Os principios da boa-fé objetiva, da fungdo
social e da equivaléncia das prestacoes
no novo Codigo Civil:
uma (re)leitura do contrato

Luciane Maria Padoin”

“E o conhecimento dos principios e a habilitacio para

maneja-los, que distingue o jurista do mero conhecedor

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A evolugdo da sociedade trouxe,
como um dos reflexos mais importan-
tes, a modificacdo do papel do Estado
frente aos cidadidos. O Estado Liberal,
com sua caracteristica de ndo interferir
nas relagdes intersubjetivas, incapaz de
resolver os problemas sociais, deu lu-
gar ao Estado Social, isto €, um Estado
que intervém no dominio privado, es-
pecialmente atingindo as relagdes con-
tratuais.

Assim, uma grande marca da evolu-
¢do da teoria contratual, em consonéan-

.

de textos legais™

cia com a evolucdo da sociedade e a
conseqiiente transformagéo do Estado
Liberal para o Social, foi o repensar dos
principios (liberais) norteadores das
relagGes contratuais, em face do surgi-
mento dos novos principios, como: o
da fungdo social do contrato, da boa-fé
objetiva, da probidade, e o da equiva-
1éncia das prestacdes.

Em razio desse cendrio tragado aci-
ma, perfilhou-se um novo caminho na
teoria contratual, o qual necessita de
reflexdes, uma vez que o novo Cédigo
Civil, refletindo as caracteristicas de um
Estado Social, traz principios que, até
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1 SUNFELD, Carlos Ari. In: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucio-
nais. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 13.
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entdo, fugiam das linhas tragadas pelo
Cédigo Civil anterior.

Por essas razdes, nas linhas que se
seguem, propde-se refletir acerca de
alguns desses novos principios, sem,
contudo, pretender esgotar o tema pro-
posto, o qual necessita, pela sua abran-
géncia e relevancia, de estudos mais
aprofundados e de maiores discussoes.

2 CONCEITO DE PRINCIPIO
JURIDICO

Inicialmente, cabe salientar que a pa-
lavra principio ndo € utilizada exclusi-
vamente no Direito, uma vez que é ado-
tada em vérios campos do saber huma-
no, isto €, na Filosofia, na Teologia, na
Sociologia, na Fisica e também no Di-
reito — entre outras ciéncias. Porém, em
cada campo assume um significado di-
ferente. Embora haja essa amplitude, no
presente estudo, revela-se importante (e
interessa) tao somente verificar o con-
ceito de principio no campo do Direito,
ou seja, os principios juridicos.

Para Ruy Samuel Espindola,? a idéia
de principio ou sua conceituagdo, seja
14 qual for o campo do saber que se te-
nha em mente:

designa a estruturag¢io de um sistema de
idéias, pensamentos ou normas por uma
idéia mestra, por um pensamento chave,
por uma baliza normativa, donde todas

2 ESPINDOLA. Conceito de..., p. 53.
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as demais idéias, pensamentos ou nor-

mas derivam, se reconduzem e/ou se su-

bordinam.

Assim, como expressa Elsita Collor
Elesbdo,? principios sido

normas bdsicas, premissas. Critérios ou
idéias fundamentais de um sistema juri-
dico determinado. Os principios juridi-
cos ndo se caracterizam como algo fora
do Direito, sendo que, na expressdo de
Carnelutti, “estdn dentro del Derecho
como el alcohol estd en el vino”,

Contudo, antes de encontrar a con-
ceituacdo para principios juridicos,
deve-se deixar bem claro que os prin-
cipios refletem o momento histérico.
Para justificar essa afirmativa, volta-se
aos principios que nortearam o contra-
to na visdo liberal: autonomia de von-
tade e pacta sunt servenda. Esses dois
principios, no século XIX, assumiam
uma postura exclusivamente individu-
alista, imperando na ordem contratual.
Atualmente, tais principios nao apre-
sentam a mesma definicdo, pois sofre-
ram alteracGes, isto é, influéncias de
novos principios (como o da fungéo
social, boa-fé objetiva, eqiiidade).

Norberto Bobbio, citado por Ruy
Samuel Espindola,* defende a idéia de
que os principios juridicos sdo verda-
deiras normas. Oportunamente, é de se
lembrar que normas é género, cujas es-
pécies sdo: as regras e os principios.’

3 ELESBAO, Elsita Collor. Principios Informativos das Obrigacées Contratuais Civis. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 75-76.

4 ESPINDOLA. Conceito de... p. 62.

S Espindola aponta cinco critérios para diferenciar regras de principio, a saber: a) O grau de
abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstragdo relativamente amplo; de modo
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Outra questdo a ser apontada € a de
que os principios para existirem no or-
denamento juridico ndo necessitam es-
tarem positivados. Para ratificar, bas-
ta lembrar do principio que veda o en-
riquecimento sem causa (ou enriqueci-
mento ilicito), pois, até o novo Cédigo
Civil, o mesmo nao se encontrava ex-
presso na lei, embora de forma impli-
cita em alguns dispositivos, como € o
caso do Dec. n°® 22.626/33 (conhecido
como Lei da Usura).

E de se consignar que a idéia de nor-
matividade ndo acompanhou sempre a
concepgdo principioldgica. Segundo
Bonavides citado por Espindola,’ a ju-
ridicidade ou a normatividade dos prin-
cipios passou por trés distintas fases: a
jusnaturalista, a positivista e a pds-po-
sitivista.

A primeira fase posiciona os princi-
pios juridicos em esfera abstrata e me-
tafisica, pois, segundo Espindola,® sdo
tidos como inspiradores de um ideal de
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justica, cuja eficdcia se cinge a uma
dimensdo ético-valorativa do Direito.
Assim, a normatividade dos mesmos,
se ndo for encarada como nula, a0 me-
nos era de duvidosa propriedade pra-
xeolégica. Essa corrente concebe os
principios gerais de Direito em forma
de axiomas juridicos ou normas esta-
belecidas pela reta razdo. Sdo, assim,
normas universais de bem obrar. Sio
principios de justi¢ca, constitutivos de
um Direito ideal. Sao, em definitivo, um
conjunto de verdades objetivas deriva-
das da lei divina e humana.

Na segunda fase, a juspositivista, os
principios, conforme Espindola,’ entram
nos c6digos como fonte normativa sub-
sididria da inteireza dos textos legais. Sdo
encarados como vilvulas de seguranca
que garantem o reinado absoluto da lei.
Nio sdo encarados como superiores as
leis, mas delas deduzidos, para suprirem
0s vazios normativos que elas ndo pude-
rem prever, isto €, sdo tidos como fontes

diverso, as regras possuem uma abstragéo relativamente reduzida. b) O grau de determinabi-
lidade na aplicag@o do caso concreto: os principios, por serem vagos e indeterminados, care-
cem de media¢des (do legislador? do juiz?), enquanto as regras sfio susceptiveis de aplicacio
direta. ¢) Cardter de fundamentalidade no sistema de fontes de direito: os principios sdo
normas de natureza ou com papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢do
hierdrquica no sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importincia estru-
turante dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito). d) Proximidade da
idéia de direito: os principios sdo standards juridicamente vinculantes radicados nas exigén-
cias de justica (Dworkin) ou na idéia de direito (Larenz); as regras podem ser normas vincu-
lantes com um contetido meramente formal. ) Natureza normogenética: os principios sdo
fundamento de regras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma fun¢do normogenética fundamentante. (ESPINDO-
LA, Conceito de... p. 70).

6 Karl Larenz destaca que os principios ndo positivados irrompem no pensamento juridico
pelo umbral da consciéncia, devido a um caso pragmatico. (LARENZ, Karl. Metodologia da
Ciéncia do Direito. Lisboa: Calouste, 1997. p. 599).

7 ESPINDOLA, op. cit. p. 63.
8 Ibidem, p. 63.
9 Ibidem, p. 63.
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de integracéo do direito. O valor dos prin-
cipios esta no fato de derivarem das leis,
e ndo de um ideal de justica.

A terceira e tltima fase, a do pds-posi-
tivismo, é inaugurada, como aponta o
autor citado acima, '’ nas dltimas décadas,
com a hegemonia axiolégica-normativa
dos principios, que agora positivados nos
novos textos constitucionais, assentam os
principais padrdes pelos quais se investi-
ga a compatibilidade da ordem juridica
aos principios fundamentais de escaldo
constitucional; aos principios que ddo
fundamento axiol6gico e normativo ao
ordenamento juridico. Nesta fase, os prin-
cipios juridicos conquistam a dignidade
de normas juridicas vinculantes,"' vigen-
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tes e eficazes para mera aplicac@o inte-
gratdria do Direito.

O status de normatividade atribuido
aos principios, referido acima, decorre
dos reflexos do Estado Social, onde se
detecta uma postura intervencionista es-
tatal, através, principalmente, da via le-
gislativa.'> Nesse sentido, os principios
representam uma forma de tutelar, de
modo abrangente, as rela¢es sociais que
nascem na sociedade, sem ficar presos a
casufistica. Em outras palavras, os princi-
pios, tidos como normas, nascem da ne-
cessidade do Estado alcancar, juridica-
mente, todas as situacdes sociais, que sur-
gem de formas céleres e imprevistas na
atual sociedade (complexa e de massa)"*

10 ESPINDOLA. Conceito de..., p. 64.

11 A positivagdo dos principios, explicita Espindola, occorreu ndo s6 ao valioso trabalho teé-
rico de juristas como Ronald Dworkin, mas também aos trabathos de publicistas alemaes,
espanhdis e italianos, destacando-se o nome do alemio Robert Alexy. (Ibidem, p. 64)

12 Essa atitude intervencionista do Estado € chamada de dirigismo contratual. Nesse sentido,
Gustavo Tepedino refere que: O Poder Piiblico persegue certas metas, desenvolve nesta diregao
programas assistenciais, intervém conspicuamente na economia, vale-se de dirigismo contratual
acentuado. O legislador trabalha freneticamente para atender 2 demanda setorial crescente, fala-se
mesmo em uma “‘orgia legiferante”. Configura-se, assim, de um lado, o direito comum, discipli-
nando pelo Cédigo que regula, sob a velha 6tica subjetivista, as situagdes juridicas em geral; e, de
outro, o direito especial, cada vez mais relevante e robusto, que retrata a intervencéo do legislador
em uma nova realidade econémica e politica. A intensificagdo desse processo intervensionista
subtrai do Cédigo Civil inteiros setores da atividade privada, mediante um conjunto de normas
que ndo se limitam a regular aspectos especiais de certas matérias, disciplinando-as integralmente.
O mecanismo ¢é finalmente consagrado, no caso brasileiro, pelo texto constitucional de 5 de outu-
bro de 1988, que inaugura uma nova fase e um novo papel para o Cédigo Civil, a ser valorado e
interpretado juntamente com inimeros diplomas setoriais, cada um deles com vocagao universa-
lizante. [...] Dito diversamente, a Constitui¢ao de 1988 retrata uma opgdo legislativa concordata-
ria, em favor de um Estado Social destinado a incidir, no que concerne as relagdes juridicas priva-
das, sobre um direito civil repleto de leis especiais, chamadas de estatutos, que disciplinam exaus-
tivamente inteiras matérias extraidas da incidéncia do Cédigo Civil. O Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei das Locagdes, jd reproduzindo outras leis
anteriores a Constitui¢do, como o Estatuto da Terra, todos esses universos legislativos apresen-
tam-se radicalmente diversos das legislagdes excepcional e especial de outrora. (TEPEDINO,
2001. p. 6-7. Temas de Direito Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001).

13 Fébio S. de Andrade ressalva que a adog@o de um sistema de principios conduz a um
cédigo menor que abdique da ambi¢do de representar a integridade do direito privado. De
modo que o conjunto de principios ndo serve para substituir o cédigo, mas para integra-lo e
adaptd-lo a uma sociedade em transformacao permanente. (ANDRADE, Fiabio S. Da codifi-
cagdo: crénica de um conceito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 160).
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Como o objetivo principal deste estu-
do € verificar alguns dos novos principi-
os que norteiam as relagdes contratuais,
a seguir serdo vistos os principios da fun-
¢do social, da boa-fé objetiva, da probi-
dade e o da equivaléncia das prestacdes.

3 PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL

A partir desse principio, o contrato
deixa para tras aquela visdo individua-
lista, passando a assumir uma postura
social. Comentando sobre esse princi-
pio, Cldudia Lima Marques'* aduz que:

o contrato ndo pode mais ser considera-
do somente como um campo livre e ex-
clusivo para a vontade criadora dos indi-
viduos. Hoje, a funcédo social do contra-
to, como instrumento basilar para o mo-
vimento das riquezas e para a realizaggo
dos legitimos interesses dos individuos,
exige que o contrato siga um regramento
legal rigoroso. A nova teoria contratual
fornecera o embasamento tedrico para a
edicdo de normas cogentes, que tragarfio
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0 nOvo conceito e os novos limites da
autonomia da vontade, com o fim de as-
segurar que o contrato cumpra a sua nova
fungéo social. Nesse sentido, o Cédigo
de Defesa do Consumidor representa o
mais novo e mais amplo grupo de nor-
mas cogentes, editado com o fim de dis-
ciplinar as relagdes contratuais entre for-
necedor e consumidor, segundo 0s pos-
tulados da nova teoria contratual.

Assim, o novo Cédigo Civil, sob ins-
piracdo da atual Constitui¢&o, traz em seu
texto o principio da fun¢ao social do con-
trato, sob a forma de cldusula geral,'® no
artigo 421, dispondo que a liberdade de
contratar serd exercida em razdo e nos li-
mites da fun¢@o social do contrato.

Pela leitura do artigo supramenciona-
do, observa-se que o novo Cédigo néo
aboliu o principio da autonomia das par-
tes (liberdade de contratar), mas, sim, li-
mitou-o ao cumprimento da funcéo so-
cial.

Importa destacar que a concepgao
classica do contrato,' que era baseado

14 MARQUES, Claudia Lima. Contrtos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 2.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 90.

15 Para Karl ENGISH, cldusula geral é uma formulagdo da hipétese legal que, em termos de
grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos. A
técnica legislativa de cldusula geral contrapde-se a técnica da tipificac@o ou casufstica. Ainda
Engish alerta que gracas a generalidade das cldusulas gerais é possivel sujeitar um mais vasto
grupo de situa¢des, de modo ilacunar e com possibilidade de ajustamento, a uma conseqiién-
cia juridica. O casufsmo estd sempre exposto ao risco de apenas fragmentdria e provisoria-
mente dominar a matéria juridica. Este risco € evitado pela utilizagdo das cldusulas gerais.
(ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. 6.ed. Lisboa: Calouste,1983. p. 233).

16 John GILISEN refere que a idéia de liberdade contratual € baseada em duas férmulas: a
primeira no laissez faire, laissez passer (deixai fazer, deixai passar) e a segunda na lei da
oferta e da procura. O século XVIII significa a idade de ouro da liberdade absoluta das con-
vengdes entre vendedores e compradores, entre patrdes e operdrios, entre senhorios e inquili-
nos, etc., com a conseqiiéncia da obrigagdo de as executar, mesmo se elas se revelassem
injustas ou socialmente graves ou perigosas, posto que imperava o que fora pactuado livre-
mente era justo. (GILISEN, John. Introdugdo Histérica ao Direito. 3.ed. Lisboa: Calouste,
2001. p. 738-739).
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do na vontade mutua das partes, pre-
valecendo o que elas pactuavam, néo
encontra mais espago na atual socie-
dade; posto que o contrato assume,
como ja dito, uma visao (postura) so-
cial. Nesse aspecto, Monica Yoshiza-
to Bierwagen'’ refere que:

a concepgio clédssica do contrato [...],
cujo intuito no era precipuamente o de
lucro, mas o de conservagéo (aquisi¢do
e disposi¢do) da propriedade, demons-
trava-se suficiente para a satisfagdo das
expectativas de cada um dos contratan-
tes, estando as partes em pé de igualda-
de, os contratos eram previamente ne-
gociados e celebrados com base no con-
senso mutuo. Tal esquema, contudo, de-
monstrou-se insuficiente para reger as re-
lagGes negociais surgidas ap6s a segun-
da metade do século XIX, quando se
estabeleceu uma nova dindmica negoci-
al baseada no lucro; a partir de entdo
avolumaram-se os contratos por conta da
necessidade de se estabelecer o maior
ndmero de negécios possivel; a parida-
de entre os individuos, que assegurava a
expressdo livre da vontade, foi substitu-
ida pela imposigdo do conteido dos con-
tratos pelos grandes capitalistas; o equi-
librio social foi minado pela desmedida
exploragdo do mais fraco. Isso, em dlti-
ma instancia, significou o exercicio ili-
mitado e irrestrito do direito de proprie-
dade, que se viabilizava através dos con-
tratos.
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Oportunamente, ressalta-se que o
contrato € compreendido como instru-
mento que viabiliza a circulagdo da ri-
queza, o qual deve ser vislambrado sob
dois prismas: do interesse particular (in-
dividual) e do interesse coletivo (puibli-
co).

No que pertine ao interesse indivi-
dual, ter-se-4 camprida a funcéo social
desde que o contrato ndo atente contra
a liberdade e igualdade dos contratan-
tes. Como bem afirma Bierwagen,'?
quando entre os contratantes ocorre 0O
desequilibrio desses pressupostos (li-
berdade e igualdade), ndo ha mais que
falar em consenso, mas em imposigdo
da vontade de uma parte a outra, e o
contrato, que deveria representar a sa-
tisfacdo de um interesse para a que estd
em situacdo inferior, passa a ser ape-
nas o atendimento de uma necessidade
irrecuséavel.

Quanto ao interesse coletivo atenta-
se ao fato de que o contrato também
deve atender aos interesses que ultra-
passam os interesses individuais das par-
tes, quais sejam: os interesses sociais."’
Assim, caracterizaria ofensa ao direito
coletivo um contrato de locagdo de um
terreno, localizado na zona urbana de
um municipio, entre uma pessoa fisica
e uma particular que tem por objeto o
armazenamento de lixo hospitalar sem
o devido tratamento.

17 BIERWAGEN, Moénica Yoshizato. Principios e Regras dos Contratos no Novo Cédigo

Civil. Sao Paulo, 2002. p. 40.
18 Ibidem, p. 41.

19 Os interesses sociais podem ser de trés categorias: difusos, coletivos e individuais homo-
géneos. Em breve exposicao, pode-se dizer que os interesses ou direitos difusos sdo aqueles
que transindividuais e indivisiveis, titularizados por pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstincias faticas; como por exemplo: a colocagdo no mercado de produtos perigosos a
satde, a tutela ao meio ambiente. J4 os interesses ou direitos coletivos referem-se aos transin-
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Embora possa o contrato de loca¢do
firmado entre as partes atender aos in-
teresses entre locador e locatério, é de
se observar que ndo atende aos interes-
ses sociais, posto que hd uma nitida
ofensa ao meio ambiente, além de cau-
sar possiveis danos a satiide dos mora-
dores préximos e de outros.

Resumindo esses dois aspectos em
que a fung¢@o social do contrato atinge,
como bem refere Bierwagen,” pode-se
dizer que o contrato deve observar tan-
to a dtica individual-coletiva, uma vez
que a garantia de igualdade de condi-
¢Oes aos contratantes ao permitir a jus-
ta circulag@o de riquezas resulta num
bem-estar coletivo, quanto da 6tica co-
letivo-individual, em que a protecéo do
grupo social é, em tltima instancia, o
asseguramento da igualdade e da liber-
dade individuais.

Quanto ao reflexo decorrente da ino-
bservancia desse principio, Paulo Na-
lin?! defende a nulidade do negécio con-
tratual, afirmando que:

a nulidade serd a sanc¢éo mais adequada
ao quadro em questdo, pois, na ligdo de
PERLINGIERI, o regime de nulidade
parte de um prisma de intensidades san-
ciondrias variadas, sendo a nulidade a
mais grave e, a anulabilidade, a menos
grave. A nulidade se dirige a salvaguar-
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da de valores superiores, tutelando inte-
resses gerais, ao passo que a anulabili-
dade se dirige a prote¢do dos interesses
individuais das partes.

Chegando-se ao entedimento da nu-
lidade, surge a divida de qual disposi-
tivo fundamenta essa sangdo. E certo
que o ordenamento juridico civilista
considera nulo somente o negécio juri-
dico quando configurar uma (ou mais
de uma) das hipéteses elencadas no ar-
tigo 166 do Cédigo Civil atual. Sendo
claro nesse artigo, no inciso VII, que
serd nulo quando a lei taxativamente o
declarar nulo. Por isso, torna-se rele-
vante discutir-se acerca da resposta a
ser formulada quanto a fundamentagéo
da nulidade, posto que ha o predomi-
nio do dogma da nulidade textual e néo
hd, nos textos positivos pertinentes ao
tema (Cddigo Civil e Constituigdo Fe-
deral), disposi¢do em torno da nulida-
de por infringéncia ao principio.

Como ndo existe um artigo especifi-
co informando sobre a nulidade, a dou-
trina tem entendido que, nesses casos,
incide a chamada nulidade virtual.

Paulo Nalin? afirma que a doutrina
brasileira pouco se refere ao tema da
nulidade virtual, contextualizando-a
mediante critérios nada especificos do
sistema positivo. Isso decorre do dog-

dividuais, titularizados por grupo, categoria ou classe, que sdo determinados seja pela relagdo
juridica base que os une, seja através de vinculo juridico que os liga com a parte contraria;
como exemplo: estudantes de uma mesma universidade. E, por fim, os direitos ou interesses
individuais homogéneos sdo aqueles que t&ém origem comum, ndo transcendem a figura do
individuo e sdo divisiveis, como por exemplo: os consumidores de um determinado produto

contendo substincia nociva a sadde.
20 BIERWNGER. Principios e... p. 45.

21 NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pés-Moderno. Curitiba: Jurud, 2001. p. 237.
22 GOMES, Orlando apud NALIN. Do Contrato... p. 238.
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matismo da nulidade textual, capricho-
samente prevista, hoje, no artigo 166,
inciso VII, do CC, na qual negécio ju-
ridico nulo € aquele praticado com in-
fracdo de preceito legal de ordem pu-
blica ou de norma imperativa.

Orlando Gomes citado por Paulo Na-
lin,” ao contrapor a nulidade virtual com
a textual, deduzindo ser ela implicita,
decorrente da fungdo da norma juridica
e ndo de texto sanciondrio expresso, re-
conhece a dificuldade de sua determi-
nacdo, na falta de texto legal ou critério
geral que a sustente. Da mesma forma,
Francisco Amaral citado por Nalin,*
conclui ser a nulidade virtual tacita, pois
que néo expressa, dedutivel das normas
ou dos principios juridicos.

Em exposicao final, Nalin® entende
que se revela adequada uma adoc@o mais
prética e efetiva da nulidade virtual,

pois inexiste a previsdo sancionatdria,
quando nio cumprir o contrato a sua fun-
¢do social. E assim se mostra oportuna a
nulidade virtual, seja porque de ordem
publica as regras pertinentes ao tema, tan-
to na esfera constitucional quanto na or-
dindria, seja porque inderrogdveis abso-
lutas, seja porque encerram uma tutela
que supera o mero fato do contratante
mais débil (técnico, fatico ou juridico),
mas sobretudo em razio de sua fungio
mais justa. O segundo aspecto, de cunho
mais positivo, mostra que no ambito do
préprio Cédigo Civil de 1916 localiza-se
o fundamento da nulidade virtual, con-
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forme prevé o seu artigo 1435, inc. IL,%
pois um contrato desprendido de sua fun-
¢do social sempre trard consigo um obje-
to ilicito, uma vez que contraria a ordem
juridica e a finalidade constitucional, de
modo a eiva-lo de nulidade, mesmo que
ndo prevista a sancao.

Parece que, realmente, essa € a inter-
pretacdo mais adequada, uma vez que,
se ndo pudesse nulificar um contrato que
ndo atenda a fungdo social, restaria letra
morta o artigo 421 do Cédigo Civil.

Ainda oportuno se considerar que a
nulidade pode atingir todo o contrato,
como no exemplo exposto acima (da lo-
cagdo do terreno para armazenamento de
lixo téxico), como também pode atingir
alguma cldusula contratual. Nesse caso, é
licito a parte prejudicada ingressar com
uma demanda, requerendo a declaragio da
nulidade da cldusula e, conseqiientemen-
te, que o juiz integre o contrato de forma a
(re)estabelecer a harmonia contratual.

4 PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA E O PRINCIPIO
DA PROBIDADE

O principio da boa-fé biparte-se em boa-
fé subjetiva e objetiva. Por isso, antes de
fazer alusdo ao principio da boa-f¢ objeti-
va, é importante tracar a distin¢fo entre a
boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva.

Tal distingdo € buscada nas palavras
de Judith Martins-Costa:*’

23 AMARAL, Francisco apud NALIN, op. cit. p. 238-239.

24 Ibidem, p. 239.
25 Ibidem, p. 242.
26 No Novo Cédigo € o artigo 166, inc. VII.

27 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribu-

nais, 2000. p. 411-412.
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a expressdo boa-fé subjetiva denota es-
tado de consciéncia, ou convencimento
individual de obrar [a parte] em confor-
midade ao direito [sendo] aplicdvel, em
regra, ao campo dos direitos reais espe-
cialmente em matéria possessoria. Diz-
se subjetiva justamente porque, para sua
aplicagdo, deve o intérprete considerar
a intengdo do sujeito da relagéo juridi-
ca, o seu estado psicolégico ou intima
convicgdo. Antitética a boa-fé subjetiva
estd ama-fé, também vista subjetivamen-
te como a intencdo de lesar outrem. J4
por boa-fé se quer significar — segundo
a conotagdo que adveio da interpretacio
conferida ao § 242 do Cédigo Civil Ale-
mao, de larga forca expansionista em
outros ordenamentos, e, bem assim, da-
quela que lhe € atribuida nos paises da
cammon law — modelo de conduta soci-
al, arquétipo ou stardard juridico, segun-
do o qual cada pessoa deve ajustar a pré-
pria conduta a esse arquétipo, obrando
como obraria um homem reto: com ho-
nestidade, lealdade, probidade. [...] ao
conceito de boa-fé objetiva estdo subja-
centes as idéias e ideais que animaram a
boa-fé germancia: a boa-fé como regra
de conduta fundada na honestidade, na
retiddo, na lealdade e, principalmente, na
consideragdo para com os interesses do
“alter”, visto como um membro do con-
junto social que € juridicamente tutela-
do. Af se insere a consideragao para com
as expectativas legitimamente geradas
pela prépria conduta, nos demais mem-
bros da comunidade, especialmente no
outro polo da relagfio obrigacional.

Oportunamente, mister considerar
que a distingdo clara entre boa-fé sub-
jetiva e boa-fé objetiva veio do direito

civil germanico, especificamente no
Cédigo Civil (BGB). Nesse sentido,
Menezes Cordeiro® alude que:

0 BGB se refere a boa-fé objetiva (treu
und glauben) em cinco das suas dispo-
si¢cdes e a boa-fé subjetiva em dezesseis
disposi¢des. Ainda acrescenta que dada
aimportancia, quanto & boa-fé objetiva,
mereceu esta destaque também em le-
gislagdio extravagante, dispondo no § 9/
1 do AGBG de 9 de dezembro de 1976:
As disposigdes das condig¢Oes negociais
gerais sdo ineficazes quando desfavore-
cam, contra a regra da boa-fé, de modo
desmensurado, o parceiro contratual do
aderido.

Embora tenha o BGB contraposto
com clareza a boa-fé objetiva em rela-
¢do0 a subjetiva, ndo quer dizer que a
boa-fé teve origem nesse ordenamen-
to. Em rdpidas digressdes, pode-se di-
zer que a boa-fé tem raizes no direito
romano, assumindo, ai, implica¢des de
ordem religiosa, ética e moral, sem ter
uma preocupacio de ordem juridica.

A juridicizacdo da boa-fé s6 veio a
ocorrer, conforme Bruno Lewicki,?

com o incremento do comércio e o desen-
volvimento do ius gentium, complexo ju-
ridico aplicdvel a romanos e estrangeiros.
[...] Esta nogdo, com tragos da boa-fé ob-
jetiva da doutrina hodierna, foi bastante
diluida no Corpus luris Civilis. Soma-se a
isto a difusdo, ainda antes da compilagio
justinianéia, da idéia da bona fides como
um estado psicolégico de ignorincia que
tornara-se um requisito para o usucapiao;

28 CORDEIRO, Manuel Anténio da Rocha e Menezes. Da Boa-Fé no Direito Civil. Coim-

bra: Almedina, 1997. p. 325-326.

29 LEWICKI, Bruno. Panorama da Boa-F¢é Objetiva. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.) Pro-
blemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.58-59.
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¢ ainda a influéncia do direito candnico,
que via a boa-fé como “auséncia de peca-
do”, ligada principalmente ao fendmeno
da prescrigio. Estes fatores se sobrepdem
durante o medievo, proporcionando um
quadro de progressivo abandono do olhar
objetivista sobre a boa-fé, cada vez mais
identificada com a visdo subjetiva.

Essa situagdo s6 veio a ser alterada
com o Cédigo Civil Francés (1804), que
dispds em vdrios artigos sobre a boa-fé
subjetiva, especialmente ligado ao di-
reito possessorio, e somente em um ar-
tigo (art. 1.134) ha referéncia a boa-fé
objetiva no que diz respeito aos efeitos
das obrigacdes, dispondo que as con-
vengdes legalmente constituidas devem
ser executadas de boa-fé. t

Contudo, a disposi¢do referente a

boa-fé objetiva, nas palavras de Bruno

Lewicki:*

acabou tornando-se letra morta para os
juristas que foram responsdveis pelas
primeiras interpretacdes do Code, influ-
enciando uma série de seguidores e cri-
ando uma escola que dominaria a her-
menéutica do oitocentos: a Exegese, ca-
racterizada pelo apego imorredouro a
letra da lei Napolednica. Alguns fatores
foram fundamentais para este desprezo
que a escola da Exegese demonstraria
pelo instituto da boa-fé objetiva, como
a propria incongruéncia do artigo 1.134,
que, antes de aludir a lealdade contra-

30 Ibidem, p. 60.
31 MARTINS-COSTA. Da Boa-Fé. p. 209.
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tual, estabeleceu que as convengdes le-
galmente pactuadas tém forca de lei
entre as partes. Sobretudo, restringiu-
se o campo de atuagdo do principio da
boa-fé pela forma como ele foi positi-
vado no Code, necessitando, para sua
concre¢do, de uma maior abertura a ati-
vidade discriciondria do julgador — o
que, sem divida, era inconcilidvel com
o método exegético.

E importante consignar que a juris-
prudéncia alema j4 vinha aplicando a
boa-fé objetiva antes mesmo da da vi-
géncia do BGB, notadamente no direi-
to comercial. Tal constatacdo € ratifi-
cada por Judith Martins-Costa,*' ao as-
severar que a difusdo da boa-fé objeti-
va, na sequéncia da entrada em vigor
do BGB, ¢ apenas aparente, uma vez
que, representa uma continuidade de
préticas judiciais assentes numa expe-
riéncia extensa da jurisprudéncia co-
mercial alema.

Posteriormente, a boa-fé objetiva
veio a se espalhar em outras legislagcdes
como o Cédigo Civil Italiano (1942) e
o Cédigo Suico (1907). No Brasil, isto
é, no Cédigo de 1916, ndo ha mencdo
expressa a esse principio.*

0O Cédigo de 1916 contemplou a boa-
fé, assim como o Cédigo Napolednico,
conforme alega Roberto Sensi Lisboa™
disciplinando-a no que pertine aos di-

32 Clévis V. do Couto e Silva alega que, no direito patrio, ndo existia dispositivo legislativo
contemplando a boa-fé no direito obrigacional; contudo, sendo fundamental para esse ramo
do direito, sua presenga independe de sua recepgdo legislativa. Ressalva ainda o autor que o
Cédigo Comercial dispds, no art. 131, 1, esse principio, incluindo-o no campo obrigacional e
relacionou-o com os usos de trafico (1976, p. 29-30).

33 LISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2000. p. 90-91.
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reitos possessorios e no mundo obriga-
cional e negocial. Neste tiltimo aponta,
como exemplos, os artigos 933, § Gni-
co, 935,986, 1.072,1.272,1.316, 1.318,
1.321, 1.382, 1.404, 1.437, 1.443 a
1.446 e 1.454. O estatuto pétrio fixou,
assim, vérias disposi¢des sobre a boa-
fé subjetiva —ignorancia ou ndo da pos-
se indevida — e acerca da boa-fé objeti-
va —onde ndo se cogita a existéncia de
tal erro absoluto, mas tdo-somente de
regra de conduta a ser seguida pelo in-
dividuo.

O novo Cédigo Civil, alterando o
panorama do Cédigo anterior, contem-
pla expressamente, através de uma cla-
usula geral, a boa-fé objetiva no artigo
422, dispondo que os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na conclu-
sao do contrato, como em sua execu-
¢do, os principios de probidade e boa-
fé. Quanto a boa-fé subjetiva, o novo
Cédigo continua reportando-a aos di-
reitos possessorios.

E importante frisar, como bem apon-
ta Bierwagen,* que:

a grande novidade ndo € pois a “inven-
¢d0” da boa-fé objetiva na sistematica do
novo Cdédigo Civil, mas sim o seu refor-
¢o através de uma cldusula geral, de con-
teddo propositadamente vago, no prélo-
go das normas de direito contratual, de
forma a ndo ensejar quaisquer dividas de
que os contratos hdo de ser negociados,
concluidos e executados com confianca,
lealdade e retiddo e que tais comporta-
mentos, exatamente por abrigarem inu-
meraveis condutas possiveis, exigirdo do

34 BIERWAGEN. Principios e Regras... p. 51.

35 MARQUES. Contratos... p. 78-79.
36 Ibidem... p. 79.
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intérprete, na busca da concre¢ado daque-
le mandamento, a observagéo, caso a
caso, desses mesmos elementos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor
(1990), antes mesmo do novo Cédigo
Civil, ja previa a boa-fé objetiva no ar-
tigo 4°, III e no art. 51, inc. IV. Essa
dltima previsdo legal constitui-se em
uma verdadeira clausula geral — cldu-
sula geral da boa-fé —, permitindo ao
juiz, a cada caso concreto, sem estar
preso a uma casuistica, proteger o con-
sumidor, através da declaracdo de nuli-
dade de disposi¢des contratuais contra-
rias a essa regra de conduta.

A partir do CDC, pode-se afirmar que
a teoria contratual encontra um novo
rumo, sem descurar que esse Codigo é
reflexo da Constitui¢cdo Federal, que
impds uma nova ordem juridica. Nesse
sentido, Claudia Lima Marques® reflete
que:

como novo paradigma para as relagdes
contratuais de consumo de nossa socieda-
de massificada, despersonalizada e cada
vez mais complexa, propde a ciéncia do
direito o renascimento ou a revitalizagio
de um dos principios gerais do direito [...]:
o principio geral da boa-fé. Este principio
ou novo “mandamento” obrigatério a to-
das as relagdes contratuais na sociedade
moderna, e ndo s6 as relagdes de consu-
mo, serd aqui denominado de Principio da
Boa-F¢ Objetiva [...].

A autora acima*® destaca ainda que
o principio da boa-fé objetiva, na for-
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magdo e na execucdo das obrigagdes,
possui dupla fung¢do na nova teoria con-
tratual, isto € uma como fonte de novos
deveres especiais de conduta durante o
vinculo contratual, os chamados deve-
res anexos, € outra como causa limita-
dora do exercicio, antes licito, hoje abu-
sivo, dos direitos subjetivos.

Os deveres em anexo acompanham
o contrato desde a fase pré-negocial, o
momento da sua conclusdo e apds sua
perfectibilizagdo. Claudia Lima Mar-
ques®’ refere como deveres anexos: o
dever de informar, o dever de coopera-
¢do e o dever de cuido.

Quanto a esses deveres, a autora aci-
ma** aponta que o primeiro (dever de
informar) € verificado na fase pré-con-
tratual, imputando-lhe tanto ao forne-
cedor de bens/servigos quanto ao con-
sumidor. Esse dever de informar se des-
dobra, conforme a doutrina estrangei-
ra, no dever de esclarecimento e de
aconselhamento. O dever de esclareci-
mento refere sobre as informacgdes do
produto ou servi¢o, quanto a sua segu-
ranga, riscos, qualidade, forma de uti-
lizagdo, entre outros. O dever de acon-
selhamento é um dever mais forte e s6
existe nas relagSes entre um profissio-
nal especialista e um ndo especialista,
como ocorre nos médicos que receitam
determinado remédio, que aconselham

37 MARQUES. Contratos..., p. 82-83.
38 Ibidem, p. 83-87.
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0 paciente a submeter-se a determina-
da cirurgia ou a determinado tratamen-
to, a utilizar determinado hospital, dei-
xando (ou omitindo) de informar as
outras possibilidades ou outros possi-
vels caminhos, que, como especialistas,
devem conhecer e informar. O segun-
do dever anexo, o de cooperacédo —im-
plica em agirem as partes com lealdade
e nio obstruir ou impedir. Assim, por
exemplo, quando o consumidor neces-
sita adimplir a sua obrigagdo e o forne-
cedor dificulta o pagamento, ao deter-
minar que este s6 pode ser executado
em local especial ou horas dificeis. E o
ultimo dever — o de cuido — tem por fim
preservar o co-contratante de danos a
sua integridade pessoal (moral ou fisi-
ca) e de seu patriménio.

No tocante a segunda fungdo desse
principio — limitar os direitos subjeti-
vos* — Aline Arquette Leite Novais®
destaca que limitar o exercicio dos di-
reitos subjetivos, nada mais expressa do
que a obediéncia ao mandamento cons-
titucional de que o contrato cumpra sua
fungdo social.

Por conseguinte, entende-se que essa
segunda fung¢@o € o acolhimento da visao
coletivista do contrato, pois ele deve aten-
der, além dos interesses e expectativas
individuais das partes (contidos nos de-
veres anexos), aos interesses coletivos.

39 Clévis V. do Couto e Silva aponta que a boa-fé norteia o vinculo obrigacional, ao determi-
nar “o que” e “o como” da prestagio, ficando o interesse de cada contratante limitado ao do
outro, por iss0, esse principio é um mandamento de consideragao (SILVA, Cl6vis V. do Couto
e. A Obriga¢do como Processo. Sdo Paulo: Bushatasky, 1976. p. 30).

40 NOVALIS, Aline Arquette Leite. Breves Reflexdes sobre a Eficdcia atual da Boa-Fé Obje-
tiva no Ordenamento Juridico Brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 30.
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Reportando-se também aos deveres
anexos, mas se referindo especifica-
mente sobre esses como reflexos da cla-
usula geral da boa-fé esculpida no arti-
go 422, do novo Cdédigo Civil, Celso
Marini*' assevera que essa clausula tem
o conddo ético de impor as partes o res-
peito e a lealdade reciprocos. De tal
reconhecimento, tem-se que, em todos
0s contratos, existem deveres anexos,
tais como os de: informar, assisténciae
sigilo. O dever de informar é aquele
através do qual nenhuma caracteristica
do produto pode ser negligenciada. O
dever de assisténcia importa em coman-
do normativo entre as partes, ante o ne-
gbcio juridico realizado, visando a con-
secugdo e fins previstos no contrato (fa-
ses pré, na execugdo e pds contratual).
O dever de guardar sigilo em relagdo
ao contratado decorre da premissa que
os direitos da personalidade do contra-
tante devem ser preservados.

Por direitos da personalidade do
contratante, o autor citado antes*? aduz
que sdo aqueles ligados & imagem e a
honra, e como exemplo de violagio a
esses direitos (e, conseqiientemente, ao
dever do sigilo), expde a situagdo fati-
ca de quando uma empresa vende seu
banco de dados contendo o cadastro
de seus clientes a outra empresa, que
deles se utiliza para propor novos ne-
gbcios.

Caso ocorra o descumprimento de
um dos deveres anexos, conforme Clau-
dia Lima Marques,* significa inadim-
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plemento contratual, mesmo que par-
cialmente.

Nesse inadimplemento néo est4 inse-
rida a exigibilidade da culpa, podendo a
parte prejudicada ingressar com a respec-
tiva demanda, buscando indenizagio pe-
los danos sofridos ou, entdo, recorrer a
medida judicial cabivel em cada caso
concreto.

Pela exposi¢do feita acima, ndo resta
divida de que o principio da boa-fé ob-
jetiva, juntamente com a funcéo social,
trouxe uma nova visao aos contratos, im-
pondo aos contratantes um dever de con-
duta, que deve ser observado em todas
as fases do contrato (inclusive a fase apés
a sua conclusio), a qual é refletida nos
deveres anexos. Assim, valendo-se das
palavras de Claudia Lima Marques,* o
principio da boa-fé significa:

uma atuacio refletida, uma atuagfo re-
fletindo, pensando no outro, no parceiro
contratual, respeitando-o, respeitando
seus interesses legitimos, suas expecta-
tivas razodveis, seus direitos, agindo com
lealdade, sem abuso, sem obstrugdo, sem
causar lesdo ou desvantagem, cooperan-
do para atingir o bom fim das obriga-
¢des: o cumprimento do objetivo con-
tratual e a realizacdo dos interesses das
partes.

Como expresso no citado artigo 422,
além da boa-fé, os contratos devem
atender a probidade.

O principio da probidade é compreen-
dido como um refor¢o ao principio da

41 MARINI, Celso. Algumas Consideragées Importantes sobre os Contratos . Disponivel
em <http://www.irib.org.br/be/be.asp> Acesso em: 05 mar. 2003.

42 MARINL Consideragées....
43 MARQUES. Contratos... p. 82.
44 Tbidem, p. 79-80.
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boa-fé. Nesse mesmo raciocinio, Bi-
erwagen*’ remete:

que a probidade, quando entendida como
a honestidade de proceder ou a maneira
criteriosa de cumprir todos os deveres,
que sdo atribuidos ou cometidos a pes-
soa, nada mais € sendo um dos aspectos
objetivos do principio da boa-fé. Nesse
sentido, alids, é valido mencionar as pa-
lavras de Alipio Silveira: A boa-fé obje-
tiva pode ser definida, na esfera juridi-
ca, como comportamento inspirado no
senso da probidade, quer no exercicio
leal e ndo caviloso dos direitos e das
obrigacdes que dele derivam, quer no
modo de fazé-los valer e de observé-los,
respeitando, em qualquer caso o escopo
visado pelo ato juridico, a harmonia dos
interesses das partes e as exigéncias do
bem comum.

Por derradeiro, a disposi¢dao desses
dois principios num tnico artigo (art.
422), leva a acatar a idéia de que ambos
convergem e reforcam aexigénciadeum
comportamento contratual no sentido de
atingir os fins principais do negécio: o
cumprimento das obrigacdes e, conse-
qlientemente, a satisfacdo dos interesses
das partes; lembrando que o comporta-
mento contratual exigido pelo Cédigo
atinge todas as fases contratuais.
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5 PRINCIPIO DA EQUIVALENCIA
DAS PRESTACOES

O principio da equivaléncia das presta-
¢Oes busca preservar o equilibrio entre os
direitos e deveres das partes contratantes;
eis que, durante a execugdo do contrato,
poderdo ocorrer circunstincias que alte-
rem o panorama verificado no momento
da conclusdo do contrato, tornando a pres-
tacdo de uma das partes excessivamente
onerosa, rompendo assim o equilibrio das
prestacdes assumidas no contrato.

A partir da afirmativa acima, chega-
se ao entendimento de que esse princi-
pio somente € verificado quando se tra-
tar de contrato cujas prestacdes se pro-
traem no tempo. Em outras palavras,
somente quando se tratar de contrato
comutativo e de execucio diferida (ou
trato sucessivo) ou de execugio conti-
nuada, ndo incidindo quando se tratar
de contrato de execugdo instantinea.*’

Esse principio tem sua esséncia arti-
culada a teoria da imprevisdo (antiga
clausula rebus sic stabntibus), a qual,
apds a Primeira Guerra Mundial, quan-
do o Estado comeca a intervir na esfera
privada, comegou a tomar forgas.”’

Com efeito, no Estado Liberal, a apli-
cagdo da cldusula rebus sic stantibus

45 BIERWAGEN. Principios e regras... p. 49

46 Contrato de execugao diferida é aquele em que as prestacdes, dada a natureza do negécio, se
estendem no tempo, como ocorre no contrato de locagio de imével residencial, seguro, compra
e venda a prazo; enquanto o contrato de execugdo continuada € aquele realizdvel em um so ato,
sendo que as partes adiam o cumprimento de suas obrigagdes para um momento posterior a
conclusdo do negdcio, como ocorre na compra e venda cuja entrega da coisa ocorrera trés meses
apds. Muitos doutrinadores, como Silvio Rodrigues e Maria Helena Diniz, classificam os con-
tratos como instantineos e de execugdo diferida no futuro, ou como de execugao imediata e
continuada, ndo fazendo a diferenciag¢do das espécies execug@o continuada e diferida.

47 Ratificando o ressurgimento da cldusula, Osvaldo de Carvalho Monteiro, comentando, em
um artigo escrito em 1943, portanto, ainda sob fortes efeitos do perfodo de guerra, sobre a
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ndo tinha espago, uma vez que nao ha-
via possibilidade de discussio judicial
acerca da desproporcionalidade entre as
prestagdes dos contraentes, posto que
o contrato fazia lei entre as partes e, por
isso, deveria ser plenamente cumprido.

Embora, antes da vigéncia da atual
Constitui¢do Federal, a doutrina e a ju-
risprudéncia brasileiras vinham reco-
nhecendo a possibilidade da revisdo
contratual com base na cldusula rebus
sic stantibus ou teoria da imprevisao.

Notadamente, apdés a vigéncia da
Carta Magna, em 1988, através do prin-
cipio da isonomia (art. 5°) e da defesa
do consumidor (art. 5°, XXXII e art.
170, V), aliada ainda a uma postura.in-
terventiva do Estado, a clausula rebus
sic stantibus ganhou forgas, vindo a ser
adotada pelo novo Cédigo Civil, nos
artigos 478 a 480.
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E certo que, antes do novo Cédigo Ci-
vil, a Lei 8.078/90, também fruto do con-
texto juridico-social, trouxe as relagdes
de consumo a possibilidade de revisar o
contrato, ao dispor, no artigo 6°, V, o di-
reito basico do consumidor a modifica-
¢do das cldusulas contratuais que estabe-
lecam presta¢Ses desproporcionais ou sua
revisdo em razo de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas.

Quanto a esse artigo, a doutrina di-
verge se houve a adogao ou néo da teo-
ria da imprevisdo ou clausula rebus sic
stantibus. Tal divida reside no fato de
que a teoria da imprevisdo exige, para
sua aplicag@o, a ocorréncia de aconteci-
mentos supervenientes apés a conclusdo
do contrato e que 0s mesmos sejam im-
previsiveis e extraordindrios, causando
para uma das partes onerosidade exces-
siva e extrema vantagem para a outra.

aplicagio da teoria da imprevisdo no direito inglés, apds a primeira Grande Guerra, utiliza um
trecho de uma publicagdo daquele pafs, onde se constata o seguinte: “A imensa deslocagao
dos negécios produzidos pela grande guerra induziu, ou trouxe a luz, um outro desenvolvi-
mento da doutrina que uma radical mudancga de circunstincias pode libertar um contratante
de suas obrigac¢des. Esse novo desenvolvimento é conhecido como a doutrina frustration of
adventure. Quando, por exemplo, um contrato celebrado antes da guerra teve, por efeito da
guerra, o curmprimento tornado ilicito, fisicamente impossivel, ou exeqiifvel somente com
um prejuizo ruinoso do devedor, as Cortes, em circunstancias ndo muito bem definidas, exo-
neraram o devedor do cumprimento dessas obrigagdes. E uma extensio da doutrina de rebus
sic stantibus, que se entendeu governar a aplicag@o dos tratados internacionais. E uma doutri-
na perigosa, mas quase inevitdvel em certos tempos.” (MONTEIRO, Osvaldo de Carvalho.
Clausula Rebus Sic Standibus. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.49, n. 476, p. 242-255,
abr.1943 p. 243).

O artigo inglés, mencionado pelo autor citado no pardgrafo anterior, reflete o pensamento
pos-guerra, uma vez que fora escrito no afa desse periodo. E interessante observar, no final
do texto, a afirmac@o de que a teoria da imprevisdo é uma doutrina perigosa, mas quase
inevitdvel em certos tempos. Tal afirmativa decorre do choque entre a lei - no caso o princi-
pio da obrigatoriedade dos pactos — e a realidade. Em outras palavras, a imutabilidade dos
contratos ndo correspondia mais a realidade na qual se apresentava. O perfodo pds-guérra
alterou a economia dos pafses europeus, o que implicou na necessidade dos contratos serem
revistos para adaptar-se a nova situagdo econdmica; tornando-se, assim, inevitdvel a aceita-
¢do dessa teoria, embora perigosa, ndo havia outra solug@o.
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Entendendo que o referido artigo ndo
adota a teoria da imprevisdo, Fabiana
Rodrigues Barletta*® expde que:

arevisdo contratual positivada no artigo
objeto desta andlise visa a restaurar o
equilibrio do contrato e tornar possivel
o alcance de sua finalidade objetiva.
Neste sentido, este dispositivo recebeu
influéncias da teoria da quebra da base
objetiva de Larenz, avangando ainda
mais por desconsiderar por completo a
previsibilidade ou a imprevisibilidade
das transformacgdes, firmando-se, pois,
no requisito objetivo da excessiva one-
rosidade superveniente. Por esta razio,
pode-se dizer que o dispositivo em pau-
ta contém positivada a “teoria da onero-
sidade excessiva”.

Também segue a mesma linha de ra-
ciocinio, Cldudia Lima Marques,* ao
comentar que a norma do art. 6° do CDC

avanga ao nio exigir que o fato seja su-
perveniente ou irresistivel, apenas exi-
ge a quebra da base objetiva do negé-
cio, a quebra de seu equilibrio intrinse-
co, a destrui¢do da relacdo de equiva-
1éncia entre prestagdes, ao desapareci-
mento do fim essencial do contrato. Em
outras palavras, o elemento autorizador
da ac¢do modificadora do Judicidrio € o
resultado objetivo da engenharia contra-
tual, que agora apresenta a mencionada
oncrosidade excessiva para o consumi-
dor, resultado de simples fato superve-
niente.
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Realmente, dizer-se que o artigo 6°,
inciso V, do CDC adotou a teoria da
imprevisdo seria ir de encontro ao sis-
tema protetivo que envolve a figura do
consumidor, pois seria exigir-lhe pro-
vas muito dificeis a serem produzidas
~ isto €, provas de cunho subjetivo
quanto a previsibilidade e extraordina-
lidade. Por conseguinte, € de entender
que tal dispositivo abriga a Teoria da
Base Objetiva do negdcio, sendo neces-
sario auferir a excessiva onerosidade
superveniente.

De forma diversa, o novo Cédigo
Civil, como ja mencionado, adotou a
teoria da imprevisao, ainda que questi-
ondvel em alguns aspectos.

Para relembrar as conseqiiéncias ju-
ridicas advindas de tal teoria, pode-se
dizer que a mesma proporciona: o des-
fazimento ou a revisdo, via judicial, do
contrato, desde que a prestagdo de uma
das partes tenha se tornado excessiva-
mente onerosa em face de fato impre-
visivel e extraordindrio, recebendo a
outra parte extrema vantagem.

E importante se frisar bem essas con-
seqliéncias: revisio ou desfazimento do
contrato, uma vez que o novo Cédigo
Civil deixa margens de divida quanto
as mesmas. Para detectar tal ddvida,
basta rever o art. 478 que refere:

nos contratos de execugéo continuada ou
diferida, se a prestagdo de uma das par-
tes se tornar excessivamente onerosa,

48 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A Revisdo Contratual por Excessiva Onerosidade Su-
perveniente a Contratagdo Positivada no Cédigo de Defesa do Consumidor sob a Perspecti-
va Civil-Constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (coord). Problemas de Direito Civil-Cons-
titucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 300.

49 MARQUES. Contratos... p. 299.
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com extrema vantagem para a outra, em
virtude acontecimentos extraordindrios
e imprevisiveis, poderd o devedor pedir
a resolucio do contrato.

A partir desse dispositivo, pode-se
extrair os seguintes requisitos, consi-
derando-se que o artigo sé prevé a pos-
sibilidade de resolucdo contratual: a)
contrato de execucdo continuada ou
diferida; b) a prestacio de uma das par-
tes torna-se excessivamente onerosa; ¢)
e a prestacdo da outra extremamente
vantajosa; e d) ocorréncia da superve-
niéncia de acontecimentos extraordind-
rios e imprevisiveis.

Antes de serem tecidos comentarios
acerca dos aludidos requisitos, mister
se faz levantar a seguinte questdo: o
artigo 478, ao ndo prever a possibilida-
de de revisdo contratual, excluiu-a?

Como o cerne da teoria da imprevisao
€ possibilitar a revisdo ou a resolugéo
contratual, ndo parece que o dispositivo
ora mencionado teve o condio de excluir
a primeira hipétese. Ainda mais conside-
rando que, se é possivel a resolugéo, que
é uma medida mais dréstica, ao por fim a
relagdo contratual, ndo haveria o porqué
negar a via revisional que vem a viabili-
zar a continuacdo do contrato.

O principio da fungdo social, que ¢é
uma das principais alavancas para a im-
plantacdo da nova ordem contratual de
cunho social, também autoriza a enten-
der pela aplicabilidade da hipétese de
revisao contratual; pois, se o contrato
deve atender a sua fungio social, haven-
do, assim, desajustes por forcas estra-
nhas as partes, ndo ha como a justiga
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negar o reaproveitamento (a revisio) do
contrato, estabelecendo condi¢des (obri-
gacdes) passiveis de serem cumpridas.
Ainda justificando a possibilidade
revisionista, o art. 4° da Lei de Introdu-
cdo ao Cddigo Civil, estabelece que,
quando a lei for omissa, o juiz decidird
o caso de acordo com a analogia, 0s cos-
tumes e os principios gerais do Direito.
Assim, em face da omissdo legal,
nada mais justo do que aplicar-se o prin-
cipio da funcdo social — o qual, pelo
novo estatuto civilista, passou a ser re-
gra juridica — o que justifica ainda mais
a viabilidade de revisdo contratual.
Além disso, ndo se poderia conce-
ber a idéia de que somente a parte be-
neficidria pode pleitear a revisdo do
contrato, conforme estabelece o art.
479, CC. Logo, se ao réu (consideran-
do-o que seja a parte ndo prejudicada)
foi-lhe concedida a via revisional, a
mesma nao poderia ser negada a parte
prejudicada, sob pena de infringir o
principio constitucional da igualdade
(ou isonomia).
Corroborando com esse mesmo pen-
samento, Bierwagen® alude que,

quanto a resolugdo do contrato como tni-
co para a onerosidade excessiva, obser-
va-se que o art. 478 ndo prevé, expressa-
mente, a possibilidade de reviséo por fato
imprevisivel e extraordindrio. Entende-
mos que, apesar desse siléncio desse dis-
positivo, ndo ha razéo para excluir tal pos-
sibilidade, notadamente em face da atual
sistemdtica imposta pelo novo Cédigo
Civil. [...] Além disso, ndo se pode dei-
xar de mencionar que a resolugio € me-
dida muitas vezes nio desejada pela par-

50 BIERWAGEN. Principios e regras... p. 71-72.
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te prejudicada pela onerosidade excessi-
va, que preferiria dar continuidade ao
contrato desde que reajustado a niveis
razodveis. Afinal, quando as partes fir-
mam um contrato, é de pressupor que
desejem dar-lhe integral cumprimento e,
assim, alcangar a finalidade almejada {...]
A partir disso ndo € dificil concluir que o
advento de um acontecimento externo,
ndo desejado, imprevisivel e extraordina-
r10 ndo lhes retire o desejo de concluir as
prestagdes estabelecidas no contrato, mas
apenas deixam de queré-lo pelas novas
condigdes que se interpuseram no curso
de seu cumprimento [...].

Esbocada a critica acima, retomam-
se, agora, comentarios em torno dos
requisitos expostos no art. 478, CC. O
primeiro requisito, que consiste na exi-
géncia de se tratar de contratos de exe-
cugdo continuada ou diferida, dispensa
analise, tendo em vista que ja foi obje-
to de explanagdo no inicio desse item.

O segundo requisito — onerosidade
excessiva — consiste na alteracdo da
obrigacdo de uma das partes durante a
execugdo do contrato, decorrente de
acontecimentos extraordindrios e im-
previsiveis, tornando-a um considera-
vel sacrificio. Esse sacrificio correspon-
de a idéia de inviabilidade econdmica
na continuagdo do cumprimento da
obrigagdo contratual. Veja-se um exem-
plo para tornar mais nitida essa idéia
de sacrificio: um contrato de transpor-
te firmado entre uma empresa de trans-
porte e alunos residentes em determi-
nada cidade que necessitam desloca-
rem-se para uma outra, em razio da
queda de uma ponte existente no itine-
rario, exige que seja aumentado consi-

51 BIERWAGEN. Principios e regras... p. 70.
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deravelmente o percurso. Tal fato oca-
sionard, sem divida, maiores custos a
empresa contratante, pois exigira gasto
maior com combustivel, manuten¢io do
veiculo, entre outros.

Outro exemplo ainda pode ser apon-
tado: o contrato de empreitada mista a
preco fixo, ficando acertado, no memo-
rial descritivo da obra a utilizacdo de
determinado material, vindo tal mate-
rial a desaparecer do mercado, fazendo
com que o empreiteiro adquira um ma-
terial similar, mas com o pre¢o com um
percentual de 40% mais caro do que o
especificado no memorial. Embora seja
da natureza desse contrato a inaltera-
¢do do preco, nao resta divida de que
essa situagio gera um sacrificio ao em-
preiteiro, pois no cdlculo do custo total
ndo havia previsdo de gastos bem ele-
vados com o determinado material.

O terceiro requisito — beneficio exa-
gerado para a outra parte contratante —
vem a ser a vantagem patrimonial que
uma parte recebe em razdo do sacrifi-
cio da outra. O exemplo da queda da
ponte reflete isso, pois, caso o prego do
transporte ndo fosse reajustado, os alu-
nos seriam beneficiados (pelo fato de
serem transportados por um percurso
maior) em face do sacrificio patrimo-
nial a ser suportado pela empresa com
o aumento do itinerério.

Contudo, nem sempre esse requisito se
faz presente, uma vez que o fato da pres-
tagdo se tornar excessivamente onerosa
para uma das partes néo significa que a
outra seja beneficiada exageradamente.
Imagine-se a seguinte situagdo, que é
apresentada pela autora Bierwagen:*!
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um pequeno empreiteiro do interior que
se compromete a construir um tnico
imovel, e que, no curso do contrato, vé-
se surpreendido pela dobra no prego do
cimento na regido, forcada pela presen-
¢a de uma empreiteira que inicia a cons-
trugfo de um grande condominio. A one-
rosidade excessiva experimentada pelo
pequeno empreiteiro néo se reflete em
favor do dono da obra, que receberd o
mesmo produto anteriormente contrata-
do, ndo havendo dessarte, exagerada
vantagem.

Com a observagio feita no paragrafo
anterior, entende-se que a falta de carac-
terizagdo da vantagem exagerada ndo
afasta a aplicag@o do disposto no art. 478,
CC; eis que ndo se pode negar a via re-
visional ou resolutiva sob o pretexto de
ndo estar presente tal vantagem. Ademais
ndo se pode negar solu¢do a quem quer
cumprir o contrato, mas se v€ impedido
por situacdo estranha a vontade das par-
tes e que lhe cause um considerdvel pre-
juizo patrimonial.

E o dltimo requisito € a ocorréncia
de acontecimentos extraordindrios e
imprevisiveis supervenientes a conclu-
sdo do contrato. Esses acontecimentos
se caracterizam pela impossibilidade
das partes previrem-nos no momento do
ajuste.

Vistos os requisitos, hd que se desta-
car outro ponto questiondvel, o qual diz
respeito ao art. 479, CC, que prevé a
possibilidade de revisdo contratual
quando o réu oferecer proposta com o
fim de modificar equitativamente as
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condi¢des do contrato. Desse disposi-
tivo, langa-se a seguinte questdo: ofe-
recendo o réu proposta para modificar
o contrato, poderd o juiz, consideran-
do-a equitativa, modificar o contrato
sem a concordancia do autor?

Compreendendo-se que o art. 479
atribui ao juiz um poder revisionista,
podera, entdo, acolher a proposta do réu
e modificar o contrato, obrigando o
autor a cumprir o contrato nos moldes
fixados pela sentenga.

Oportunamente, pode-se questionar
a seguinte situagdo: partindo-se do fato
do autor ter ingressado com uma de-
manda pleiteando a resolugdo do con-
trato, poderd o juiz prolatar uma deci-
sdo que extrapola o pedido do autor,
qual seja, a revisdo e imposi¢do de no-
vas condi¢es contratuais. Se agir as-
sim, restard caracterizada uma decisdo
extra petita, ofendendo a matéria pro-
cessual.

Contudo, ndo se pode compreender
que ocorrerd uma irregularidade proces-
sual, pois o processo ndo pode (e ndo
deve) estar desvinculado da nova ordem
contratual que se estabelece. Alids o
processo € instrumento de aplicagdo do
direito material, por isso aquele deve
adaptar-se a este.

Como bem afirma Antdonio Maria
Iserhard:*?

0 juiz ndo é mais a boca da lei, no dizer
de Montesquieu, mas o criador do direi-
to no caso concreto. Houve um desloca-
mento interpretativo, do legislador para

52 ISERHARD, Antdnio Maria. A Idéia de Sistema Juridico e o Novo Cddigo Civil: uma
contribui¢io ao desafio hermenéutico da aplicagio do direito. Anudrio do Programa de Pds-
Graduagdo em Direito da UNISINOS, Sao Leopoldo, p. 281-294, 2001. p. 9-10.
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o julgador. Para a aplicacdo do direito
ja ndo sdo suficientes os pardmetros in-
terpretativos antroporméficos da vonta-
de do legislador ou animista da vontade
da lei, mas impde-se uma nova visdo sis-
temdtica do direito. '

Dessa forma, ndo se pode negar, a
partir da nova visdo que o direito vem
assumindo (visdo socializante), o poder
revisionista do juiz, podendo este, com
o intuito de manter a relagio contratual,
solucionar o caso concreto estabelecen-
do os novos critérios a serem observa-
dos pelas partes contratantes. Alids, essa
¢ a interpretagdo mais coerente com a
sistemdtica do novo Cédigo, pois o con-
trato deve atingir sua fungdo social — o
restabelecimento do contrato em nivel
de equiparidade entre as partes € cum-
prir com sua fun¢ao social (!).

Por derradeiro, faz-se uma outra pon-
deragdo, a qual diz respeito ao art. 480,
CC. Esse artigo prevé que, nos contra-
tos unilaterais, a parte que tem o dever
obrigacional poderd pleitear que sua
prestacdo seja reduzida, ou alterado o
modo de executd-la, a fim de evitar a
onerosidade excessiva.

Tomando-se o aludido artigo, detec-
ta-se que, quando se tratar de contrato
unilateral de execugio continuada ou
diferida, resta provar a onerosidade ex-
cessiva, ndo necessitando a exagerada
vantagem. Além disso, o artigo propor-
ciona a revisdo ou a resolucdo do con-
trato. Assim, comparando com o art. 478,
CC, percebe-se um nitido tratamento
desigual, pois neste s6 ha a previsao da
resolucgdo e ha exigéncia da onerosida-
de excessiva e da extrema vantagem.

Em face de desigual tratamento, pa-
rece que ndo hd um justo motivo para se
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beneficiar os contratos unilateriais; por
conseguinte o artigo 480 deve ser inter-
pretado de forma a contribuir ao enten-
dimento de que o art. 478 néo excluiu a
via revisional, como também permite a
sua aplicag@o quando restar configura-
da a onerosidade excessiva e ndo restar
caracterizada a vantagem exagerada,
como no exemplo dado acima.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A visfo liberal que conduzia a vida
dos contratos, como todos os ideais li-
berais, comeg¢am a entrar em choque em
razdo do processo de industrializagdo
ocorrido no final do século XVIl e, es-
pecialmente, a partir do século XIX,
quando surgem conflitos que ultrapas-
sam a esfera do individuo; tornando o
Cadigo Civil insuficiente para tutelar
esses novos conflitos. Também as gran-
des guerras contribuiram para a modi-
ficacdo do status social. Em razao des-
se contexto, comecam a surgir as Cons-
titui¢des, elencando em seu corpo tex-
tual matérias que eram exclusivas do
direito privado. Além disso, aparecem
as leis especiais com o fim de regula-
mentar as novas relagdes juridicas
como também retirar as que ja haviam
sido previstas no Cédigo Civil, mas que
se mostravam insuficientes.

Como conseqiiéncia da Constituigdo
e das leis especiais, tem-se que o Esta-
do passou a intervir na esfera privada,
proporcionando a passagem de uma vi-
sdo liberal do direito para uma visao
social, onde o Estado assume o com-
promisso de garantir o equilibrio nas
relagdes efetivadas no mercado, como
forma de realizar a justiga social. As-
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sim, muda-se a concepgdo do que € jus-
to na relagdo contratual, isto €, enquanto
no Estado Liberal essa emanava da li-
berdade das partes — a liberdade gera-
va a igualdade —, no Estado Social, essa
esta consubstanciada em proteger a par-
te mais fraca do vinculo, a qual & veri-
ficada caso a caso.

Essa intervengdo do Estado € reco-
nhecida como dirigismo contratual, eis
que passa a dirigir, limitar a vontade das
partes. Portanto, ndo se pode mais, hoje,
falar que ha a absoluta liberdade de
contratar, nem mesmo em intangibili-
dade dos contratos.

Essa nova realidade juridica vai le-
var a aplicabilidade da matéria con-
tratual em observancia aos novos
principios, quais sejam: principio da
fun¢do social, principio da boa-fé
objetiva, o principio da probidade e o
principio da equivaléncia das presta-
¢Oes, entre outros.

Com efeito, esses principios espe-
lham uma nova fase, pois além de en-
contrarem-se expressos nessas legisla-
¢Oes, eles impdem uma nova conduta
contratual. As cldusulas gerais assu-
mem um papel importantissimo no Di-
reito, pois permitem a abertura do sis-
tema juridico, ao viabilizar o enquadra-
mento de um vasto niimero de situagdes
de modo ilacunar e com possibilidade
de ajustamento a uma solucgéo juridica.
Ao contréario do que perfilhava no c6-
digo liberal de 1916, onde, sob preva-
léncia do casuismo, ndo havia possibi-
lidade de dar respostas aos novos con-
flitos.

A apresentacdo desses novos princi-
pios, portanto, acarreta, sem sombra de
ddvida, um desafio a todos os operado-
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res do Direito, pois essa nova realida-
de implica necessariamente numa revi-
sdo dos conceitos até entdo postos no
direito, a fim de que, efetivamente, pos-
sam ser concretizados os ideais de jus-
tica social impostos por esses novos pa-
radigmas.
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