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O Risco Contratual

Cristiano de Sousa Zanetti!

Sumdrio: 1. Introdugdo. 2. O principio. 3. A regra. 4. Critérios. 4.1. Natureza do contrato 4.2. Con-
juntura de mercado. 4.3. Qualificagdo das partes. 4.4. Extensdo temporal. 4.5. Especificidade
dos fatos supervenientes. 5. Conclusdo. Referéncias.

“Perché tutto sta dove e come si tagliano i fatti.”

(Pirandello, Luigi. Risposta, in Simona Costa (cur.). Il meglio dei
racconti di Luigi Pirandello. Milano: Mondadori, 1993, p. 58)

1 Introducao

O reconhecimento de que cada cidadao pode disciplinar os proprios interesses ca-
racteriza a sociedade de direito privado. No direito brasileiro, a livre iniciativa é tida em
alta conta, a ponto de seu valor social figurar como um dos fundamentos da Republi-
ca, conforme preceitua o art. 12, inc. IV, da Constitui¢do. A liberdade, todavia, reclama
contrapartida. Trata-se da responsabilidade. Observados certos pressupostos, as decla-
ragdes de vontade vinculam, a ponto da inobservancia do prometido desencadear a rea-
¢d0 do ordenamento juridico. O agente plenamente capaz é livre para contrair liames
juridicos. Deve, porém, ater-se ao prometido.?

O contrato é um instrumento privilegiado da autonomia privada. Trata-se prova-
velmente da mais importante espécie de negdcio juridico. Por seu intermédio, as partes

! Professor Associado de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

2 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. A liberdade e a justi¢a contratual na “sociedade de direito privado”. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto (Coord.). Contratos: actualidade e evolucdo. Porto: Universidade Catdlica, 1997.
p-51.
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podem criar, modificar e extinguir relagdes juridicas obrigacionais. A delimita¢do do
contetdo do negdcio fica essencialmente a cargo dos contratantes. Para o direito pri-
vado, todos sao livres para assumir os riscos julgados apropriados. Nao podem depois,
todavia, recusar as consequéncias de sua materializagdo. Liberdade e responsabilidade
sdo faces de uma mesma moeda. Sem isso nao ha sociedade de direito privado. Sem
isso, nao ha cidadaos.

Os problemas decorrentes da materializa¢ao dos riscos supervenientes a celebragio
dos contratos sao velhos conhecidos dos cultores do direito privado. O direito romano,
por exemplo, ja se ocupava do assunto ao disciplinar a compra e venda. De maneira ca-
racteristica, alids, as fontes romanas empregam a palavra periculum, para definir quem
arcard com os prejuizos decorrentes da perda da coisa.> No Cddigo Civil, o tema é trata-
do tanto na parte geral das obriga¢des, como no contrato de compra e venda, conforme
dispdem, respectivamente, seus arts. 234, 238 e 492.

Nao ha duavida, entretanto, que o risco contratual assume particular relevancia
nos contratos de execugdo diferida, continuada ou periédica. Sao os contratos que se
protraem no tempo. Na esteira da doutrina europeia, os contratos de execug¢ao continu-
ada e os de execugdo peridédica podem ser agrupados como contratos de durag¢do, dado
o papel essencial que neles desempenha o elemento temporal.* A longevidade da rela-
¢do juridica incrementa os riscos e reclama atenta considera¢ao das consequéncias pro-
venientes da alteragdo das circunstancias negociais. Afinal de contas, por defini¢io, 0
futuro jamais é igual ao presente, razdo pela qual tais contratos necessariamente serdo
cumpridos em um ambiente diverso daquele em que foram pactuados.®

Sao muitos os séculos que separam os dias de hoje das primeiras construgdes ted-
ricas que procuraram disciplinar de maneira adequada a materializa¢ao superveniente
do risco. Nao obstante, o Cédigo Civil de 1916 foi omisso a propédsito, razio pela qual,
durante sua vigéncia, coube a doutrina oferecer solugdes compativeis com os principios
subjacentes ao ordenamento juridico. O Cédigo Civil de 2002, por sua vez, é expresso a
respeito e poupa seus intérpretes de enfrentar algumas dificuldades outrora presentes.

De acordo com o regramento em vigor, a alteracao das circunstancias pode conduzir
a revisdo ou resoluc¢ao da relagio juridica contratual. Nem toda altera¢io, todavia, ser4 re-
levante para o direito. Para separar o joio do trigo, convém ter desde logo presente a ideia
que anima o direito contratual. Trata-se do principio da for¢a obrigatéria do pactuado, ou,
segundo a tradicional méaxima latina, pacta sunt servanda. Diversamente do que talvez se
possa supor, as diversas modificagdes promovidas no Cédigo Civil ndo tiveram por obje-

* Cf I 3,23,3; BURDESE, Alberto. Manuale di diritto privato romano. 3. ed. [reimp. da ed. de 1975].
Torino: UTET, 1985. p. 461-462.

* Cf, a propésito da categoria, JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Contrato de distribui¢do por prazo
determinado com cldusula de exclusividade reciproca. Configuragdo de negécio juridico per relationem na
cldusula de opg¢ao de compra dos direitos do distribuidor pelo fabricante e consequente restri¢do da respectiva
eficicia. Exercicio abusivo do direito de compra, equivalente a resili¢io unilateral, sem a utilizacdo do
procedimento pactuado, com viola¢do da boa-fé objetiva. In: Novos estudos e pareceres de direito privado.
S3o Paulo, Saraiva, 2009. p. 292-293; MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Classificacdo dos contratos.
In: PEREIRA JUNIOR, A. J.; JABUR, G. Haddad (Coord.). Direito dos contratos. Sio Paulo, Quartier Latin,
2006, p. 31-33.

® Cf. ROPPO, Vincenzo. Il contratto. Milano: Giuffre, 2001. p. 1015.
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tivo recusar seu carater fulcral.® Desse modo, convém recordar sua importéncia e sentido,
sem o que ndo se pode bem compreender a disciplina juridica do risco contratual.

2 O principio

Os contratos nascem para ser cumpridos, exatamente conforme o convencionado.
Nio pode haver liberdade sem responsabilidade. Nao ha espago para examinar cada vez
e sempre o porqué de dado contrato ter sido celebrado. Para o direito privado, a declara-
¢do socialmente vinculante produz os efeitos pretendidos pelas partes, salvo se alguma
norma cogente for violada.” O equilibrio do negécio é o definido pelas partes.® O juizo a
respeito de sua conveniéncia responde a critérios contingentes. No futuro, a decisio da
parte pode se revelar mais ou menos adequada. Nada disso, todavia, importa a definigao
da disciplina da relagdo juridica. Ninguém pode retroceder de um contrato simplesmen-
te porque o resultado nio lhe foi favoravel. Raciocinar de maneira diversa priva de for¢a
vinculante os negdcios juridicos, o que nao pode ser sustentado com seriedade.

O principio, portanto, é bastante simples: pacta sunt servanda. Os pactos devem ser
cumpridos. A evolugdo dos fatos pode nao corresponder as expectativas das partes, sem
que isso autorize o Poder Judicidrio a intervir no dominio do pactuado. Nenhuma pessoa
familiarizada com a economia de mercado desconhece que as vantagens perseguidas com
o contrato podem ser auferidas no todo ou apenas em parte. A compra de um imével a
prestagOes, por exemplo, pode se revelar mais ou menos lucrativa, conforme seja ou ndo
construida certa rodovia nas redondezas. Analogamente, a contratagao de um conhecido
musico para um espetaculo planejado a céu aberto pode ser mais ou menos bem-sucedida
se, como esperado, a noite for estrelada ou se, ao contrario do previsto, chover.

No limite, as proje¢des que justificaram a decisao de contratar podem se mostrar
falhas, a ponto de o ganho pretendido se transformar em prejuizo. Seria o caso de uma
empreitada pactuada para construir determinado centro comercial que, malgrado os
esforcos de ambas as partes, ndo atrai o publico esperado. De um lado, a empreiteira
perde por nada ter a receber com a cldusula que atrelou parte dos pagamentos 2 su-
peracao de certa receita pelo centro comercial. De outro, o dono da obra perde por ter
que pagar pela construgao, sem que, entretanto, tenha auferido os lucros que projeta-
ra. Semelhante situagao, contudo, ndo é o bastante para eximir as partes de suas res-
ponsabilidades. O empreiteiro ndo pode deixar de construir, nem o dono da obra de
efetuar o pagamento correspondente.

Para empregar uma imagem cara aos juristas, pode-se afirmar que a verificacao dos
riscos ¢ conforme a fisiologia do contrato. Nao d4 margem, portanto, a interven¢ao do
Poder Judicidrio no dominio do pactuado. Contratos que se protraem no tempo envol-
vem maiores riscos. Cabe a quem pretende celebrar tais negdcios sopesa-los. A experién-

¢ Cf. REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil. So Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 266.

7 Cf. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negoécio juridico e declara¢do negocial: no¢Ges gerais e
formagdo da declaragdo negocial. Tese. Sdo Paulo, USP, 1986, p. 25-27.

§ Cf. VILLELA, Jodo Baptista. Equilibrio do contrato: os niimeros e a vontade. RT 900:97.
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cia ndo da noticia da existéncia de litigio instaurado para dividir os proveitos decorrentes
da verificagdo do risco contratualmente previsto. Nao é dificil supor o motivo. O contra-
tante reputa legitimo o seu ganho, tendo em vista o risco assumido. A coeréncia exige
que nao lhe seja facultado proceder diversamente, caso o resultado ndo seja o esperado.
Nao é conforme ao direito tratar situagoes idénticas de maneira diferenciada.

O mais recente projeto europeu de unificagao do direito dos contratos, intitulado
Draft Common Frame of Reference, é bastante claro a respeito, ao dispor que, como regra, a
materializa¢ao dos riscos nao da margem a interven¢ao do Poder Judicidrio no dominio
do pactuado. Por sua clareza, aproveita transcrever a primeira parte do texto do dispo-
sitivo legal proposto:

“III. — 1:110: Variation or termination by court on a change of circumstances

(1) An obligation must be performed even if performance has become more
onerous, whether because the cost of performance has increased or because
the value of what is to be received in return has diminished.”

Nao deve causar surpresa, portanto, o fato de importantes ordenamentos juridicos,
frequentemente adotados entre ndés como parametro comparativo, nao admitirem que
a alteragao das circunstancias possa poér em discussdo o avengado entre as partes. O
exemplo mais candente é o do direito francés, secundado, no particular, pela Bélgica e
por Luxemburgo. O direito inglés também é bastante refratario a conferir relevincia aos
fatos supervenientes que nao tornem impossivel a prestagdo, embora a leitura de certos
julgados revele existir alguma margem para mitigar o rigor com que é historicamente
aplicado o principio da intangibilidade do vinculo contratual.’

A autonomia privada, base do direito contratual, é secundada pela legislagdo bra-
sileira. Nao se chega, entretanto, ao extremo do direito francés. De acordo com o re-
gramento patrio, admite-se a interven¢ao no dominio do pactuado em casos excep-
cionais. Segundo os arts. 317 e 478 do Cddigo Civil, o teor dos contratos de execugio
diferida ou de duragao somente pode ser legalmente discutido se a sua celebragio
sobrevierem acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis que ponham em xeque 0
equilibrio contratual, a ponto de tornar excessivamente onerosa a execu¢ao da presta-
¢30 a cargo de uma das partes.

Nao € essa a ocasiao para rememorar o regramento basico da altera¢io das circuns-
tancias, tema préprio as obras de cunho didatico.’® O ponto, agora, é outro. Recordada
a importancia do pacta sunt servanda e evidenciado o carater excepcional da intervengao
no dominio contratual, cumpre examinar mais de perto quais fatos podem desencadear
a reagdo do ordenamento juridico contra o avengado.

A solugao, segundo se sustenta, reside em conferir maior importdncia a definigdo
dos riscos préprios ao contrato celebrado. A sua devida considera¢ao minora as difi-

° Cf. BAR, Christian von; CLIVE, Eric. Principles, definitions and model rules of European private law.
Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full edition. Munich: Sellier, 2009. v. I, p. 718.

10 Cf. ZANETT], Cristiano de Sousa. Resolugdo e revisdo por onerosidade excessiva. In: MORRIS, Amanda
Zoe; BARROSO, Lucas de Abreu (Coord.). Direito dos contratos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
217-227, com indicag¢do de bibliografia a propdsito.
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culdades as quais o intérprete se encontra submetido, toda vez em que se depara com
litigio instaurado para discutir a relevancia dos impactos causados pelos fatos superve-
nientes a conclusao do negoécio.

3 Aregra

Preocupada em conferir a devida interpretacao aos dispositivos do Cédigo Civil, a
doutrina tem se esforcado para definir quais sdo os fatos que justificam a revisao ou re-
solucdo da relagao juridica contratual por forca da onerosidade excessiva. Sao diversas
as tentativas de formular exemplos que, sem causar surpresa, ecoam as tradicionais hi-
poteses de caso fortuito ou for¢a maior, como os raios e terremotos.

N3o se pode objetar contra tal esforco. Afinal, nao foi por acaso que os juristas ro-
manos criaram a exclusdo da responsabilidade diante do que chamavam de casus ou vis
maior.!! Acredita-se, porém, ser possivel agregar precisio aos estudos, mediante a devi-
da considerag¢ao do risco contratual. De maneira bastante simples, pode-se afirmar que
a materializagdo dos riscos contratuais nao d4 margem para que o Poder Judicidrio in-
tervenha naquilo que foi convencionalmente definido pelas partes.

Seguramente teria andado melhor o legislador brasileiro se tivesse incorporado a
segunda parte do art. 1.467 do Cédigo Civil italiano, cujo texto é bastante claro ao ex-
cluir a possibilidade de interven¢ao no dominio contratual, se os fatos supervenientes
forem abrangidos pelo risco proprio ao negocio. Por sua importancia, convém transcre-
ver o texto legal:

“Art. 1.467. [...]. La risoluzione non puo essere domandata se la sopravve-
nuta onerosita rientra nell’alea normale del contratto.”

A remissao ao direito italiano ndo é fortuita. A simples leitura do regramento penin-
sular é o suficiente para se perceber que seus termos foram a fonte de inspira¢do mais
proxima do legislador brasileiro. Naturalmente, o intérprete é tentado a concluir que a
exclusdo de parte do regramento adotado como modelo deve ser compreendida como re-
cusa a apropria¢do da regra. Trata-se, todavia, de raciocinio apressado. A doutrina italiana
ndo hesita em reconhecer que a devida consideragio dos riscos pactuados é essencial para
definir quais fatos efetivamente podem ser considerados como extraordinarios e imprevi-
siveis e, portanto, passiveis de romper o equilibrio pactuado entre as partes.'? '

\
A disciplina prevista no Draft Common Frame of Reference deve ser interpretada no
mesmo sentido, conforme evidencia a transcri¢ao da parte final do dispositivo que dis-
ciplina a alteragdo das circunstancias superveniente a conclusao do contrato:

I Cf. BURDESE, Alberto. Manuale..., op. cit., p. 602-603.

2 Cf. BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. Milano: Giuffré, 1994. v. V, p. 396; ROPPO, Vincenzo. 1l
contratto, op. cit., p. 1026; SACCO, Rodolfo; DE NOVA, Giorgio. Il contratto. 3. ed. Milano: UTET, 2004, t.
II, p. 710. O texto tomado em consideragdo é da autoria do primeiro autor, conforme evidencia a divisdo dos
trabalhos que figura no inicio da obra.
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“IIL - 1:110: Variation or termination by court on a change of circumstances

[.]

(2) If, however, performance of a contractual obligation or of an obligation
arising from a unilateral juridical act becomes so onerous of an exceptional
change of circumstances that it would be manifestly unjust to hold the deb-
tor to the obligation a court may:

(a) vary the obligation in order to make it reasonable and equitable in the
new circumstances or

(b) terminate the obligation at a date and on terms to be determined by the
court.

(3) Paragraph (2) applies only if:

(a) the change of circumstances occurred after the time when the obligation
was incurred;

(b) the debtor did not at that time take into account, and could not reaso-
nably be expected to have taken into account, the possibility or scale of that
change of circumstances;

(c) the debtor did not assume, and cannot reasonably be regarded as having
assumed, the risk of that change of circumstances; and

(d) the debtor has attempted, reasonably and in good faith, to achieve by
negotiation a reasonable and equitable adjustment of the terms regulating
the obligation.”

Corretamente, portanto, os estudiosos presentes a IV Jornada de Direito Civil, pro-
movida pelo Centro de Estudos Judiciarios, do Conselho da Justi¢a Federal, em 2006,
aprovaram enunciado destinado a evidenciar que a materializagdo dos riscos préprios
ao contrato n3o pode dar margem a intervengao judicial.”® Sua verificagdo, portanto, é
reputada conforme o espirito do contrato e nao permite que a parte ponha em discussdo
os termos pactuados, conforme, inclusive, reconhece a recente doutrina.'*

No ambiente concorrencial, os pregos tendem a variar proporcionalmente a exten-
sao do risco assumido. Maior o risco, maior o proveito. Curiosamente, no entanto, o0s
tribunais costumam adotar esse raciocinio apenas para conferir carater objetivo a res-

' 4

3 Trata-se do Enunciado 366, cujo teor é o seguinte: “Art. 478. O fato extraordindrio e imprevisivel causador
da onerosidade excessiva é aquele que nao esta coberto objetivamente pelos riscos préprios da contrata¢ao.”

* Cf. MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao novo Cédigo Civil. In: Do direito das obrigag¢oes. Do
adimplemento e da extingdo das obrigagdes. Rio de Janeiro, Forense, 2006. v. V, p. 306-310; ASSIS, Araken de;
ANDRADE, Ronaldo Alves de; ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Comentarios ao Cédigo Civil brasileiro. In:
Do direito das obrigag¢des. Rio de Janeiro, Forense, 2007, v. 5, p. 722-723. O texto tomado em consideragio é
da autoria do primeiro autor, conforme evidencia a divisdo dos trabalhos que figura no inicio da obra; LOPEZ,
Teresa Ancona. Principios contratuais; DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Onerosidade excessiva e
revisdo contratual no direito privado brasileiro, ambas in FERNANDES, Wanderley (Coord.). Fundamentos
e principios dos contratos empresariais. So Paulo: Saraiva, 2007. p. 32-37 e 363-364, respectivamente;
VILLELA, Jodo Baptista. Equilibrio do contrato: os nimeros e a vontade, in RT 900:108/109.
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ponsabilidade por dano causado no exercicio de certa atividade lucrativa.’®* Nao o em-
pregam com a mesma frequéncia, todavia, para esclarecer que os prejuizos contratuais
também podem ser simples decorréncia do cumprimento do pactuado. A legalidade do
negdcio nao estd condicionada a gera¢do de vantagens para todas as partes. A materia-
lizagao dos riscos pode se revelar benéfica para ambas, para apenas uma e, excepcional-
mente, para nenhuma delas.

Por mais cautelosas e bem assessoradas que sejam as partes, podem, todavia, so-
brevir fatos absolutamente estranhos aos riscos contratados. Tais acontecimentos po-
dem ser relevantes, a ponto de porem em perigo o equilibrio inicialmente pactuado pe-
las partes. Somente aqueles que extrapolam o risco pactuado ddo margem a intervengao
judicial no dominio do pactuado. Precisamente por isso, a legislagao brasileira a condi-
ciona a ocorréncia de fatos que qualifica como extraordindrios e imprevisiveis. Sua defi-
nicdo depende, pois, do exame do contrato concretamente celebrado. Afinal de contas,
o0 negocio juridico nunca existe em abstrato, como esclarecido pela doutrina.'®

Tal afirmacio deve ser bem entendida. A atenta consideragio ao risco, necessaria
a defini¢dao dos fatos extraordinarios e imprevisiveis, nao limita a andlise ao mero ca-
suismo. Nao é proprio de um estudo doutrinario asseverar que tudo depende do caso
concreto. Para tanto, bastaria consultar o observador atento que se prestasse a acom-
panhar uma sessao de julgamento junto a uma de nossas Cortes: nao lhe seria dificil
perceber que a aplicagdo do direito sempre recai sobre os fatos. Sem descurar das pe-
culiaridades que possam se fazer presentes, convém ir mais adiante. Em particular,
aproveita a devida percep¢ao do problema oferecer critérios interpretativos, destina-
dos a precisar a extensao do risco.

4 Critérios
4.1 Natureza do contrato

No curso dos séculos, ndo foram poucas as operagbes econdmicas que ganharam
estabilidade por atender T anseios recorrentes da sociedade. Diversos contratos pratica-
dos até hoje datam do direito romano. Tanto os contratos reais, como 0s consensuais,
ja existiam em Roma. Naquele tempo, os cidadaos celebravam mutuos, depésitos, co-
modatos, compras e vendas, locagdes, mandatos e constituiam sociedades para atmglr
objetivos que ainda hoje continuam a ser perseguidos.

Os tipos contratuais, como sao qualificados pela doutrina, se prestam a oferecer um
modelo juridico para disciplinar dada opera¢ao econémica. Sua natureza é bem conhe-
cida e é definida pelo que a doutrina costuma qualificar como “elementos categoriais

15

Cf,, a titulo ilustrativo, REsp 1.093.617-PE, 42 Turma, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, j. 17.3.2009;
REsp 896.568-CE, 42 Turma, Rel. p/acérdao Min. Luis Felipe Salomao, j. 19.5.2009, ambos colhidos no sitio
<www.stj.jus.br> em 29.4.2011.

6 Cf. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 35.
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inderrogaveis do negdcio”.!” Embora essa pretensao nem sempre seja atingida, cada tipo
serve, em principio, para disciplinar uma operagao econdmica precisa. A diversidade da
operacao tende a determinar, pois, o tipo contratual a ser empregado.

O mandato, por exemplo, é um contrato que nio expde as partes a um risco especial-
mente elevado. Do ponto de vista do mandatario, a execug¢ao da representagao é o bastan-
te para lhe conferir o direito de ser reembolsado pelas despesas incorridas e, se houver
clausula nesse sentido, receber certa remuneragdo. Diversamente, a empreitada a prego
fixo submete o empreiteiro a risco consideravel, pois o lucro almejado dependera direta-
mente da precisao dos seus calculos quanto aos custos necessarios a confecgao da obra. O
risco pode ser ainda maior se a opgao for a de construir para depois comercializar.'®

De maneira coerente, os lucros almeJados sdo diversos. Certamente a empreitada
pode proporcionar ganhos muito mais significativos que o mandato. Nao por acaso,
todo cidadio informado sabe de cor o nome das principais empreiteiras que atuam
no Brasil. Ninguém, entretanto, chega as paginas dos jornais que se dedicam a econo-
mia simplesmente por figurar como mandatario. Razdes analogas evidenciam por que
os imoveis comprados na planta custam menos do que aqueles que ja se encontram
prontos. Em todos esses casos, a diferenca de proveitos almejados varia proporcional-
mente ao risco assumido.

Os exemplos podem se multiplicar. A distribui¢do, por reclamar a aquisi¢ao da
mercadoria para posterior revenda, é mais arriscada que a representacdo comercial g,
por isso, confere lucros mais vantajosos. Como ensina a doutrina, pode haver discrepan-
cia de risco inclusive no interior de um mesmo tipo contratual. A empreitada simples é
por definicio menos arriscada do que a mista, por meio da qual o empreiteiro se obriga
a prestar servi¢os e fornecer os materiais necessarios a consecu¢ao da obra.' Do mesmo
modo, comprar uma safra que ainda nao existe é muito mais arriscado do que adquirir
graos que ja se encontram em certo armazém geral. b

A mera enuncia¢ao de alguns casos evidencia a importancia de que se reveste a
consideragdo do tipo contratual para precisar os riscos envolvidos. De maneira bastante
direta, talvez 6bvia, pode-se concluir que quanto maior for o risco préprio ao tipo con-
tratual, menor sera a chance de se por em discussao os termos do pactuado por conta
de eventos alegadamente extraordindrios e imprevisiveis. Trata-se de uma regra inter-
pretativa, cuja consideragdo aproveita grandemente ao exame dos casos concretos, sem
prejuizo, naturalmente, da atenta consideracio de suas respectivas particularidades.

4.2 Conjuntura de mercado

Todo contrato é celebrado em dado contexto. Nao é prudente ignora-lo, sobretudo
quando o que se tem em vista € extremar os riscos proprios ao pactuado daqueles que

17 Cf. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio juridico: existéncia, validade e eficécia, cit., p. 35-3%
8 Cf. SACCO, Rodolfo; DE NOVA, Giorgio. Il contratto, cit., p. 715. >

19 Cf. ASSIS, Araken de; ANDRADE, Ronaldo Alves de; ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Comentémm
cit., p. 722-723. o
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inderrogaveis do negdcio”.'” Embora essa pretensao nem sempre seja atingida, cada tipe
serve, em principio, para disciplinar uma operagao econdmica precisa. A diversidade da
operacao tende a determinar, pois, o tipo contratual a ser empregado. o

O mandato, por exemplo, € um contrato que nao expoe as partes a um risco especk
mente elevado. Do ponto de vista do mandatario, a execugdo da representacio é o bas
te para lhe conferir o direito de ser reembolsado pelas despesas incorridas e, se houw
clausula nesse sentido, receber certa remuneragdo. Diversamente, a empreitada a prego
fixo submete o empreiteiro a risco consideravel, pois o lucro alme]ado dependera dire
mente da precisao dos seus calculos quanto aos custos necessarios a confec¢ao da obra.
risco pode ser ainda maior se a op¢ao for a de construir para depois comercializar.'®

De maneira coerente, os lucros almejados sao diversos. Certamente a empreitada
pode proporcionar ganhos muito mais significativos que o mandato. N3o por aca
todo cidadao informado sabe de cor o nome das principais empreiteiras que atuam
no Brasil. Ninguém, entretanto, chega as paginas dos jornais que se dedicam a econo-
mia simplesmente por figurar como mandatdrio. Razdes andlogas evidenciam por q
os imoveis comprados na planta custam menos do que aqueles que ja se encontram
prontos. Em todos esses casos, a diferenca de proveitos almejados varia proporcional-
mente ao risco assumido.

Os exemplos podem se multiplicar. A distribui¢do, por reclamar a aquisi¢ao
mercadoria para posterior revenda, é mais arriscada que a representa¢ao comercial
por isso, confere lucros mais vantajosos. Como ensina a doutrina, pode haver discrepé -
cia de risco inclusive no interior de um mesmo tipo contratual. A empreitada simpl
por definicdo menos arriscada do que a mista, por meio da qual o empreiteiro se obriga
a prestar servicos e fornecer os materiais necessarios a consecucio da obra.!* Do mesmo
modo, comprar uma safra que ainda nao existe é muito mais arriscado do que adquirir
graos que ja se encontram em certo armazém geral. 3

A mera enuncia¢ao de alguns casos evidencia a impgrtancia de que se reveste a
consideragao do tipo contratual para precisar os riscos envolvidos. De maneira bastante
direta, talvez 6bvia, pode-se concluir que quanto maior for o risco préprio ao tipo con-
tratual, menor sera a chance de se por em discussao os termos do pactuado por conta
de eventos alegadamente extraordinérios e imprevisiveis. Trata-se de uma regra inter-
pretatlva cuja consideragao aproveita grandemente ao exame dos casos concretos, sem
prejuizo, naturalmente, da atenta considera¢io de suas respectivas particularidades. ‘5

4.2 Conjuntura de mercado

Todo contrato é celebrado em dado contexto. Nao é prudente ignora-lo, sobretudo
quando o que se tem em vista é extremar os riscos proprios ao pactuado daqueles que

17 Cf. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio juridico: existéncia, validade e eficicia, cit., p. 35- Sﬁr
18 Cf. SACCO, Rodolfo; DE NOVA, Giorgio. Il contratto, cit., p. 715.

19 Cf. ASSIS, Araken de; ANDRADE, Ronaldo Alves de; ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Comenténos,
cit., p. 722-723.
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lhe s3o estranhos. Seu emprego como critério interpretativo é defendido tanto pela dou-
trina italiana,® quanto pela brasileira.?!

A regra, bastante simples, é de que ha menor margem para verificacao de fatos ex-
traordinarios e imprevisiveis se o contrato for celebrado em um mercado habituado a
oscilagdes frequentes. Por 6bvio, os contratos de compra e venda a prazo sao diversos,
conforme sejam celebrados entre vizinhos ou na bolsa de valores. Pela mesma razao, os
contratos celebrados durante periodo de estabilidade econémica nao se confundem com
aqueles concluidos em momento de crise.

Nao s3o raras, alids, as ocasides em que os negbcios celebrados na bolsa tém como
justificativa precisamente a oscilagao de valores em certo periodo. O contrato de swap é
um bom exemplo, por consistir em negocio essencialmente destinado a conferir vanta-
gens a parte que tiver previsto corretamente a variagao cambial em determinado perio-
do. As opg¢des de compra e venda de acoes seguem logica semelhante. A vantagem de-
corrente da operagao dependera sobremaneira da evolug¢ao do prego do valor mobiliario
no periodo contratado.

Os contratos celebrados em ambientes caracterizados pelo risco muito dificilmente
poderdo ser discutidos judicialmente por conta de excessiva onerosidade superveniente.
Nessa hipotese, nao € facil caracterizar a alteragao das circunstancias como extraordina-
ria e imprevisivel, dada a extensao do risco assumido, conforme, inclusive, ja foi decidi-
do pela jurisprudéncia brasileira.?> Diversamente, os contratos pactuados em ambientes
econdmicos marcados pela estabilidade estdo mais sujeitos a ruptura do equilibrio ini-
cialmente acordado por conta de fatos supervenientes.

4.3 Qualificagcao das partes

O direito brasileiro trata de maneira bastante diversa os contratos, segundo o negé-
cio seja concluido em carater profissional ou episddico. Nas relacdes em que hé, de um
lado, um profissional e, de outro, um destinatario final de produtos ou servi¢os, incide
o0 Codigo de Defesa do Consumidor.

O Superior Tribunal de Justiga, por vezes, estende sua aplicagdo a relagdes pro-
fissionais pautadas por forte disparidade de forcas. Sem razao, entretanto. No direi-
to brasileiro, ha regra especifica para os chamados contratos civis por adesdo, cuja
devida observincia permite julgar os casos de acordo com critério mais adequado e
conforme a finalidade da legislagdo. O dispositivo que vem sendo negligenciado pela
jurisprudéncia é o art. 424 do Cddigo Civil. Sua considera¢do em muito aproveitaria

» Cf. ROPPO, Vincenzo. Il contratto, cit., p. 1024.

2 Cf. MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios, cit., p. 308; ASSIS, Araken de; ANDRADE, Ronaldo Alves
de; ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Comentdrios, cit., p. 723.

% Cf. REsp 849.228-GO, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 3.8.2010; REsp 858.785-GO, 32 Turma,
Rel. p/ acérdao Min. Nancy Andrighi, j. 8.6.2010; Resp 977.007-GO, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
24.11.2009, todos colhidos no sitio <www.stj.jus.br> em 6.5.2011.
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ao aprimoramento dos julgamentos, pois carece de fundamento tratar profissionais
como se fossem meros consumidores.

O sentido e os limites da intervenc¢do nos contratos civis por adesio foi explorado
em obra monografica.?® Sua men¢ao nesse espaco somente tem lugar para esclarecer
que a qualidade das partes importa grandemente para o direito brasileiro. Quem con-
trata em carater profissional tem tratamento legal diverso de quem o faz apenas para
suprir suas principais necessidades.

Nos contratos celebrados entre profissionais e destinatarios finais de produtos
ou servicos, sao nulas todas as clausulas pactuadas em violagdo ao previsto no art.
51 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Nos contratos civis, se houver efetiva dis-
paridade de poder contratual, a ponto de o negécio ser concluido por adesio, sio
nulas todas as clausulas que impliquem rentncia antecipada a direito do aderente,
segundo preceitua o art. 424 do Codigo Civil. A possibilidade de declarar nulas da-
das clausulas, seja por se tratar de contrato de consumo, seja por se tratar de con-
trato civil por adesdo, nao ¢, entretanto, a inica consequéncia que pode ser extraida
da peculiar situagao da parte.

Em acréscimo, sua devida qualificacdo também importa para definir a extensao
dos riscos assumidos, sempre que o contrato nio seja claro a propdsito, conforme
defendido pela recente doutrina italiana** e pelos estudiosos que redigiram o Draft
Common Frame of Reference.?® Os riscos que podem ser legitimamente previstos por
dois vizinhos que contratam uma locagio sio diversos daqueles que podem ser per-
cebidos pelas partes engajadas nesse mesmo tipo contratual, se o respectivo propd-
sito for o de ceder certo espaco para a instalacio de uma importante fabrica, contra
o pagamento de dada remuneragao.

A diversa qualificacdo pode ainda ser decisiva para precisar os riscos proprios a
dado negécio celebrado entre profissionais de diversas areas. O empreiteiro experiente
tende a assumir a maior parte dos riscos relativos a execuc¢io de certa obra contratada
por uma pequena empresa. A parti¢ao dos riscos pode sef bastante diversa, contudo, se
o dono da obra for uma grande empresa e contar com o que se chama na pratica de en-
genharia do proprietdrio, ou, para recuperar a expressao de matriz saxonica, owner’s en-
gineering. A presenca de especialistas em ambos os lados permite, inclusive, internalizar
riscos mais expressivos e, como consequéncia, diminuir a margem para a ocorréncia de
fatos que possam ser qualificados como extraordinarios e imprevisiveis.

Nada disso permite perder de vista o principio. Nao ha espago para intervir no pac-
tuado, se restarem materializados os riscos contratualmente assumidos. O que se esta
a afirmar, apenas, é a possibilidade de considerar a qualificagdo das partes para definir o
risco préprio ao negdcio, conforme, inclusive, ja foi reconhecido pela doutrina brasilei-
ra.” Trata-se de aspecto que pode assumir relevancia decisiva. Como mostra a experién-

2 Cf. ZANETTI, Cristiano de Sousa. Direito contratual contemporineo: a liberdade contratual e sua
fragmentagdo. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 206-220 e 227-266.

2 Cf. MACARIO, Francesco. Le sopravvenienze. In: ROPPO, V. (Cur.). Trattado del contratto. Milano:
Giuffre, 2006. v. V, p. 644.

% Cf. BAR, Christian von; CLIVE, Eric. Principles, cit., p. 715.
% Cf. MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios, cit., p. 308.
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cia, 0 pactuado nem sempre tem em conta todos os fatos supervenientes e, por conse-
guinte, nada dispde sobre acontecimentos passiveis de minar o critério fundamental de
distribui¢ao das vantagens inicialmente esperadas com a celebragido do contrato.

4.4 Extensao temporal

A caracteristica dos contratos de execu¢ao diferida e de duragdo é seu prolonga-
mento no curso do tempo. Do ponto de vista classificatério, ndo é especialmente rele-
vante saber se tais contratos se prolongam por maior ou menor periodo. Para as partes
engajadas no negdcio, todavia, faz toda a diferenca definir se a relagdo contratual serd
observada por um, cinco ou dez anos.

No mercado brasileiro, sao diversos e importantes os contratos longevos. Nas obras
de maior porte, sao frequentes as empreitadas pactuadas por periodo superior a cinco
anos. O cumprimento de um compromisso de compra e venda, por sua vez, nao raro se
estende por mais de uma década. Contratos de distribuicao e de franquia bem sucedidos
chegam a viger por décadas.

Quanto maior a durag¢ao do negécio, maior serd o risco de sobrevirem fatos passi-
veis de causar impacto na sua economia. Consequentemente, a latitude de modificagbes
circunstanciais compreendidas no risco assumido com a respectiva celebragido passa a
ser mais extensa, do que naturalmente decorre a maior dificuldade em caracteriza-las
como extraordindrias e imprevisiveis. Tanto isso é verdade que o desequilibrio econé-
mico proporcionado por certo fato pode ser compensado no curso do contrato, por con-
ta de ulterior modificagao das circunstancias, sem que, consequentemente, haja espago
para interven¢ao do Poder Judiciario no dominio do pactuado.?

Pelo contrério, os contratos de curta dura¢io s3ao mais vulneraveis a alteracao das
circunstancias. Nao ha davida que certo mercado sofrera importantes oscila¢des ao lon-
go de uma década. Nao se pode dizer o mesmo, contudo, se o contrato for projetado
para viger por apenas alguns meses. Na primeira hipdtese, o impacto pode ser perfei-
tamente absorvido, sem que reste rompido o equilibrio inicialmente pactuado entre as
partes. Dificilmente isso ocorrera, entretanto, no segundo caso. A repentina e intensa
variagdo da inflagdo, por exemplo, pode ser mais ou menos importante, conforme o con-
trato esteja destinado a viger por poucas semanas ou por varios anos.

Salta aos olhos, assim, que a extensdo temporal do contrato interessa grande-
mente a defini¢do dos respectivos riscos. Maior a duragdo, maior o risco e menor a
chance de que os fatos supervenientes possam ser qualificados como extraordiné-
rios e imprevisiveis. Os contratos destinados a viger por menor extensio temporal,
por sua vez, encerram risco mais reduzido e, por conseguinte, sio mais sensiveis a
altera¢do das circunstancias.

7 Cf. ROPPO, Vincenzo. 1l contratto, cit., p. 1025.



466 Sociedade de Risco e Direito Privado * Lopez, Lemos e Rodrigues Junior

4.5 Especificidade dos fatos supervenientes

Quanto maior a especificidade do fato superveniente, menor a chance de enquadra-
-lo no risco pactuado.”® Todos sabem que havera guerras. Ninguém podia prever, entre-
tanto, a extensao das recentes revoltas nos paises arabes, como ja se esclareceu em con-
texto semelhante.” Trata-se de um evento singular e que, por isso mesmo, foi noticiado
com tanta intensidade pela imprensa. Com toda probabilidade, nio foram poucos 0s
contratos que sofreram as consequéncias da enérgica tomada de posigao verificada no
norte da Africa e no Oriente Médio.

Examinado o argumento por outro dngulo, pode-se afirmar que quanto mais fre-
quentes forem os fatos, menor sera a chance de serem caracterizados como extraor-
dindrios e imprevisiveis. Os acontecimentos rotineiros estdo compreendidos no risco
contratual e ndo permitem que o pactuado seja posto em discussao. Nao ha espago, por
exemplo, para que a parte se negue a cumprir um compromisso de compra e venda cele-
brado pelo prazo de 20 anos simplesmente porque passou a ser vantajoso adquirir outro
apartamento no mesmo edificio. As flutuagdes do mercado imobilirio sdo corriqueiras
e ndo bastam a questionar o aven¢ado.

Por outro lado, ninguém duvida que a erupgao do vulcao situado na geleira Eyja-
fjallajokull, na Islandia, tenha sido um fato extraordindrio e imprevisivel. Suas cinzas
criaram fundado embarago ao trafego aéreo na Europa nos meses de abril e maio de
2010. Nao é dificil supor que semelhante acontecimento tenha criado problemas a ex-
pressivo numero de contratos. Segundo a International Air Transport Association, 0 pre-
juizos somaram aproximadamente US$ 200 milhdes por dia de interrupg¢ao do trafego
aéreo.’® Maior a especificidade, maior a chance de se tratar de um evento extraordinario
e imprevisivel, a ponto de permitir a intervencao judicial no dominio do pactuado.

|

5 Conclusao

O dominio dos contratos é marcado pelo risco. Trata-se de uma consequéncia do re-
conhecimento da autonomia privada. A afirmagdo se mostra especialmente apropriada
para os negocios concluidos em um ambiente concorrencial. Mesmo a simples aquisi¢ao
de um refrigerante encerra algum risco. Afinal de contas, nada garante ao adquirente que
ndo seja possivel encontrar produto idéntico a um prego mais baixo na proxima esquina.

A materializagdo dos riscos, contudo, ganha efetiva importancia quando se tém
presentes os contratos de execugao diferida e de duragdo. Seu prolongamento no tem-
po submete o pactuado a diversos fatos que podem incrementar ou diminuir os ganhos
projetados com a celebragdo do negécio. O equilibrio do negdcio é ditado pelo interesse
das partes. Da mesma forma que o contratante nio é obrigado a partilhar as vantagens
que obtém, se a materializagao do risco o favoreceu, nao pode pleitear a altera¢do do
pactuado, simplesmente porque, ao contrario, foi o outro que dela se beneficiou.

2. Cf. MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios, cit., p. 308.
2 Cf. ROPPO,Vincenzo. Il contratto, cit., p. 1025-1026.

30 Cf. <http://en.wikipedia.org>, ricamente documentado com matérias jornalisticas de diversas partes do

mundo. O sitio foi consultado em 3 maio 2011.
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Pacta sunt servanda € o principio fulcral do direito dos contratos. A simples verificacao
do risco contratual ndo da margem a intervengao no pactuado. O raciocinio diverso nao re-
siste a um escrutinio mais profundo, pois nao € possivel reconhecer a liberdade de escolha,
caracteristica do direito contratual, e, 20 mesmo tempo, negar seu carater vinculante. Liber-
dade e responsabilidade sdo faces de uma mesma moeda na sociedade de direito privado.

Excepcionalmente, contudo, sobrevém fatos absolutamente estranhos a alea con-
tratada. Nessas hipéteses, a reagdo do ordenamento juridico é de rigor, para que seja
preservado o equilibrio inicialmente acordado ou, alternativamente, posto fim a relagao
juridica contratual. O Cédigo Civil é criterioso a propdsito, pois somente permite que o
pactuado seja posto em discussao se a prestacao de uma das partes se tornar excessiva-
mente onerosa, gragas a fatos extraordindrios e imprevisiveis.

Tendo em vista que a legislagdao ndo oferece indicagdes para precisar quais sao os fa-
tos que merecem essa qualificagdo, cumpre a doutrina indicar alguns critérios que per-
mitam identifica-los. Para tanto, aproveita considerar a extensao do risco efetivamente
assumido pelas partes. No mais das vezes, a simples leitura das estipulages contratuais
é suficiente para tanto. No siléncio do contrato, ao menos cinco fatores podem ser con-
siderados, a saber: a natureza do negocio; a conjuntura de mercado; a qualificagao das
partes; a extensao temporal do contrato e a especificidade do fato superveniente.

Os dados que podem ser extraidos a partir desses elementos nao sao negligencia-
veis. O contrato de compra e venda de coisa futura é mais arriscado do que o de coisa
presente e, como consequéncia, confere menos margem para a ocorréncia de fatos ex-
traordinarios e imprevisiveis. A oscilagao cambial, pressuposto do swap, pode por fim ao
equilibrio da compra e venda a prestagoes de certo bem. O contrato de locagao conclui-
do entre dois vizinhos esta seguramente mais sujeito a circunstancias imponderaveis do
que uma empreitada pactuada entre uma grande empreiteira e uma importante empresa
que, inclusive, é assessorada no acompanhamento da obra por engenheiros altamente
preparados. A alteragdo das circunstancias pode ser conforme ao risco de um contrato
de distribui¢do com vigéncia decenal. Os mesmos fatos, porém, podem por em risco a
relagdo entre as prestagdes de outro contrato de distribui¢ao, celebrado por apenas um
ano. A ocorréncia de uma breve paralisagao pode ser considerada rotineira. Nao se deve
confundi-la, porém, com uma greve geral, de prolongada duragao. Caso o contrato seja
claro, os critérios interpretativos serao de pouca relevancia. Sua considerag¢ao, contudo,
pode ser decisiva para estremar o justo pleito de adequagdo ou extingdo da relagao juri-
dica de um mero comportamento oportunista.

Nao ha contrato sem liberdade. Nao ha liberdade sem responsabilidade. Para bem
apreciar os litigios contratuais, é imprescindivel estremar os riscos que sao conformes
a fisiologia do negécio daqueles efetivamente patoldgicos. O remédio somente deve ser
ministrado em caso de doenga.’! Quem age de maneira responsavel e coerente nao pode
ser punido pelo direito. A interven¢ao judicial legitimada pelos arts. 317 e 478 do Cédi-
go Civil corrige ou suprime o desequilibrio gerado por fatos estranhos ao risco contra-
tual. Nio serve, entretanto, para que se contrate no lugar das partes, a fim de partilhar,
posteriormente, as consequéncias da verificacao do risco do negdcio.

3 Cf. VILLELA, Joao Baptista. Equilibrio do contrato: os niimeros e a vontade. In: RT 900:105.
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