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Resumo

Toda a situagéao juridica assenta sobre uma realidade histérica, que dela passa a ser constituinte. Assim
acontece também com os negdcios que se celebram: estdo historicamente situados. Por isso, a alteragéo
das situagoes facticas que séo o pressuposto deles n&o pode deixar de os atingir. Servir a justica consiste
assim em preservar a manifestagéo concreta de autonomia que foi substancialmente consentida, e ndo em
impor uma cega subordinagado aos preceitos que a exprimiram em circunstancias historicas diferentes. A
revisdo a que se procede no ambito da alteragdo das circunstancias néo é inimiga da autonomia privada e
do poder auto-vinculativo da vontade.

Palavras-chave: Clausula rebus sic stantibus. Onerosidade excessiva. Alteragdo das circunstancias.

Abstract

All the legal situation seats on a historical reality, that becomes its constituent. Thus it happens also with
the businesses: they are historically situated. Therefore the alteration of the factual situations affects the
foundations of the contracts. To serve justice consists thus on preserving the concrete manifestation of
autonomy that substantially was assented, and not in imposing a blind subordination to the rules that had
been stated in different historical circumstances. The revision of the contracts because of the alteration of the
circumstances is not an enemy of the private autonomy and the vinculum created by the will.

Keywords: Clause rebus sic stantibus. Extreme onerosity. Alteration of the circumstances.

1 Introducgao: Rebus sic stantibus, base
do negécio, onerosidade excessiva

Partimos da observagao de Flume (1992), que
a problematica do que se chama em geral a “base do
negocio” concerne a relagédo entre o negdcio juridico
e arealidade (FLUME, 1992). Podemos até falar mais
vastamente na relagéo entre o Direito e a realidade,
pois aflora aqui o principio geral, segundo o qual todo
o Direito ancora na realidade. O Direito ndo é um
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ordenamento segregado; tem, como dizemos, “pés
de terra”. E uma realidade cultural, logo espiritual,
mas baseia-se na ordem da sociedade.

Também o negdcio juridico tem pés de terra.
Todo o negdcio é uma entidade historica, logo esta
necessariamente situado. O negdcio celebra-se por
seraquela arealidade envolvente. Nao se faria assim
se se vivesse entre esquimds, ou numa economia
da direcgao central, ou no espaco interestelar.
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A realidade histérica que explica o negdcio
€ deste modo constitutiva da vinculatividade do
negocio. Nao é contetido do negdcio — nao pertence
ao seu clausulado. Mas é um pressuposto de se
negociar.

Falava-se tradicionalmente em vincular-
se rebus sic stantibus. Contratamos porque as
circunstancias sao assim, e a variagao destas, nos
termos que exporemos, repercute-se sobre o vinculo
assumido.

Na ldade Média isto estava estreitamente
associado a preocupacgao pela justica do conteudo.
Seriainjusto manter avinculagéo se as circunstancias
se alterassem radicalmente.

Na doutrina e jurisprudéncia actuais fala-se
mais na base do negodcio. A prépria expressao é
usada no Caddigo Civil portugués de 1966, no art.
252/2, que trata do erro sobre a base do negdcio
como modalidade de erro sobre os motivos. Remete
porém para o art. 437 o regime a aplicar. Ai se que
regula a alteragdo das circunstancias em que as
partes fundaram a sua decisao de contratar.

Apesar da diferenga de formulagao, “base do
negocio” e “circunstancias em que as partes fundaram
a sua decisao de contratar” (ou de negociar) sao
exactamente o mesmo. Ambas correspondem a
expressao alema Geschéftsgrundlage. Sao aquelas
circunstancias que comumente levaram as partes
a contratar, e a contratar assim. Fazem com que
o contrato seja o que &, de modo que seria injusto
manter as partes vinculadas se essas circunstancias
sofressem uma modificagao essencial’.

A discrepancia com a realidade pode ser
originaria e subsequente. Se ja existe no momento
da celebragdo do negocio temos a problematica
do erro, que nos ndo ocupard?. S6 nos interessa
0 que resultar de alteragdo subsequente das
circunstancias.

A alteragédo das circunstancias provoca uma
onerosidade excessiva. Mas os temas nado se
confundem. A onerosidade excessiva pode ser
superveniente, mas pode ser também originaria; e
pode resultar de muitas outras causas, em que nao
esteja implicada a base do negécio. Deste modo,
neste estudo da alteragdo das circunstancias e
seus efeitos sobre o negdcio, s nos interessara a
onerosidade excessiva com o um dos elementos
a ponderar para determinar o efeito juridico da

alteragcado de circunstancias que atinja a base do
negocio.

2 O voluntarismo e os esforgos de uma
superagao por via subjectivante dos
resultados

Por mais persuasiva que se nos apresente a
fundamentacdo do negdcio na realidade, ela nao
podia ser aceite no século da viragem, que é o séc.
XVIII.

Noseguimentodumaevolugdosecularque parte
do voluntarismo, entra-se numa época caracterizada
pela ahistoricidade. O individuo, por sua razao,
constréi em pura abstracgdo uma ordem universal. O
fundamento do negécio s6 pode ser encontrado na
vontade, na modalidade de “autonomia da vontade”.
E se o fundamento é a vontade, a variagdo dos
pressupostos torna-se irrelevante. S6 os vicios da
vontade podem por em causa aquilo que a soberania
da vontade, justamente, determinou.

Da-se assim a perda da fundamentagdo na
realidade. E isto € acompanhado pela afirmacao da
inatingibilidade da justica. A injustica do conteudo
nao releva, pelo que alesao é afastada como instituto
juridico. A posicéo é reforgada pelo subjectivismo
kantiano, que conflui afinal com o enciclopedismo,
nao obstante pontos de partida gnoseoldgicos muito
diferentes.

O fundamento da vinculatividade juridica sera
encontrado em critérios voluntaristicos, portanto
individualistas e subjectivos. Pacta sunt servanda
passa a ser a chave da validade e eficacia dos
contratos. Os negocios, tal como as leis ou os
tratados, produzem efeitos porque foram queridos.
N&o interessa o contetido dos contratos, ou o objecto
da vontade, ou a matéria regulada, salvo especificas
proibicbes legais. N&o interessa o que se escolheu,
interessa apenas que tenha havido liberdade de
escolha.® Por isso, naqueles limites muito amplos, os
vicios sO poderiam ser referidos a prépria vontade.

Este entendimento favoreceu a expanséao
da sociedade industrial nascente. Mas as suas
consequéncias nocivas tornaram-se patentes logo
a partir do inicio do séc. XIX. Em todos os planos,
desde o internacional ao politico, até ao negocial,
que é o que nos interessa, o mais forte p6de impor
o seu arbitrio.

' Isto ja bastaria para rejeitar a afirmagao de Menezes Cordeiro (1989, p.293 e segs), que base do negdcio é€ uma férmula vazia.

2 Particularmente ao relacionamento do erro e alteragéo das circunstancias é dedicado o estudo de A. Pinto Monteiro (2003, p.65 e ss.). O autor
acentua, a nosso ver correctamente, que o erro sobre a base do negdcio seria um mero erro sobre os motivos, se ndo houvesse disciplina
particular, e que se a parte se enganar na previsdo de uma evolucdo subsequente ndo esta em erro, porque nao ha erro sobre o futuro.

3 Ainda hoje Flume (1992) considera que € contraditério afirmar que o negdcio é justo ou injusto.

Pensar, Fortaleza, v. 13, n. 1, p. 7-20, jan./jun. 2008.



Perante a evidéncia dos excessos, procuraram-
se formas de os conter. Mas os instrumentos
oferecidos pela ordem normativa, como o erro,
eram claramente insuficientes. Por isso se tentaram
ao tempo outras construgdes, quer para obstar ao
desequilibrio originario, quer ao superveniente (que
€ 0 que nos interessa).

Essas tentativas tinham porém um limite,
dentro dos pressupostos da época: s6 podiam ser
de indole subjectiva, porque sé poderiam assentar
em defeitos do consentimento. Assim surgem, como
teses explicativas, no nosso dominio especifico, a:

— pressuposicao
— imprevisao
— base do negdcio

Todas elas procuram umajustificagao subjectiva
para ocorrer a alteragdo anormal das circunstancias.
Incluindo a teoria da base do negécio que, embora
susceptivel de uma formulacdo objectiva, foi
apresentada por Oertmann com cariz subjectivista,
para conseguir passaporte perante os dogmas
dominantes.

Além disso, face as insuficiéncias destas
tentativas,ensaiaram-seexplicagdesqueassentavam
no desenvolvimento de clausulas gerais, como a boa
fé e a confianga. Eram toleraveis ao tempo porque
despertavam uma impressao subjectivante: boa fé
e confianga séo originariamente estados pessoais.
Mas permitiam um transito encapotado para
apreciagdes objectivas. Simplesmente, a exagerada
extensdo que deste modo se lhes atribui tira-lhes
afinal explicatividade, como se vera melhor adiante.

3 O interesse pela justica do conteudo no
séc. XX

No séc. XX detectaram-se em numerosos
sectores da ordem juridica distor¢bes que se
traduziam em injustica das situagbes. Procurou-
se encontrar-lhes remédio e multiplicaram-se as
propostas de solugdo. Porém, ainda eram quanto
possivel apresentadas com roupagem subjectiva.

Assim se passou, entre outros, nos seguintes
institutos:

Alteracéo das Circunstancias e Justica Contratual no Novo Cédigo Civil

— contrato de adeséao

— abuso do direito

— clausulas negociais gerais
— clausulas abusivas

— lesao (ou usura)

— redugdo da clausula penal (ou pena
convencional)E dentro deste panorama que se insere
a revisao ou resolugdo do contrato por alteracao
anormal das circunstancias.

Na parte final do século tornou-se
particularmente importante o contributo do Direito
do Consumidor. Assim, o Cddigo de Proteccdo e
Defesa do Consumidor brasileiro, no art. 6 V, integra
entre os direitos do consumidor:

— a modificagao das clausulas contratuais que
estabelegam prestagdes desproporcionais

— a revisdo dessas em razdo de factos
supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas.

No segundo caso, temos uma previsao legal
da alteragado das circunstancias.

Também tem importancia o art. 51 IV, que
considera nulas as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de bens ou servigos que “estabelegam
obrigagbes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa fé ou
a equidade”.

Ha aqui uma amalgama de critérios, objectivos
e subjectivos, que se sobrepbem, o que é sempre
mau. A analise que fizemos levou-nos a conclusao
que tudo se reconduz afinal a cominagao de que as
clausulas sejam aferidas por referéncia a justica.
Esta engloba em si a desproporgéo e o desequilibrio
e manifesta-se como equidade, porque a equidade
¢ a justica do caso concreto®.

Ainda no Codigo do Consumidor temos o art.
54, que disciplina o contrato de adeséo.

O ambito destas previsbes ndo é porém
idéntico.

Os arts. 51 e 54 sao generalizaveis, por forca
do art. 29 do Cddigo do Consumidor. Este estende

4 Cfr. o nosso Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e boa fé (2000, p. 103-114). Com efeito, podemos reduzir a complexidade,

porque:

* iniquo é o que n&o é équo, o que se reconduz ao que contraria a justica;

* abusivo nado define: é justamente o que se pretende definir;
» a desvantagem exagerada € o que caracteriza a injustica;

* a boa fé é um pseudo-critério, que ndo tem afinal aplicagdo, como veremos;

* a equidade € o critério verdadeiro e Unico. Foi superbamente definida como a justica do caso concreto. Engloba portanto em si a justica, mas
a valoragdo so se pode fazer a luz das circunstancias do caso: se a causa € a alteragdo das circunstancias, essas circunstancias sé podem
ser avaliadas a luz da equidade. O critério decisivo é assim singelamente a equidade, como justica do caso concreto, o que implica a analise

das circunstancias do caso e ndo uma apreciagao generalizada.

Pensar, Fortaleza, v. 13, n. 1, p. 7-20, jan./jun. 2008.
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as disposicdes dos capitulos V e VI (em que aqueles
se integram) a todas as pessoas, determinaveis ou
nao, expostas as praticas neles previstas. Ganham
assim um alcance que os faz extrapolar do Direito
do Consumidor.

Nao permitem, porém, sé por si, que as
previsbes sejam tomadas como principios gerais
do Direito. Nao sao aplicaveis a todas as pessoas,
mas somente as que estiverem “expostas as
praticas” nelas previstas. Supdem por isso pessoas
em situacdo de vulnerabilidade analoga a do
consumidor.

Como supdem uma inferioridade relativa,
nao se aplicam a negociagao entre duas grandes
empresas que contratam em identidade de
condi¢des. Se houver vicio sera por forga de outras
consideragbes, que extrapolam da previsdo do
Caodigo do Consumidor.

Esta generalizacao, relativa embora, nédo se
verifica ja no que respeita ao art. 6 V. Este estabelece
direitos basicos apenas do consumidor, e nada
permite transp6-lo para outras situagdes®.

Isto significa que, antes do actual Cddigo
Civil, a admissibilidade da revisdo dos contratos
em virtude de factos supervenientes era no plano
legislado meramente sectorial.

N&o obstante o siléncio legal, desenvolvera-
se no Brasil, por pressao do fenédmeno inflacionario,
no plano doutrinario e jurisprudencial, uma corrente
favoravel a admissao da relevancia da onerosidade
excessiva superveniente por implicagdo de
factos imprevisiveis. As fundamentagbes que se
apresentavameram muitovariadas. Tendencialmente
apelava-se ateoria daimprevisdo. Outros retomavam
a clausulas rebus sic stantibus®. Jodo Baptista Villela
(1990) desenvolveu a teoria da base negocial . Ha
ainda um curioso hibridismo com o enriquecimento
sem causa: o objectivo minimo a atingir seria afastar
o enriquecimento sem causa da contraparte’.

4 Onerosidade excessiva e facto
superveniente

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

Retoma-se a figura do contrato de adesao,
embora em termos estreitos, generalizando deste
modo a disciplina destes (arts. 423 e 424). E ponto
que nos nao cabe examinar.

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

Introduz-seafiguradaleséonoart. 157, referente
a “prestagéo manifestamente desproporcional”.

Comina-se a reducao equitativa da clausula
penal, se for “manifestamente excessiva” (art. 413).

Surge a previsao correspondente ao “abuso do
direito” (art. 187).

Generaliza-se a atribuicdo da funcao social,
aplicando-a também ao contrato (art. 421).

Enfim,alémdevariasoutrasdisposi¢des, regula-
se a alteracao resultante de factos supervenientes
(arts. 317 e 478 a 480).

S6 esta nos interessa: por isso o tema do
nosso estudo é a alteragdo das circunstancias, e
ndo a onerosidade excessiva em geral. Apenas
observamos que a relevancia da alteragcdo das
circunstancias nao representa uma manifestacao
impar, mas um aspecto de um movimento de
renovado interesse pela justica do conteudo®.

A alteragao de circunstancias é referida a base
do negdcio. Mas o Cadigo Civil ndo recorre a esta
categoria. Fala apenas na onerosidade excessiva
resultante de circunstancias extraordinarias e
imprevisiveis.

Como dissemos, a discrepancia entre o negécio
e as circunstancias em que as partes fundaram a
decisao de contratar pode ser:

— originaria

— superveniente

Se logo na celebragdo do negécio as partes

se baseiam numa situagcdo que nao é real, temos

5 Sobre esta matéria cfr. Claudia Lima Marques (2002, p. 227 e 245 a 250): mas a autora néo refere a situagdo de Direito Comum.

6 Temos no prelo no Brasil um verbete sobre o principio rebus sic stantibus.

7 Cfr. neste sentido (SIDOU, 1978, p.106), aderindo a Arnoldo Medeiros da Fonseca; cita Oliveira, (1940, p.129; DIVANIR, 1940, p.129), aponta
igualmente que o fundamento foi o principio geral de direito do ndo enriquecimento injusto em prejuizo do contratante. Orlando Gomes ndo da

nenhuma fundamentagao positiva, limita-se a afirmar (GOMES, 1975).

8 Porisso as referéncias a justica do contetido se multiplicam, deixando de ser assergdes encaradas com suspeita. O fendmeno é impressionante
no Brasil apds o novo cédigo, ou em vista dele, acompanhando a consagracéo da funcédo social do contrato pelo art. 421. Cfr. entre muitos
exemplos Wider (2003); Nalin (2001); Negreiros (2002, p.154), onde desenvolve o “principio do equilibrio econémico do contrato” caracterizado
por Azevedo (1999, p.55); Ferreira (1999, p.55) Observe-se que o equilibrio contratual, mesmo substantivo, ndo € o mesmo que a justigca do

conteudo, pois esta valora directamente as estipula¢des por si.

10
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um erro, na subespécie de um erro sobre a base do
negocio.

Tecnicamente, o erro sobre a base do negdcio
€ ainda um erro sobre os motivos, porque essas
circunstancias se reflectem no espirito do agente
como motivos, mesmo que implicitos.

Coloca-se por isso a problematica do regime
deste erro. Até porque o erro sobre a base do negécio
esta na origem da discussao sobre a possibilidade
da revisao do contrato.

Aplicar o regime geral do erro sobre os motivos
nao corresponde a importancia deste erro, pois o erro
sobre os motivos tem escasso espaco de relevancia
(art. 140).

O Cadigo Civil portugués regula a matéria a
propdsito do erro sobre os motivos no art. 252/2, mas
para remeter neste caso o regime para o disposto a
propdsito da modificagdo ou resolugao do contrato
por alteracdo das circunstancias®.

Como o Cadigo Civil brasileiro ndo contém
previsdo semelhante, abre-se um problema, que
pode ser grave, de determinagdo do regime a
aplicar.

Mas nao é este o nosso tema. Devemos apenas
indagar o que respeita a onerosidade excessiva
resultante de factos supervenientes.

Na base esta necessariamente uma alteragao
das circunstancias em que as partes fundaram a
decisao de contratar.

O art. 478/1 NCC respeita aos contratos
de execugdo continuada ou diferida. Baseia-se
essencialmente em trés factores:

— a prestagdo tornar-se excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para a outra parte;

— em virtude de factos supervenientes;
— extraordinarios e imprevisiveis.
Consideremos o primeiro factor.

A onerosidade excessiva superveniente, que
€ a que nos interessa, pode resultar de numerosas
causas.

Confrontando o art. 478/1 NCC e o art. 6 V do
Cddigo do Consumidor, verificamos que este ultimo
se baseia em dois factores apenas:

— onerosidade excessiva;

— em virtude de factos supervenientes.

Alteracéo das Circunstancias e Justica Contratual no Novo Cédigo Civil

Falta a previsdo que esses factos consistam
em acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis.

O regime geral do Cddigo Civil &
intencionalmente mais exigente que o do Cddigo do
Consumidor. Este basta-se com aqueles factores
porque pressupde um outro: a fraqueza relativa do
consumidor perante o fornecedor. Por isso permite
a revisao do contrato logo que a prestacao se torne
excessivamente onerosa'®.

Nao assim na lei geral. Esta exige ainda que a
alteracgao resulte de acontecimentos extraordinarios
e imprevisiveis. Nao o sendo, a parte mantém a
sua vinculagéo, porque nao pode fazer cair sobre
a outra o peso de acontecimentos normais e que
se poderiam prever. SO é pois relevante no regime
comum a onerosidade excessiva que tiver origem
em acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis.

A qualificacdo dos acontecimentos como
extraordinarios e imprevisiveis é assim nuclear e
devera ser seguidamente objecto de cuidadosa
analise.

5 Qualificagao do facto superveniente

O material disponivel para este efeito (deixando
de lado o art. 6 V do Cddigo do Consumidor, que
como vimos assenta em razbes particulares) é
constituido:

— pelo art. 317 do Cadigo Civil, que se funda
em “motivos imprevisiveis”;

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

Ha ainda que contar com o Projecto Fiuza n.° 6
960, de 12 de Junho de 2002, segundo o qual esta
matéria passaria a ser versada nos arts. 472/1 a475.
No art. 472, correspondente ao art. 478/1 actual,
passaria a dizer-se “acontecimento extraordinario
e estranho aos contratantes a época da celebragao
contratual” e acrescentar-se-ia: “desde que a
desproporgdo ou a onerosidade exceda os riscos
normais do contrato™".

Comecemos por este Ultimo aspecto. Ha de
facto que relacionar esta matéria com a do risco. A
verificagédo dos riscos proprios do contrato ndo pode
justificar a resolugdo ou revisdo por onerosidade
excessiva'?.

9 Abrange por isso a nosso ver, ndo s6 0s pressupostos, mas os préprios efeitos juridicos estatuidos. Cfr. Ascenséo (2002, n.° 96 I1).
© N&o é assim de acolher a sugestdo de Tartuce (2003, p.137), que propde que se elimine do art. 317 NCC a referéncia a factos imprevisiveis,
exigindo-se apenas a excessiva onerosidade. Idéntica sugestéo é feita por Azevedo (2002, n.° 68), por referéncia aos arts. 478 e 479.

" Cfr. Fiuza (2004 p. 320-321). Veja-se ainda a “Justificativa” , p.85.

20 art. 437/1 do Cédigo Civil portugués exige que a alteragdo nédo esteja coberta pelos riscos préprios do contrato. Veja-se também o art. 1198

do Cédigo Civil argentino.
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Seria bom que o Cdédigo mencionasse esta
conexdo. Mas ainda ndao a mencionando, nao
pode deixar de se considerar implicita. Resulta
da qualificagdo dos acontecimentos como
extraordinarios e imprevisiveis, particularmente
como extraordinarios. Nao é extraordinario o que
esta dentro dos riscos normais do contrato.

Por outro lado, ndo se deve confundir esta
matéria com a tematica comum do risco, que
repercute outros pontos de vista. Uma coisa
€ a reparticao do risco, outra a problematica da
relevancia dos acontecimentos extraordinarios.

E verdade que se o contrato é aleatdrio a parte
aceitou o risco. Mas a alteragao das circunstancias
pode ser relevante mesmo no dominio dos contratos
aleatérios, porque o que estiver para la do risco
tipicamente implicado no contrato pode ser atingido.

Assim, quem joga na Bolsa esta sujeito aos
riscosdaoscilacadodas cotagdes. Masoencerramento
das Bolsas é uma ocorréncia extraordinaria, que
deve levar a revisao ou modificagdo do contrato por

alteragdo das circunstancias'.

Ha em todo o caso a alteragdo anormal das
circunstancias que é o fundamento deste instituto.

E, na sequéncia desta ideia, também os
contratos gratuitos, ou mistos com liberalidade,
podem ser atingidos.

O que interessa é que a equagdo econdmica
do negdcio, tal como foi querida pelas partes, seja
quebrada.

Parte-se do principio que a desproporgao entre
vantagens e sacrificios foi livremente querida, dentro
do exercicio normal da autonomia privada. Mas é
esse equilibrio voluntario que pode ser posto em
causa por alteragdo anormal; é nesse caso que a
base do negdcio é rompida.

Assim, uma permissao gratuita de uso de um
imovel pode ser revista ou resolvida se circunstancias
extraordinarias tornaram excessivamente onerosa
para o concedente a manutengao da situagao.

A equacgéo econdmica deve ser posta a salvo.
Se circunstancias extraordinarias a desfigurarem, o
instituto funciona, quer o contrato seja oneroso quer
seja gratuito.

Notemos enfim que nao pertence a esséncia da
figura que a alteragéo atinja apenas uma das partes,
em beneficio da outra. Podem ser ambas atingidas,
se a base em que comummente assentaram o
negocio for alterada.

Pactua-se a prestacdo de um transporte.
Afinal a estrada a que as partes implicitamente
associaram a vinculagdo vem a ficar bloqueada por
desabamento de terras. O servigo s6 pode fazer-se
por estradas secundarias, com grandes desvios e
maiores despesas.

Ambas as partes sao atingidas nos seus
calculos. O transportador, porque teve em vista um
percurso directo e curto. O cliente, porque teve em
vista um preg¢o e um tempo, e ndo os acréscimos a
que o desvio obrigaria.

Isto mostra que ndo ha necessariamente um
prejudicado e outro beneficiado. Ha uma alteragao
anormal da base do negdcio, base que é comum;
portanto ambos s&o atingidos. Qual a consequéncia,
s6 pode resultar da solugdo que a ordem juridica
trouxer para o caso, e portanto das regras de calculo
da nova equacgao econdmica que estabelecer.

6 A imprevisibilidade

Quer o art. 317 quer o art. 478 qualificam o
facto superveniente como imprevisivel.

Aparentemente, o Codigo estaria assim
acolhendo a teoria da imprevisdo. E com isso
prolongaria uma orientagéo subjectiva. O decisivo
seria o facto de as partes terem previsto ou ndo o
evento. Assim tem sido efectivamente entendido’®.

Mas, n&o obstante o vigor desta aparéncia,
cremos que uma simples reflexdo basta para a
afastar.

A lei fala em imprevisivel e ndo em imprevisto:
motivo imprevisivel, acontecimento imprevisivel...
Imprevisivel qualifica o facto, enquanto imprevisto
descreve o estado de espirito do agente.

Seria de facto absurdo fazer depender a sorte
do negécio juridico, e portanto também da outra
parte, do poder de previsdo do agente concreto ou da
circunstancia casual de ter ou ndo havido previsao.

3 Para Flume (1992, § 26.3), a questéo reconduzir-se-ia a determinar quem suporta o risco da realidade.

4 Da mesma forma, uma aposta sobre o resultado dum jogo de futebol sofre o impacto do acontecimento extraordinario da queda do avido em
que eram transportados os jogadores e da morte de toda a equipe, sendo substituida por jogadores de segunda linha.

5 O Projecto Fiuza referido, art. 472/1, fala agora em “acontecimento extraordinario e estranho aos contratantes”, e ndo mais em imprevisivel.

6 Cfr. por exemplo Baptista (2002-2003), que fala sempre em imprevisibilidade subjectiva. De resto, o autor afasta correctamente (591) esta
matéria da disciplinada do Cédigo do Consumidor, por ai se tratar sé de onerosidade excessiva e néo de imprevisibilidade, e reclama (596)
o nexo de causalidade entre o facto imprevisivel e a onerosidade excessiva. Também Leal (2003, p.155-165), fala na “adopgéo expressa da

teoria da imprevisdo” em detrimento da teoria da base do negdcio.
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Se a ordem juridica nao der relevancia ao erro
indesculpavel (como é entendimento dominante no
Brasil'”) acresce ainda uma contradigdo valorativa,
pois o erro afastaria a mera relevancia do estado de
espirito, enquanto na alteragéo das circunstancias
bastaria um estado de espirito para provocar um
efeito de tanta gravidade.

Mas a imprevisibilidade sé pode ser objectiva.
E independente da andlise da situacdo psiquica
das partes. Resulta de uma observagao feita de
fora. Dizer que é imprevisivel equivale a dizer que é
anomalo ou anormal.

Por outro lado, sendo a base do negécio o
fundamento comum (no sentido de participado por
ambas as partes) que as levou a contratar, s6 um
entendimento objectivo permite encontrar o padrao
objectivo que delimite o palco sobre o qual se situam.
Nenhuma delas é sacrificada a outra.

A maioria das circunstancias que sao a base
do negdcio nem sequer aflora ao espirito. Economia
de mercado, situagdo de paz, normalidade dos
transportes... E todavia, constituem a base objectiva
do negocio.

Inversamente, a situagéo pode vir ao espirito e
nao deixar de ser uma circunstancia anormal (nesse
sentido imprevisivel). Quem negoceie na Califérnia
pode-se lembrar que todo o territério esta sujeito a
outro terramoto arrasador, dada a magnitude da falha
sismica ai existente. E nem com isso o terramoto
deixa de ser um acontecimento objectivamente
imprevisivel.

E neste sentido que o art. 478/1 fala em
“acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis”.
O extraordinario, que qualifica sem duvida o
acontecimento, confirma o entendimento objectivo.
Ha inteira harmonia entre os dois qualificativos,
porque é por ser extraordinario que o acontecimento
€ imprevisivel; e como traduz uma marcha dos
factos que se nao pode prever, o acontecimento é
extraordinario.

Como se conjugam entao os arts. 317 € 478/17?
O primeiro falaem motivos imprevisiveis, e 0 segundo
em acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis.

Antes de mais, situemo-los. Recorde-se que
comparativamente os autores tém divergido na
colocagéo dada a esta matéria.

Alguns contemplam-na no Direito das
Obrigagbes, porque se estaria a regular a prestagao

Alteracéo das Circunstancias e Justica Contratual no Novo Cédigo Civil

(o que &, quanto a nés, um entendimento demasiado
restrito).

Qutros regulam-na nos Contratos, porque
respeitaria ao equilibrio contratual, logo ao conteudo
dos contratos.

O Cododigo Civil brasileiro disciplinou-a em
ambos os lugares. Como conjugar as previsées?

O art. 478/1 respeita aos contratos de execugao
continuada ou diferida. Atende a um vinculo que se
estende no tempo e é assim sensivel a variagdes
entretanto ocorridas, quando a manutengédo do
vinculo sem variagdo se tornasse excessivamente
onerosa.

O art. 317 regula a prestagdo. Observe-se que
surge na continuidade do art. 315, relativo as dividas
pecuniarias.

Isto abre-nos a outro aspecto. A preocupagao
principal deste preceito esta na posi¢cao do credor.
Prevé a despropor¢cdo manifesta entre o valor da
prestacao no momento inicial e no momento da sua
execucgdo. E ainflagdo que esta em causa. Porisso se
permite que o juiz a corrija, “de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da prestacao”®.

Ha neste caso, uma especificagdo no objecto,
mas nado ha contradicdo entre os preceitos. Os
“motivos imprevisiveis” sdo os “acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis” do art. 478/1. O
art. 317 nao os qualifica como extraordinarios, mas
dissemos ja que esta qualificagédo esta implicita na da
imprevisibilidade, porque é por serem extraordinarios
que os acontecimentos s&o imprevisiveis.

Onde ha diferenga, efectivamente, é na
consequéncia aretirar. O art. 317 s6 prevé a reviséo,
no sentido da correcgdo do valor da prestagao. O
art. 478 prevé a revisdo ou resolugdo do contrato,
COMo veremos.

Parece-nos porém claro que, se a equigcao
contratual for gravemente desequilibrada, a parte
lesada pode recorrer ao art. 478 e pedir a resolugao
do contrato. A regulagao regionalizada do art. 317
nao afasta para quem dela ndo beneficia o recurso
ao regime geral do art. 478.

7 Resolugao e modificagao do contrato

O efeito ou consequéncia juridica esta fixado
nos arts. 478 e seguintes, que ddo a disciplina

7 Cfr. Amaral (2002, p.485-486). E também a posigdo que tomamos perante o Direito portugués, mas ai em divergéncia com a doutrina dominan-

te: cfr. Ascensdo (2003).

8 O preceito poderia ser estendido a posi¢do do devedor, em caso de deflagdo. Mas é inutil fazé-lo, porque tudo o que ndo couber nele cai nos
arts. 478 e segs., que sdo mais compreensivos, regulando o equilibrio contratual.
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geral e ultrapassam a previsao sectorial do art. 317.
Consiste na resolugéo ou modificagao do contrato.

O art. 6 V do Cdédigo do Consumidor, pelo
contrario, s6 refere a revisdo das clausulas
contratuais. Tera em vista apenas desproporg¢des
quantitativas, sanaveis pelarevisao, e ndo alteragdes
qualitativas que imponham a resolug¢ao do contrato.

Isso ndo impede todavia que também o
consumidor recorra ao sistema geral, e pega a
resolugdo do contrato. Tera de satisfazer entdo
os pressupostos desta, antes de mais, o de que a
onerosidade excessiva se funde numa verdadeira
alteragcao anormal das circunstancias.

Voltando ao Cdédigo Civil, temos que a epigrafe
da secgao em que aqueles preceitos se integram é:
“Da resolugéo por onerosidade excessiva”. E assim
unicamente a resolugéo que vem prevista em geral.
Também ¢é s6 a resolugdo que o art. 478 prevé: a
modificagdo s6 surge nos arts. 479 e 480 como
dependente de iniciativa da outra parte. Pareceriaque
o efeito geral seria a resolugdo’, e a modificagdo do
contrato s6 poderia fazer-se a pedido da contraparte
(arts. 479 e 480).

Ha porém que contar com o principio da
conservagao ou aproveitamento do negocio juridico,
que devemos considerar um principio geral, embora
s6 se manifeste na lei em casos singulares. E dele
afloramento o art. 184, sobre a redugao de negdcios
juridicos invalidos; e mais incisivamente, o art. 170,
inovagao do cédigo actual, que permite a conversdo
do negdcio nulo noutro de que contenha os requisitos,
quando o fim que as partes visavam permita supor
que o teriam querido, em caso de nulidade.

Ha que proceder a sistematizacédo das varias
hipoteses, pois isso permite chegar a resultados
diversificados.

As consequéncias podem ser:
— a modificagédo quantitativa;
— a modificagéo qualitativa;
— aresolugao.

7.1 Modificagao quantitativa

A onerosidade excessiva pode satisfazer-se
com uma modificagdo quantitativa: € o caso mais
simples. Seja a redugao do prego, por exemplo, ou a
hipotese do art. 317.

A modificagdo quantitativa pode ainda realizar-
se através da supressdo de clausulas. E hipétese
compreendida na redugao do negdcio invalido (art.
184) e aplicavel também no caso da onerosidade
excessiva.

7.2 Modificagao qualitativa

Esta consiste na mudanga de clausulas, além
da mera alteragao dos valores.

A lei prevé esta modificagdo, mas sempre a
requerimento da parte: arts. 479 e 480. Podera o juiz
decreta-la, ou a parte lesada impé-la?

Nao cremos que isso seja possivel, no estado
actual. Uma clausula tem sempre fundamento na
autonomia privada. Pode ser suprimida ou modificada
quantitativamente, sem o consenso da parte, mas
nao pode ser introduzida sem a vontade dela uma
clausula nova.

Somos assim de parecer que a modificagéo
qualitativa duma clausula sé é possivel nos casos
previstos por lei ou com o consentimento da outra
parte. Nao pode ser imposta.

7.3 Resolugao

E a hipétese normal, por forga do art. 478. Em
certos casos € mesmo a unica hipdtese possivel.

Recordemos o caso da coroagdo, que
acompanhou sempre a reflexao sobre esta matéria.
Se se alugam janelas para assistir a passagem de
um cortejo real e afinal o cortejo segue outro trajecto,
quid iuris?

A prestagao é possivel, mas a base do negdcio
foi comummente a passagem do cortejo. Se o trajecto
for modificado, ha Obvia alteragdo anormal das
circunstancias. A solugédo s6 pode ser a resolugao
do contrato. Ndo adiantam modificagbes, como a
consistente na redugéo do prego: o negocio perdeu
a sua base, pelo que apenas resta a resolugao.

Criam-se problemas na conjugagao da
resolugdo com a modificagdo®.

Pode a parte, em vez da resolugéo, pedir a
modificagdo? Ja dissemos que sim, por forga do
principio da conservagao dos negocios juridicos.

Pode a contraparte, uma vez pedida a
modificagdo, reconvir com o pedido de resolu¢ao?

19O art. 480 regula o contrato em que as obrigagdes cabem apenas a uma das partes, e permite a esta a requerer a redugdo ou a alteragdo do
modo de execugdo. Mas isto ndo significa que ndo possa pedir directamente a resolugao.

20 Villela (1990), reconhecendo o fundamento do principio rebus sic stantibus, rejeita-o afinal, em beneficio da teoria da base do negécio, por ser
s6 um instrumento de liberagao e ndo permitir a modificagdo do negdcio. Em termos de Direito actual, o novo cédigo afasta esta limitagdo. Nada
impede que falemos hoje em rebus sic stantibus caracterizando o instituto tal como legalmente regulado.
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Entendemos que sim, quando o desequilibrio
contratual ndo puder ser sanado com a modificagao
(quantitativa). O Projecto Fiuza referido, no art. 475,
propde tornar esta solugao expressa, ao estabelecer
que, requerida a revisdo do contrato, a outra parte
pode opor-se ao pedido, pleiteando a resolugdo em
face dos graves prejuizos que Ihe possa acarretar a
modificagdo das prestagdes contratuais (art. 475).

Ainda no dominio das consequéncias juridicas,
ha que referir o Ac. do Superior Tribunal de Justiga
de 12 de Fevereiro de 2003, num caso em que
se discutia a repercussdo sobre um contrato de
arrendamento mercantil (leasing) da desvalorizagao
do real face ao ddlar, por em Janeiro de 1999 ter
cessado a intervengdo permanente do Banco
Central em sustentagdo do real®'. A hipotese era
regida pelo art. 6 V do Codigo do Consumidor que,
como avisadamente se notou, ndo exige o caracter
imprevisivel do acontecimento. Mas € importante
observar a consequéncia a que se chegou. Foi
entendido, na sequéncia da posicao assumida
pelo Ministro Ari Pargendler em voto de vencido
em processo anterior??, que ambas as partes
contribuiram para a onerosidade e ambas foram
lesadas por esta, pelo que o desequilibrio deveria
ser suportado por ambas. Atribui-se por isso a cada
parte 50% da desvalorizagao sobrevinda.

Para o que nos ocupa, interessa salientar que
a solugéo nao necessita ser de ou tudo ou nada. A
repercussao sobre cada parte pode ser diversamente
estabelecida. E o que resulta do critério de equidade,
que como se confirma é decisivo neste dominio.

8 “Manifestamente”

Nao é qualquer acréscimo de onerosidade,
provocado por factos supervenientes extraordinarios,
que implica a intervencao deste instituto. E incorrecta
uma leitura literal da “clausula” rebus sic stantibus
que leve a sustentar que qualquer modificacao
da base do negdcio ou qualquer onerosidade dai
derivada confere a faculdade de resolver ou modificar
0 negocio.

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

21 Recurso Especial n.° 472 594.
2 Recurso Especial n.° 268 661, Acordao de 16 de Agosto de 2001.
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Neste caso ha que contar com o principio da
certeza ou seguranga juridica.

Seria impossivel a vida juridica se todos
0s negoécios pudessem ser revistos, ao sabor
das alteragbes da realidade subjacente, que
incessamente evolui. Mesmo que essas alteragbes
sejam alteragbes extraordinarias. A vida juridica
exige estabilidade.

Na progressdo, nenhum sistema judiciario
poderia suportar a avalancha de processos que
surgiriam. Nao é desejavel a judicializagdo da vida
corrente: s6 casos patologicos devem ser trazidos
a juizo. A seguranga juridica impede que sobre
todas as relagbes da vida paire a ameaga de
apreciagao judicial, por invocacao de alteragdo de
circunstancias.

A ordem juridica traduz exuberantemente esta
constricdo: s6 admite intervengdes fundadas na
desproporgédo ou injustica do conteudo em casos
em que o desequilibrio seja manifesto. Embora as
férmulas sejam diversas, consoante os institutos em
causa, o nucleo esta claramente definido:

— art. 157 (lesdo): manifestamente excessiva;

— art. 187 (“abuso do direito”): excede mani-
festamente;

— art. 317 (prestacao reduzida pela inflagéo):
desproporgao manifesta;

— art. 413 (clausula penal): manifestamente
excessivaz.

E que dizer perante o art. 478, que é aquele
que nos interessa?

A lei fala em prestacdo “excessivamente
onerosa, com extrema vantagem” para a outra
parte.

Directamente, néo se diz que a desproporgao
deve ser manifesta. A onerosidade excessiva nao
equivale necessariamente a onerosidade manifesta.

Mas ndo pode ser outra coisa o que a lei
comanda, porque este caso exige maiores cautelas
que a generalidade dos anteriormente referidos, e
nao menos. Por outro lado, a exigéncia do caracter
manifesto consta do art. 317, que é como vimos
de alteragdo extraordinaria das circunstancias, e
nenhum motivo haveria para |he corresponder uma
disciplina diferenciada.

Ha um elemento no art. 478/1 que deve ser
realcado. Fala-se em extrema vantagem para a outra
parte, em contrapartida da onerosidade excessiva

2% Ja mais duvidosamente o estara no art. 156 (estado de perigo): excessivamente onerosa.
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para a outra. Isto significa que nao é qualquer
vantagem que releva. S6 releva uma vantagem
extrema. O que do mesmo modo conduz no sentido
da necessidade de uma desproporg¢ao que nao seja
normal ou pouco significativa.

Temos assim que o instituto s6 funciona em
casos clamorosos. E uma concessao a seguranga,
que se apresenta igualmente como principio geral.

Alids, era o que se passava ja com a classica
‘lesdo enorme”. Exigia-se uma desproporg¢ao
superior a 50% do valor. E um antecedente de bom
senso, que deve ser tido em conta.

Confrontando agora com o art. 6 V do Cdédigo
do Consumidor, vemos que este exige apenas a
onerosidade excessiva superveniente: ndo exige
que esta seja manifesta.

Dissemos ja que ai “onerosidade excessiva”
nao significa manifestamente desproporcionado
— até porque é compativel com um entendimento
subjectivo, centrado na situagdo concreta do
consumidor. Mas é natural que o preceito traduza
a logica peculiar do Direito do Consumidor.
Aqui, pretende-se proteger o consumidor na sua
vulnerabilidade, pondo-o ao abrigo de variagdes
subsequentes que ele ndo esteja em condi¢des de
suportar. Nao é o caso do Cadigo Civil, que parte do
paradigma de relagbes entre iguais e que reclama
razbes graves para excluir a vinculatividade das
estipulagdes das partes.

9 Alteragao das circunstancias e boa fé

Os intérpretes alemaes que desenvolveram
este instituto procuraram fundamenta-lo no principio
geral da boa fé*, dada a falta de apoio legal.

O art. 437/1 do Cddigo Civil portugués de 1966,
consagrando a relevancia da alteragcdo anormal
superveniente das circunstancias, condiciona-a a
que a exigéncia das obrigacbes assumidas pela
parte lesada afecte gravemente os principios da boa
fé.

Ainda hoje, em ordens juridicas que elevaram
a alteragdo das circunstancias a instituto legal, se
continua a referir como fundamento a boa fé.

Nao o faz o Cadigo Civil brasileiro, e procede
melhor.

O recurso a boa fé foi um expediente dos
intérpretes germanicos, na auséncia de base legal.
Mas em rigor o expediente ndo era fundado. Como
nota Flume (1992), ndo se ganha nada com o recurso
a boa fé*.

Pelo art. 437/1 CC portugués citado, o vicio
estaria em exigir o cumprimento. E desfocar a
questao. Se se tem direito, exigir € um acto correcto.
A questao é prévia, reside no préprio conteudo da
vinculacdo, que ficou abalada pela superveniéncia
da alteragdo anormal.

A boa fé foi trazida para fora do seu ambito
préprio. No plano objectivo, a boa fé traduz-se em
regras de conduta. Mas aqui ndo se tragam regras
de conduta, faz-se uma valoragdo do conteudo,
tomado por si%.

A nosso ver, continuar a recorrer a boa fé
havendo preceito legal, € anacrénico. Mantém como
explicacdo actual o que foi um mero expediente.
Nao se regula a conduta, valora-se directamente o
conteudo, e € em decorréncia da valoragéo negativa
deste que se cria a impugnabilidade da relagédo, no
sentido da resolugdo ou modificagao desta.

Perante a férmula mais correcta do Codigo
Civil brasileiro, seria bom que os intérpretes nao
caissem na tentagao facil de manter uma construgao
que nada hoje sustenta. O que esta em causa é,
directamente, o gravame ao equilibrio ou justi¢ga do
conteudo.

10 A equidade como critério

O Coddigo Civil brasileiro ndo aponta
directamente o critério a usar para a decisao sobre a
resolucado ou modificagdo do contrato.

Ja o art. 437/1 do Cadigo Civil portugués prevé
a resolugao do contrato, ou a modificagdo segundo
Jjuizos de equidade.

Sera aceitavel o critério da equidade também
no Direito brasileiro?

Sabe-se que a equidade ndo é critério de
aplicabilidade universal, s6 podendo ser usada
quando a lei, directa ou implicitamente, para ela
apelar?.

24 Cfr. sobre este ponto Costa (2002, p.210); Branco (2002, p.210), que versam a boa fé e o equilibrio contratual.
% Flume (1992, § 26.3): sendo 6bvio que se deve sempre proceder segundo a boa fé, a questédo consiste antes em saber qual a solugdo que a

esta corresponde.

% Cfr. sobre esta matéria a posicédo andloga de Perlingieri (2002, p.131-151), embora o A. ndo verse especificamente a alteracédo de circunstan-
cias. O principio normativo, diz, € o da proporcionalidade (que pensamos poder fazer equivaler ao equilibrio contratual): a boa fé valeria quando

muito como um correctivo na aplicagao da proporcionalidade.

27 Flume (1992) considera mesmo como defeito do instituto da alteragdo das circunstancias fazer-nos cair na equidade.
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Ha uma previsao que aponta nesse sentido: a
do art. 479, relativa a hipotese de a contraparte se
prontificar a modificagdo equitativa das condigbes
(clausulas) do contrato.

Pensamos que o0 recurso a equidade é
efectivamente forcoso. Se o que desencadeia
O processo €& uma alteragcdo anormal das
circunstancias, ha que examinar o circunstancialismo
como condicionante de qualquer solugéo.

Ora a decisdo baseada na consideragao
das circunstancias do caso, mais que em padrdes
genéricos de conduta, é a solugéo pela equidade. A
equidade é, na definigdo classica nunca superada,
a justica do caso concreto. S6 a analise das
circunstancias do caso concreto permite chegar a
solugdo justa?.

O art. 479 é assim apenas manifestagdo de
um principio geral®®. Ndo se pode chegar a uma
revisdo de um contrato por critérios generalizadores,
que nao existem. As circunstancias do caso sao
determinantes. O mesmo acontece na hipétese do
art. 317: a correcgédo do valor da prestagdo nado é
bitolada, é a correcgéo “quanto possivel”, a luz das
circunstancias do caso concreto®.

Vemos que desta sorte se ndo infirma, antes
se confirma, que a questdo respeita a justica do
conteudo. E de justica que se trata; mas de justica
do caso concreto, portanto de equidade.

11 A mora do lesado

Tem-se suscitado a questdo da incidéncia da
mora do lesado sobre a faculdade de impugnagao
do contrato.

E frequente neste dominio a afirmagdo que a
parte que esta em mora nao pode invocar a alteragao
das circunstancias®'.

Mas, entendida assim, a disposi¢cao pode ser
profundamente injusta. Alguém que porventura se
atrase numa prestagcao passa, s por isso, a arcar
com a alteracgao radical das circunstancias.

Silvio Baptista (2002) baseia-se no estatuido
no art. 399, sobre a responsabilidade do devedor
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em mora pela impossibilidade superveniente da
prestacao, ainda que esta derive de caso fortuito ou
de forga maior.

E porém o préprio art. 399 que foi invocado
que nos mostra que o caminho correcto a seguir
passa por uma distingdo de hipoteses. O preceito
termina com a frase: “salvo se se provar... que
o0 dano sobreviria ainda que a obrigacdo fosse
oportunamente desempenhada”.

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

Decerto que a parte ndo pode invocar em
seu beneficio a alteragdo das circunstancias se a
sua mora foi causal para que aquela relagdo fosse
atingida por essa alteragdo; quando portanto, se
tivesse cumprido, a relacao estaria ja extinta.

Pelo contrario, a parte pode prevalecer-se da
alteragao das circunstancias que teria sobrevindo de
qualquer modo e actuado sobre o contrato, houvesse
Ou n&o mora.

Doutra maneira, a exclusdo do efeito da
alteragdo das circunstancias s6 por haver mora
seria injusta, por ser desproporcionada. A lei
estabelece sang¢des proprias para a mora, que nao
abrangem a exclusao da invocacgao da alteragéao das
circunstancias.

Imaginemos que uma empresa se obriga a
reparacao dum navio. Atrasa-se seis meses em
relagcdoaoprazoaquesecomprometera.Janoperiodo
de mora, desencadeia-se uma guerra que atinge o
pais de origem das matérias primas necessarias, o
que leva estas a cotagbes exorbitantes. E nestes
casos que a parte em falta ndo podera prevalecer-
se da alteragdo das circunstancias®. Ndo porém no
caso de, numa divida a ser paga em prestagdes,
se atrasar numa delas, quando ainda faltam outras,
pelo que de toda a maneira o contrato seria atingido
por aquela alteragao das circunstancias.

A questdao que pode restar € a de saber
se a propria prestagdo em mora esta sujeita as

2 Lembre-se o que dissemos supra, n.° 3, a propdsito do art. 51 IV do Codigo do Consumidor.
2 O preceito € mantido no referido Projecto Fiuza, art. 474. No art. 472 § 1.° prevé-se também o “exame judicial do que venha a ser mais justo

para o caso concreto”. O justo no caso concreto é o equitativo.

30 Pensamos mesmo que hdo é s6 a modificagdo ou revisdo do contrato que esta dependente da avaliagdo das circunstancias, mas também a
propria resolugdo. Sdo as circunstancias que determinam se devera a alteragéo ser relevante e, caso seja esse o caminho legal, se deve haver

resolugéo ou modificagéo.

31 Aregra consta do art. 472 § 2.° do referido Projecto Fiuza: ndo pode requerer a revisdo quem se encontrar em mora no momento da alteragéo
das circunstancias. Consta também do art. 438 do Coédigo Civil portugués.

%2 E mesmo isto ndo € seguro perante o Direito brasileiro, que ndo contém aquela regra. Pode dizer-se que a alteragdo das circunstancias é
comandada por principios materiais de justica e ndo por principios formais, e seria rigido tirar toda a relevancia a alteragéo das circunstancias
por ter havido um incumprimento, embora causal para a incidéncia daquela alteragdo anormal.
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consequéncias da revisédo ou resolugao do contrato,
ou s6 o estdo as prestagdes futuras. Em principio,
essa prestagdo nao pode beneficiar da alteracgao.
Mas a questdo complica-se se a relacionarmos
com outra, em que ndo vamos entrar: a do possivel
caracter retroactivo das conseqiiéncias da alteracao
das circunstancias.

Apenas observamos que a prestagdo ou mora
deve estar sujeita ao mesmo regime das prestagdes
anteriormente satisfeitas; e que talvez esse deva ser
mais um aspecto que fica dependente da apreciagao
equitativa das circunstancias contratuais.

12 Actuagao em juizo?

Quer o art. 317% quer os arts. 478 a 480
prevéem uma actuagdo em juizo. Daqui se poderia
inferir que os efeitos juridicos do instituto da alteragao
das circunstancias s6 poderéao resultar de processo
judicial.

Ha que ponderar se isto podera ser aceite.
Passa por uma determinagdo dos limites da
intervencao do juiz na fixagédo dos efeitos, que seria
aparentemente constitutiva.

O Cadigo Civil brasileiro refere vastamente o
juizcomo o agente daimplantagao de efeitos juridicos
resultantes da desproporgdo do contetido®.

O significado destes preceitos € porém muito
diferente. Em certos casos deixa-se mesmo a
solugéo ao critério (equitativo) do juiz. Noutros a
parte caberdo poderes potestativos, mas esses
poderes deverao ser judicialmente exercidos: seja o
caso do art. 464. Mas em varios casos a referéncia
ao juiz deve considerar-se meramente semantica.
O juiz é invocado por antonomasia, por ser aquele
que determina a solugdo em ultima analise. Mas a
previsao é aplicavel independentemente do recurso
a juizo®,

Quando assim acontece, a remissao para o juiz
na norma substantiva é falaciosa. Cria a impressao
duma indevida judicializacdo da vida corrente.
Porém, essas regras substantivas sdo regras para
o dia a dia, pelo que sé em casos patoldgicos sao
trazidas a aplicagao judicial. Sendo esta a situagéo

33 “[..] poderaojuiz[...].”

normal, a remissao para o juiz s6 confunde, podendo
levar em certos casos a crer que o dissidio ndo pode
ser extrajudicialmente composto.

E o0 que se passa no caso presente. Apesar da
roupagem judicial dos preceitos, nada impede que
as partes acordem na solugéo a dar ao caso. Esse
acordo pode ser inovador, baseado na autonomia da
vontade, mas pode representar também a aplicacao
da lei, por valoragdo concorde das orientagdes
legais.

Assim, s6 quando as partes ndo se entendam
sobre o sentido da solugéo legal e se decidam a trazer
0 caso ao foro € que o juiz intervém efectivamente a
dar a solugdo. Mas a aplicagao dos preceitos nao é
necessariamente judicial.

A formulagéo legal traz porém ja neste caso
uma dificuldade particular.

O art. 478 dispde que os efeitos da sentenca
que decretar a resolugado retroagirdo a data da
citacdo. Compreende-se, pois a sentencga verifica
nesse caso que havia realmente fundamento para
a resolugdo do contrato. Mas pode perguntar-se
se sera essa a unica solugao possivel. Uma vez
que a actuagdo também pode ser extra-judicial,
os efeitos poderao retroagir a data da interpelacao
dirigida por uma parte a outra, uma vez verificado
que havia realmente fundamento para a resolugao
do contrato.

Na realidade, aquele trecho do art. 478, que
traduz antes de mais a realidade processual comum,
s6 confunde. Se se ndo quisesse estabelecer uma
solugao especial para esta hipétese, mais valia o
codigo ter omitido qualquer referéncia a retroacgao.
Mais uma vez, a roupagem processual em leis
substantivas revela-se deslocada e nociva.

Conclusao

Chegados ao fim, retomemos a afirmagéo que
nos deu o ponto de partida: o Direito tem pés de
terra.

Toda a situacdo juridica assenta sobre uma

realidade historica, que dela passa a ser constituinte.
Assim acontece também com os negdcios que

34 “[...] os efeitos da sentencga [...]" (art. 478); “[...] oferecendo-se o réu [...].” (art. 479).

35 Atitulo de mero exemplo, além dos preceitos acima referidos, temos o art. 404 § unico (pode o juiz conceder indemnizagao suplementar), 413
(a penalidade pode ser reduzida equitativamente pelo juiz), 464 (pode o juiz suprir a vontade da parte inadimplente), 572 (sera facultado ao juiz
fixar a indemnizagdo em bases razoaveis), 575 § Unico (pode o juiz reduzir o aluguel), 581 (necessidade imprevista do comodante reconhecida
pelo juiz), 606 (o juiz atribuird compensacéo razoavel) e assim por diante.

36 Seja o caso do art. 720 § Unico. No contrato por tempo indeterminado, qualquer das partes pode resolvé-lo com o aviso prévio de 30 dias,
desde que decorrido prazo compativel com a natureza e o vulto do investimento. Divergindo as partes quanto a este prazo, o juiz decidira da
razoabilidade do prazo. A regra é simplesmente a de que a denuncia do contrato sé se pode fazer apés decorrido prazo razoavel. Resulta ja
dos principios gerais que, se as partes nao se entenderem na determinacéo deste, o litigio tera de ser dirimido em juizo.
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se celebram: estdo historicamente situados. Por
isso a alteragcdo das situagbes facticas que sdo o
pressuposto deles nao pode deixar de os atingir.

O mero apelo ao consentimento, fruto dos
pressupostos ideolégicos imperantes a partir do
séc. XVIIl, encerrava assim uma falsidade. O
consentimento ndo basta, porque a realidade imp&e-
se. O negdcio nao pode prosseguir tal qual perante
uma realidade que nao é aquela que levou as partes
commumente a contratar, ou porque qualitativamente
perde justificacdo, ou porque quantitativamente ficou
desequilibrado.

Perante este dado, até onde chegaremos?

Partindo da relevancia indiscutivel da Justica
do conteldo, poderemos generalizar e afirmar o
principio geral que essa justica intrinseca condiciona
a vinculatividade juridica?

Ndo nos precipitemos. A afirmagdo dum
principio de grande generalidade pressupde muitas
analises sectoriais. Ndo é o que se oferece ainda,
perante um cédigo que acaba de entrar em vigor.
Ha que examinar o “abuso do direito”, as clausulas
abusivas, a leséo e tantos outros institutos juridicos
em que a valoragdo do conteudo esta implicada.
S6 apds isso temos base para nos abalangarmos a
grandes sinteses. Para ja, apresentam-se antes em
primeiro plano muitos institutos novos, ao menos na
sua posicdo perante a lei civil basica, a desbravar. E
uma tarefa estimulante.

De todo o modo, olhando o instituto da alteragao
das circunstancias, é surpreendente como estamos
ja longe do absolutismo do pacta sunt servanda.

Facilmente se reconhece aqui um aspecto
dum movimento geral, visivel em tantos institutos,
no sentido de recolocar no centro das atengdes a
justica do conteudo.

No nosso dominio, tem como consequéncia
levar a reabilitagdo do principio tradicional rebus sic
stantibus. A analise realizada permite reconhecé-lo
como um principio essencial, desde que também
nao pretendamos endeusa-lo em principio absoluto.
No seu verdadeiro ambito, que é o da base do
negocio, ele € um principio que deve ser proclamado
com generalidade e que implica a recuperagédo da
justica do conteudo, ao menos nesse dmbito, como
fundamento da vinculatividade.

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

A autonomia privada € também um principio
fundamental. E exigéncia da auto-determinagdo
da pessoa. Por isso, a pessoa tem de ser artifice
em larga medida do seu ordenamento e os efeitos
juridicos que se produzem sao primariamente de
imputar a essa autonomia.
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A revisdo a que se procede no ambito da
alteracdo das circunstancias nao é inimiga da
autonomia privada e do poder auto-vinculativo da
vontade. A autonomia ndo sai diminuida: sai pelo
contrario dignificada.

A metamorfose em curso neste sector leva
a que se consagre uma autonomia concreta e
ndo uma autonomia vazia. Respeita-se o que as
partes quiseram, nas circunstancias em que se
encontravam.

Havendo uma proporgao ou equilibrio que as
partes estabeleceram entre si, é essa equagao que

deve ser determinante. E essa que é necessario
antes de mais preservar.

Até mesmo onde houver um elemento
de liberalidade, ou um desequilibrio livre e
conscientemente aceite, continua a ser essa
propor¢cao a base da vinculatividade do negodcio.
Em caso de alteragdo das circunstancias a
preservagdao do negdécio consiste na preservagao
desse posicionamento reciproco basico. Havera
que recompor o equilibrio substancial que as
partes pretenderam, e nao insistir em poderes ou
vinculagdes que deixaram de se justificar.

Servir a justica consiste assim em preservar
a manifestacdo concreta de autonomia que foi
substancialmente consentida, e nd&o em impor uma
cega subordinagao aos preceitos que a exprimiram
em circunstancias historicas diferentes.

Por isso, s6 nos casos em que esse
realinhamento nao for realizavel € que nos teremos
de resignar a admitir que a defesa da autonomia
concreta das partes ndo permite atribuir efeitos aquele
negocio. Quer dizer, tendencialmente, s6 perante
impossibilidade factica ou legal de modificagdo
teremos de aceitar a resolugéo do contrato.

O resultado é substancial e enriquecedor. Nao
matamos o pacta sunt servanda, conjugamo-lo com
o rebus sic stantibus. Os factos deve ser observados
(principio fundamental da autonomia) rebus sic
stantibus (principio fundamental de justica e de
respeito da vinculagao realmente assumida).
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