philippe, Changement..., ob.
cit.,, p. 247. Ainda, na mesma senda, este autor comenta a
doutrina de Ingo Koller, a mais radical da espécie. Segun-
do o autor, a partir de uma visio econbmica do direito, o
problema dos fatos supervenientes resolve-se pela (a) pos-
sibilidade abstrata de dominar o risco (atribuindo-se o 6nus
A parte mais qvisada para evité-lo); (b) absorgio dos efei-
tos do risco (suportando aquele que melhor absorvers,
economicamente, a perda) e (c) iniciativa da divisdo do
trabalho (tocando o 6nus ao devedor pois o trabalho
contratual é feito em favor do credor).

72 Sobre os dois conceitos, ver Tomasetti Jr., Alcides,
Aspectos da protegio contratual do consumidor no mercado
imobilidrio urbano. Rejeicio das clausulas abusivas pelo di-
reito comum in Direito do Consumidor 2/52.
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»dugio; I - As clausulas abusivas: A - NogSes Gerais; 1 - Teoria do enriquecimex:lto. sem causa; 2 - Teoria do
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Introdugio

1. A evolugio econbémica e social de nos-
dias, com a mudanga da fisionomia das re-
Ses sociais, deu lugar ao aparecimento, no
apo do direito contratual, de figuras novas
contrato, ainda nio conhecidas, ou que ain-

nio penetraram com o devido
rofundamento na sistemitica de nossa
atratualistica.

Dentre eles situamos os contratos de
\pping centers como uma figura nova dentro
economia brasileira que tem suscitado mui-
' questdes, algumas das quais pretendemos
ordar no presente estudo.

2. No estudo da evolugio da nogio de con-
ito merece destaque especial e inicial o peri-
lo historico relativo ao predominio da idéia
. autonomia da vontade, tal a sua importan-
), refletida até nossos dias.

“A vontade é a causa primeira do direito”:
1ssim que se enuncia o credo filosofico e juri-
o dos séculos XVII e XIX1. Segundo tal
»ncepgio, na base da estrutura social estd o
dividuo, ou seja, uma vontade livre.

Vincula-se o dogma da autonomia da von-
de a um posicionamento bésico sécio-politi-
> - o liberalismo.

Constata-se, entio, que o entendimento dos
iristas franceses e alemdes é comum: a vonta-

de humana é o fator essencial na criagio, mo-
dificagio e extingio dos direitos e obrigagdes.

Duas foram, porém, as teorias que procu-
raram explicar o primado da vontade: a teoria
da vontade e a teoria da declaragdo.

3. A Willenstheorie tem um Thibaut,
Puchta, Savigny, Windscheid e Zitelmann os
mais importantes propugnadores, entre outros.

Segundo Savigny, chama-se declaragéo de
vontade e espécie dos fatos juridicos que néo
sio apenas livres, mas que, segundo a vontade
do agente, tém por fim imediato criar ou ex-
tinguir uma relagio juridica.

Sio, pois, dois os elementos dos negdcios
juridicos: a vontade interna e a declaragdo da
vontade, que devem ser, necessariamente, con-
cordantes.

Esse fundamento leva a uma tnica idéia: a
idéia da liberdade de contratar.

Liberdade de contratar e igualdade formal
das partes eram portanto os pilares, que se com-

pletavam reciprocamente, sobre os quais se
formava a assercio peremptria, segundo a qual
dizer contratual equivale a dizer justo (qui dit
contractuel dit juste)Z.

Mas a teoria da vontade, conforme foi ex-
posta, adequada a um sistema econémico indi-
vidualista e pouco dindmico, mostrava-se-se
incapaz de satisfazer as exigéncias da moderna
economia de massa, caracterizada pelo volu-
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