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RESUMO

O presente Trabalho de Fim de Curso traz uma abordagem principioldgica dos contratos,
versando, exactamente, sobre o principio do equilibrio contratual ou da equivaléncia das
prestagdes, como alguns autores preferem designar. O mesmo colima analisar se, nos contratos
comerciais afectados por excessiva onerosidade, as partes teriam um dever de renegociar o
contrato com vista a retornar para uma posicao saudavel de equilibrio. O contrato pressupde
uma certa estabilidade, sem a qual se desvirtua e pode ter esgotada ou anulada a respetiva forca
obrigatoria. O trabalho parte do facto de que o contrato ndo ¢ uma realidade estatica, mas
dindmica e, nesse dinamismo, que tem mais influéncia nos contratos comerciais por muito
dependerem das condigdes sdcio-econdomicas em que se irradiam os seus efeitos, estas por sua
vez instaveis, pode ocorrer que, a época da execug¢ao do contrato, as circunstancias que se
verificam sejam distintas daquelas que influenciaram a vontade das partes a contratar e que,
ainda, objectivamente, impliquem agravamento da posi¢ao contratual de uma das partes. A
renegociagdo do contrato quando se verifica uma alteragdo de circunstancias que determina uma
excessiva onerosidade para uma das partes ¢ o que recomenda o principio do equilibrio
contratual e, como tal, vetor fundamental da interpretacdo, integragdo e processualizagcdo do
contrato, arrisca-se aqui dizer que se trata de uma imposic¢ao, visando, além de garantir a
continuidade da relagdo contratual, atender a imposi¢des de ordem suprema do ordenamento,
as de justica contratual. Ver-se-4 que o dever de renegociar funda-se em dois principios que
estdo em conjugacgdo: o principio do equilibrio que identifica a situa¢do de injustica e exige a
recuperagdo do equilibrio, e o principio da boa fé que exige, antes de mais, a colaboracdo das

partes nessa recuperagao do equilibrio.

Palavras-chave: Contratos comerciais; Principios dos contratos; Equilibrio Contratual;

Alteracdo de circunstancias; Boa f¢é; dever de renegociagdo.



ABSTRACT

This term paper takes a principle-based approach to contracts, dealing precisely with the
principle of contractual equilibrium or equivalence of benefits, as some authors prefer to call it.
It aims to analyze whether, in commercial contracts affected by excessive onerousness, the
parties have a duty to renegotiate the contract in order to return to a healthy position of balance.
The contract presupposes a certain stability, without which it becomes distorted and its binding
force can be exhausted or annulled. The monograph starts from the fact that a contract is not a
static reality, but a dynamic one, and in this dynamism, which has a greater influence on
commercial contracts because of their dependence on the socio-economic conditions in which
their effects radiate, which in turn are unstable, it can happen that, at the time of the contract's
execution, the circumstances are different from those that influenced the will of the parties to
contract and that, objectively, they also imply a worsening of the contractual position of one of
the parties. The renegotiation of the contract when there is a change in circumstances that leads
to an excessive burden on one of the parties is recommended by the principle of contractual
equilibrium and, as such, is a fundamental vector for the interpretation, integration and
proceduralization of the contract, and here we risk saying that it is an imposition, aimed not
only at guaranteeing the continuity of the contractual relationship, but also at meeting the
supreme requirements of the legal system, those of contractual justice. It will be seen that the
duty to renegotiate is based on two principles that go hand in hand: the principle of equilibrium,
which identifies a situation of injustice and requires the equilibrium to be restored, and the
principle of good faith, which requires, first and foremost, the cooperation of the parties in this
restoration of equilibrium.

Keywords: Commercial contracts; Contract principles; Contractual equilibrium; Change of
circumstances; Good faith; Duty to renegotiate.
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INTRODUCAO

1. CONTEXTUALIZACAO

Conforme ensina Rubens Requido!, “o comércio é a atividade humana que pde em
circulagdo a riqueza produzida, aumentando-lhe a utilidade”. Para tanto, os sujeitos das
relagdes juridicas servem-se de contratos, instrumentos através dos quais, reciprocamente, as
partes criam direitos e obrigacdes, visando alcancar um certo objectivo, no caso dos contratos
comerciais, lucrar, conforme resulta do art. 4 in fine do Ccom.

Com o desiderato de lucrar, os contratos (comerciais) sdo celebrados para serem
cumpridos. E esta a vontade das partes que os celebram. Na teoria geral dos contratos, refere-
se a expressao pacta sunt servanda que firmou o principio da forca obrigatoria dos contratos,
mantendo-os rigidos, independentemente das vicissitudes que os afectassem, garantindo,
assim, que a autonomia da vontade e a liberdade de contratar oferecem alguma seguranga. E
neste sentido que o n.° 1 do art. 406 do CC estabelece que, “o contrato deve ser pontualmente
cumprido, e s6 pode modificar-se ou extinguir-se por muatuo consentimento dos contraentes ou
nos casos admitidos na lei”?.

Entretanto, na pratica verifica-se a ocorréncia de eventos incomuns, que tornam
impossivel a manutengao daquilo que tivera sido estabelecido pelas partes de um contrato,
criando uma necessidade de as mesmas adequarem as suas cladusulas as circunstancias da época
de execuc¢ao do contrato.

Para solucionar o problema da alteragdo superveniente das circunstancias no ambito
contratual, verificou-se varias constru¢des doutrinarias tentando flexibilizar o rigido principio
da forca obrigatdria dos contratos, em prol da manutengao/recuperagao do equilibrio contratual,
como a célebre clausula Rebus Sic Stantibus, a teoria da pressuposicao, a teoria da imprevisao,
a teoria da excessiva onerosidade e a teoria da base do negdcio juridico, esta ultima
desenvolvida por Oertman e, posteriormente, aprimorada por Larenz, conforme teremos a
oportunidade de abordar de forma mais ou menos profunda em capitulo proprio.

As referidas teorias sdo parte de um oceano de ideias que tentaram trazer uma solucao
para recuperar o equilibrio perdido por conta de ocorréncias supervenientes e inesperadas pelas
partes, tendo, algumas delas, em algum momento, alcangado o estatuto de solugdo legal e ndo

meramente ideia doutrindria.

11 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito comercial. 1* ed. Editora Saraiva. 2003. p. 7.
2 No mesmo sentido, Cf. art. 2.° do RJCC.



O presente trabalho subdivide-se em trés capitulos. Para o efeito, iniciaremos com uma
abordagem principiologica dos contratos (Capitulo I), adoptando a biparti¢ao dos principios
contratuais em cldssicos e modernos, comegando por falar dos principios tradicionais, a
autonomia privada, como condi¢do primordial para a existéncia de um contrato; a relatividade
dos efeitos do contrato, que os restringia as partes contratantes; e, a forga obrigatéria dos
contratos, exteriorizado sob a expressao pacta sunt servanda, que os manteve rigidos por muito
tempo, impossibilitando falar-se de renegociagcdo. Apods esta abordagem, ainda no mesmo
capitulo, falaremos dos principios modernos ou sociais, que, em suma, trazem uma vertente
que defende a flexibilizacdo daqueles primeiros, por imperativos de justi¢a social. Fala-se aqui
do principio da fungao social, que supera a concepgao individualista do contrato, reconhecendo
a sua relevancia no plano da colectividade; da boa fé, que impde deveres pré-juridicos, praeter
legem, ¢ de ordem moral e social, compelindo as partes a agir em colaboracdo e de modo
correto, honesto e leal; e, finalmente, referir-nos-emos ao principio do equilibrio contratual,
que nos ocupard em grande parte deste trabalho.

Feita esta abordagem dos principios, avangaremos para o segundo capitulo do presente
trabalho, em referéncia as teorias ja prenunciadas que se ocuparam da tematica do equilibrio
contratual e da renegocia¢do do contrato.

J4 no auge do presente trabalho (Capitulo III), abordar-se-4 o problema principal do
mesmo: Saber se se pode falar de um dever de renegociacdo do contrato que se tornou

excessivamente oneroso para uma das partes a luz do Direito Comercial mogambicano.

2. PROBLEMATIZACAO DO TEMA

Feita a contextualizacdo do presente trabalho, cumpre-nos, entdo, expor o problema
juridico cuja reflexdo originou o tema do mesmo. A base para a elaboragdo do presente trabalho
consiste em desenvolver o tema sobre a problematica da existéncia ou ndo de um dever de
renegociar o contrato afetado por um evento superveniente que altera as circunstancias
existentes a época da sua celebracao, tornando a sua execugdo excessivamente onerosa para
uma das partes.

Acontece que quando dois ou mais entes decidem celebrar um contrato (comercial),
fazem-no na expectativa de ocasionar certos efeitos juridicos reciprocamente harmonizaveis
entre si. Regra geral, a finalidade de um contrato comercial, na perspectiva do empresario, ¢
gerar o lucro. Esse desiderato pode ser retirado do préprio conteido do contrato, ainda que se

configure de forma implicita.



Entretanto, conforme ja se fez mengao, pode ocorrer que, na altura da execucao do
contrato nao existam as condi¢des necessarias para alcangar esse objectivo, relativamente a
uma das partes, quer porque o custo da sua prestacdo aumentou, quer porque o valor da
prestacdo que recebe diminuiu, ocasionado uma situacio de excessiva onerosidade®.

O problema que se coloca ¢ que perante esta situacdo a lei permite que a parte
desfavorecida solicite & sua contraparte a renegociacao do contrato, entretanto, a mesma lei
nada refere sobre a atitude a ser adoptada pela parte favorecida perante este pedido de
renegociacdo do contrato. Verifica-se, entdo, que a lei abandonou a parte desfavorecida a sorte
da complacéncia da sua contraparte. Nada nos diz a lei sobre como esse pedido de renegociacao

deve ser processado entre as partes e quais sao as implica¢des que desse pedido podem advir.

3. JUSTIFICATIVA DO TEMA

A iniciativa de abordar este tema justifica-se pela relevancia propria dos contratos
comerciais como instrumentos para a produgdo e circulacao de riquezas. Pelo seu caracter
dindmico, o contrato comercial pode ser afetado por ocorréncias que dificultam que uma das
partes se mantenha na relagdo contratual ou cumpra perfeitamente com as suas obrigagdes.

Porque na contratagdo mercantil, na maioria das vezes, as partes estdo mais
acostumadas ou preparadas a assumir riscos, ndo ¢ sua vontade a resolu¢do do contrato na
primeira percep¢ao de alteracdo de circunstancias, preconizando, antes, a renegociacdo do
contrato, na tentativa de restabelecer o equilibrio rompido, a0 mesmo tempo em que se mantém
a vontade das partes de continuar na rela¢do contratual e perspectivar futuros negocios. Assim,
o presente trabalho ir4 analisar e contribuir na tramita¢do dos casos de excessiva onerosidade,
o que justifica a sua relevancia.

Ainda, mostra-se pertinente o tema, tendo em vista a ndo muito antiga entrada em vigor
do DL n°® 3/2022, de 25 de Maio, que aprova o regime juridico dos contratos comerciais,
conhecido por significativas alteragcdes ao regime dos contratos regulado no anterior Codigo
Comercial, aprovado pelo DL n® 2/2005, de 27 de Dezembro, por influéncia da globalizagdo e
do comércio internacional, bem como:

As necessidades de harmonizar as disposi¢des sobre as obrigagdes e
contratos com outros regimes legais mais progressistas € mais amigos
da economia de mercado e do desenvolvimento ocorrido nos ultimos
anos, a adequacdo as tendéncias modernas do comércio internacional,

8 Cf. Art. 108 do RJCC.



assim como a necessidade de responder as exigéncias ditadas pela
integracdo no mercado regional e continental®.

Assim, o presente trabalho constitui uma oportunidade de analisar a posi¢ao do novo
regime juridico dos contratos comerciais relativamente a necessidade da manutencdo do
equilibrio nos contratos de natureza comercial.

Ademais, pelo facto de o principio do equilibrio contratual ser pouco abordado na
dogmatica juridica contratual, mormente na comunidade juridica mogambicana, o presente

trabalho podera ser um contributo as abordagens a este tema relativamente ao ordenamento

mogambicano que, no momento, € escasso.

4. DELIMITACAO DO TEMA

4.1. Delimitacao Substancial

Na vida do contrato, o principio do equilibrio aplica-se tanto no momento da
contratacdo, constrangendo a medida em que as partes podem acordar em prestagdes
desequilibradas, como também durante a execucao do contrato, viabilizando a reposi¢ao das
proporgdes iniciais (equilibradas) entretanto perdidas.

O presente trabalho focar-se-4 na aplicagdo do principio na fase da execucdo do contrato
(fala-se aqui de problemas relativos ao desequilibrio contratual superveniente), visando
responder se a parte que vé€ sua posicao excessivamente onerada pode ou ndo exigir novas
negociagoes e, por outro lado, qual conduta da contraparte € aceitavel face a legislagdo actual

pertinente.

4.2. Delimitaciao temporal
Em termos temporais, focar-se-a na manifestacdo e operacionaliza¢do do principio do
equilibrio na actualidade, em atencdo ao novo regime juridico dos contratos comerciais,
entretanto, o trabalho ocupard parte do seu desenvolvimento a histéria do principio através da

alusdo as teorias doutrindrias que visaram resolver o problema da equivaléncia das prestagoes.

4 Cf. Preambulo do DL n.° 3/2022, de 25 de Maio.



4.3. Delimita¢ao espacial

Espacialmente, o trabalho propde-se a analisar a manifestacdo do principio no Direito

Comercial mogambicano, compulsando o estabelecido no Regime Juridico Dos Contratos

Comerciais, entretanto, sem se abster do alicerce da doutrina civilistica e das teorias

internacionais que se ocuparam do assunto, assaz importantes para o tema.

5. OBJECTIVOS

5.1. Objectivo Geral

Em termos gerais, o presente trabalho visa perceber como o principio do equilibrio

contratual se manifesta no ordenamento juridico mocambicano a luz do Regime Juridico Dos

Contratos Comerciais.

5.2. Objectivos especificos

Em termos especificos, o trabalho visa:

Apurar se, a luz do Direito Comercial mogambicano, existe para as partes um
dever de renegociar o contrato quando o equilibrio das prestacdes é rompido;
Indagar qual comportamento das partes ¢ legalmente recomendavel quando se
constata um desequilibrio das prestagdes contratuais previamente acordadas;
Identificar a teoria internacional em que se baseia o principio do equilibrio no
ordenamento comercial patrio;

Analisar a figura da excessiva onerosidade no Direito Comercial
Mogambicano;

Apurar as implicagdes juridicas da violagao do dever de renegociar;
Contribuir para a solidificagdo do dever de renegociar os contratos comerciais
regidos pelo Direito mogcambicano que venham a ser afectados por excessiva

onerosidade.

6. METODOLOGIA
Segundo MARCONI e LAKATOS®, “o método ¢ o conjunto das atividades sistematicas

€ racionais que, com maior seguranga € economia, permite alcangar o objectivo -

S MARCONI, M. A., LAKATOS, E. M. Fundamentos de Metodologia Cientifica. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas.

2003. P. 82.



conhecimentos validos e verdadeiros - tragando o caminho a ser seguido, detetando erros e
auxiliando as decisdes do cientista”. As ciéncias sociais, nas quais se inclui o Direito,
empregam métodos especificos para a sua elaboracdo, dos quais passamos a mencionar os que

serdo utilizados no presente trabalho:

6.1. Métodos de abordagem

e Método indutivo — processo mental, mediante o qual se parte de dados particulares,
suficientemente constatados, e se infere dai uma verdade geral ou universal nao contida
nas particularidades examinadas;

e Método dedutivo — processo inverso ao da indugdo, pois, neste método, parte-se de
premissas gerais para chegar a conclusoes particulares;

e Método hipotético-dedutivo — consiste em partir de um problema (alteragdo das
circunstancias), ao qual se oferece uma espécie de solugdo provisoria, uma teoria-
tentativa (o dever de renegociar o contrato), passando-se depois a criticar a solugdo,
com vista a eliminagdo do erro (conclusdo final do presente TFC, a resposta sobre
existir ou ndo um dever de renegociar);

e Método Sintético-analitico — Tratando-se de um tema juridico, importara analisar as
diversas disposigdes legais relevantes e, em sintese, conjugar os varios institutos que

auxiliem defender a posi¢ao tomada.

6.1.1. Técnica de pesquisa

Toda a ciéncia, assim como o Direito, utiliza inimeras técnicas na obten¢ao de seus
propositos e o presente trabalho no é excepgio. Para MARCONI e LAKATOS® técnica “é um
conjunto de preceitos ou processos de que se serve uma ciéncia ou arte; ¢ a habilidade para
usar esses preceitos ou normas, a parte pratica”.

O presente trabalho de fim de curso fard uso da técnica de documentagdo indireta,
precisamente a pesquisa bibliografica, que consiste na coleta da vasta bibliografia ja tornada
publica relativamente ao tema ou afins, desde publica¢des avulsas, boletins, jornais, revistas

livros, artigos, monografias, teses, entre outras fontes.

6.1.2. Modo de citar
Para a feitura do presente trabalho de fim de curso, fez-se um prévio estudo as normas

da Associagdo brasileira de normas técnicas e a Norma portuguesa 405 sobre informagao e

® MARCONI, M. A., LAKATOS, E. M. Fundamentos de Metodologia Cientifica. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas.
2003. p. 174.



documentagao, tendo adoptado o modo de chamamento denominado referéncia em notas de
rodapé, que consiste em apresentar as citagdes sob a forma de referéncia na parte de rodapé da

pagina correspondente, constando os elementos essenciais para a identificagdo da obra citada.



CAPITULO I - PRINCiPIOS NORTEADORES DOS CONTRATOS

7. Consideragodes prévias
A escola do pos-positivismo elevou os principios do Direito de tal modo que lhes
atribuiu um certo valor normativo, derrubando as teorias positivistas que relegavam os
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principios a um plano secundario e subsidiario. Segundo Robert Alexy’, “tanto as regras como
os principios também sdo normas [porque dizem o que deve ser], porquanto, ambos se
formulam através de expressdes deodnticas fundamentais, como mandamento, permissao e
proibi¢ao”. Contudo, regras sao mais especificas e detalhadas, enquanto os principios sao mais
amplos e abrangentes, servindo como diretrizes gerais para orientar o ordenamento e/ou
institutos, no caso que iremos tratar, para orientar os contratos.

Segundo Ana Prata®, um principio é “a orientagdo que informa o conteudo de um
conjunto de normas juridicas, que tem de ser tomada em consideragdo pelo intérprete, mas que
pode, em alguns casos, ter aplicagdo directa”.

Portanto, os principios juridicos sdo preceitos fundamentais que servem como alicerces
estruturais de um dado ordenamento ou instituto, proporcionando estabilidade e coesdo.
Comumente, essas normas possuem um carater abrangente e genérico, atuando como diretrizes
flexiveis que orientam o intérprete do Direito em situacdes de lacunas ou ambiguidades no
ordenamento juridico vigente. Essa flexibilidade permite mitigar a inseguranga, incerteza e
injustica que poderiam surgir na aplicagdo das leis.

O Direito dos contratos, enquanto subdivisdo do Direito das Obrigagdes, e este,
subramo do Direito Civil, ndo constitui um mero agrupamento de normas juridicas desprovidas
de conexdo umas com as outras. Conforme ensina Carvalho Fernandes, um ramo de direito
existe como tal quando seja possivel fixar uma série de principios comuns, que constituem
linhas dominantes de todas as suas normas, transformando-as num todo harmonioso e

sistematico®.

" Apud AMORIM. Leticia Balsamdo. A distingdo entre regras e principios segundo Robert Alexy. Revista
de informacio legislativa. a. 42 n. 165 jan/mar. 2005. p. 134.

8 Apud CAMBULE, Gil. Teoria Geral do Direito Civil: Introducéo geral. Situagio juridica. As pessoas.
Os bens. Maputo. 2018. Vol. L. p. 72.

® FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral do Direito Civil: Introdugio — Pressupostos da relacio
juridica. 5 ed. Lisboa. Universidade Catolica Editora, 2009. Vol. 1. p. 77.



Ensinam ainda Monteiro e Pinto!® que esses principios sustentam as normas sobre
contratos, dando-lhes sentido e fungdo, permitindo, nas palavras de Carvalho Fernandes'?,
surpreender a esséncia e os fundamentos do regime dimanado do conjunto de normas
contratuais, explicando, assim, o seu conteudo.

Do apresentado supra, percebe-se que os principios contratuais desempenham um papel
fundamental na disciplina juridica dos contratos, pois representam as diretrizes basicas que
regem a interpretagdo dos contratos e normas a eles referentes.

A doutrina juridica contratual mais atualizada adopta uma biparti¢do que separa os
principios contratuais entre os tradicionais ou cldssicos e os chamados principios modernos ou
sociais. Naqueles primeiros, fala-se da autonomia privada, da forga obrigatéria e da
relatividade dos efeitos do contrato; no segundo grupo, refere-se a funcao social, a boa fé

objectiva e ao equilibrio contratual, conforme passamos a apreciar.

8. PRINCIiPIOS CLASSICOS DOS CONTRATOS

8.1. Autonomia privada

A autonomia privada ¢ a principal fonte dos contratos, sendo conditio sine qua non e
principal caracteristica do contrato como negdcio juridico, pois ambas as partes estdo de acordo
em relacdo aos efeitos juridicos a produzir, estabelecendo, assim, através de duas declaracdes
negocias harmonizaveis entre si, uma disciplina juridica comum, com repercussdo nas
respetivas esferas juridicas.

Nas palavras do Me. Gil Cambule'?, “a autonomia privada compreende o entendimento
de que no Direito Privado os sujeitos tém a prerrogativa de auto-regulacao dos seus interesses,
vinculando-se a condutas e deveres por eles mesmos tragados com o fito da realizacao dos seus
fins”.

No ambito dos contratos, a autonomia privada manifesta-se através da liberdade
contratual, garantindo as partes tanto a liberdade de celebragdo como a de estipulagdo do
conteudo dos seus contratos. Assim, as partes decidem celebrar ou ndo um contrato e, nos casos

em que decidem celebrar, determinam os seus efeitos juridicos, sendo esta a forma preferencial

e comum do exercicio da autonomia privada, conforme prevé o n.° 1 do art. 405 do CC®.

10 MONTEIRO, Anténio P; PINTO, Paulo Mota (ed.). Teoria geral do direito civil. 4* ed. Coimbra.
Coimbra editora, 2005. p. 95.

1 FERDANDES, loc. Cit.

12 CAMBULE, Gil. Teoria Geral do Direito Civil. p. 78.

13 Ibid., p. 79.



Namesma linha, vai on.° 1 do primeiro artigo do RJCC, que define o contrato comercial
como “um acordo de vontades”, para asseverar a importancia da vontade das partes para a
existéncia de um contrato. Refira-se que a vontade das partes “deve ser livre”, conforme resulta
do art. 66 do RJCC, porquanto os vicios de vontade levam, de acordo com o art. 68 do RJCC,
a anulabilidade do contrato comercial.

Numa tentativa de defini¢do, Menezes Cordeiro’*, considera a autonomia privada como
uma “permissdo genérica de atuacdo jurigena”, visto que a todos os sujeitos juridicos ¢
permitida esta possibilidade de fazer produzir efeitos juridicos conforme a sua vontade.

Nestes termos, a autonomia privada ¢ o campo dentro do qual os sujeitos de direito
moldam o Direito aos seus interesses, praticando atos cujos efeitos virdo a coincidir com a sua

vontade. Nesta senda, Larenz refere que'®:

A autovinculagdo de cada uma das partes de um contrato € sempre, segundo a doutrina
fundamental do contrato, um ato de liberdade, considerando-se que o contrato se
baseia sempre na livre determinagdo de cada uma das partes, uma vez que exige
consenso de ambas para se poder formar.

Em suma, o contrato constitui, em si, uma manifestagao da autonomia de vontade, pois
que a sua existéncia vai depender de atos de vontade juridicamente relevantes — declaragdes de
vontades — com vista a governar as esferas juridicas daqueles que as prolatam. O contrato
comercial ndo foge dessa formulagdo, visto que dependera da vontade dos seus intervenientes
(geralmente empresarios comerciais).

8.2. Principio da relatividade dos efeitos do contrato

O principio da relatividade dos efeitos do contrato aparece como corolario 1o6gico do
principio da autonomia de vontade, traduzindo-se no facto de a relacdo contratual apenas
obrigar e vincular as partes contratantes, ndo podendo, por isso, ser oponivel a terceiros,
conforme pode-se retirar do art. 2.° do RJCC, que estabelece que o contrato devidamente
celebrado sera vinculativo para as partes. No mesmo sentido, pode-se referir ao n.° 2 do art.
406 do CC que estabelece que, “em relagdo a terceiros, o contrato s6 produz efeitos nos casos
e termos especialmente previstos na lei”.

Deste principio resulta, em suma, que, regra geral, o contrato apenas tem eficacia sobre
as partes contratantes € que entre elas produzira os seus efeitos, ndo podendo, por isso,
prejudicar nem beneficiar terceiros, segundo a expressao latina res inter alios acta aliis neque

nocere neque prodesse potest.

4 LEITAO, Luis M. T. de Menezes. Direito das obrigagdes: Introducio da constitui¢io das obrigagdes.
6" ed. Coimbra. Edi¢des Almedina, 2007. Vol. L. p. 21
15 Apud LEITAO, Luis M. T. de Menezes. Ibid. p. 23
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Entretanto, Menezes Leitdo'® considera que “tal ndo significa que a obriga¢io nio tenha
qualquer eficacia perante terceiros, ou que o terceiro nao possa ser responsabilizado quando
proceda a lesdao do direito do credor, em violagdo de vetores fundamentais do ordenamento
juridico, como os referidos no art. 334 CC”.

Na mesma ordem de ideias, Paulo Lobo!’ constata que um dos factores que levam a
mitigacdo deste principio ¢ a doutrina da tutela externa do crédito que, implicando sua
oponibilidade a todos, ndo admite que terceiros impegam ou dificultem o direito do credor no
contrato. A violacdo do dever de absten¢do decorrente da doutrina da tutela externa do crédito
gera dever de indemnizar, através da responsabilidade civil extracontratual, mas em razao de
dano a crédito contratual, ou seja, o terceiro foi prejudicado em razao de contrato em que nao

era parte. Como forma de exemplificar a operagio desta doutrina, o autor narra que’®:

Determinado artista concluiu contrato para divulgag@o publicitaria de produto de
certa empresa, tendo sido seduzido pela empresa concorrente a desligar-se do vinculo
originario e assumir publicidade do produto da segunda. O facto do terceiro nio
configura inadimplemento contratual, mas este foi provocado por aquele. Assim, o
inadimplemento contratual pelo devedor e a lesdo do direito do credor pelo terceiro
sdo dimensdes do mesmo facto ilicito.

8.3. Principio da forca obrigatéria do contrato

O principio da forca obrigatdria do contrato, identificado na expressao latina pacta sunt
servanda, impoe que as clausulas vertentes do contrato tenham, perante as partes, forga de lei.
Em outras palavras, devem ser observadas como se fossem preceitos normativos legais. Assim,
qualquer contrato validamente concluido € obrigatdrio para as partes, € s6 pode ser modificado
ou extinto, fora dos casos previstos na lei, nos termos do contrato ou por acordo das partes, este
¢ o sentido que resulta da leitura do ja referido artigo 2 do RJCC, do qual se percebe estar
perante um corolario do principio da autonomia de vontade, pois preserva a vontade das partes
pra quaisquer vicissitudes posteriores. Tal justifica-se, conforme explica Orlando Gomes'®, na
possibilidade de a interveng¢ao do juiz na economia do contrato atingir o poder de obrigar-se,
ferindo a liberdade de contratar.

Deveras, o principio parte do pressuposto de que que as partes sdao iguais entre si €
podem livremente estabelecer vinculos contratuais, definir o seu conteudo e efeitos, devendo,

por isso, fielmente cumprir as suas obrigagdes contratuais, visto que, baseando-se nesta

16 LEITAO, Luis M. T. de Menezes. Direito das obriga¢des: Introducio da constituicio das obrigacdes.
6* ed. Coimbra. Edi¢des Almedina, 2007. Vol. L. p. 101.

171.OBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. 1* ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2011. 65.

18 Ibid., loc. Cit.

19 GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Rio de Janeiro: Editora forense. 2009. p. 39
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liberdade e igualdade, estipulariam cldusulas justas que merecessem sempre o cumprimento.
Assim, o contrato valido obriga as partes independentemente das circunstancias em que tenha
de ser cumprido.

Concordamos com Orlando Gomes?® ao referir que “essa forca obrigatdria atribuida
pela lei aos contratos ¢ a pedra angular da seguranga no comércio juridico”, porque,
regularmente formados, impde-se as partes o seu estrito cumprimento, pois, conforme ensinam

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho?! «

sem o reconhecimento da obrigatoriedade
dos contratos, a palavra dos homens careceria de forca juridica, em franco prejuizo a seguranga
nas relagdes negociais”.

Este principio ainda vigora na regulamentagdo dos contratos, entretanto com a
socializagdo contrato, tem sido alvo de relativiza¢des, limitando-o, mas sem extrair a sua

substancia, conforme se vera com a analise dos principios sociais.

9. PRINCIPIOS SOCIAIS DOS CONTRATOS

Os principios sociais dos contratos forgam a sobreposicdo do interesse coletivo ao
individual, a fim de garantir o equilibrio contratual e salvaguardando aos contratos uma fun¢ao
de ordem moral e social.

A teoria classica contratual alicercou-se em bases eminentemente individualistas e cuja
excessiva prote¢do dos interesses patrimoniais decorria, em muito, do principio da autonomia
de vontade, baseada na ampla autodeterminacdo das partes. A liberdade de contratar,
adicionada ao pacta sunt servanda, gerou a aplica¢do de uma autonomia sem limites, o que, de
facto, acobertou excessos praticados sob o palio de legalidade. Em razdo do pressuposto da
liberdade e igualdade das partes, a teoria classica ndo se ocupava da justica ou do equilibrio
contratuais?,

Entretanto, com o tempo, percebeu-se que essa abordagem individualista tinha
limitagdes, especialmente num contexto de sociedade mais complexa e relagdes econdmicas

desiguais, surgindo, assim, uma necessidade de restruturacdo do Direito Contratual,

adequando-o as novas exigéncias. Surgiram entdo novos principios, que passaremos a estudar.

20 GOMES, Orlando. Contratos. 26" ed. Rio de Janeiro: Editora forense. 2009. p. 38

21 Apud NETO, Mario Tocchini. Relativizagdo do Pacta Sunt Servanda: No Direito Civil Brasileiro. Sdo
Paulo. Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo. 2014. P. 34

22 SOUZA, Wagner M. Alves de. A clausula rebus sic stantibus, a teoria da pressuposi¢io e a teoria da
base do negdcio juridico em face da doutrina nemo potest venire contra factum proprium. In: Comissao Editorial
da revista de P6s-Graduagdo em Direito na Universidade Federal da Bahia. 2005. Salvador-Bahia. p. 8.
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9.1. Funcio social dos contratos

Qualquer contrato, mormente os comercias, acabam tendo repercussao na sociedade em
que se situam, ao promover peculiar ¢ determinado ordenamento de conduta e ampliar o
trafego.

Importa, a propésito da fungao social contrato, citar Miguel Reale® que ensina que, “o
contrato ¢ um elo que, de um lado, pde o valor do individuo como aquele que o cria, mas, de
outro lado, estabelece a sociedade como o lugar onde o contrato vai ser executado e vai receber
uma razao de equilibrio e medida”.

Em conjuga¢do, conforme explica Paulo Lobo?*, “o principio da fungdo social
determina que os interesses individuais das partes do contrato sejam exercidos em
conformidade com os interesses sociais, sempre que esses se apresentem”. Contudo, veja-se
que se o interesse individual conflituar com os sociais, estes ultimos prevalecem.

Dar ao contrato uma funcao exclusivamente individual, ndo se compadece com o Estado
de direito social, caraterizado pela tutela explicita da ordem econdémica e social. Se formos a
ver, as politicas econdmicas nacionais sdo desenvolvidas em prol da sociedade®, e, como tal,
espera-se que atuagao dos empresarios comerciais seja em beneficio, igualmente, da sociedade,
este € o espirito que se pode extrair do art. 107 da CRM ao prenunciar que “o estado promove

e apoia a participagdo ativa do empresariado nacional no quadro de desenvolvimento ¢ da

consolidac@o da economia do pais” (grifo nosso).

Justifica-se este principio na méaxima de Paulo Lobo?®: “enquanto houver ordem
econdmica e social, haverd Estado social; enquanto houver Estado social, haverd funcao social
do contrato”.

E ainda importante destacar, assim como o autor faz, que a fun¢do social ndo se
confunde com a fun¢do econdmica, sendo categorias inteiramente distintas. A funcao
economica do contrato vincula-se estreitamente aos interesses particulares das partes
contratuais, enquanto a fun¢do social ¢ algo exterior ao contrato que a ele se integra,
independentemente da vontade das partes®’.

O principio da fungao social do contrato, como os demais principios juridicos, ndo ¢ de
aplicagdo supletiva ou excepcional, visto que integra o contrato, como dever geral de conduta,

independentemente do querer das partes. O contrato, por mais insignificante que seja, ostenta

2 Apud LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. 1* ed. Sao Paulo. Saraiva. 2011. p. 69
24 LOBO, Paulo. Ibid. p. 67.

%5 Cf. n.° 1 do art. 96 da CRM.

26 1. OBO, Paulo. Loc. Cit.

21 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. 1* ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2011. p. 69.
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dupla funcdo: individual e social, realizando a primeira a autorregulacdo dos interesses

individuais e a segunda sua conformagao aos interesses sociais.

9.2. Principio da boa fé objectiva

Vale comegar esta abordagem com o entendimento de MONTEIRO e PINTO? sobre o
principio, segundo os quais, este principio “exprime a preocupacao da ordem juridica pelos
valores ético-juridicos da comunidade, pelas particularidades da situacdo concreta a regular e
por uma juridicidade social e materialmente fundada”.

Na verdade, a elevacao da boa fé a principio juridico, tem como efeito ultrapassar a
perspectiva positivista do contrato, abrindo espaco a intervencdo de valores extralegais e
considera¢des da dimensdo social e material do contexto juridico que o contrato atravessa. E
um principio naturalmente subjacente ao Estado de Direito Social dos mnossos dias,
intervencionista e preocupado por corrigir desequilibrios e injusticas, para 14 das meras

29 3 lei recorre a esta expressao

justificagdes formais. Conforme refere Oliveira Ascensao
justamente por ela estar tradicional e linguisticamente ligada as nog¢des de honestidade e
corre¢do no trafego”.

Vale referir que o principio da boa fé é dividido em duas vertentes, uma subjectiva® e
outra objectiva, sendo esta tltima a que nos ocupara por ser a que mais interessa aos contratos.
Aboa fé subjectiva, conforme explicam Monteiro e Pinto®!, refere-se “a situagio de quem julga
atuar em conformidade com o direito, por desconhecer ou ignorar, designadamente, qualquer
vicio ou circunstancia anterior”. Conforme se vé, trata-se de um conceito que leva em conta o
intimo do agente, analisando se ele sabia — naquele caso concreto — de determinada
irregularidade praticada.

Prenunciou-se que nos interessa o sentido objectivo deste principio, sendo este, segundo
os autores, “o sentido em que tal principio revela, na atualidade, todo o seu imenso potencial
jurisgénico e traduz a dimensdo de justi¢a social e materialmente fundada” 32,

A boa-fé objectiva ndo ¢ determinada por uma analise das intengdes internas de uma

pessoa, nem estd relacionada com o conhecimento ou a ignorancia do individuo em uma

determinada situacdo. Em vez disso, a boa-fé objectiva ¢ um padrio definido de

28 MONTEIRO, Anténio P; PINTO, Paulo Mota (ed.). Teoria geral do direito civil. p. 124.

2 Apud CAMBULE, Gil. Teoria Geral do Direito Civil. p. 90

30 Sobre esta vertente da boa fé nio nos aprofundaremos, visto que tratando o presente trabalho dos
contratos, importara a vertente objetiva do principio da boa fé.

31 Op. Cit. p. 125.

32 MONTEIRO, Anténio P; PINTO, Paulo Mota (ed.). Teoria geral do direito civil. p. 25.
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comportamento honesto, integro e diligente que as partes contratantes devem manter entre si.
Se ndo aderirem a este padrao, podem ser consideradas como estando em violagao do contrato,
por violagdo do principio a ele subjacente.

Com efeito, num contrato, as partes devem se comportar com diligéncia, colaboracao,
respeito e integridade. Isso ndo se limita apenas ao texto literal do contrato, mas também inclui
o exercicio adequado dos direitos estabelecidos nele, a consideracdo da fungdo social das
clausulas e a obrigagdo de agir com justi¢a, colaboracdo, seguranca ¢ lealdade. Além disso, ¢
importante fornecer informagdes completas e, quando necessario, manter a confidencialidade.

Para apresentar a dimensao e operacionalizacdo do principio no contexto contratual,

ndo achamos melhor colocagdo que a de Monteiro e Pinto, que ensinam que*:

Aplicado aos contratos, o principio da boa fé em sentido objectivo constitui uma regra
de conduta segundo a qual os contraentes devem agir de modo honesto, correto e leal,
ndo s6 impedindo, assim, comportamentos desleais, como impondo deveres de
colaboragdo entre eles.

Assim, tem-se que a boa fé ¢ um principio transpositivo e extralegal, exigindo conduta
que, apesar de ndo expressamente prevista no contrato, corresponde a imperativos de justica
moral e social, impondo-se as partes os chamados deveres marginais ou laterais do contrato.

Conforme ensina NICOLAU®**, “em termos simples, normas de conduta que antes
estavam confinadas ao ambito da etiqueta e da boa postura social foram algadas a categoria

juridica, ganhando reconhecimento legal”.

9.3. Principio do equilibrio contratual
O principio do equilibrio contratual ou da equivaléncia das prestagdes, como preferem
chamar alguns tratadistas, impde que a igualdade presumida entre as partes seja analisada em
moldes mais substanciais, para 14 de meras justificagdes formais adoptadas pelos principios
classico-liberais.
Os contratos comerciais, como negécios geralmente®® onerosos, pressupdem
atribui¢des patrimoniais de ambas as partes, existindo, segundo a perspectiva destas, um nexo

ou relacdo de correspetividade entre as referidas atribui¢cdes patrimoniais (normalmente

3 MONTEIRO, Ant6nio P; PINTO, Paulo Mota (ed.). Teoria geral do direito civil. p. 25.
3 NICOLAU. Gustavo Rene. O principio da boa fé objetiva e sua concretizagdo. RILB, Ano 1(2015), n°
6, 551-566. p. 6.

35 Uma das inovacdes dos dias de hoje é a previsdo, entre os artigos 213 a 230 do RICC, da doagdo como
contrato comercial. Cf. ASSANE, Rachide. Doagdo como contrato comercial em Mogambique-Algumas questoes.
Maputo: Universidade Eduardo Mondlane. 2024. Trabalho de Fim de Curso.
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traduzidas em prestagdes). Cada uma das partes faz uma atribui¢cdo patrimonial que considera
retribuida ou contrabalangada pela atribui¢do da contraparte®.

Todavia, o contrato ndo ¢ estatico, mas dindmico, assim como a relacdo obrigacional,
que deve ser processualizada no compasso das circunstancias econdmicas € sociais que
presidiram a sua composi¢do ¢ que, quando substancialmente alteradas, justificam a sua
modificacdo®’.

Evidencia-se, entdo, que no decorrer da relacdo obrigacional, pode ocorrer um evento
estranho ao que se verificava na altura da celebracdo do contrato, acarretando uma excessiva
onerosidade para uma das partes contratantes.

Paulo Lobo®® refere que o principio “preserva a equagio e o justo equilibrio contratual,
seja para manter a proporcionalidade dos direitos e obrigagdes, seja para corrigir os
desequilibrios supervenientes, pouco importando que as mudangas possam ser previsiveis”.
Refere o autor que o que interessa ndo € mais a exigéncia cega do cumprimento do contrato da
forma como fora assinado ou celebrado, mas se sua execu¢do ndo acarreta vantagem excessiva
para uma das partes e desvantagem excessiva para a outra, aferivel objectivamente, segundo as
regras da experiéncia ordinaria e da razoabilidade.

O principio do equilibrio contratual pode ser tomado numa perspectiva subjectiva,
assim como numa mais objectiva. Por exemplo, a lei presume como juridicamente vulneraveis
o consumidor, o aderente em um contrato de adesdo, entre outros, dando azo a uma vertente
subjectivista do principio, visto que leva em conta a identificagdo do poder contratual
dominante das partes e presungao legal de vulnerabilidade.

No plano objectivo, observa-se o real desequilibrio material dos direitos e obriga¢des
contratuais, que se pode verificar aquando da celebragdo do contrato ou devido a superveniente

alteracdo das circunstancias, acarretando uma excessiva onerosidade para uma das partes.

9.3.1. Objecto e ambito de aplicaciio

O seu objecto ¢ a relacdo entre o valor das prestagdes devidas pelas partes. A exigéncia
do principio ndo ¢ que os valores das prestacdes sejam iguais, mas antes limita a desigualdade,
por um lado, em funcdo do grau, e, por outro, em fungdo da correspondéncia desses valores

com a vontade das partes.

36 MONTEIRO, Anténio P; PINTO, Paulo Mota (ed.). Teoria geral do direito civil. p. 401.

ST MATTIETO, Leonardo. O principio do equilibrio contratual. Revista da Procuradoria Geral, v. 6v4,
p. 183-191. 2009.

38 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. 1* ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2011. p. 70.
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O principio do equilibrio contratual enseja, por um lado, a renegociagdo, pelas proprias
partes, dos termos inicialmente avengados, como também, por outro lado, abre a via, nem

sempre desejavel, conducente a revisio ou resolucdo judicial®.

Nao se deve, ao assumir a existéncia de um principio do equilibrio contratual, concluir
que todas as prestagdes nos contratos comutativos devem ser equilibradas, mas apenas que na
solucdo das perturbagdes surgidas na sua execugao ha que ter em conta, entre outros elementos

do sistema, esse principio.

Como ¢ de se esperar, o principio ndo tem muita relevancia para os negocios
instantaneos ou de execu¢dao imediata, o seu ambito ¢ dos contratos comutativos ¢ assume
especial relevancia em contratos de execugdo duradoura, pois € ai que os programas contratuais
sdo menos definidos e ai que mais frequentemente acontece a desvirtuagdao do equilibrio que

estava previsto, em funcao de factos ndo previstos.

Aplica-se no momento da contratacdo, constrangendo a medida em que as partes podem
acordar em prestagoes desequilibradas, mas também se aplica durante a execucao do contrato,
viabilizando a reposi¢do das propor¢des iniciais entretanto perdidas. Assim, o principio visa
tanto garantir a proporcionalidade de direitos e obrigagdes contratuais, quanto restabelecer o

equilibrio perdido.

Em suma, o principio do equilibrio contratual busca realizar e preservar o equilibrio
real de direitos e obrigacdes no contrato, antes, durante e apds a sua execucao, acompanhando
o contrato em todas as suas fases, visando harmonizar os interesses das partes, conformados

com os interesses de ordem social.

3 MATTIETO, Leonardo. O principio do equilibrio contratual. Revista da Procuradoria Geral, v. 6v4,
p. 183-191.2009. p. 186
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CAPITULO II - TEORIAS SOBRE A OPERACIONALIZACAO DO
PRINCIPIO DO EQUILIBRIO CONTRATUAL

Durante muito tempo, vigoraram de modo absoluto os principios da autonomia privada
e do pacta sunt servanda, que estabeleceram uma certa rigidez aos contratos, inviabilizando a

sua modificacao, seja qual fosse o fundamento da pretensao.

Conforme avanga Leonardo Mattieto® tem ocorrido na historia da civilizagdo que “um
facto incomum torne impossivel a manutengao daquilo que se estabeleceu, levando as partes a
contingéncia de adequar regras ja definidas as exigéncias de eventos supervenientes”. Com
efeito, a sociedade humana ja enfrentou inumeros conflitos armados, crises financeiras,

insurrei¢des, desastres naturais, surtos, pandemias, epidemias, etc.

Assim, visto que os contratos supdem uma certa estabilidade, sem a qual se desvirtuam
e podem ter esvaziada ou exaurida a respetiva for¢a obrigatdria, a doutrina e a jurisprudéncia
estrangeiras desenvolveram teses e principios que buscaram manter e/ou recuperar o

reequilibrio contratual, conforme exigisse cada caso.

Das teorias que se propuseram a resolver o problema do desequilibrio contratual, pode-
se citar como principais a clausula Rebus Sic Stantibus, a teoria da imprevisao, a teoria da
pressuposicdo, a teoria da base objectiva do negdcio, e a teoria da excessiva onerosidade, que

passaremos a apreciar, mas sem que nos esquecamos de que existem varias outras teorias.

10. CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

Surgiu entre os séculos XIV e XVI, tendo sido reconhecida até ao século XVIII como
clausula geral e tacita para os contratos de longo prazo, sustentando, portanto, que as partes
dos contratos comutativos estariam subordinadas ao seu cumprimento se no momento da
execugdo as circunstancias fossem idénticas as que vigoravam no momento da celebracdo do
negocio. Assim, segundo esta clausula, para a subsisténcia da relagdo contratual deveriam

persistir as circunstancias do momento da sua constituigao.

40 MATTIETO, Leonardo. O principio do equilibrio contratual. Revista da Procuradoria Geral, v. 6v4,
p. 183-191.2009. p. 3.
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Segundo Wagner de Souza*!, a teoria tem sua origem e fundamentos num texto de
Neratius*?, nos termos do qual: “Contractus qui habent tractum sucessivum et dependetiam de

futuro rebus sic stantibus intelliguntur”™®.

Era uma clausula implicita nos contratos comutativos de trato sucessivo ou pendéncia

4

futura e, conforme observa Caio Mario**, consistia na presungio de:

Uma clausula que se ndo 1€ expressa nos contratos comutativos, mas figura implicita,
segundo a qual os contraentes estdo adstritos ao seu cumprimento rigoroso, no
pressuposto de que as circunstancias ambientes se conservem inalteradas no momento
da execugdo, idénticas as que vigoram no da celebragdo.

Havendo, assim, alteracdo por causas imprevisiveis ao tempo da celebragao do
contrato, a parte que tivesse seus encargos excessivamente onerados poderia ter sua obrigagdo

revista.

A clausula veio a cair em declinio entre a segunda metade dos séculos XVIII e XIX,
reportando-se como causa principal o surgimento da Escola da Exegése®, na Franca e da
Escola Histérica do Direito*®, na Alemnaha, reconsolidando o dogma da autonomia da vontade

e do pacta sunt servanda.

Entretanto, ap6s as duas grandes guerras, porque devastaram as economias das diversas
poténcias mundiais, suscitou uma peculiar preocupagdo com os contratos de execucao
continuada, que haviam sido estremecidos por conta das referidas guerras, que, pelos seus
acontecimentos imprevisiveis e supervenientes, acabaram gerando desequilibrio extremo na
equivaléncia das prestagdes, acarretando uma excessiva onerosidade para uma das partes. Neste

contexto, a jurisprudéncia internacional percebe que os principios da forca obrigatoria e da

41 SOUZA, Wagner M. Alves de. A clausula rebus sic stantibus, a teoria da pressuposicdo ¢ a teoria da
base do negdcio juridico em face da doutrina nemo potest venire contra factum proprium. In: Comissdo Editorial
da revista de P6s-Graduagdo em Direito na Universidade Federal da Bahia. 2005. p. 5.

4 Licio Neracio Prisco (em latim: Lucius Neratius Priscus) foi um senador e jurista romano
nomeado consul sufecto para o nundinio de maio a junho de 97 com Marco Anio Vero. Por um tempo, serviu
como mestre da Escola Proculiana (Vide: https://pt.wikipedia.org/wiki/[.%C3%BAcio_Ner%C3%Alcio_Prisco).

4 Tradugdo: Os contratos que t&m trato sucessivo e dependéncia futura devem ser entendidos estando as
coisas assim [...] como se encontravam no momento da contratagao.

4 Apud SOUZA, Wagner M. Alves De. Op. cit., p. 6.

5 A Escola da Exegese surge com o liberalismo econdémico pds-revolucionério cuja ideologia focava-se
na salvaguarda dos interesses da burguesia, preservando o principio da seguran¢a juridica, aprisionando os
magistrados ao estrito cumprimento da lei, permitindo nada além da interpretagdo gramatical e restringindo ao
maximo o desenvolvimento do Direito. Qualquer construgdo teoérica além do Cddigo de Napoledo (1804) era
repudiada e sua aplicag@o considerada arbitrio judicial, caindo em declinio a cldusula rebus sic stantibus.

46 Na Alemanha, a Escola Historica buscava estabelecer uma correlacio entre a lei romana e os costumes
locais, passando a repudiar o Direito natural e, consequentemente a cldusula rebus sic stantibus passa a ser
esquecida.
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intangibilidade dos contratos devem ser relativizados, pois, caso contrario, diversos contraentes

seriam conduzidos a extrema ruina®’.

No mesmo contexto, muitos Estados editaram as leis normatizando situagdes de
desequilibrio, exceptuando o principio do pacta sunt servanda. Contudo, as referidas leis
acomodaram casos especificos e pontuais, o que levou a criacao de teorias para fundamentar
as excecoes ao principio da obrigatoriedade do contrato, para socorrer o ambiente de profundo

impacto economico.

Estas teorias desenvolveram-se em diversos paises, entre a segunda metade do século
XIX até ao fim da primeira metade do século XX, retomando e aprimorando a clausula rebus
sic stantibus. Em regra, todas essas teorias buscavam resolver o mesmo problema, a alteracao
imprevisivel e superveniente a formagdo do contrato, afetando o acordo de vontades e

propondo a mitigacio da eficicia vinculante dos contratos®,

11. TEORIA DA PRESSUPOSICAO

Em meados do século XIX, percebendo a manifesta injustica causada pela rigidez do
pacta sunt servanda, Windscheid desenvolve uma teoria que representou um golpe a este
principio.

Durante muito tempo, o problema da alteragdo das circunstancias foi tratado com base
na clausula Rebus Sic Stantibus, a qual acabamos de nos referir, entretanto, em 1850, na sua
obra “Die lehre des romischen Rechts von der voraussetzung” (A doutrina do Direito Romano
da Pressuposi¢cdo) Windscheid procedeu a reformula¢do do problema, propondo uma nova
teoria: a teoria da pressuposicao.

A teoria da pressuposi¢do de Windscheid afirmava que, ao celebrar um contrato, a parte
contratante estd convicta, subjectivamente, da ocorréncia ou continuidade futura de certos
eventos ou circunstancias relevantes. Essa conviccdo ¢ fundamental para a formagdo da
vontade contratual, e a falta dela pode impedir a conclusdo do negdcio.

Antunes Varela ilustra com exemplos a manifestacdo da teoria da pressuposicao,

conforme transcricdo que se segue, in verbis*:

47 SOUZA, Wagner M. Alves de. A clausula rebus sic stantibus, a teoria da pressuposicio e a teoria da
base do negdcio juridico em face da doutrina nemo potest venire contra factum proprium. p. 7-8.

8 Ibid., p. 9.

49 Apud SOUZA, Wagner. Op. Cit. p. 10.
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O dono da fabrica encomendou uma grande partida de algodao, convencido de que o
barco com a matéria prima adquirida a uma outra firma se afundara na viagem. O
empregado bancario alugou casa de Veraneio, em Itaprica, para o més de janeiro,
persuadido de que gozaria nesse més as férias a que tem direito. O tio legou todos os
bens a um dos dois sobrinhos, convencido de que o outro morreu num acidente de
aviacao.

Conforme pode-se depreender desses exemplos de Antunes varela, a parte, ao emitir
declaragao de vontade sujeita a uma pressuposicao, emite-a na convicgao de verificagdao de
certas circunstancias, convicgdo relevante de tal forma que se a parte ndo tivesse representado
como certas as circunstancias, ndo teria celebrado o contrato, pelo menos ndo nos mesmos
moldes que o celebrou. E a este “nexo psicoldgico” entre a declaragio negocial e as
circunstancias subjectivamente representadas como certas pelo contratante que Windscheid da
o nome de pressuposi¢do.

Windscheid defendia que, em situagdes como estas, tendo a contraparte conhecimento
da pressuposi¢do, a medida mais préxima da equidade apontaria para a dissolu¢do do negdcio
juridico, pois a vontade efetiva ndo coincide com a vontade verdadeira, que deve ser
privilegiada. A vontade efetiva manifestada no momento da celebracdo do contrato, sofreria
uma autolimita¢ao implicita subjectiva circunscrita ao universo do declarante, mas que chega

ao conhecimento do declaratario.

12. TEORIA DA IMPREVISAO

Esta teoria exige que a alteragdo das circunstancias seja de tal ordem que a excessiva
onerosidade da prestacio ndo possa ser prevista, no dizer de Orlando Gomes®, “a imprevisao

hé de decorrer do facto de ser a alteragdo determinada por circunstancias extraordinarias”.

Em termos dogmaticos, a teoria da imprevisdo pressupde a ocorréncia de factos
imprevistos, ou, embora previsiveis, ocasionem consequéncias imprevisiveis, enfim, ocorridos
apos a constitui¢cdo do contrato, e alheios a vontade das partes, resultando em um ambiente

economico diverso daquele no qual se contratara.

Quando, entretanto, uma das partes v€ a sua posicao econdmica agravada, ao ponto de
lhe trazer muito maior onerosidade, mas que podia ser razoavelmente prevista, ndo ha que

pretender a resolucao do contrato ou a alteracdo de seu contetido. Nesses casos, o principio da

% GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Rio de Janeiro: Editora forense. 2009. p. 41.
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forga obrigatoria do contrato opera de modo absoluto, mantendo-se intacto, pois que se nao
preenchem os requisitos da sua flexibilizagdo. Em suma, para legitimar a modificagdo do
contrato mister se mostra, para os defensores desta teoria, que a sua causa justificativa seja

extraordinaria e imprevisivel, conforme resulta das ligdes de Orlando Gomes®.,

Em nota de fim da abordagem desta teoria, vale mencionar Maria Antunes, defensora
da teoria, que considera que a modificagdo do contrato, em virtude da alteragdao das

circunstéancias, ficara dependente de®%:

Um pressuposto: as partes terem baseado a decisdo de contratar em certas
circunstancias; dois requisitos: (1) uma alteracdo anormal (i.e., imprevisivel) de uma
circunstancia relevante; e (2) uma lesdo (abrange ndo s6 danos, mas também riscos,
sacrificios) grave (i.e., “consideravel” ou descomunal); um requisito negativo: os
efeitos da alteracdo ndo estarem incluidos nos riscos proprios do contrato (i.e., no
programa contratual).

13. TEORIA DA BASE DO NEGOCIO JURIDICO

O substrato dogmatico gerou duas teorias de quebra de base: a subjectiva e a objectiva,

podendo conceituar cada uma delas da seguinte maneira:

13.1. Teoria da quebra da base subjectiva do negdcio
E fundada na feoria da pressuposicdo de Windscheid, aprimorada por Paul Oertman e
defende que no momento da formacdo do contrato, as partes possuem uma representagdo
mental (“erro quanto aos motivos”) das circunstancias existentes e quando, no futuro, esta

“representag¢do’” nao se verifica, havera uma quebra nesta “base subjectiva do negocio”.

Assim, a base subjectiva equivale ao que ambas as partes esperam do negocio
concluido, pois se soubessem das suas incertezas, ndo o teriam concluido. Oertman defendia,
assim, que a representagdo mental de circunstancias pretéritas, presentes ou futuras, marcada
pela certeza subjectiva da sua realizagdo, no momento da celebragdo do negocio juridico,
poderia obstar a irradiagdo dos seus efeitos se fosse ndo sé conhecida, mas também ndo

contestada pela contraparte®,

Nestes termos, segundo Oertmann, a representagdo mental de uma das partes, conhecida

e ndo impugnada pela outra (ou ambas as partes), no momento da celebragao do negbcio

5 GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Rio de Janeiro: Editora forense. 2009. p. 41.
52 ANTUNES, Maria Jodo (org.)., p. 1342.
%8 SOUZA, Wagner M. Alves De. op. cit., p. 10.

22



juridico, acerca da existéncia ou nao de certas circunstancias pretéritas, presentes ou futuras
que embasam a vontade negocial, ndo correspondente a realidade objectiva, facultaria a outra

parte prejudicada a resolugdo ou dentincia do contrato dependendo da natureza das prestagdes.

A teoria desenvolvida por Oertmann praticamente se identifica com a teoria da
pressuposicao de Windscheid, pois se trata de uma teoria psicoldgica da vontade. A diferenca
consiste no aperfeicoamento derivado da inclusdo do necessario conhecimento ¢ da nao

objecdo a pressuposi¢do declarada.

Nao obstante esta teoria ter sido aceite na doutrina alema na tentativa de solucionar
consequéncias da alteragao das circunstancias no contrato, o subjectivismo que estava implicito
resultou em muitas criticas por parte dos defensores de uma concepgdo objectiva da base do
negocio juridico, fazendo, assim, nascer a teoria da base objectiva do negdcio juridico, que

passaremos a estudar.

13.2. Teoria da quebra da base objectiva do negdcio
A teoria da base objectiva do negécio foi desenvolvida Karl Larenz, em meados do
século XX, visando superar as insuficiéncias e falhas nas ideias da teoria de Oertman, e levou
ao afastamento das formulacdes tedricas anteriores, como a clausula rebus sic stantibus ¢ a
teoria da pressuposicdo. A mesma foca-se nas circunstancias do negocio, visto que o negdcio
juridico supde a estabilidade de uma série de circunstancias, especialmente de cunho

econOmico, sem as quais se descaracteriza e perde a forga obrigatoria.

Explica Larenz>* que por base objectiva entende-se “as circunstancias e o estado geral
de coisas cuja existéncia ou persisténcia € objectivamente necessaria para que o contrato
subsista, segundo o significado das inten¢des de ambos contratantes como regulacao dotada de
sentido”. Assevera, outrossim, que um contrato ndo pode subsistir como regula¢do dotada de

sentido:

a) Quando a relacdo de equivaléncia entre a prestacdo ¢ a contraprestag@o, que ai se
pressupde, haja sido destruida em tal medida que ja ndo possa falar racionalmente de
“contraprestagdo”;

b) Quando a finalidade objectiva do contrato, expressa em seu conteudo, tenha se
tornado inalcangavel, ainda quando a prestagdo do devedor seja possivel.

5 Apud MATTIETO, Leonardo. O principio do equilibrio contratual. Revista da Procuradoria Geral,
v. 6v4, p. 183-191. 2009.
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Portanto, a base objectiva do contrato envolve qualquer situagdo ou circunstancia que
contribui para que a relagdo entre as prestagdes das partes seja equilibrada, ndo se verificando
nenhuma que se mostre excessiva, permitindo, assim, que ambas as partes atinjam os seus

objectivos, que nos contratos comercias, geralmente sdo de ordem puramente econémica.

Assim, a ideia de base objectiva do negocio tem amplo significado diante de um quadro
de alteragdo de circunstancias facticas. Conforme ensina Leonardo Mattieto®>, se ja ndo sdo as
mesmas as circunstancias econdmicas e sociais que hoje se apresentam, em comparagao com
as que existiam a época do ajuste, ¢ chegado o tempo de recomposi¢ao da base do negdcio, na

busca do retorno a uma posicao saudavel de equilibrio dos contratantes.

O desaparecimento da base do negocio em razao da modificagdo das circunstincias
pode, entre outras causas, derivar de: Perturbag¢des na relacdo de equivaléncia; dificuldade
extraordinaria da prestacao; frustragdo do escopo do negodcio; modificacdes da legislagdo e da
jurisprudéncia; desvalorizagdo monetéria; desvalorizagdo da prestacdo em espécie (aumento
do custo da prestacdo); excesso ou ultrapassagem do risco atribuido; intervencdes de

autoridades; perturbacio ou frustragio do objectivo da prestagio>®.

Em suma, a quebra da base objectiva do negocio terd sempre como consequéncia a
frustracdo da finalidade do contrato devido a ocorréncia de eventos socioeconomicamente

relevantes para o contrato e que independem da vontade das partes contratantes.

% MATTIETO, Leonardo. O principio do equilibrio contratual. Revista da Procuradoria Geral, v. 6v4,
p- 183-191. 2009.

% HEINEN, Juliano; SOARES, Leonela Otilia Sauter. A estrutura tedrico-dogmatica do equilibrio
contratual no Direito privado: Pode ele ser considerado um principio geral do Direito?. Revista Brasileira de
Direito Civil, v. 28, p. 15-42. 2021. p. 23.

24



CAPITULO III - O PRINCiPIO DO EQUILIBRIO E O DEVER DE
RENEGOCIACAO NOS CONRATOS COMERCIAIS EM MOCAMBIQUE

14. Consideracdes prévias: Direito ao equilibrio

O principio do equilibrio contratual, no ordenamento juridico-comercial mogambicano,
tem as vestes da teoria da excessiva onerosidade, que corresponde a uma variante da teoria da
imprevisdo, desenvolvida pela doutrina italiana e tendo sido acolhida no code civile de 1942
(italiano). Esta teoria, ao invés de acentuar a imprevisibilidade do evento causador do
rompimento da equivaléncia das prestagcdes contratuais, pde relevo sobre a grandeza do encargo
a ser cumprido pelo contratante negativamente atingido pela altera¢do das circunstincias.

Para garantir a manuten¢do da relacdo de equivaléncia entre as prestagdes dos
contratantes comerciais, o legislador comercial adopta uma filosofia de censura global aos
comportamentos que possam levar a uma excessiva onerosidade para uma das partes da relagdo
contratual comercial em todas as fases da mesma.

Com efeito, o legislador tem a excessiva onerosidade como critério para determinar se
certo contraente age coagindo a sua contraparte ao ameacgar exercer um direito legalmente
estabelecido, mas com vista a obter uma vantagem excessiva, conforme resulta do art. 75.° do
RICC.

Ainda, se, no momento da celebragdo do contrato, uma das partes consegue
injustamente uma vantagem excessiva relativamente a sua contraparte — fala-se aqui do
desequilibrio originario — a lei considera estar-se perante uma situagao de abuso, o que torna o
contrato anuldvel, nos termos conjugados do art. 79 e do n.° 1 do art. 81, ambos do RJCC.

Esta figura do abuso que o Regime juridico dos contratos comerciais propde ndo se
difere da ja conhecida figura da usura, prevista no art. 282 do CC, pois, tratando-se de regime
comercial ou civil, aplicar-se-a a respectiva figura sempre que uma das partes se aproveite,
conscientemente, de circunstancias subjectivas que viciam a formacdo da vontade da sua
contraparte para obter uma vantagem injustificada.

Entretanto, ao contrario do regime da usura em que a decisao sobre modificar o contrato
¢ das partes, conforme se 1€ no art. 283 CC, nos casos de abuso, o n.° 2 do art. 81 do RICC
atribui um ambito discriciondrio do julgador de, segundo juizos de equidade, revisar o contrato
de modo a restabelecer a equivaléncia entre as prestacdes, em detrimento da anulagao solicitada

pela parte desfavorecida. No regime do Codigo Civil, o julgador dependia a cem por cento da
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reacdo das partes e este nao podia modificar o contrato oficiosamente, mesmo se entendesse
ser a solugdo mais equitativa para o caso.

Esta permissdo dada ao julgador mostra-se como um desaguar de toda uma filosofia
vertente dos principios sociais dos contratos, visto que se permite a flexibilizagdo do pacta sunt
servanda, por sua vez corolario da autonomia de vontade, na medida em que se toma a vontade
das partes como mais um factor a sopesar, talvez o mais importante, mas nao o Unico, na
processualizagdo do contrato comercial, pois, mesmo se nao for esse o desejo das partes, se a
equidade ditar que o mais correto a se fazer ¢ a modificagdo do contrato, assim podera proceder
o julgador, garantindo, assim, a continuidade da relacdo juridica comercial em termos
objectivamente aceitaveis.

A proposito desta abordagem da figura da excessiva onerosidade como meio de
operacionaliza¢ao do principio do equilibrio contratual nos contratos comercias, vale ainda
mencionar a al. d) do art. 287 que em conjugacdo com o art. 286, ambos do RICC, que
consideram razoavel a modificacdo unilateral do contrato de prestacao de servigo (sem prejuizo
do direito a resolugdo) em virtude da excessiva onerosidade.

Conforme se v€, o Direito pretende garantir que os contratantes apenas estardao
obrigados a cumprir o contrato numa medida devidamente equilibrada, pois se o equilibrio ndo
existir, a parte pode requerer a anulagdo, resolver ou modificar o contrato, dependendo dos
casos. O certo ¢ que, em todos esses casos, a forga obrigatéria do contrato, assim como
inicialmente pactuado pelas partes, encontra-se esvaziada, visto que a parte desfavorecida nao
terd de cumprir aqueles termos de modo como se apresentam. Com isso, resulta, sem esforgos,
que existe para as partes um direito a efectuar prestagoes equilibradas com os ganhos no
contrato ou receber prestagoes equilibradas com as perdas, podendo, portanto, falar-se de um
“direito ao equilibrio” contratual. Na verdade, trata-se de direitos e deveres complexamente
reciprocos entre as partes do contrato, visto que, sendo o contrato um “acordo de vontades”,
ambas estardo obrigadas a garantir o equilibrio dos efeitos de suas vontades, estando cada uma
delas vedada de agravar a posicao da sua contraparte ou omitir-se perante uma necessidade de
restauracao da compatibilidade das vontades iniciais.

Esta filosofia pode justificar-se igualmente na boa fé objectiva que norteia os contratos
como pretendeu Anderson Screiber®’, entretanto, nio é essa a sua base inicial. Funda-se

exatamente na necessidade de as partes do contrato garantirem o equilibrio nas vontades

5 Cf. SCHREIBER, Anderson. Construindo um dever de renegociar no direito brasileiro. Revista
Interdisciplinar de Direito, v. 16, n. 1, jan./jun. 2018. p. 13-14.
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inicialmente exteriorizadas, sendo um dever que decorre do proprio principio do equilibrio
contratual, mas sem afastar, conforme veremos, o principio da boa-f¢, estando esses principios

em conjugacgao.

15. Da excessiva onerosidade
A tramitacao dos casos de excessiva onerosidade estd prevista, de modo geral, entre os
artigos 108 a 110 do RICC, que nos ocuparao neste ponto do presente trabalho. O artigo 108

traz-nos a no¢ao de excessiva onerosidade, nos termos do qual:

Ha excessiva onerosidade quando a ocorréncia de eventos altera substancialmente o
equilibrio do contrato, quer porque o custo do desempenho de uma parte aumentou,
quer porque o valor do desempenho que uma parte recebe diminuiu, quer ainda
porque: a) os eventos aconteceram ou se tornaram conhecidos da parte desfavorecida
apos a conclusdo do contrato; b) os eventos ndo podiam ter sido tomados em conta
pela parte desfavorecida no momento da conclusdo do contrato; e ¢) os eventos estdo

fora do controlo da parte desfavorecida.

Com esta formulacdo como se apresenta, passa-se a falsa impressdo de que o
desequilibrio contratual, de per si, ¢ pressuposto bastante para configurar a situagdo de
excessiva onerosidade e de que os demais requisitos sdo outras situagdes que podem igualmente
ocasionar excessiva onerosidade. Caindo nesta impressdo, confundir-se-ia a excessiva
onerosidade com o simples desequilibrio no contrato e, assim, qualquer desequilibrio suscitaria
a aplicacdo dos efeitos do art. 109 do RICC.

Entendemos que ndo seja este o intuito do legislador, ou melhor, que ndo seja este o
espirito daquela referida norma. Entendemos ainda que o aumento do custo da presta¢do dada
e a diminui¢do do valor do desempenho recebido apenas servem, antes, como critérios para
ditar a existéncia do desequilibrio no contrato, cabendo ao intérprete analisar se os demais
requisitos da excessiva onerosidade estdo preenchidos, através das alineas do art. 108 do RJCC.

Em bom rigor, primeiro teremos de analisar se a situacdo em concreto constitui
desequilibrio contratual, que se pode aferir pelo aumento do custo daquilo que € prestado e/ou
pela diminui¢do do valor daquilo que € recebido, que, por sua vez, nao correspondera ao custo
dos esfor¢cos empreendidos para o cumprimento de seu encargo. Em sintese, este desequilibrio
implica a assung¢ao por uma das partes de um sacrificio desproporcional em rela¢do a obrigagao
assumida pela sua contraparte. Entretanto, ndo basta a assun¢ao deste sacrificio para configurar

a excessiva onerosidade, este deve ter sido assumido nas seguintes circunstancias®®:

%8 Estas circunstancias correspondem aos demais pressupostos da excessiva onerosidade.
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> Por facto superveniente a celebracio do contrato
Em outras palavras, estar-se-4 perante uma alteragdo superveniente das circunstancias
existentes a época da celebragdo do contrato; assim, ndo podera aproveitar-se dos efeitos
juridicos previstos no artigo 109 do RJICC a parte excessivamente onerada em virtude de um
desequilibrio preexistente a data da celebragdo do contrato — desequilibrio origindrio — caso em

que se aplicaré o regime do abuso®’;

> Por facto que a época da celebracao do contrato era imprevisivel

Assim, mesmo se o desequilibrio for superveniente, se tiver sido ocasionado por facto
previsto pelas partes a época da celebracdo do contrato ou por facto que se espera que um
qualquer contraente normal, com as mesmas qualidades e nas mesmas circunstancias tivesse
previsto, ndo podera a situacdo configurar excessiva onerosidade. Em outras palavras, se a data
da celebracdo do contrato, homens de diligéncias médias, colocados nos lugares dos
contraentes, pudessem prever que o facto que rompeu a equivaléncia das prestagodes
aconteceria, o contrato ainda serd exigivel nos mesmos termos em que foi celebrado, nao

merecendo nenhuma modificacao; e

> Por facto fora do controlo da parte desfavorecida
Acertadamente, tem de ser um facto sobre o qual a parte desfavorecida ndo tem
influéncia de forma relevante, pois se tiver, os principios da boa fé e do pacta sunt servanda
impdem que este de tudo faga para o bom e fiel cumprimento das suas obrigacdes dentro das

suas possibilidades.

Veja-se que esses requisitos sdo cumulativos, devendo verificar-se cada um deles para
que se considere estar perante uma excessiva onerosidade amparada nos termos do regime
juridico dos contratos comerciais.

Em suma, a excessiva onerosidade prevista no Regime Juridico dos Contratos
Comerciais €, na verdade, a importacdo da figura do comércio internacional designada por
Hardship®® e pode-se definir como a situagdo contratual de desequilibrio entre as prestagdes

das partes, que resulta de facto superveniente, imprevisivel e fora do controlo das mesmas.

%9 Cf. arts. 79 e ss. do RICC.
80 Cf. art. 6.2.1 dos principios Unidroit relativos aos contratos comerciais.
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16. Da (in)existéncia do dever de renegociar

Apoés esta abordagem da figura da excessiva onerosidade, cumpre-nos responder a
questdo principal do presente trabalho: existe, no direito comercial mogambicano, um dever de
renegociar contratos afetados por excessiva onerosidade?

A este proposito importa, de antemao, referir que serd sempre recomendavel prever no
contrato uma cldusula expressa que determina este dever de renegociar o contrato quando se
verificar uma situacdo que implique excessiva onerosidade (ou uma outra forma de tramitar a
excessiva onerosidade), pois, assim, a renegociagdo do contrato (ou outra atitude das partes
perante a excessiva onerosidade) sera sempre mais uma obrigacao contratual, permitindo tratar
a situacdo com mais seriedade, tendo em conta as consequéncias da violagdo das clausulas
contratuais.

Entretanto, para os casos em que nao exista tal clausula, sera a ciéncia do Direito a nos
auxiliar a ultrapassar a situagdo indesejavel na vida do contrato. O n.° 1 do art. 109 do RJICC
estabelece que “em caso de excessiva onerosidade, a parte desfavorecida tem o direito de

solicitar a renegociacdo mediante pedido imediato, indicando os fundamentos do seu pedido”

(Grifo nosso).

Se a lei ndo se conforma com as situagdes de desequilibrio, aplaudindo e recomendando
a reacdo imediata da parte desfavorecida perante o desequilibrio, confirma-se aquela nossa
constatacdo de existéncia de um “direito ao equilibrio” para as partes contratantes. Nao ¢
legalmente aplaudido que as partes estejam numa relagdo comercial desequilibrada. Contudo,
e conforme se v€, esta disposi¢ao, por si sO, ndo pode fundamentar o dever de renegociar contra
as partes do contrato, pois a mesma apenas garante a legitimidade e validade do pedido de
renegociacgdo, entretanto, sem esforcos para efetivar esta renegociacgao.

Deveras, porque a parte favorecida ndo ¢ obrigada a entrar em renegociagdes, esta pode,
simplesmente, manter-se no siléncio e, ainda, exigir o estrito cumprimento do contrato, pois,
nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, “o pedido de renegociagdo, por si s, ndo permite a parte
desfavorecida suspender o cumprimento da obrigacao”.

Entretanto, se concorddssemos com o sentido meramente literal desta disposi¢do, e
afirmassemos que, de verdade, ¢ legalmente acolhida e aplaudida a inércia e/ou dificulta¢do da
parte favorecida a renegociacdo, esvaziariamos a razao de ser daquela disposi¢ao em concreto.

O seu sentido seria reduzido a zero, seria igual a ndo termos nenhuma disposi¢ao a este respeito.
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Se o n.° 1 do art. 9 do CC prenuncia que a interpretacao da lei “ndo deve cingir-se a
letra da lei”, pecariamos por atitude antijuridica se fizéssemos contrario. Assim, cumpre-nos,
por um lado, atribuir aquela disposi¢do um alcance que dé sentido & mesma, ainda que
imperfeitamente expresso, garantindo, por outro, um minimo de correspondéncia verbal na
letra da lei®.

Anderson Schreiber®, autor brasileiro que se ocupou da matéria do dever de
renegociacdo nos contratos desequilibrados por alteracdo superveniente das circunstancias,
abstraiu-se das escrituras legais e tentou, nas suas palavras, “construir’” um dever de renegociar
com base nos principios dos contratos, mormente a boa fé objectiva. O autor parte do
pressuposto de que o principio da boa f¢ visa garantir, entre outros, que as partes colaborem
para a prossecucdo dos fins do contrato, i.e., a boa f¢ objectiva “impde um padrdo de conduta
a ambos os contratantes, no sentido de reciproca cooperagdo, com consideragdo aos interesses
um do outro, em vista de se alcancar o efeito pratico que justifica a existéncia juridica do
contrato celebrado”®,

Segundo o autor, em casos de excessiva onerosidade, as partes estariam adstritas a
certos deveres de conduta que derivam da necessidade de cooperacdo para alcangar os fins do
contrato. Na sua perspectiva, incumbiria a parte desfavorecida, antes, o dever de “avisar

prontamente a sua contraparte acerca do desequilibrio contratual identificado”%*

e a parte
favorecida, “o dever de ingressar em renegociacdo com vistas a obter o reequilibrio do
contrato”®, deveres, conforme se disse, que resultam da necessidade de que as partes cooperem
entre si para a concretizagdo do escopo contratual, ndo havendo, portanto, necessidade de
norma especifica estabelecendo o dever de renegociar.

A este proposito, vale deixar uma nota acerca daquilo a que a doutrina civilista
contemporanea designa de deveres anexos ou laterais ao contrato®, para se referir aqueles
deveres que, embora ndo expressamente previstos no contrato, atendem a finalidade do contrato
e decorrem do principio da boa fé, colimando a tutela dos legitimos interesses estipulados no

contrato. Neste grupo refere-se ao dever de informacgao, protecdo, lealdade, colaboragao, sigilo,

entre outros que concorrem para garantir a justica contratual. Do ja referido aqui, nota-se a

81 Cf. n.° 2 do art. 9 do Cciv.

2 SCHREIBER, Anderson. Construindo um dever de renegociar no direito brasileiro. Revista
Interdisciplinar de Direito, v. 16, n. 1, jan./jun. 2018. p. 34.

8 NEGREIRO, Tereza. Apud SCHREIBER, Anderson. Ibid. loc. cit

8 Ibid., p. 35

8 Ibid. loc. Cit.

% Cf. COUTO E SILVA, Clévis V., A Obrigacdo como processo. 1* Ed. Sdo Paulo. Editora FGV. 2012.
pp. 91-97
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extrema relevancia desses deveres para a boa formagao, execucao e superagao das vicissitudes
contratuais, pois compelem as partes a prosseguir os objectivos comuns do contrato com
retiddo, independentemente da situacdo concreta do contrato.

Fazendo a confrontacdo entre o apresentado supra e as disposi¢des legais relevantes,
que passaremos a citar, cumpre-nos responder, para cada uma das partes, se se pode falar do

dever de renegociar o contrato afectado por excessiva onerosidade:

a) Parte desfavorecida

Voltando aquele posicionamento de Anderson Schreiber, por razdes de ordem técnica,
entendemos que para a parte desfavorecida a renegociagdo ndo se vé como “dever”, porquanto
constitui, antes, um 6nus, considerando que esta apenas podera recorrer ao tribunal ou arbitros
“ndo existindo acordo”, conforme resulta do n.° 3 do art. 109 do RJCC. A parte desfavorecida
teria simplesmente o que Clovis Couto e Silva®’ designa de “dever para consigo mesmo ” (grifo
nosso) que, afinal, percebe-se tratar-se de um Onus, pois, juridicamente, dever serd um dever
para com alguém. Portanto, aquela constatacdo de Anderson Schreiber segundo a qual o aviso
do desequilibrio a parte favorecida é dever da parte desfavorecida consideramos nio se aplicar
a realidade mogambicana.

Conforme observam MONTEIRO e PINTO®, a inobservancia de um dever juridico
conduz a aplicacdo de certas sanc¢des legais. A inércia da parte desfavorecida ndo pode justificar
nenhuma sanc¢ao strictu sensu contra ela. O que existe ¢ uma necessidade de adopgao de certo
comportamento — referir-se ao desequilibrio e solicitar a renegociacdo — para a realizacdo de
um interesse proprio — recuperar o equilibrio contratual, quer extrajudicial, através da
renegociagdo, quer judicialmente, quando aquela resulte frustrada. A parte desfavorecida nao
deve, pode livremente solicitar a renegociacdo do contrato, mas se ndo o fizer, ndo podera
recorrer aos tribunais ou arbitragem para exigir o seu “direito ao equilibrio”.

Em suma, ndo consideramos o pedido de renegociagdo como um dever, mas sim um

onus da parte desfavorecida.

b) Parte favorecida
Relativamente a parte favorecida, a nossa posi¢ao nao foge muito da apresentada por

Anderson Schreiber®. As partes tém o direito de prosseguir os seus interesses no contrato,

87 COUTO E SILVA, Clévis V., A Obrigacio como processo. 1* Ed. Sdo Paulo. Editora FGV. 2012. p. 98.

% MONTEIRO, Anténio P; PINTO, Paulo Mota (ed.). Teoria geral do direito civil. 4* ed. Coimbra.
Coimbra editora, 2005. p. 185.

8 SCHREIBER, Anderson. Construindo um dever de renegociar no direito brasileiro. 2018. p. 36.
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entretanto, ndo se admite que esta prossecugao se realize em sacrificio da finalidade comum
que as conduziu a contratagao.

A inércia ou dificultacdo da parte favorecida para a afetacdo do objectivo comum das
partes — bom lucro comum — constitui uma violagdo daquele dever de cooperagdo decorrente
da boa fé objectiva e considerado anexo ao contrato. Segundo Schreiber, impde-se as partes
um “agir responsavel, tomando em consideragao os interesses do outro contratante, respeitando
suas legitimas expectativas, tudo em prol da realizagdo efetiva do fim contratual”’®.

Parece-nos ndo haver impedimento para nos aproveitarmos, em parte, das ideias de
Anderson Schreiber, relativamente a aplicabilidade da boa fé objectiva para justificar o dever
de renegociar da parte favorecida. Se ¢ verdade que a boa fé objectiva acompanha o contrato
em todas as suas fases’! e que decorre dele um dever de colaboragdo mutua entre as partes, sera
também vélida, para o direito mogambicano, a ideia de que:

Deixa de ser aceitavel que o contratante que recebe uma proposta de renegociacdo do
contrato, em virtude de desequilibrio a que a ordem juridica atribui relevancia, [...]

simplesmente silencie, deixando o contratante prejudicado em situacdo de

inseguranca, que se prolonga na exata medida em que se agrava o seu prejuizo’?.

Temos aqui dois principios a operar, primeiramente o principio do equilibrio que
constata uma injustica no contrato e, em segundo lugar, o principio da boa fé objectiva que
impede as partes (mormente aparte favorecida apds receber o pedido de renegociacdo) de se
manter inertes perante aquela injustica constatada. Assim, ndo sera a boa f¢é objectiva, por si
so, a justificar o dever de renegociagdo do contrato pelas partes. Paralelamente as ideias de
Anderson Schreiber, entendemos que o dever de renegociar deriva propriamente do principio
do equilibrio contratual que enseja a renegociagao pelas proprias partes dos termos inicialmente
avengados, sendo que a via que leva a revisao ou resolucao judicial do contrato constitui uma
garantia de que o principio operard. Entendemos que a boa fé objectiva tera sempre de ser
chamada a colagdo visto ser um principio ja firmado como mandamento de agir colaborativo
no contrato, servindo como um refor¢o na constitui¢do do dever de renegociagdo, visto que, os
tratadistas’® tém defendido que o ensejo do principio de equilibrio é, antes de tudo, a

renegociagdo do contrato pelas proprias partes.

® SCHREIBER, Anderson. Construindo um dever de renegociar no direito brasileiro. Revista
Interdisciplinar de Direito, v. 16, n. 1, jan./jun. 2018. p. 36.

" Cf. n.° 1 do art. 3.° do RJCC.

2 Op. Cit. p. 37.

8 Cf. MATTIETO, Leonardo. O principio do equilibrio contratual. Revista da Procuradoria Geral, v.
6v4, p. 183-191. 2009.
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Atendendo e considerando que os principios “sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”’*, e
que, “podem ser cumpridos em diferentes graus” e que “a medida devida de seu cumprimento
ndo s6 depende das possibilidades reais como também das juridicas”’, entdo ¢ valido esperar
que o principio do equilibrio contratual, por si s, justifique a imposi¢cdo de uma conduta que
leve a restauragdo do equilibrio contratual, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Em suma, exige-se que a parte favorecida nao fique silente perante propostas da sua
contraparte de renegociar o contrato, entretanto, ndo se exigira que o mesmo aceite as condi¢des
trazidas pela sua contraparte, pois, conforme constata Anderson Schreiber’®, “ninguém é
obrigado a aceitar as propostas de renegociagdo...”.

O principio do equilibrio contratual, em conjugacdo com a boa fé objectiva, apenas
exigem que a proposta seja respondida de forma séria e em tempo razoavel para que, mantendo-
se ainda o efeito util do reajuste do contrato, a parte desfavorecida possa servir-se de outros
meios para perseguir o seu direito.

Em suma, entendemos que para a parte favorecida existe um dever de entrar em
renegociagdes, que se pode designar por “dever de renegociacao”, entretanto, este dever nao
constitui um dever de atingir a efetiva modifica¢do extrajudicial do contrato, mas um dever de
conduta das partes perante a situacio de excessiva onerosidade. E o dever de responder a parte
reclamante do desequilibrio com seriedade. Nao se tratando, por isso, de um dever de revisar
o contrato extrajudicialmente, sendo que as partes sao livres de ndo chegar a um consenso.
Trata-se, nas palavras de Schreiber’’, de um “dever de ingressar em renegociagdo” (grifo do

autor), analisando e respondendo, com seriedade, ao pedido apresentado pelo outro contratante.

16.1. Consequéncias da inobservancia do dever de renegocia¢ao
A primeira observacgdo a se fazer ¢ acerca do ndo aproveitamento do 6nus pela parte
desfavorecida, que vai implicar a impossibilidade de iniciar um procedimento, seja ele arbitral
ou judicial, com vista a reequilibrar o contrato ou obter a sua resolucdo, conforme resulta do

n.° 3 do art. 109 RJCC, que permite o recurso a esses meios, “nao existindo acordo” entre as

4 ALEXY. Robert. Apud AMORIM. Leticia Balsamio. A distingdo entre regras e principios segundo
Robert Alexy. Revista de informacio legislativa. a. 42 n. 165 jan/mar. 2005.

75 Ibid. loc. Cit.

6 SCHREIBER, Anderson. Construindo um dever de renegociar no direito brasileiro. Revista
Interdisciplinar de Direito, v. 16, n. 1, jan./jun. 2018. p. 37.

7 Tbid. p. 38.
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partes. Entendemos que para chegar a tal estagio de nao existir acordo, deve ter havido alguma
tentativa, por mais que totalmente desprezada pela contraparte.

Note-se que esta regra vale para ambas as partes. Tanto a parte desfavorecida, assim
como a favorecida, nos casos em que for do interesse desta, somente poderdo pleitear
judicialmente a matéria do desequilibrio depois de esgotadas as tentativas de renegociagdo com
a contraparte, cabendo a parte que quiser se valer dos seus efeitos provar que tentou uma
renegociagdo extrajudicial.

Em sintese, um dos efeitos da violacdo do 6nus de renegociar € poder ver o pedido de
resolucao ou modificacao judicial indeferido. Assim, a renegociacao (tentativa) do contrato,
passa a constituir um requisito de admissibilidade das ac¢des de resolugdo ou modificacao do
contrato no ambito da excessiva onerosidade.

Entendemos ainda que se a parte favorecida viola o dever de renegociagdo, a parte
desfavorecida pode valer-se da inércia da contraparte para suspender o cumprimento da parte
que lhe corresponde, instaurando a ac¢ao competente. Esta solu¢ao nao violaria o prenunciado
no n.° 2 do art. 109 do RICC, na redacgdo “o pedido de renegociagdo, por si s6, ndo permite a
parte desfavorecida suspender o cumprimento da obrigagdo”, pois, neste caso, entendemos que
ndo estaremos mais perante um simples pedido de renegociagdo “por si s6” considerado, pois
teremos, para além do pedido, a violagdo do principio do equilibrio e do dever de colaboragao
imposto pela boa fé e que constitui um dever lateral ao contrato. O problema que se pode
levantar € de se saber até¢ quando aquele pedido nao respondido pode ser considerado como
sendo uma violagdo do dever de renegociagdo. Acreditamos que a resposta ndo pode ser
uniforme, havera que se considerar todas as especificidades do contrato em concreto, e demais
circunstancias que podem ser consideradas relevantes.

Ainda, entendemos que responde aos imperativos de justica contratual a
responsabilizagdo civil pelos danos que a parte desfavorecida eventualmente venha a sofrer
pela frustragdo dos escopos do contrato, em virtude da violagdo das obrigagdes inerentes ao
dever de renegociar. Assim, se durante o tempo em que infundadamente a parte favorecida se
mantém em siléncio ou ingressa em renegociagdes, mas sabotando ou dificultando-as
injustificadamente, causando um agravamento da posi¢ao da parte desfavorecida, deve haver
responsabilizagdo civil nos termos gerais. Tal solucdo faz sentido, pois tera, além de funcgao
punitiva, uma fung¢ao repressiva, desestimulando o siléncio da parte favorecida, pois que o seu
siléncio poderia implicar encargos futuros com a reparacdo a parte lesada. Teoricamente,
parece-nos ndo haver motivo para afastar a hipdtese, vista a funcdo da responsabilidade civil

como forma de reparacdo por violagdo de direitos patrimoniais.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objectivo principal analisar a forma como o principio do
equilibrio contratual se manifesta & luz do novo regime juridico dos contratos comercias e,
finalmente, responder sobre a possibilidade de existir um dever de renegociar o contrato em
decorréncia de alteracdo superveniente das circunstancias que causa um desequilibrio
contratual e, em caso de existéncia, qual ¢ a implicacao juridica da sua inobservancia.

Conforme se disse noutro momento, o contrato constitui um instrumento para a
circulagdo da riqueza, tendo repercussao a nivel da sociedade em que os seus efeitos se fazem
sentir. Com 1isso, ao ser celebrado, espera-se que o mesmo seja cumprido nos exatos termos
pactuados pelas partes, pois entende-se que sé assim lograra os fins pretendidos, diz-se pacta
sunt servanda, expressao latina ja conhecida, que firmou a for¢a obrigatoria do contrato,
garantindo, assim, a seguranga no trafego juridico contratual.

Entretanto, o contrato ndao ¢ uma realidade estatica, mas dinamica e, nesta senda, pode
ocorrer que, por alteracao das circunstancias que existiam quando o contrato foi celebrado, uma
das partes acabe tendo mais perdas do que ganhos no contrato, seja porque o custo do seu
desempenho aumentou ou porque o valor do desempenho por ela recebido diminuiu. Esta
situacdo, a luz dos principios que norteiam os contratos ¢ considerada injusta, pelo que acabou
interessando ao direito a sua regulagdo.

Partindo desses pressupostos, o presente trabalho concluiu que, para a parte
desfavorecida pela alteragdo das circunstancias, existe um 6nus de solicitar a renegociacao e,
que, o dever de rnegociacao do contrato existe relativamente a parte favorecida.

Esse dever ndo decorre expressamente da letra da lei, na verdade, o legislador tentou
manter uma ingeréncia minima a economia do contrato, a0 mesmo tempo em que privilegia a
autonomia das partes, que se tornam juizes dos seus proprios interesses.

Esse dever de renegociar resulta implicito na propria filosofia da matéria contratual,
mormente dos principios do equilibrio e da boa fé contratual que, ao exigir colaboragdo das
partes para a restauragdo do equilibrio, forga-nos a concluir pela necessidade de a parte
favorecida conjugar esforcos com a desfavorecida, de modo a ultrapassar a situagdo de

excessiva onerosidade, o que implicara entrar em renegociagdes.
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RECOMENDACOES

1. Ao legislador doméstico

Clareza na redac¢ao: Estabelecer critérios claros para determinar quando
estamos perante uma situac¢ao de excessiva onerosidade.

Dever de Renegociar: Prever de forma expressa e clara disposicoes legais
que promovam a renegociacdo do contrato pelas partes nos casos de
excessiva onerosidade;

Boa-fé e Colaboracao: Reforgar o principio da boa-fé objectiva e o dever
de colaboracdo contratual a ele inerente, incentivando as partes a
colaborarem de forma honesta e justa durante as vicissitudes do contrato,
para além da execugao;

Proteccio das partes vulneraveis: Garantir que as leis relacionadas a
excessiva onerosidade protejam adequadamente as partes contratantes
mais vulneraveis, como consumidores € pequenas empresas, contra

praticas contratuais abusivas ou desleais.

2. Aos Empresarios Comerciais

Clausulado: Prever de forma expressa a forma como pretendem que as
situagdes de excessiva onerosidade sejam tratadas;

Boa-fé e Colaboracio: Adoptar sempre um honestae agere, com vista a

ultrapassar a situacao de desequilibrio no contrato;
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