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    André Roberto é um civilista que tem se dedicado a pesquisar temas da maior atualidade. E este livro é prova disso. O dever de renegociar o contrato em razão das alterações de circunstâncias é, ao mesmo tempo, um tema clássico (desde a concepção medieval da cláusula rebus sic stantibus) e atual, especialmente a partir de fenômenos grandiosos como foi a pandemia mundial de COVID-19. E neste livro se faz o seu estudo junto com o de outro tema da maior relevância e atualidade, o da função social do contato.




    Pois isso o levou a poder afirmar a existência, ainda que excepcional, de um direito potestativo à revisão do contrato em casos nos quais haja alterações das circunstâncias existentes ao tempo da celebração do contrato, afirmando tratar-se, a rigor, de um direito à modificação equitativa do contrato. E isso nos leva a, de certo modo, reafirmar a antiga exigência de que se respeite o sinalagma dos contratos bilaterais. Mas, diz André Roberto, há uma etapa antecedente ao exercício do direito potestativo, que é o de buscar a realização do dever de renegociar.
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    Isso tudo é apenas um “aperitivo”. Dizer mais que isso seria dar spoiler de um livro cuja leitura é mais do que recomendável. Fico feliz por ter tido acesso ao seu conteúdo antes da maioria dos leitores. Foi, por certo, uma homenagem exagerada do autor a este seu velho professor. Mas certamente me permitiu juntar-me à legião dos que recomendarão a consulta constante a esta obra fundamental. Desejo a André Roberto cada vez mais sucesso, e que outras obras se juntem a esta nas nossas bibliotecas.




    ALEXANDRE FREITAS CÂMARA
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    INTRODUÇÃO




    “Contratar é, em uma palavra, arriscar-se. Não há contrato sem risco.”1




    O presente trabalho é, antes de tudo, um estudo sobre como a ciência do Direito, especialmente no campo dos contratos, lida com o risco e seus desdobramentos, nas circunstâncias em que ele se apresenta como risco extraordinário à álea do contrato.




    A escolha do tema desta obra não se deu de forma ordinária e previsível, como seria habitual e esperado, mas, ao revés, pode-se afirmar que foi o tema que, ao fim e ao cabo, “escolheu” esta tese e este autor para ser desenvolvida.




    Foi em meio às incertezas experimentadas pela sociedade mundial, durante os primeiros dias após o reconhecimento oficial do estado de calamidade pública e da emergência de saúde pública, decorrente da pandemia de Covid-19, pelo Decreto Legislativo nº 6, de 20 de março de 2020, que germinou o embrião da tese ora apresentada, por meio de artigo jurídico intitulado A Aplicação do Dever de Renegociar, publicado originalmente no portal Migalhas em 8 de abril de 20202 e, posteriormente, republicado em outras versões e repositórios3.




    Se, por um lado, parecia haver um consenso sobre a extraordinariedade e a imprevisibilidade dos acontecimentos relacionados à pandemia, por outro lado, era nítida a divergência entre os mais diversos juristas sobre a possibilidade ou não de se exigir dos contratantes um dever de renegociação dos contratos então vigentes, mesmo quando manifestamente afetados pelas alterações supervenientes das circunstâncias, dividindo-se as opiniões entre os que defendiam a existência de um dever moral de renegociação, sem força jurídica vinculante, aqueles que concebiam a renegociação como um dever jurídico propriamente dito e os que simplesmente rejeitavam qualquer dever nesse sentido.




    O tema polêmico da renegociação dos contratos já havia sido trazido ao debate acadêmico na importante obra de Anderson Schreiber4, premonitoriamente publicada dois anos antes do reconhecimento oficial da crise sanitária e econômica provocada pela Covid-19, ganhando enorme destaque no debate acadêmico e nas disputas judiciais a partir dos distúrbios que a crise sanitária causou sobre inúmeros contratos.




    Assim, a pesquisa desenvolvida e ora apresentada foi dedicada a responder a seguinte questão problema: se e como a negociação pode ser compreendida como um dever jurídico (obrigação) no direito brasileiro e quais as consequências desse reconhecimento no contexto de sua aplicação. Para responder a essa questão, adotou-se o método científico hipotético-dedutivo, com recurso às ferramentas metodológicas da pesquisa bibliográfica, da pesquisa empírica de casos judiciais, de normas legais e da análise histórica dos principais institutos jurídicos correlatos, partindo-se da análise dos contornos da autonomia privada, passando pelo princípio da obrigatoriedade dos contratos e da liberdade contratual, pelas exceções representadas pela cláusula rebus sic stantibus e pelo instituto da revisão judicial do contrato, até, por fim, chegar ao dever de renegociar, ponto central da pesquisa.




    O plano da obra foi divido em quatro capítulos, por meio dos quais se pretendeu fornecer os antecedentes históricos, o estado da arte, os fundamentos teóricos e as respostas oferecidas para a questão-problema.




    O primeiro capítulo foi dedicado ao estudo das bases históricas dos institutos jurídicos fundamentais para a compreensão das controvérsias em torno da questão problema. Desse modo, foram investigadas as origens romanas do instituto do contrato, seus contornos essenciais e sua evolução ao longo da história do direito ocidental, com destaque para a noção de autonomia privada e os corolários princípios contratuais clássicos da obrigatoriedade dos contratos e da liberdade contratual, cujo apogeu se observou ao longo do século XIX e em boa parte do século XX.




    Tratou-se, ainda no primeiro capítulo, da importante figura da cláusula rebus sic stantibus, como solução adotada por inúmeros sistemas jurídicos, para excepcionar o princípio da obrigatoriedade dos contratos, diante das alterações supervenientes das circunstâncias. Consagrada na Idade Média, a cláusula rebus sic stantibus tem presença marcante na história do Direito ocidental, especialmente nos sistemas de matriz romano-germânica, tendo sido objeto de investigação e pesquisa, desde os primeiros sinais de seu surgimento ainda na Antiguidade, sua consolidação na Idade Média e seu ressurgimento na Era Moderna.




    Durante a pesquisa desenvolvida foi possível observar a expansão do conteúdo e da função do contrato ao longo do tempo, tema que é também explorado no presente trabalho. Afinal, o instituto jurídico do contrato, historicamente reconhecido, desde as bases do direito romano, como um instrumento dotado de certo formalismo e destinado a servir como uma tábua definidora de direitos e de obrigações entre sujeitos5, veio se transformando e ampliando sua função e alcance. Especialmente com o advento da Era Moderna, em meio às transformações da sociedade agrícola e feudal em uma sociedade industrial e capitalista, de uma sociedade pautada pelo obscurantismo e pela crença religiosa e segregada em castas, para uma sociedade antropocêntrica, expansionista e cientificista, o contrato passou a ser reconhecido como principal instrumento de circulação de riquezas e ascensão social, na transformação da sociedade do status para a sociedade do contrato6.




    Nas palavras de Peter Bernstein: “[U]ma época de turbulência religiosa, de capitalismo nascente e de uma abordagem vigorosa da ciência e do futuro.”7 Segundo Bernstein, é nesse mesmo período histórico que o estudo sério do risco teve início, “quando as pessoas se libertaram das restrições do passado e desafiaram abertamente as crenças consagradas.”8




    Identificou-se, portanto, uma correlação temporal e histórica entre a evolução da pretensão humana de domínio do risco e a ascensão do contrato como instrumento central do desenvolvimento econômico. Assim, foi na Era Moderna que o contrato passou a exercer, também, a função de instrumento racional de alocação de riscos, nas mais diversas operações comerciais a que se lançaram os agentes econômicos da ascendente burguesia europeia oitocentista. Essa moderna compreensão do risco é muito bem descrita por Peter Bernstein, quando afirma: “[A]tualmente, dependemos da superstição e da tradição menos do que as pessoas no passado, não por sermos mais racionais, mas porque nossa compreensão do risco permite-nos tomar decisões de modo racional”.9




    Essa pretensão de um domínio racional do risco, por meio de ajustes e contratos, contribuiu para a compreensão, ao menos em parte, das razões que levaram as grandes codificações do século XIX a silenciarem sobre a cláusula rebus sic stantibus, interrompendo o longo período de sua aplicação. Tal cláusula, que havia sido consagrada na Idade Média, correspondia a uma formulação capaz de isentar o contratante do cumprimento de um contrato, a partir da superveniência de acontecimentos capazes de alterar as bases sobre as quais o consenso havia sido firmado.




    O que se pode observar é a correlação entre a ascensão da crença iluminista na racionalidade humana e em sua capacidade de dominar o risco, e o declínio da cláusula rebus sic stantibus como mecanismo de liberação do devedor. Afinal, sob o prisma oitocentista, se o ato de contratar consistia em uma tomada de decisão racional acerca dos riscos, a alteração superveniente das circunstâncias deveria ser compreendida como uma álea a ser suportada pelo agente econômico, em nome da segurança jurídica do pacta sunt servanda.




    Na visão do estado liberal-burguês do século XIX, caberia aos agentes capazes, a compreensão racional dos riscos e o consequente dever de prever e de suportar os acontecimentos futuros, categorizados genericamente como álea normal do contrato e, não o fazendo, seriam tomados como negligentes, não podendo invocar a própria torpeza para se eximir de cumprir com a palavra dada. A busca por esse Mundo da Segurança levou os sistemas jurídicos da época a repelirem qualquer possibilidade de intervenção judicial no conteúdo dos contratos, conferindo-se ao contrato a força de lei entre as partes.




    No contexto do século XIX, como se observou por meio da pesquisa bibliográfica desenvolvida, a ideia de bom e fiel cumprimento do contrato, na interpretação dos exegetas, resumia-se ao culto à literalidade do negócio, sem se conferir importância à correspondência entre o estado de coisas existente ao tempo da formação do vínculo (base do negócio) e o estado de coisas concretamente presente no momento da execução das obrigações, como se todas as mudanças supervenientes devessem ser suportadas por um pacta sunt servanda estático, ainda que muitas vezes disfuncional.




    Fruto do ideário de uma sociedade apenas formalmente igualitária, o sistema jurídico Positivista Legalista europeu do século XIX acabou por ignorar as desigualdades substancialmente existentes entre o forte e o fraco, acobertando relações contratuais abusivas, validadas por um sistema que se limitava a considerar suficiente a manifestação de vontade, ainda quando ela fosse emanada por alguém em posição de concreta vulnerabilidade, como precisamente traduzido na famosa frase de Lacordeire: “Entre os fortes e fracos, entre ricos e pobres, entre senhor e servo é a liberdade que oprime e a lei que liberta”10.




    As críticas contundentes à insensibilidade do capitalismo liberal com as desigualdades crescentes, foram vistas ao longo do século XIX e ganharam força na virada do século XX, em documentos emblemáticos como a Encíclica Papal Rerum Novarum11 e o Manifesto Comunista12.




    Também o Mundo da Segurança, idealizado por aquela sociedade europeia do século XIX, viria a ser fortemente abalado logo no início século XX, com o advento da Primeira Guerra Mundial. No campo do direito contratual, a guerra trouxe de volta ao debate jurídico a possibilidade de relativização do pacta sunt servanda, com o resgate da cláusula rebus sic stantibus, principalmente por meio da denominada Teoria da Imprevisão, na França, da Onerosidade Excessiva, na Itália e da Base Objetiva do negócio, na Alemanha. A análise dessas teorias encerra o primeiro capítulo deste trabalho.




    A pesquisa apontou, portanto, para a correlação entre os acontecimentos extraordinários como as revoluções francesa e russa, as grandes guerras e as grandes pandemias, como estopim para transformações no direito contratual, ora acolhendo maior relativização do contrato, ora recrudescendo e rejeitando qualquer intervenção externa no negócio estabelecido entre as partes.




    O segundo capítulo foi, por sua vez, dedicado ao estudo sobre a influência das mencionadas teorias da Imprevisão, da Onerosidade Excessiva e da Base Objetiva na (re)construção da cláusula rebus sic stantibus no Brasil, inicialmente por meio da jurisprudência e, a partir da década de 1990, pela previsão expressa no Código de Defesa do Consumidor (Lei n˚ 8.078/1990), na Lei de Locações (Lei n˚ 8.245/1991, na Lei de Licitações (Lei n˚ 8.666/1993) e, finalmente, no Código Civil brasileiro de 2002 (Lei n˚ 10.406/2002).




    Nesse contexto, a capacidade de previsão e de alocação racional dos riscos e a responsabilidade pessoal pela tomada de decisão, bem como a classificação dos contratos conforme a maior ou menor atribuição desses riscos aos contratantes, divididos em contratos comutativos e contratos aleatórios, mostrou ter especial importância, sendo também abrangida no âmbito do estudo apresentado no capítulo 2.




    O segundo capítulo foi, portanto, dedicado à análise específica do tema do risco e de sua relação com a alteração superveniente das circunstâncias, no contexto do direito brasileiro, e da identificação dos pressupostos necessários à aplicação da cláusula rebus sic stantibus, nas diversas figuras tipificadas na legislação nacional, incluindo-se ali a análise das alterações promovidas pela Lei da Liberdade Econômica (Lei n˚ 13.784/2019) e as regras temporárias instituídas pelo Regime Jurídico Especial e Transitório de combate aos efeitos da pandemia (Lei n˚ 14.010/2020).




    A pesquisa acerca da evolução do tema na jurisprudência e na legislação brasileiras foi de fundamental importância para a construção interpretativa, levada a cabo no quarto capítulo deste trabalho, pois evidenciou a complexidade do nosso sistema jurídico, pela pluralidade de formulações, amparadas em teorias e pressupostos distintos e, ao mesmo tempo, pela aparente ausência de uma regra geral capaz de conformar outras situações de desequilíbrio da base contratual não especificamente abrangidas pelas fórmulas legais existentes.




    Concluído o levantamento histórico e a análise legislativa, confirmou-se a aparente lacuna normativa sobre a existência de um dever de renegociar o contrato, em situações afetadas por substanciais alterações das circunstâncias, para além das figuras típicas de revisão e de resolução judiciais do contrato. Partiu-se, então, no capítulo 3, para o estudo da Teoria do Direito, a fim de investigar as possíveis justificativas metodológicas para o reconhecimento de um efetivo dever de renegociar, por meio de um processo de interpretação, cujo recorte epistemológico abrangeu o Positivismo Legalista francês, o Positivismo pandectista alemão, o Estruturalismo e o Normativismo de Hans Kelsen13, a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmman14, a autopoiese do Direito de Gunther Teubner15, a transição do Estruturalismo ao Funcionalismo em Norberto Bobbio16 e a Teoria dos Princípios em Humberto Ávila17 e em Robert Alexy18.




    Tomou-se como ponto de partida a superação das doutrinas Jusnaturalistas Medievais pelo Positivismo Legalista, representado pela Escola da Exegese consagrada no século XIX, passando pelo movimento Estruturalista e sua correlação com o Normativismo de Hans Kelsen, a crítica aos modelos de Direito como sistema fechado, a ascensão dos Estados de bem-estar e a funcionalização do Direito, na segunda metade do século XX, até a consagração dos princípios da Função Social, da Boa-fé objetiva e do Equilíbrio Contratual, como tripé fundamental do Direito contratual contemporâneo.




    Em vista da correlação entre crise e renegociação do contrato, entre risco, complexidade e contingência da vida moderna, o terceiro capítulo foi dedicado, ainda, a uma breve abordagem sobre as intensas transformações sociais ocorridas a partir do fim da Segunda Guerra Mundial e que marcaram o nascimento de uma nova fase da Modernidade ou Pós-modernidade (LYOTARD, 1985). Nas palavras de Anthony Giddens, tratou-se do “limiar de uma nova era, a qual as ciências sociais devem responder e que está nos levando para além da própria Modernidade”19.




    Essa nova Modernidade (ou Pós-modernidade), como será demonstrado, apresentou características até então inéditas, afetando inclusive a natureza intrínseca das instituições modernas, na medida em que certos fenômenos sociais não existiam em períodos históricos precedentes. Outra importante característica da Modernidade realçada em nossa pesquisa é a ambiguidade, que contrapõe segurança e perigo, confiança e risco.




    De fato, se por um lado os tempos modernos proporcionaram maiores oportunidades para os indivíduos experimentarem uma sensação de segurança até então inédita, especialmente por conta da confiança depositada nos sistemas peritos20, por outro, a mesma Modernidade trouxe um lado sombrio, presente na capacidade de destruição em massa do próprio ecossistema. Segurança e perigo, dois gumes da mesma Modernidade.




    No âmbito da ciência do Direito, o final do século XX marcou o declínio dos sistemas fechados positivistas do século anterior, que eram baseados na crença de uma simplicidade da vida social que, por meio de uma epistemologia clássica, poderia promover a solução de todos os conflitos de interesses, através do recurso a uma codificação completa e universal, que forneceria ao julgador, de maneira determinista e mecanicista, todas as respostas de que necessitasse.




    Como desenvolvido ao longo do capítulo 3, as lacunas crescentes nos sistemas codificados, a necessidade de abertura para novas demandas sociais através de leis extravagantes, a compreensão de uma nova fase da Modernidade (ou Pós-modernidade) marcada pela complexidade e pela contingência da vida em sociedade, em lugar da simplicidade e do determinismo do passado, abriram caminho para novas formas de compreender e teorizar o Direito.




    A noção de Direito como sistema fechado defendido pelo Positivismo oitocentista, em nome de uma suposta, porém irreal, segurança, cedeu espaço ao surgimento de sistemas jurídicos mais abertos às necessidades de evolução e de (re)construção do Direito, capazes de fornecer respostas às, cada vez mais velozes, transformações sociais. O recurso aos princípios e às cláusulas gerais como técnicas operativas, por exemplo, são marcas desse processo de abertura sistêmica.




    O Direito deixava, assim, de ser concebido como um sistema em absoluto isolamento, para admitir ser influenciado pelas descobertas da linguística, pela sociologia, pela antropologia e, até mesmo, pelas ciências naturais como a biologia. Uma das teorias mais representativas dessa influência no pensamento jurídico contemporâneo foi, justamente, a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann21, inspirada nos estudos de biologia de Maturana e Varela22.




    De outro lado, a crise do positivismo jurídico, tanto na sua forma legalista do início do século XIX, quanto na concepção pura e meramente estrutural das relações jurídicas kelsenianas23, abriu espaço para o direito social, fundado no ideário promocional dos Estados de bem-estar e na busca pela função social dos direitos, dentre os quais a propriedade, o contrato e a empresa, de importância central para este trabalho.




    Com o surgimento do Estado Social, este assumiu um renovado papel de protagonista na condução do mercado e passou a intervir mais frequentemente nas relações privadas, inclusive nas relações contratuais, com o objetivo de assegurar a dignidade da pessoa humana, a igualdade substancial entre as partes e a tutela de interesses coletivos. Como será visto, com isso a norma deixou de ter um papel exclusivamente coativo, para desempenhar também um papel promocional24.




    Nos regimes estatais de bem-estar, o sistema jurídico passou a perseguir uma função social, privilegiando os interesses coletivos sobre os interesses individuais, inclusive no espaço sagrado do contrato privado. O que se constatou, por meio da pesquisa desenvolvida, é que a autonomia das partes foi reduzida, passando a ser limitada e objetivada a uma função social, fenômeno observado, em maior ou em menor intensidade, tanto na experiência de países filiados ao sistema romano-germânico, como em países ligados à tradição anglo-saxã.




    No direito contratual, aliás, encontramos os mais acalorados embates entre o positivismo jurídico e o funcionalismo sociológico. De um lado os defensores de um positivismo como resposta estável do ordenamento jurídico, a garantir a segurança dos contratos e, de outro lado, os defensores de um direito vivo, dinâmico e voltado à promoção de uma função social, mais propensos a admitir algum nível de intervenção judicial no conteúdo dos contratos, especialmente quando tal intervenção encontra fundamento principiológico na função social do contrato e no princípio do equilíbrio contratual.




    Também é no capítulo 3 que são desenvolvidos conceitos de suma importância para a compreensão do Direito atual, como a definição e distinção de princípios, regras e cláusulas gerais, bem como da opção do sistema jurídico brasileiro por adotar essa técnica legislativa, que promoveu maior abertura à participação do intérprete na construção do Direito, libertando-o das amarras de um Positivismo clássico.




    Para enfrentar a questão dos novos paradigmas contratuais, descortinados pela Constituição Federal brasileira de 1988 e, em sua esteira, pelo CDC e pelo CCB de 2002, da Função Social do contrato, da Boa-fé Objetiva e do Equilíbrio Contratual, dedicamos parte do capítulo 3 a fornecer os parâmetros interpretativos necessários à melhor compreensão desse sistema.




    Os estudos realizados no âmbito da escola da Análise Econômica do Direito também foram abordados, especialmente pela notável influência que tiveram sobre a produção legislativa brasileira nos últimos anos, o que nos conduziu a retomar a função do contrato como instrumento para alocação de riscos.




    A importância crescente conferida ao estudo do risco nas últimas décadas, em particular no domínio do direito contratual e da responsabilidade civil, fez-se sentir na mesma medida em que cresceu na sociedade a compreensão de que a modernização25 acarretou não apenas uma melhor compreensão do risco, como tem se mostrado, ela própria, uma fonte exponencial de riscos, antes inexistentes.




    Como denuncia Ulrich Beck, na festejada obra Sociedade de Risco: rumo a uma outra Modernidade, a Modernidade e, em particular, a denominada Modernidade tardia, produziu a transformação de uma sociedade de classes, onde a consciência era determinada pela existência, para uma sociedade de risco, em que é a consciência que determina a existência.26




    Ulrich Beck reconhece, assim como faz Peter Bernstein, que o risco não é uma invenção moderna, sendo possível encontrar as raízes de sua concepção no sistema de numeração indo-arábico que alcançou o Ocidente há cerca de setecentos a oitocentos anos27, mas expõe, de modo contundente, a enorme diferença entre o risco do passado, visto como um risco pessoal daquele que se lançava ao desconhecido e em busca de uma recompensa pessoal, como fizera Colombo ao empreender a descoberta do novo continente, do risco do presente, em que o potencial destrutivo dos eventos pode significar a “autodestruição da vida na Terra.”28 Nas exatas palavras de Beck: “[O]s riscos e ameaças atuais diferenciam-se, portanto, de seus equivalentes medievais [...]. São riscos de modernização. São um produto de série do maquinário industrial do progresso, sendo sistematicamente agravados com seu desenvolvimento ulterior.29




    Detalhando o perfil de risco relacionado à Modernidade, temos a globalização do risco no sentido de intensidade, uma vez que as armas de destruição em massa podem levar toda a humanidade à destruição e não somente aqueles indivíduos desafortunados enviados aos campos de batalha do passado; a globalização do risco no sentido da expansão da quantidade de eventos, dada a interconexão das economias, as consequências já não se limitam geograficamente, como se observou na crise de 2008 do subprime norte-americano; o risco derivado do meio ambiente criado; os riscos ambientais de efeitos globais, como os decorrentes do superaquecimento; a consciência da existência do risco não mais contido no domínio da religião ou da magia; a consciência dos riscos compartilhada coletivamente, independente do lugar onde se materializem; a consciência das limitações da perícia, de modo que nenhum sistema perito pode ser tido como infalível ou imune.




    Como um evento exemplar, que nos parece reunir praticamente todos esses cenários em um só, temos justamente a recente crise sanitária decorrente da pandemia de Covid-19 e que colocou todo o planeta (unicidade de espaço), a um só tempo (unicidade de tempo), em um quadro comum de doença, confinamento e morte; colapsando as economias dos países, acelerando a ascensão de grupos políticos extremados, que apresentam como característica comum uma forte descrença acerca do sistema perito, levando inclusive ao boicote das medidas sanitárias de prevenção e protocolos de tratamento recomendados pela Organização Mundial de Saúde (OMS)30.




    Destaque para as palavras premonitórias de Luhmann, quando no final dos anos 1980 afirmava: “[N]ão podemos ignorar que algum dia apareça um vírus para o qual a medicina não tenha, por anos, a capacidade de estabelecer um diagnóstico. [...] Eu considero tudo isso mais provável do que existir uma grande explosão que seja capaz de extinguir o gênero humano.31




    Por fim, foi no contexto dessa Sociedade de Risco, extrapolada na experiência concreta da pandemia de Covid-19, em cotejo com o conflito ideológico atual, travado entre os defensores do novo liberalismo econômico32, que pugnam pela retomada de uma segurança jurídica baseada no respeito ao livre exercício da autonomia privada, por meio da contenção do Poder do Estado-Juiz de interferir nos contratos, em contraposição àqueles que permanecem firmes na defesa de um Direito socialmente funcionalizado, aberto à interpretação judicial por meio de princípios normativos e de cláusulas gerais, que se desenvolveu o quarto capítulo, onde se apresenta o resultado para a questão-problema enfrentada pela presente tese.




    Afinal, desde o primeiro momento em que a Covid-19 foi reconhecida com o status de pandemia, que os abalos sobre os mais diversos contratos puderam ser percebidos, impondo-se às próprias partes contratantes, em um primeiro momento, e ao Estado-Juiz, em momento subsequente, decidir sobre a existência ou não de um dever de renegociar as bases dos contratos, a fim de adaptá-los àquela nova realidade que se impunha.




    A primeira grande questão era, justamente, definir se, no plano da existência, haveria um dever de renegociar; em seguida, definir qual a natureza jurídica desse dever para, então, definir quais os mecanismos disponíveis para tutelar o correlato direito à renegociação. É no capítulo quatro no qual se apresentam as razões para a existência e extensão de um dever (obrigação) de renegociar o contrato, a natureza desse dever (estado de sujeição ou obrigacional), seus fundamentos (somente regras ou regras e princípios) e as consequências de seu não atendimento voluntário (revisão judicial ou dever de indenizar).




    Em síntese, para cumprir o propósito desta pesquisa, o trabalho foi desenvolvido de modo a conduzir o leitor a entender os diversos contextos históricos que levaram a Teoria do Direito e os diversos sistemas jurídicos analisados, a reconhecer as situações extraordinárias de ruptura no estado de coisas e a promover mudanças internas, por vezes suprimindo, adaptando ou relativizando institutos jurídicos clássicos e, em outras, introduzindo ou reconhecendo institutos jurídicos novos, tanto por meio da construção legislativa, como através do papel construtivo da interpretação. É num momento como este que nos encontramos e é esse o papel que procuramos desempenhar.
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    CONTRATO, AUTONOMIA PRIVADA E ALTERAÇÃO SUPERVENIENTE DAS CIRCUNSTÂNCIAS: a evolução da cláusula rebus sic stantibus.




    1.1 Autonomia Privada e o Dogma da Vontade no Direito Contratual.





    O direito civil compreende as relações jurídicas mantidas entre particulares, no âmbito de suas vidas privadas, sendo um dos ramos mais antigos do Direito e descendo raízes até o direito romano antigo, por volta dos anos 149 a 126 a.C.33. Dentre os institutos de direito civil mais destacados encontra-se o contrato, concebido, em linhas gerais, como ato jurídico lícito que nasce de um acordo de vontades, firmado livre e conscientemente entre agentes capazes, do qual emanam obrigações vinculativas cuja execução pode ser exigida por meio da força coercitiva estatal.




    Como ensina Moreira Alves, difere o conceito de contrato no direito moderno e no direito romano, pois enquanto no direito moderno o contrato é o acordo de vontades típico ou atípico, que visa a constituir, a regular, ou a extinguir uma relação jurídica de direito privado, abrangendo não somente o denominado contrato obrigatório (contratto obbligatorio, dos italianos; Schuldvertrag ou obligatorischer Vertrag, dos alemães), mas também outros acordos como os de direito de família, o mesmo não ocorria no direito romano, onde a noção de contrato (contractus) era mais restrita, abrangendo somente os acordos de vontade típicos que se destinavam a criar relações jurídicas obrigacionais.34




    No que concerne ao elemento volitivo, observa Roppo que “no direito romano clássico, por exemplo, não existia – nos termos em que hoje a concebemos – uma figura geral de contrato, como invólucro jurídico geral, ao qual reconduzir a pluralidade e a variedade das operações econômicas”35. Aponta o notável professor italiano que o direito romano clássico se importava mais com a cerimônia, com o ritual, do que com a vontade propriamente dita.




    Contudo, é possível identificar tanto no conceito de contrato do direito romano, como na concepção moderna de contrato, o acordo de vontades como sendo um elemento comum. É certo que o papel exercido pela vontade, como elemento substancial do contrato, não foi sempre uniforme, oscilando como elemento de menor ou de maior importância conforme o momento histórico e o sistema jurídico vigente. Todavia, quando cuidamos de estudar o instituto jurídico do contrato em qualquer tempo, a vontade aparece como um elemento a ser analisado, assim como a maior ou menor força obrigatória a ela atribuída.




    Assim, por exemplo, a força vinculativa da vontade manifestada consensualmente por agentes capazes, isto é, por sujeitos de direito considerados legalmente aptos a compreender e aceitar os direitos e as obrigações estabelecidas, confere ao contrato o status de principal instrumento privado de circulação de riquezas no regime capitalista, sendo engrenagem essencial para o funcionamento dos mercados especialmente quando analisado no contexto das economias liberais.




    Seja por integrar a ritualística dos romanos, por ser um dogma religioso para os canonistas ou um elemento de confiança para o funcionamento dos mercados liberais, fato é que a força obrigatória atribuída à vontade manifestada por meio de contrato é, a um só tempo, a razão que justifica a sua existência e a que coloca em dúvida a sua eficácia.




    Mas, e se a vontade foi manifestada (a fé jurada) sob circunstâncias fáticas existentes ao tempo da declaração que, por alterações supervenientes, deixaram de existir ou foram substancialmente modificadas? Ainda assim permaneceria obrigatório e eficaz o contrato, mesmo quando o ônus para o seu cumprimento tivesse se tornado manifestamente excessivo?




    Este capítulo é dedicado a identificar e compreender como, ao longo da história, o Direito procurou responder a essas perguntas.




    1.2 A Força Vinculante do Contrato e as Alterações Supervenientes das Circunstâncias no Direito Romano





    1.2.1. A Noção de Contrato no Direito Romano




    Como apontado anteriormente, o direito romano já reconhecia o instituto do contrato (contractus) como sendo um acordo de vontades e fonte de obrigações. A concepção romana de contrato era, entretanto, mais restrita que a atual noção a ele atribuída pelo direito contemporâneo, uma vez que, para o direito romano, a ideia de contrato abrangeria somente os acordos de vontade destinados a criar relações jurídicas obrigacionais, de modo que nem todo acordo de vontade lícito seria apto a gerar obrigações: “contrato (contractus) e pacto (pactum, conuentio) eram acordos de vontade, mas, ao passo que aquele produzia obrigações, este, em regra, não.”36




    Para o direito romano clássico, somente eram considerados contratos os acordos de vontade típicos geradores de obrigações, designados como contratos obrigatórios, o que atribuiria à forma uma importância maior do que a vontade propriamente dita. No direito romano clássico o contrato não era uma categoria geral e abstrata, de modo que não era o acordo de vontades que faria surgir a obrigação, mas, sim, a observância de certas formalidades ou a tradição da coisa (forma ou datio rei).




    O modo de tutela do direito estabelecido por meio do acordo de vontades variava, portanto, conforme os romanos reconhecessem ou não a figura do contrato obrigatório. Assim, “o simples acordo de vontade (pactum, conuentio) não gera obrigação, sendo tutelado, não por uma actio, mas, indiretamente, por uma exceptio.37




    Essa concepção de contrato seria gradativamente ampliada, como aponta Moreira Alves: “(D)o direito clássico ao justinianeu, o sistema contratual romano sofreu alterações profundas, observando-se, nessa evolução, uma constante: o alargamento gradativo do círculo de acordos de vontade a que a ordem jurídica concede a eficácia de gerar obrigações.38




    Essa gradativa atenuação do formalismo vai permitir o reconhecimento de contratos obrigatórios como fruto tão somente do acordo de vontades, os denominados contratos consensuais, ao lado dos contratos formais e dos contratos reais que já eram reconhecidos, fenômeno que se observa nas Institutas de Gaio, que menciona quatro contratos consensuais: obligationes consenso. Também a jurisprudência foi responsável por um gradativo reconhecimento da força obrigatória de certos pactos inominados e atípicos, conduzindo o instituto do contrato à categoria genérica e abstrata que conhecemos hoje.




    Finalmente, como leciona Moreira Alves:




    No direito justinianeu, o panorama está inteiramente modificado: os juristas bizantinos, em vez de considerarem – como os clássicos – que a obrigação nasce do elemento objetivo (forma ou datio rei), e não do acordo de vontade, entendem que é deste que resulta a obrigação – o acordo de vontade, de mero pressuposto de fato dos contratos, passa a ser seu elemento juridicamente relevante.39




    1.2.2. A Cláusula Rebus Sic Stantibus no Direito Romano




    Reconhecida, no direito romano, a força vinculante do acordo de vontades, capaz de criar obrigações dotadas de coercibilidade por meio de uma ação, insta retomar as indagações formuladas anteriormente: e se a vontade fosse manifestada sob circunstâncias fáticas existentes ao tempo da declaração que, por alterações supervenientes, deixassem de existir ou fossem substancialmente modificadas? Ainda assim permaneceria obrigatório e eficaz o contrato, mesmo quando o ônus para o seu cumprimento tivesse se tornado manifestamente excessivo?




    Como salienta Menezes Cordeiro: “A ideia de que a adstringibilidade do comportamento humano depende das circunstâncias fáticas condicionantes da sua constituição, modificando-se com a alteração destas, tem raízes na cultura da Antiguidade.”40




    Mais de um milênio antes de Roma, o direito antigo já enfrentava tais indagações por meio de uma fórmula que se sagrou conhecida como rebus sic stantibus, por meio do seguinte mandamento: “Se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta o campo ou destrói a colheita, ou por falta d’água não cresce o trigo no campo, ele não deverá nesse ano dar o trigo ao credor, deverá modificar sua tábua de contrato e não pagar juros por esse ano”.41




    Embora de origem controvertida, sabe-se que a cláusula rebus sic stantibus remonta a um passado distante, com referência no Código Hamurabi, em 2400 a.C.42. Extraída da fórmula Contractus qui habent tractum sucessivum et dependentian de futuro, rebus sic stantibus inteliguntur, o que, de acordo com Otávio Luiz Rodrigues Júnior, equivaleria à seguinte formulação: “(...) os contratos que têm trato sucessivo ou a termo ficam subordinados, a todo o tempo, ao mesmo estado de coisas”43, a denominada cláusula se manteria presente até o início do século XVII.




    Na Roma antiga, entretanto, a presença da cláusula rebus sic stantibus é objeto de controvérsia, ante a ausência de uma estrutura clara e precisa. Como bem observa Menezes Cordeiro:




    A regra da eficácia jurídica das alterações das circunstâncias era desconhecida, como princípio, no Direito romano, não por se tratar de alterações desse tipo, mas por estar em jogo um princípio geral. Na falta de um modo de pensar jurídico sistemático, não cabe, sem violência, falar em princípios gerais. Os romanos conheciam, pois, a nível filosófico-literário como a nível jurídico, a relevância, nas situações humanas, das modificações fácticas. Esse vector, a aplicar, como tudo, em situações típicas pré-determinadas, não era um princípio porque o pensamento romano não era sistemático.44




    Mesmo diante da ausência de regras expressas e claras acerca da cláusula no direito romano, não são raros os indícios de que mesmo naquela época os romanos reconheceriam o impacto das alterações supervenientes das circunstâncias sobre as obrigações.




    Neste sentido indaga Othon Sidou: “Se, há pelo menos 2.700 anos antes de nossa era, o homem condicionava seus acertos a eventos futuros capazes de os modificar, por que não teriam agido assim os romanos em seus treze séculos de história?”45




    Mas, se nos escritos jurídicos dos romanos os historiadores não identificam a presença clara e precisa da cláusula rebus sic stantibus, o mesmo não se pode dizer dos escritos filosóficos de Cícero e de Sêneca que, por meio de suas lições morais, apontam para a importância da manutenção do estado de coisas, das circunstâncias, para que se possa manter obrigatória uma promessa.




    No livro De Officiis ad Marcum filium, Cícero afirma que, muitas vezes afiguram-se circunstâncias nas quais as coisas que até então pareciam justas, mudam de sentido e tomam caminho oposto. Assim, nem sempre será contrário à justiça não restituir o depósito ou descumprir a promessa, nem isto significará desconhecer a verdade e a fé empenhada46.




    Também o filósofo estoico Sêneca, em sua obra De Benefficiis, condiciona a obrigatoriedade de uma promessa à inalterabilidade do estado de coisas, afirmando: “Todas as condições devem ser as mesmas de quando eu fiz a promessa, se você quer me manter preso em honra de cumpri-la.”47




    As lições filosóficas de Cícero e Sêneca possuem particular importância porque coligadas ao ulterior desenvolvimento da doutrina escolástica, que forjou o reconhecimento da promessa como fonte verdadeira e própria de obrigações no direito canônico e, posteriormente, no direito comum. Tal filosofia foi também utilizada pela escolástica para justificar a eficácia liberatória do cumprimento do contrato - que suporta mudanças imprevistas nas situações de fato - sendo considerada o “germe” do princípio expresso pela subordinação do vínculo jurídico nascido da promessa, à tácita cláusula rebus sic stantibus.




    Das lições de Cícero, no século I a.C., e de Sêneca, no século I d.C., muitos são os autores que concluem que os romanos não foram alheios às alterações supervenientes das circunstâncias como justa causa para o não cumprimento de uma obrigação, como defende Othon Sidou ao afirmar que:




    O problema, decerto, não é o de perquirir se a posteriormente apelidada cláusula rebus sic stantibus – um nome ‘latinamente brutto ma concettualmente energico’, no sentir de Cogliolo – teve aplicação generalizada entre os romanos. Porque, se aplicada, como não há dúvida que o foi, mesmo como exceção, tem tal circunstância a intensidade de um depoimento acerca de que o povo rei já a preservava em seus parâmetros éticos, no sentido da autonomia volitiva, quando menos do pressuposto dinâmico da vontade, no acompanhamento dos contratos.48




    De fato, como bem observa Othon Sidou49, não era desconhecida dos romanos a possibilidade de submissão de uma obrigação a uma condição, evento futuro e incerto cuja verificação seria capaz de afetar a eficácia de uma promessa, afastando-lhe a obrigatoriedade. Dentre as causas extintivas dos contratos no direito romano, Moreira Alves relaciona tanto a impossibilidade superveniente e objetiva da prestação, quanto o implemento da condição resolutiva:




    X – A impossibilidade superveniente e objetiva da prestação




    Em geral, extingue-se a obrigação quando a prestação, sem dolo ou culpa do devedor, se torna objetivamente impossível (vide nos 205 e 207).




    XI – Condição e termo resolutivos




    Os contratos de boa-fé (vide nº 226, C) se extinguem com a ocorrência da condição ou do termo resolutivos a que estiverem subordinados.50




    Sendo assim, a relatividade de uma obrigação ante a superveniente alteração das circunstâncias não era situação estranha aos romanos, quer pelo que se pode extrair das lições morais de seus filósofos, quer pelos fragmentos normativos que apontavam para a existência de obrigações condicionais, muito embora não tenham formulado uma cláusula geral rebus sic stantibus, o que somente viria a acontecer com o direito canônico, por meio dos Decretus Gratiani (1141 a 1155).




    Adotamos aqui, o posicionamento defendido por Othon Sidou, segundo o qual, do direito antigo até os postulados do direito canônico, na idade Média, teve-se que a sujeição das partes contratantes à palavra dada dependiam da manutenção do mesmo estado de coisas que se verificava presente quando tal promessa havia sido realizada.




    1.3.  A Cláusula Rebus Sic Stantibus na Idade Média.





    O fim da Antiguidade e o início da Idade Média é marcado pelo declínio do Império Romano e o crescimento do domínio de outros povos, como os germânicos e os eslavos. No século IV ocorre a divisão do Império Romano em dois impérios: o do Ocidente (Roma) e o do Oriente (Constantinopla). No mesmo período, o Império Romano passa a adotar uma nova religião, o cristianismo e assiste ao surgimento de um sistema jurídico próprio da comunidade cristã, o direito canônico. O direito canônico, enquanto sistema jurídico religioso, se desenvolveu à margem do direito romano e com ele coexistiu em um sistema dualista laico e religioso.




    Enquanto o direito romano, principalmente no período de Justiniano, dedicava grande atenção ao direito das obrigações, os sistemas jurídicos que o sucederam na Alta Idade Média, nas sociedades arcaicas e nas sociedades de tipo feudal, o direito das obrigações era pouco desenvolvido, pois sendo sociedades baseadas em uma economia fechada, poucos tipos contratuais eram necessários para a satisfação dos interesses dos membros desses grupos sociais. Afinal, em um sistema feudal, clânico ou familiar, o direito de propriedade e a liberdade de dispor dos seus bens era bastante limitada, inibindo naturalmente o desenvolvimento do direito contratual naquele período.




    Como aponta Gilissen: “No direito germânico, no direito da monarquia franca, no direito da época feudal, bem como noutros direitos arcaicos, o direito das obrigações apenas desempenhou um papel acessório.”51




    Este cenário se manteve até a denominada Baixa Idade Média, pois com a expansão do comércio na Europa Ocidental, entre os séculos XIII e XV, o direito das obrigações retoma seu papel de relevo e os olhares se voltam novamente para as lições anteriormente consagradas pelo direito romano. Como afirma GILISSEN: “Ora, esta é, precisamente, a época do renascimento do direito romano nas universidades. Não é, pois, de espantar que se constatem numerosos recursos ao direito romano, o único sistema jurídico antigo que tinha conhecido um desenvolvimento do direito das obrigações.”52




    Vem da Baixa Idade Média o princípio moderno do consensualismo dos contratos. Resultado de uma longa evolução histórica, o princípio do consensualismo não era consagrado no direito romano que, como visto anteriormente, conferia mais importância ao rito do que propriamente ao consenso. Foi, principalmente, por influência do direito canônico que o princípio do consensualismo se consagrou, vindo a se tornar a base de toda moderna teoria dos contratos que se seguiria até os tempos atuais.




    O consensualismo, o princípio da fé jurada, a força obrigatória da promessa e dos contratos (pacta sunt servanda) devem-se muito ao direito canônico desenvolvido durante a Idade Média. Ressalta Gilissen que “[A] origem do princípio segundo o qual o consentimento das partes basta para formar o contrato continua a ser bastante obscuro; ela deve ser buscada, por um lado, na evolução do direito canônico, por outro, na prática costumeira dos sécs. XII e XIII.”53




    É importante assinalar que os romanistas, especialmente os glosadores, ofereciam oposição ao princípio do consensualismo, justamente por representar um afastamento das lições romanas acerca dos contratos, em que o simples concurso de vontades — o pactum — não bastaria para a constituição de um contrato dotado de força coercitiva.




    Foi a Igreja, por meio do direito canônico, que ofereceu a ideia do nascimento da obrigação a partir tão somente da palavra dada, equiparando a mentira ao perjúrio e, por conseguinte, apontando a importância de se manter tanto a promessa feita por simples enunciação, como a feita por juramento.54




    Coube a Graciano, no séc. XII, por meio de seu Decreto, estruturar o princípio da fé jurada segundo o qual a quebra de uma promessa feita corresponderia a pecado. Também a ele coube esclarecer as hipóteses em que o não cumprimento de uma promessa não caracterizaria perjúrio, ressaltando que a manutenção da força obrigatória de uma promessa dependeria igualmente da manutenção do estado de coisas existente ao tempo da realização da promessa. Alteradas supervenientemente as circunstâncias, relativizada estaria a obrigatoriedade do pacto (rebus sic stantibus).




    Sobre o papel determinante de Graciano na configuração da cláusula rebus sic stantibus, Patrícia Cândido Alves Ferreira, citando Osti, esclarece que:




    Da Escola de Bolonha ou dos Glosadores, Graciano, pai do Direito Canônico, autor do Decretum, publicado no século XII, é consagrado por Osti como o precursor da cláusula rebus sic stantibus, pelo fato de, dentre outras afirmações, dizer que aquele que recebe uma espada e promete devolvê-la quando solicitada por quem lha entregou, “se porventura aquele que reclama sua espada veio a enlouquecer, está claro que se não deve restituí-la, para que se não mate a si e aos outros, até que recupere a sanidade mental”.55




    No século seguinte (XIII), coube a Acúrsio, da Escola de Bolonha, selecionar as glosas56 referentes ao Corpus Iuris Civilis, surgindo dali a Glosa Ordinária, Magna Glosa ou apenas Glosa, como aponta Mário Júlio de Almeida Costa:




    A importância que a Glosa de Acúrsio alcançou reflecte-se no facto de ser aplicada nos tribunais dos países do Ocidente europeu ao lado das disposições do Corpus Iuris Civilis. Entre nós, constituiu fonte subsidiária de direito, (...) através de disposições expressas das Ordenações.57




    O trabalho de Acúrcio marca o fim de um ciclo da ciência do direito, e vai ser sucedido pela Escola dos Pós-Glosadores, do século XIV. É justamente dessa época o trabalho de Bartolo de Sassoferrato que, como informa Patrícia Cândido Alves Ferreira, “elaborou a cláusula rebus sic stantibus e conferiu-lhe extensa aplicação, ainda que não lhe tenha delimitado o conteúdo”.58




    É justamente nessa época (Idade Média), que a cláusula rebus sic stantibus alcança larga aplicação, especialmente com o trabalho desenvolvido pelos canonistas medievais, como Santo Agostinho, São Tomás de Aquino e Santo Ambrósio, sedimentando os ensinamentos de Sêneca na construção de uma teoria canonista para a cláusula rebus sic stantibus, solidificando suas bases jurídicas entre os séculos XIV a XVI, quando passou a ser aceita também pelo direito comum.59




    Como ensina Gilissen: “O direito costumeiro sofreu a influência do direito canônico, ou construiu ele mesmo uma teoria do consensualismo que levou os canonistas a tirarem as conseqüências da concepção moral do respeito da promessa? Parece que a segunda hipótese é a mais verosímil.”60




    A contribuição dos autores deste período para a formulação teórica da cláusula rebus sic stantibus é ressaltada por Otavio Luiz Rodrigues Jr., ao afirmar:




    O princípio reitor de seu constructo estava na presunção de estabilidade volitiva no tempo. A regra seria a conservação da vontade original, mesmo após a passagem do tempo. A cláusula seria útil em situações excepcionais, marcadas pela identificação de erro no consentimento, por um permissivo legal ou mesmo quando assim o requeresse a natureza da avença. E, finalmente, ‘quando superveniret aliqua causa inconsiderata, de qua a partibus nihil verissimiliter esset agitatum’ (‘quando surgisse uma causa superveniente e não considerada, sobre a qual as partes não se haviam precatado’).61




    1.4. A Cláusula Rebus Sic Stantibus nas Codificações do Século XIX.





    Mesmo antes da consagração dos ideais individualistas do liberalismo econômico pela Revolução Francesa, a força vinculante da vontade já era proclamada e associada à estrutura fundamental do contrato, por influência do direito canônico e do princípio da fé jurada, em que o descumprimento de uma obrigação contratual era reprovado e equiparado ao perjúrio.




    Os séculos anteriores à Revolução Francesa foram marcados por uma teoria do direito jusnaturalista, primeiro clássica, fundada em uma lei natural, uma ordem intrínseca na natureza para o convívio em sociedade, presente em Sócrates, Platão e Aristóteles; depois teológica, na Idade Média, que substitui a ordem natural pela vontade divina, por meio do trabalho de Santo Agostinho e de Santo Tomás de Aquino; e, por fim, um racionalismo moderno, de Thomas Hobbes, John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Emmanuel Kant, fundado em uma ordem racional.




    Como pontuam Meyer-Pflug e Peghini:




    Destarte, verifica-se que o direito sob o ponto de vista jusnaturalista trata de uma ordem de princípios soberanos calcados na própria natureza humana, nesse sentido, ultrapassou gerações consagrando a ordem natural, a ordem divina e, por fim, a ordem racional. Assim, o “direito” traduz a justiça social, com base na ordem natural, a qual o Estado positiva suas leis por meio de normas basilares já existentes.62




    O fim da Idade Média é marcado pelo nascimento de um jusnaturalismo racional. Nesse período, o consensualismo é facilmente absorvido pela nova escola de pensamento, enquanto a concepção comunitária e solidarista do direito medieval, das aldeias e dos clãs, é substituída por um forte individualismo, característico da vida dos indivíduos nas cidades; sai o grupo e entra “o homem, enquanto individuo isolado, livre, com a capacidade de dispor da sua pessoa e dos seus bens, que constitui o sujeito de direito.”63




    Esse novo pensamento individualista iria repercutir fortemente no direito das obrigações e dos contratos, traduzindo-se na denominada autonomia da vontade onde cada indivíduo, enquanto sujeito de direito, goza da liberdade de se obrigar ou não, sendo o caráter obrigatório fruto da sua vontade consciente.




    Com a Escola Jusnaturalista, a autonomia da vontade e a sua força vinculante passou a exercer um papel central no direito dos contratos, que se consagrou através do brocardo jurídico pacta sunt servanda. Sobre o tema, John Gilissen esclarece que:




    É à Escola Jusnaturalista que a autonomia da vontade deve a sua autoridade, o seu primado. Esta Escola, no séc. XVII, constitui um factor importante de laicização do direito, da sua concepção racional e, ao mesmo tempo, universal. Para os jusnaturalistas, o direito rege a sociedade civil; já não é, portanto, forçosamente cristão, como criam os canonistas dos sécs. XIII e XIV. Já no início do séc. XVII, o teólogo espanhol Suarez (1548- 1617) insistia sobre o livre-arbítrio e considerava que a regra pacta sunt servanda era o princípio de base de todo o direito natural. Mas foi sobretudo o jurista holandês Grócio que desenvolveu a nova teoria: a vontade é soberana; o respeito da palavra dada é uma regra de direito natural; pacta sunt servanda é um princípio que deve ser aplicado não apenas entre os indivíduos, mas mesmo entre as nações. Assim nasce a concepção moderna do direito das gentes, baseado no respeito dos tratados.64




    Perfeitamente compatível com os ideais individualistas da Revolução Francesa, o princípio do consensualismo foi naturalmente absorvido pelo Código Civil francês de 1.804, em que o direito das obrigações vai desempenhar um papel destacado, a exemplo do que ocorrera anteriormente no direito romano. Afinal, como explica Gillisen: “Economia de troca, generalização da moeda, liberdade individual de dispor dos bens, enfraquecimento ou desaparecimento das solidariedades clânicas e familiares favorecem o desenvolvimento deste ramo do direito.”65




    O período das codificações, inaugurado a partir dos ideais da Revolução Francesa, marcou o surgimento do positivismo legalista, representado pela Escola da Exegese, consagrada no século XIX, na França pós revolucionária, e presente no Código Civil Napoleônico, de 1804, que defendia o direito positivado e completo, sem lacunas, onde o juiz seria tão somente a boca da lei.




    O Positivismo Legalista partia da premissa de que o conjunto de leis reunidas em um único código editado pelo Estado, seriam suficientes para solucionar todo e qualquer conflito de interesses que fosse apresentado ao julgador, sendo-lhe vedado atuar de forma ativa na construção do Direito.




    No Positivismo francês da Escola da Exegese, o papel da jurisprudência não era propriamente o de construir o direito, mas de declará-lo, segundo a vontade da lei. Segundo Maria Margarida Lacombe Camargo, “havia uma pretensão de se encontrar na lei a resposta para todos os conflitos. De fato, em um momento de pouca complexidade social e progresso em lenta evolução, o código napoleônico conseguiu manter-se praticamente inalterado até o final do século, e com ele as propostas da escola da exegese”66.




    Outra premissa sustentada por esse sistema estava na crença de que todos seriam iguais perante a lei, devendo o julgador aplicar a lei de maneira uniforme, ignorando-se, por conseguinte, as desigualdades substanciais concretamente existentes.




    Como apontado por Franz Wieacker: “com isto, a ciência jurídica perdeu, pela primeira vez, aquele carácter de moral sobreposta ao direito positivo que fora próprio do direito natural medieval ou do jusracionalismo moderno.”67




    Paralelamente, na Alemanha, a doutrina pandectista também abria caminho para o Positivismo, por meio de uma interpretação do direito igualmente caracterizada por um formalismo racionalista. Diante da ausência de uma codificação, que viria somente em 1900, o Positivismo alemão iria se apoiar no Historiscismo e na Jurisprudência dos Conceitos, defendidos por juristas como Savign e Puchta, uma jurisprudência formalista, segundo a qual a atividade do intérprete do direito dar-se-ia de forma lógico-dedutiva, mediante a subsunção de conceitos inferiores a conceitos superiores, em um sistema hierárquico piramidal.68




    Na Jurisprudência dos Conceitos, “[...] tanto o trabalho da ciência como o do juiz, torna-se uma atividade puramente lógica: os interesses e valores em jogo não mais aparecem.”69 Como aponta Wieacker:




    Com a neutralização da ética jurídica e com o seu formalismo racionalista, a pandectística tornou-se, a despeito das suas origens ideológicas e historicistas, no instrumento da ‘sociedade aquisitiva’ (Erwerbsgesellshaft) do Estado de direito burguês agora, em progresso e em expansão. Ela acabou por maturar a segunda vaga, esta positivista, das codificações europeias, à frente das quais está o código civil alemão (Bürgerliches Gesetzbuch, BGB) de 1900, o código civil suíço (Schweizes Zivilgesetzbuch, SZC) de 1907/11. Com eles se consumou, finalmente a pandectística; no seu lugar, instalou-se o positivismo legal (...).70




    No ápice do liberalismo econômico, ao longo do século XIX, as partes contratantes, indivíduos e instituições, eram tidos como livres e iguais (igualdade meramente formal) e, portanto, obrigados a cumprir tudo aquilo que licitamente fosse contratado, o princípio do consensualismo representado na expressão pacta sunt servanda. Naquela perspectiva, os contratos eram analisados como estruturas relacionais estáticas, com sujeitos, objeto, vínculo e forma, inalteráveis ao arbítrio de outrem e intangíveis à revisão por quem não integrasse a relação. Assim, somente às próprias partes era dado rever e alterar a substância ou o alcance do contrato, em um novo consenso estabelecido livremente.




    Nesse contexto, Enzo Roppo esclarece:




    Neste sentido, o princípio da liberdade contratual, ou melhor a ideologia que exalta a liberdade contratual como pilar de uma forma de organização das relações sociais mais progressiva, contém indiscutíveis elementos de verdade. Mas, como é próprio de qualquer ideologia, adiciona-lhes elementos de dissimulação e deturpação da realidade: mais precisamente, cala e oculta a realidade que se esconde por detrás da ‘máscara’ da igualdade jurídica dos contraentes, cala e oculta as funções reais que o regime do laissez-faire contratual está destinado a desempenhar no âmbito de um sistema governado pelo modo de produção capitalista, os interesses reais que por seu intermédio se prosseguem.71




    Influenciado pelo movimento liberal econômico e Positivista Legalista, consagrado na Europa do século XIX, foi concebido o anteprojeto do Código Civil Brasileiro de 1916 (Lei n˚ 3.071/1916), que privilegiava a segurança jurídica dos contratos, a ampla liberdade dos contratantes e a presunção de igualdade entre as partes.




    Inspiraram o nosso antigo Código Civil as ideias liberais e a corrente contratualista, segundo a qual o homem somente deveria se sujeitar a outro homem na medida e na exata extensão da sua vontade. Assim, se de um lado ninguém estaria sujeito às obrigações que não tivessem sido assumidas com o seu consentimento, por outro, todos os indivíduos deveriam respeitar as obrigações com as quais tivessem concordado.




    Na economia, era a mão invisível do mercado, na visão de Adam Smith, que deveria reger as relações econômicas, partindo da premissa de que cada indivíduo seria livre para alocar seus recursos em prol da satisfação de seus próprios interesses que, em um mercado livre, se autorregulariam, laissez-faire laissez-passer.




    Nesse contexto, o contrato era a fonte do direito por excelência e instrumento econômico de circulação de riquezas, o eixo fundamental da sociedade liberal. A liberdade contratual e a igualdade formal entre as partes eram os pilares sobre os quais se formava a ideia de que o conteúdo contratual validamente acordado seria, invariavelmente, sinônimo de justiça.




    Vigoravam no direito contratual os princípios: (i) da autonomia da vontade, que se vincula à própria liberdade das partes, particularizando-se, no direito contratual, na liberdade contratual; (ii) do consensualismo e sua força obrigatória, que estabelece que, uma vez celebrado validamente o contrato, este faz lei entre as partes (pacta sunt servanda), sendo esse princípio também conhecido como “princípio do caráter vinculante das obrigações contratuais” ou como “princípio da intangibilidade das obrigações contratuais”, pois, em decorrência desse princípio, nem mesmo o juiz poderia mudar o conteúdo das obrigações validamente estabelecidas pelas partes; e (iii) princípio da relatividade das convenções, segundo o qual o contrato vincularia apenas as partes, não prejudicando e nem beneficiando terceiros.




    Nesse contexto, reconhece-se que o contrato possui natureza jurídica de negócio jurídico, isto é, de um ato voluntário lícito através do qual os contratantes elegem e autorregulam seus interesses privados patrimoniais, alocando riscos, assumindo obrigações e constituindo direitos dotados de força coercitiva estatal pois, afinal, nesta perspectiva, o contrato equivaleria à lei, uma lei entre as partes.




    Como escrevi anteriormente, a autonomia negocial atribuída às partes contratantes: “[S]ignifica a oportunidade conferida aos agentes de saírem da inércia, da passividade de quem aguarda a prévia solução legislativa, e passar à condição ativa, de quem constrói o próprio direito a partir das necessidades do mercado no qual está, direta ou indiretamente, inserido”72.




    Como lei entre as partes, não poderia o contrato ser descumprido posteriormente sem que isso ensejasse consequências sérias para a parte inadimplente, ressalvada tão somente a hipótese de absoluta e intransponível impossibilidade superveniente da prestação decorrente de caso fortuito ou de força maior.




    Portanto, não é de se admirar que as grandes codificações do século XIX tenham sido silentes quanto à cláusula rebus sic stantibus, especialmente se considerados os contornos amplos que autorizavam a sua aplicação durante a Idade Média. Schreiber pontua que “Não havia qualquer espaço para a mitigação do efeito vinculante dos contratos em virtude acontecimentos supervenientes, menos ainda para a sua revisão por cortes judiciais.”73




    A segurança jurídica do contrato é, por sua vez, associada à ideia de não interferência externa sobre a vontade contratual, vendando-se ao Estado interferir fosse por meio da lei nova, que deveria ser irretroativa e respeitar o ato jurídico perfeito, fosse por meio de decisão judicial que não poderia modificar um acordo válido ou afastar-lhe a obrigatoriedade. Como leciona Tepedino:




    Valeria invocar a feliz imagem de Lassale, retomada por Gramsci, do Estado veilleur de nuit, vigia da noite: um hipotético vigia noturno de uma obra em construção, com o seu indefectível radinho de pilha, cuja intervenção se limitava a bloquear eventuais e inoportunos invasores. Sua atuação limitava-se à repressão do ilícito, sem que sequer lhe fosse dado conhecer o que se estava a erguer naquele canteiro de obras para cuja segurança ele devotava, leal e cegamente, a sua existência.74




    O enfraquecimento da cláusula rebus sic stantibus veio, portanto, com a ascensão do laicismo, do individualismo e da ideia de autonomia da vontade, defendidos pelo movimento Jusnaturalista Racional, com destaque para a doutrina de Grócio. Fato é que o ideal de liberdade, associado ao voluntarismo, então defendido pela doutrina europeia nos séculos XVIII e XIX, resultou em uma não inclusão da cláusula rebus sic stantibus nas codificações oitocentistas do velho mundo e, também, em nosso Código Civil brasileiro de 1916.




    O século XIX marcou, então, o primado da vontade, pela qual as partes estariam livres para estabelecer contratos, cujas regras vinculariam os contratantes como norma entre elas, realçando os princípios da obrigatoriedade, da relatividade e da intangibilidade dos contratos. Nesse prisma, não havia espaço para a cláusula rebus sic stantibus e a ideia a ela correlata de uma relativização equitativa dos contratos.




    1.5.  A Cláusula Rebus Sic Stantibus no Século XX





    Se, em um primeiro momento, o modelo individualista de contrato, firmado livremente entre partes presumivelmente iguais, mostrou-se um caminho sedutor e capaz de proporcionar a circulação de riquezas com simplicidade e segurança jurídica, com o passar do tempo tal concepção de contrato afigurou-se como um verdadeiro instrumento de opressão dos mais vulneráveis que não gozavam, de fato, de condições substanciais de igualdade para o exercício de uma vontade livre.




    O século XX confirmou um sentimento que já era percebido no final do século XIX75 mas que não chegou a ser refletido em nosso Código Civil de 1916, o de que a igualdade pressuposta pelo liberalismo clássico, não existiria concretamente em muitas das relações econômicas, de modo que o desequilíbrio concreto de forças acabava por levar a parte mais fraca a submeter-se à vontade imposta pela parte mais forte, em verdadeira antítese à ideia hedonista inspiradora do modelo do laissez-faire.




    Diante das evidências da incompletude das leis e do sentimento de injustiça resultante da insensibilidade com as assimetrias concretas entre os indivíduos, os movimentos sociologistas do direito vão condenar o fetichismo pela lei cultuado pelos exegetas, afirmando que no Estado positivo desaparece irrevogavelmente a ideia do direito. Na mesma linha crítica, Hengel e Marx vão afirmar em seu Manifesto que “o vosso direito é apenas a vontade da vossa classe elevada a lei”76.




    O final do século XIX e a primeira metade do século XX, seriam marcados pela crítica ao modelo liberal clássico do laissez faire, como salientado anteriormente, com as manifestações sociais contra a exploração do trabalho, reclamando maior presença do Estado nas relações econômicas assimétricas, com a edição de diplomas de ordem pública capazes de tutelar a parte mais vulnerável da relação.




    Concomitantemente ao debate acerca da vulnerabilidade e assimetria de certos agentes nas relações contratuais, deu-se a retomada da discussão sobre a cláusula rebus sic stantibus como mecanismo de exceção ao princípio da obrigatoriedade do contrato, a fim de que fosse admitida a relativização do pacta sunt servanda em vista da superveniência de acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, capazes de gerar um manifesto desequilíbrio econômico-financeiro nas relações contratuais de execução continuada ou diferida no tempo.




    Especialmente no direito francês, era fortemente combatida a ideia de que o juiz pudesse exercer um papel revisionista do conteúdo do contrato, sendo entendimento dominante o de que somente a lei poderia prever qualquer tipo de circunstância modificativa ou exonerativa de uma obrigação. Como nos apresenta Othon Sidou: “Então, só a lei e nunca o juiz tem o direito de modificar o contrato – é o bordão transmitido por todos os jurisconsultos franceses da escola clássica”.77




    1.5.1. A Experiência Francesa




    Em que pese o sistema jurídico francês estivesse firmemente apoiado na ideia do contrato ser lei entre as partes e, por conseguinte, sua obrigatoriedade somente poder ser afastada por expressa previsão legal, mormente nos casos de impossibilidade superveniente por caso fortuito ou força maior, a Grande Guerra europeia de 1914 impôs a necessidade de relativização do pacta sunt servanda.




    O leading case78 da possibilidade de sua aplicação na França ocorreu no campo do direito administrativo, com uma decisão do Conseil d’État francês, em 30 de março de 1916, ao apreciar litígio entre a Prefeitura de Bordeaux e a Compagnie Générale d’Éclairage daquela cidade, relativamente a contrato de concessão de serviços públicos de energia. Retomava-se ali a utilidade da cláusula rebus sic stantibus por meio da denominada Teoria da Imprevisão.




    Em seguida, houve a edição da denominada lei Failliot, datada de 1918, ano final do conflito bélico, subvertendo a ideia, até então defendida, de respeito quase incondicional ao princípio da obrigatoriedade do contrato, admitindo a sua relativização em razão dos fenômenos econômicos externos à vontade das partes. A célebre lei francesa, em tradução de Othon Sidou79, previa:




    Art. 1˚ Durante a duração da guerra e até a sua expiração, por um prazo de três meses a partir da cessação das hostilidades, os dispositivos excepcionais desta lei são aplicáveis nos negócios e nos contratos de caráter comercial às partes ou a uma delas somente, concluídos antes de 1˚ de agosto de 1914, e que consistam, seja na entrega de mercadorias ou gêneros, seja em outras prestações, sucessivas ou apenas adiadas.




    Art. 2˚ Independentemente de causas resolutórias de direito civil ou de convenções particulares, os negócios e contratos mencionados no artigo anterior podem ser rescindidos a pedido de qualquer das partes, se provado que por motivo do estado de guerra a execução das obrigações de um dos contratantes envolve encargos que lhe causam prejuízos cuja importância ultrapassa de muito as previsões razoavelmente feitas à época do ajuste.




    A rescisão será pronunciada, segundo as circunstâncias, com ou sem indenizações.




    O juiz, quando estabelecer indenizações por perdas e danos, deverá reduzir seu montante se constatar que, em virtude do estado de guerra, o prejuízo ultrapassou demasiadamente aquele que os contratantes puderam prever.




    Se, conforme as condições e os usos do comércio, a compra foi feita por conta e risco do vendedor, e as mercadorias não foram entregues, o montante da indenização deve ser reduzido na forma da terceira alínea acima.




    O juiz poderá também, a pedido de uma das partes, determinar a execução do contrato durante um período que determinar.




    Art. 3˚ Nenhuma ação será ajuizada pelos tribunais civis e comerciais se o demandado não for previamente chamado para efeito de conciliação, ante o presidente do tribunal.




    Extrai-se do texto da lei francesa as seguintes e principais características: a) a norma era de caráter excepcional e transitória; b) a guerra foi considerada como fato superveniente, extraordinário e imprevisível somente para as partes que contrataram até 01.08.1914; c) a norma era aplicável aos contratos de execução continuada ou diferida no tempo; d) excessiva onerosidade para o contratante; e) direito à resolução do contrato com ou sem fixação de perdas e danos; f) dever de renegociar antes do ajuizamento do pedido resolutório.




    Assim, depois de um longo período de desuso, a cláusula rebus sic stantibus veio, por pressão das circunstâncias, a ser resgatada como mecanismo de mitigação da obrigatoriedade do contrato, em face de acontecimentos supervenientes e extraordinários capazes de desequilibrar demasiadamente o contrato80.




    Embora resgatada por força de um estado de guerra, é importante atentar para o fato de que não é somente em estados dessa natureza que a cláusula rebus sic stantibus iria reencontrar aplicação, em que pese os cenários de desequilíbrio econômico ocasionados pelos conflitos bélicos sejam notório exemplo de sua aplicação concreta. Como esclarece Othon Sidou:




    Embora a vinculação contratual fique agravada quando dos conflitos armados – preleciona o mestre Carneiro Maia – sentindo-se nestas contingências a presença mais amiúde da cláusula rebus sic stantibus, não descende ela, em linha reta, de tais situações. Não é, pois, em teoria, ligada necessariamente à ideia de guerra. E rematando o raciocínio, escreve o civilista paulistano: a subversão das bases econômicas do contrato, que não pode ficar indiferente aos anseios da justiça comutativa, ocorre quando atuam fatores extraordinários. E estes fatores não são privativos das condições gerais de instabilidade que a guerra acarreta.81




    Passados os turbulentos anos de guerra e as notórias perturbações que esses eventos provocaram na base contratual e apesar de toda a reconstrução da cláusula rebus sic stantibus, por meio da Teoria da Imprevisão, os tribunais judiciários franceses continuaram relutantes em admitir a possibilidade de revisão dos contratos. Como noticia Schreiber82, foi somente em 2016, com a positivação da teoria, através da reforma promovida no Código Civil francês, que se passou a prever expressamente, no art. 1.19583, a renegociação do contrato e a possibilidade de sua revisão judicial, nos seguintes moldes:




    Article 1195




    Modifié par Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 - art. 2




    Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat à son cocontractant. Elle continue à exécuter ses obligations durant la renégociation.




    En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, à la date et aux conditions qu’elles déterminent, ou demander d’un commun accord au juge de procéder à son adaptation. A défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, à la demande d’une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, à la date et aux conditions qu’il fixe.84




    No mesmo sentido, Fernanda Sabrinni pontua que:




    Contrariamente à maior parte das leis estrangeiras e à jurisprudência administrativa francesa, que desde 1916 reconhece o direito de revisão dos contratos administrativos, uma decisão célebre no direito francês proibiu durante muito tempo a revisão dos contratos por imprevisão e onerosidade excessiva. Trata-se da chamada decisão “Canal de Craponne”, que data de 1876.




    Tal posicionamento, mantido até a reforma do direito das obrigações na França no ano de 2016, era justificado por receios de ordem econômica verdadeiramente pouco convincentes, sobretudo um receio de revisões em cadeia que poderia gerar um efeito desestabilizador no mundo dos contratos.85




    A decisão sobre o caso do “Canal de Craponne” é uma das mais emblemáticas decisões proferidas sob a égide do ideário liberal-burguês no século XIX, em matéria de contratos, e reflete o apreço do direito francês pelos princípios da liberdade contratual, da obrigatoriedade e da intangibilidade do contrato.




    O caso remonta a duas convenções celebradas no século XVI, (1560 e 1567 respectivamente), que previam o pagamento de uma taxa de três centavos, pelos habitantes da cidade de Pélissanne ao Marquês de Galliffet, em contrapartida do fornecimento de irrigação de 190 acres de terra. Após três séculos de vigência das convenções, a parte responsável pela realização da irrigação alegou que o preço de três centavos havia sido corroído pelo tempo, tornando-se insuficiente para cobrir os custos de manutenção do canal, principalmente pelo aumento do custo de mão-de-obra. A autora obteve, em primeira instância, decisão favorável ao reajuste do preço, determinando o aumento da taxa para trinta centavos, entre 1834 e 1874 e, para sessenta centavos, a partir de 1874.




    Irresignados, a parte vencida recorreu à Corte de Cassação, tendo sido reformada a decisão de primeira instância. Em sua decisão, a Corte confirmou o princípio da obrigatoriedade do contrato, ao reconhecer que “a revisão de um contrato equivaleria a alterá-lo, o que é proibido pelo princípio da força obrigatória, que se aplica tanto às partes como ao juiz”86.




    Frise-se, contudo, que a ausência de positivação da Teoria da Imprevisão no Código Civil francês não impediu o seu acolhimento ao longo do século XX, principalmente no âmbito da justiça administrativa daquele país, assim como a sua propagação para além das fronteiras francesas, influenciando o Direito estrangeiro, como ocorreu inclusive no Brasil, cuja teoria foi recepcionada por nossos tribunais, mas inibiu que houvesse uma ampla intervenção do juiz sobre o contrato, especialmente por meio de uma revisão de seu conteúdo.




    A resistência do direito francês em admitir que o juiz tenha o poder de rever o conteúdo de um contrato, mesmo contra a vontade de uma das partes, pôde ser sentida durante a tramitação da denominada Lei de Ratificação, da reforma do direito contratual no Código Civil francês, que em 2018 ensejou intensa divergência entre as casas legislativas francesas. Enquanto o Senado defendia a retirada do texto que autoriza a revisão judicial do contrato, a Assembleia Nacional pugnava pela sua manutenção, posição que findou prevalecendo87.




    Com a reforma do direito contratual francês em 2016 e ratificada em 2018, a Teoria da Imprevisão passou a estar expressa, tendo constado os seguintes pressupostos legais para a sua aplicação: (i) imprevisibilidade dos acontecimentos; (ii) excessiva onerosidade como resultado da alteração das circunstâncias; (iii) inexistência de assunção do risco pelo contratante.




    Presentes os pressupostos legais, a parte interessada na adaptação do contrato à nova realidade, passa a poder exercer o direito em três etapas, a saber: 1ª) abertura de renegociação entre as partes; 2ª) em caso de insucesso da renegociação, as partes podem em comum acordo solicitar ao juiz de adapte o contrato; 3ª) não havendo acordo, a parte pode requerer ao juiz que proceda à revisão ou à resolução judicial do contrato. Dessa forma, o dever de renegociação passou a ser expresso como etapa antecedente ao exercício de um direito à revisão ou à resolução judiciais do contrato, muito embora os contornos desse dever, principalmente em caso de recusa, ainda sejam controvertidos.




    1.5.2. A Experiência Italiana




    A vertente da cláusula rebus sic stantibus consagrada pelo Código Civil Italiano de 1942, nos seus artigos. 1.467, 1.468 e 1.46988, elegeu a excessiva onerosidade como uma das causas de resolução dos contratos em geral. Incorporou-se a ideia de justiça comutativa em matéria contratual mitigando a concepção contratual clássica fundada na autonomia da vontade, apontando a onerosidade excessiva como reflexo do desequilíbrio objetivo entre as prestações e, assim, estabelecendo a importância de um sinalagma funcional capaz de relativizar o dogma do pacta sunt servanda.




    De acordo com essa teoria, nos contratos de execução continuada ou diferida no tempo, no momento do cumprimento da obrigação deverão estar presentes as circunstâncias que assegurem a equivalência entre as prestações recíprocas e a obtenção da finalidade legitimamente esperada do contrato. A teoria se aplicaria, assim, nos casos em que a superveniência de determinados acontecimentos é capaz de afetar substancialmente as bases contratuais objetivas (relação de troca) sobre as quais foi firmada a vontade das partes na época da obtenção do consenso.




    Os pressupostos relacionados à Teoria da Onerosidade Excessiva tem sido: (i) ocorrência de fatos supervenientes que atinjam a prestação de modo a dotá-la de um valor muito distinto do anterior, o que caracteriza a onerosidade excessiva; e (ii) imprevisibilidade e extraordinariedade dos fatos89.




    Imprevisível seria, assim, todo o acontecimento que fugiria ao estado ordinário de coisas, à sequência natural e esperada dos fatos, a partir de um critério de previsibilidade do contratante médio, dadas as características próprias do negócio.




    Hodiernamente tem se defendido que na celebração de um contrato as partes não estariam por consentir em assumir um risco ilimitado, capaz de impor um exagerado sacrifício patrimonial, mas apenas em se sujeitar a determinados riscos razoáveis e suportáveis que possam concretizar-se durante a execução contratual, de modo que, se de fato ocorrer acentuado desequilíbrio, será possível inferir que se deu um fato imprevisto.




    Como se vê, a experiência italiana acabou por trilhar um caminho diferente daquele adotado na França, afastando-se da subjetividade da imprevisão e realçando o aspecto objetivo do desequilíbrio contratual caracterizado pela onerosidade excessiva superveniente. A solução do Código Civil italiano, contudo, tem merecido críticas por parte da doutrina daquele país, por ter optado pela resolução do contrato como alternativa preferencial para os casos de alteração superveniente das circunstâncias, reservando a modificação do contrato para a hipótese de oferta do réu, solução que desprestigia o princípio da conservação do contrato.
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