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RESUMO 

 

 

BANDEIRA, P.G. Contrato incompleto. 2014. 253 f. Tese (Doutorado em Direito Civil) – 

Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. 

 

 

A tese objetiva construir, sob o ponto de vista dogmático, critérios para a 

caracterização do contrato incompleto no direito brasileiro, estabelecendo o traço distintivo de 

sua causa e a disciplina jurídica que lhe é aplicável, à luz da metodologia civil-constitucional. 

Pretende-se, ainda, na perspectiva funcional dos fatos jurídicos, que permite a qualificação do 

contrato incompleto como negócio jurídico que emprega a técnica da gestão negativa da álea 

normal dos contratos, definir parâmetros interpretativos que orientem a sua execução. Por 

representarem o esmorecimento voluntário da técnica regulamentar, os contratos incompletos 

exigem elevados padrões de cooperação entre os contratantes na integração das lacunas, a 

ensejar a incidência reforçada dos princípios da boa-fé objetiva, da função social e do 

equilíbrio contratual, relativamente aos contratos em que ocorre a gestão positiva da álea 

normal. Após investigar os mecanismos legais incidentes na hipótese de inadimplemento do 

dever de integração da lacuna, analisam-se os limites legais e valorativos a que se sujeitam os 

contratos incompletos. Em chave conclusiva, almeja-se estabelecer o contrato incompleto 

como negócio jurídico lícito e merecedor de tutela no atendimento aos interesses concretos 

dos particulares no exercício de suas atividades econômicas, a evidenciar os novos confins da 

autonomia privada na legalidade constitucional. 

 

 

Palavras-chave: Contrato. Contrato incompleto. Causa. Função. Metodologia civil-

constitucional. Álea normal. Gestão negativa. Gestão positiva. Boa-fé objetiva. Função social. 

Equilíbrio contratual. Lacuna. Integração. Autonomia privada. 



 

 

 

SINTESI 

 

 

BANDEIRA, P.G. Contratto incompleto. 2014. 253 f. Tese (Doutorado em Direito Civil) – 

Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. 

 

 

Lo scopo della tesi è quello di costruire, sotto il punto di vista dogmatico, criteri per la 

caratterizzazione del contratto incompleto nel diritto brasiliano, stabilendoilcaratteredistintivo 

della sua causa e la disciplina giuridicaadesso applicabile, alla luce della metodologia civile 

costituzionale. La tese intendeinoltre, nella prospettiva funzionale deifatti giuridici, che 

permette la qualificazione del contratto incompleto come negozio giuridico che impiega la 

tecnica della gestione negativadell’alea normaledei contratti, stabilire parametriinterpretativi 

che guidino la sua esecuzione. Perchè esprimela volontàdelle parti di allontanarsidella tecnica 

regolamentare, i contratti incompleti richiedonoelevati standardsdi cooperazione tra i 

contraenti nella integrazione delle lacune, risultando nella incidenza rafforzata dei principi 

della buona fede, della funzione sociale e dell’equilibrio, rispetto ai contratti in cui si opera la 

gestione positiva dell’alea normale. Dopo investigare i meccanismi legali impiegati in casi di 

inadempimento del dovere di integrazione della lacuna, si analizzano i limiti legali a cui si 

subordinano i contratti incompleti e il suogiudizio di meritevolezza di tutela. In chiave 

conclusiva, la tesi desidera stabilire il contratto incompleto comenegozio giuridico lecito e 

meritevole di tutela destinato a realizzare gli interessi concreti dei privati nell’esercizio delle 

sue attività economiche, evidenziando i nuovi confini dell’autonomia privata nella legalità 

costituzionale. 

 

 

Parole chiave: Contratto. Contratto incompleto. Causa. Funzione. Metodologia civile 

costituzionale. Alea normale. Gestione negativa. Gestione positiva. Buona fede obiettiva. 

Funzione sociale. Equilibrio contrattuale. Lacuna. Integrazione. Autonomia privata. 



 

 

 

ABSTRACT 

 

 

BANDEIRA, P.G. Incomplete contract. 2014. 253 f. Tese (Doutorado em Direito Civil) – 

Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014 

 

 

This thesis aimsto buildstandards, from a dogmatic point of view, to define the 

incomplete contract in Brazilian Law, establishingthe distinctive feature of its function(causa) 

and its juridical discipline, inlight of the civilconstitutional methodology. It also intendsto 

determine interpretative parameters for its performance, under the functional perspective of 

the juridical facts, which allows the definition of the incomplete contract as a juridical act 

which adopts the negative technique of distribution of risks (álea normal).Since the 

incomplete contract intentionally doesnot regulate every possible contingency, ahigh level of 

cooperation between the contracting parties is required in order to fill its gaps. As a 

result,incomplete contracts set a higher standard when referring tothe principles of objective 

good faith, social function and contractual balance,which will be applied with more 

intensitythan in juridical actswherethere is a positive distribution of risks (álea normal).After 

analyzing the legal mechanisms applicable to the breach of the duty offillingcontractual gaps, 

this work will examine the legal and axiological limits to the incomplete contracts. In 

conclusion, this thesis aims to establish the incomplete contract as a licit juridical act, worthy 

of protection,asitmeets the parties’ interests in its economic activities, highlighting new 

boundaries ofthe private autonomy in the constitutional legality. 

 

 

Keywords: Contract. Incomplete contract. Causa. Function. Civil constitutional methodology. 

Álea normal. Negative distribution of risks. Positive distribution of risks. Objective good 

faith. Social function. Contractual balance. Gap. Fill the gap. Private autonomy. 
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INTRODUÇÃO 

 

O risco como componente inseparável da vida negocial 

It is the taking of risk that makes our world go 

round.
1 

No Século XIX, conhecido como oMundoda Segurança
2
,assistiu-seà transição do 

feudalismo para o capitalismo industrial de mercado, o que marcou o movimento, na célebre 

expressão de Sir Henry Maine, “from Status to Contract” (Do Status ao Contrato).
3
 Tal 

fenômeno expressou a noção de mobilidade em dois sentidos. De um lado, a melhoria das 

comunicações facilitou a realização de viagens e o incremento do comércio, de modo que se 

tornou mais rápida a acumulação de riquezas, a prescindir de derramamentos de sangue 

típicos da época feudal. Por outro lado, cada vez maiores setores da população puderam ter 

acesso a essas riquezas, de sorte que permanecer no estrato social de origem para o resto da 

vida deixou de ser uma certeza. 

Pode-se afirmar, nesse contexto histórico, que o direito dos contratos, que almejou 

disciplinar as trocas comerciais, facilitou a ascensão dos indivíduos no meio social, 

aniquilando o status social como fundamento da sociedade.
4
 Daí a justificativa para a alusão à 

passagem “Do Status ao Contrato”. 

Talcenáriode intensificação das trocas e aumento das riquezas inevitavelmente 

acarretou, na sociedade moderna, o surgimento de novos riscos.Como se observou: “Na 

modernidade avançada, a produção social de riqueza é acompanhadasistematicamentepela 

produção social de riscos”.
5
 Sob outra perspectiva, na modernidade, o movimento do status ao 

contrato trouxe subjacente a ideia do deslocamento da sociedade do eixo da certeza para o do 

risco. 

                                                             
1 “É a tomada de risco que faz o nosso mundo girar” (Tim Kaye, Law and risk:an introduction. In:Gordon 

R.Woodman; Diethelm Klippel(Org.), Risk and the law,New York: Routledge-Cavendish, 2009, p. 10; tradução 

livre). 
2A expressão foi cunhada porStefan Zweig, O mundo que eu vi, Rio de Janeiro: Record, 1999, pp. 15-45. 
3Henry Sumner Maine, Ancient law,London: John Murray, 1912, p. 182. 
4 Tim Kaye, Law and risk:an introduction, cit., p. 3. 
5
 Ulrich Beck, Risk society: towards a new modernity. Tradução de M. Ritter. London: Sage, 1992, p. 19; 

tradução livre. No original: “In advanced modernity the social production of wealthy is systematically 

accompanied by the social production of risks”. 
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Aludidofenômenopassou ao largo da ciência jurídica, embora tenha consistido em 

objeto de análise de diversos estudiosos de outros ramos do conhecimento, notadamente 

sociólogos
6
, filósofos

7
 e economistas, que começaram a designá-lo como Sociedade de 

Risco
8
. 

A despeito dos esparsos estudos jurídicosacerca do tema
9
, o risco revela-se componente 

inseparávelde diversas situações fáticas reguladas pelo direito, notadamente o direito dos 

contratos.A intensificação dos riscos na vida privada, especialmentenas mais diversas 

contratações levadas a cabo pelos particulares, demarca, no Século XXI, aquela que se 

poderia denominara Era do Risco, na qualcomo argutamente observado por Gustavo 

Tepedino: 

complexas, atípicas e arriscadas operações, cujos efeitos extrapolam a economia 

interna das partes, são submetidas à disciplina contratual sem que o direito disponha 

de uma dogmática estabilizada acerca da álea – alocada, nem sempre de forma 

simétrica, aos contratantes – e de suas consequências jurídicas, sociais e 
econômicas.10 

No âmbito contratual, com efeito, as relações do contrato com o tempo implicam 

inevitavelmente o estudo do risco, compreendido como elemento de incerteza associado ao 

porvir. Por outras palavras, o contrato objetiva disciplinar, na medida do possível, os riscos 

que afetam a sua execução no decorrer do tempo. Daí a importância do exame do risco e de 

suas repercussões no direito contratual. 

O termo risco comporta diversas acepções, embora o fator de incerteza afigure-se 

elemento essencial do conceito.
11

 Tal incerteza, ao assumir o significado de possibilidade de 

                                                             
6 Exemplificativamente, sobre a problematização do risco na sociedade contemporânea, e seus impactos 

especialmente na saúde humana e no meio ambiente, v. Mary Douglas; Aaron Wildavsky, Risco e cultura: um 

ensaio sobre a seleção de riscos tecnológicos e ambientais. Tradução de Cristiana Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 

2012, passim. 
7 Giorgio Agamben, em seu ensaio sobre a contemporaneidade, define o contemporâneo como o obscuro. A 

obscuridade associa-se à incerteza que caracteriza a Sociedade de Risco. Em suas palavras: “contemporâneo é 
aquele que mantém fixo o olhar no seu tempo, para nele perceber não as luzes, mas o escuro. Todos os tempos 

são, para quem deles experimenta contemporaneidade, obscuros. Contemporâneo é, justamente, aquele que sabe 

ver essa obscuridade, que é capaz de escrever a pena nas trevas do presente” (O que é o contemporâneo? e 

outros ensaios, Chapecó, Santa Catarina: Argos,2009, pp. 62-63). 
8 A expressão é de autoria de Ulrich Beck, Risk society: towards a new modernity,cit., passim, o qual defende 

uma ruptura dentro da modernidade,que marca a passagem da sociedade industrial clássica para a sociedade 

(industrial) do risco, tão profunda quanto aquela ruptura exercida pela sociedade industrial sobre a organização 

feudal. 
9 A respeito do risco na ciência jurídica, v., por todos, Antonio Barone, Il diritto del rischio.In: Maria Marino 

(Org.), Diritto degli enti locali e delle regioni,2. ed., Milano: Giuffrè, 2006, passim. 
10Prefácio.In: Paula Greco Bandeira, Contratos aleatórios no direito brasileiro,Rio de Janeiro: Renovar, 2010. 
11

 Alexandre Kiss, Droit et risque. In: Archives de philosophie du droit: droit et science, Paris: Sirey, 1991, t. 36, 

p. 49. Na definição de Tim Kaye, Law and risk: an introduction,cit., p. 12: “a essência do risco é a probabilidade, 

o acaso ou a eventualidade de dano, ao invés de atual ocorrência de dano. Se o risco se materializa, traduz-se o 
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variação econômica positiva ou negativa do patrimônio de um sujeito, denomina-se risco 

econômico.
12

 

Ao risco econômico, que pode se configurar, do ponto de vista técnico, como álea 

normal ou álea extraordinária, relacionando-se comumente aos contratos comutativos, se 

contrapõe o risco jurídico (rectius, álea jurídica), que qualifica os contratos aleatórios. Ou 

seja: o risco econômico, associado, de modo habitual,à álea normal dos contratos 

comutativos, não se confunde com o risco jurídico ou a álea jurídica, que qualifica os 

contratos como aleatórios.
13

 

O risco econômico, de fato, refere-se ao risco contratual, traduzindo-se no perigo 

inerente à oscilação de valor de específica operação econômica, que repercute no valor das 

prestações.No intuito de delimitar o sentido da expressão risco contratual, a doutrina 

empreendeu consideráveis esforços, sendo possível identificar múltiplas definições. Edwin W. 

Patterson sustentou já em 1924, de modo simples e eficaz, que o risco contratual se compõe 

de diversos fatores: (i) o evento; (ii) a causa; (iii) o dano; e (iv) a incidência sobre os 

contratantes.
14

 

Guido Alpa, em conhecido trabalho sobre o tema, afirma que o risco contratual 

compreende genericamente (i) o risco de inadimplemento, quando uma das prestações não é 

adimplida por culpa do devedor, por fato de terceiro, por fato do príncipe ou por caso fortuito; 

e (ii) o risco de diminuição da satisfação econômica do negócio, pela preexistência ou 

superveniência de circunstâncias previstas e previsíveis (álea normal) ou não previstas e 

imprevisíveis (álea extraordinária) que não comportam inadimplemento em sentido técnico, 

mas desordenam a economia originária do negócio. Tais riscos, embora conceitualmente 

distintos em abstrato, encontram-se entrelaçados in concreto.
15

 

Em sede legislativa, o Código Civil Brasileiro emprega o termo risco em poucos 

dispositivos, a exemplo do art. 449, que cuida da evicção, e estabelece que “não obstante a 

cláusula que exclui a garantia contra a evicção, se esta se der, tem direito o evicto a receber o 

preço que pagou pela coisa evicta, se não soube do risco da evicção, ou, dele informado, não o 

                                                                                                                                                                                              
risco ou o perigo em dano” (tradução livre). No original: “the essence of risk is probability, chance or likelihood 

of harm, rather than the actual occurrence of harm. If the risk materializes it then translates a hazard or danger 

into harm”. 
12 Giovanni Di Giandomenico, I contratti speciali:i contratti aleatori. In: Mario Bessone (Org.), Trattato di diritto 

privato,Torino: G. Gianppichelli Editore, 2005, v. 14, p. 35. 
13Os contratos aleatórios foram objeto de trabalho específico: Paula Greco Bandeira, Contratos aleatórios no 

direito brasileiro,cit., passim. 
14

 Edwin W. Patterson, The apportionment of business risk through legal devices.In: Columbia law review,New 

York: [s.n.], 1924, v. 24, p. 336. 
15 Guido Alpa, Rischio. In: Enciclopedia del diritto, Milano: Giuffrè, 1989, v. 40, p. 1146. 
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assumiu”
16

; do art. 492, o qual dispõe que “até o momento da tradição, os riscos da coisa 

correm por conta do vendedor, e os do preço por conta do comprador”, consagrando o 

princípio res perit domino
17

; do art. 611, de acordo com o qual “quando o empreiteiro fornece 

os materiais, correm por sua conta os riscos até o momento da entrega da obra, a contento de 

quem a encomendou, se este não estiver em mora de receber. Mas se estiver, por sua conta 

correrão os riscos”
18

;ou, ainda, do parágrafo único do art. 927
19

, que, em sede de 

responsabilidade civil, consagra a cláusula geral de responsabilidade objetiva, atribuindo 

àquele que exerce determinada atividade de risco com habitualidade a responsabilidade, 

independentemente de culpa, pelos danos dela decorrentes.
20

 

Como se vê, o legislador utiliza a expressão risco como simples fórmula linguística sem 

lhe atribuir significado preciso, de tal sorte que não se mostra possível enunciar princípio 

geral em matéria de risco.
21

 

Sob a perspectiva da economia, o risco econômico, tomado de empréstimo pela ciência 

jurídica como sinônimo de risco contratual, corresponde basicamente a dois tipos de 

incerteza: (i) a primária ou do evento; e (ii) a secundária ou de mercado. A incerteza primária 

                                                             
16 Como anotado por Clovis Bevilaqua, sob a vigência do Código Civil de 1916: “A garantia da transmissão do 

domínio, da posse ou do uso, embora essencial aos contratos, que tenham por fim essas operações, pode ser 

renunciada pelo adquirente, em cláusula expressa, ou pode o alienante, por cláusula expressa, a recusar (cláusula 

de non praestanda evictione). Mas não obstante a cláusula exclusiva da responsabilidade pela evicção, se esta se 

verificar, o alienante restituirá o preço, porque o contrato se desfez, por falta de objeto. Sem essa restituição, o 

alienante se locupletaria com o alheio, realizaria um enriquecimento ilícito. 2. – Se, porém, prevendo a 
possibilidade de evicção o adquirente concordou em assumir-lhe os riscos, efetuou um contrato aleatório, e nada 

terá de reclamar, se a coisa for evicta” (Código civil dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro: Editora Rio, 

1975, v. 2, pp. 222-223). 
17 Carvalho Santos, ao comentar o art. 1127 do Código Civil de 1916, correspondente ao atual art. 492, elucida o 

referido princípio: “A coisa deve ser entregue no estado em que se encontra no momento da venda, mesmo 

quando a entrega é retardada por qualquer motivo que seja; mas correndo os riscos por conta do vendedor, até o 

momento da tradição, claro que ele responderá pelas deteriorações verificadas. É consequência intuitiva do art. 

620, conforme o qual a transferência de domínio não se efetua senão quando ocorre a tradição. Ora, enquanto 

não se efetua a tradição, o dono da coisa é o vendedor, assim como do preço é o comprador, perecendo a coisa 

por conta de seu dono; res suo domino perit” (Código civil brasileiro interpretado, Rio de Janeiro: Freitas 

Bastos, 1964, v. 16, p. 45). 
18 Assinala Serpa Lopes quanto ao equivalente art. 1238 do Código Civil de 1916: “Quanto ao nosso ponto de 
vista, a solução da controvérsia só encontra resposta adequada à luz de uma penetração na teoria dos riscos. Esta 

resume-se, como já o dissemos de início, em indagar se num contrato de espécie, sobrevier a impossibilidade de 

uma das prestações sem ser determinada pela culpa de qualquer das partes, qual o destino que deverá ter 

a prestação correlativa? Na teoria dos riscos, efetivamente, a perda recai no proprietário: res perit domino; nos 

contratos em que não existe uma obrigação de transferência de domínio, os riscos tocam ao credor da prestação 

tornada impossível” (Curso de direito civil: fontes das obrigações: contratos, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 

1962, v. 4, pp. 172-173). 
19“Art. 927. (...) Parágrafo único. Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos 

especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua 

natureza, risco para os direitos de outrem”. 
20 Sobre a incidência dessa cláusula geral, cf. Maria Celina Bodin de Moraes, Na medida da pessoa humana: 
estudos de direito civil-constitucional,Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 381 e ss. 
21 Da mesma forma no direito italiano conforme observado por Guido Alpa, Rischio.In: Enciclopedia del diritto, 

v. 40, cit., p. 1145. 



12 

 

diz com eventos futuros, em si considerados, desconhecidos ou inaptos a serem conhecidos no 

presente, como, por exemplo, o preço do produto agrícola a ser cultivado pelo agricultor, o 

tempo para a sua colheita, a imposição de eventual embargo para sua exportação etc. Na 

definição de Ugo Mattei: 

A primeira, chamada incerteza primária ou do evento, existe na medida em que 

alguns eventos futuros, cruciais para as decisões econômicas a serem tomadas hoje, 

são desconhecidos ou não conhecíveis. Por exemplo, as decisões de um agricultor 

acerca do quê e de quanto semear nesta primavera dependem, em grande medida, do 

preço futuro de vários produtos agrícolas, do tempo durante a estação de 

crescimento, da eventualidade da introdução de um embargo sobre a exportação de 

certos produtos e assim por diante; todos os eventos que se colocam no futuro e que 

são, no momento, desconhecidos. Claramente, quem decide – na hipótese, o nosso 

agricultor – tem (ou poderia ter) algumas informações sobre as várias possibilidades 

destes eventos futuros: por exemplo, a história das situações climáticas na sua 
zona.22 

De outra parte, a incerteza secundária relaciona-se à assimetria informativa, isto é, à 

detenção de informações sobre determinados eventos por apenas certas pessoas. Essa 

assimetria pode decorrer, exemplificativamente, da incerteza sobre os preços que serão 

praticados ou sobre a qualidade dos produtos.
23

 

Aludidas incertezas configuram os riscos econômicos que, no âmbito contratual, 

poderão atingir as prestações convencionadas, alterando a equação econômica do contrato, e, 

por essa razão, deverão ser geridos pelas partes no concreto negócio.
24

 

                                                             
22Ugo Mattei et al., Il mercato delle regole: analisi economica del diritto civile,Bologna: Società Editrice il 

Mulino, 1999, p. 66; tradução livre. No original: “La prima, chiamata incertezza primaria o dell’evento, esiste in 

quanto alcuni eventi futuri, cruciali per le decisioni economiche da prendersi oggi, sono sconosciuti o non 

conoscibili. Ad esempio, le decisioni di un agricoltore circa cosa e quanto seminare questa primavera dipendono 

in larga misura dal prezzo futuro di vari prodotti agricoli, dal tempo durante la stagione di crescita, 

dall’eventualità dell’introduzione di un embargo sull’esportazione di taluni prodotti e così via; tutti eventi che si 

collocano nel futuro, e che sono al momento sconosciuti. Chiaramente, chi decide – in ipotesi il nostro 

agricoltore – ha (o potrebbe avere) qualche informazione sulle varie possibilità di questi eventi futuri: ad 

esempio la storia delle situazioni climatiche nella sua zona”. 
23 Conceitua Ugo Mattei: “Uma segunda forma de incerteza, chamada incerteza secundária ou de mercado, 

nasce do fato de que as informações sobre certos eventos presentes ou futuros são conhecidas por alguns agentes 
econômicos, mas não por todos (recorde-se que já mencionamos esta condição como uma assimetria 

informativa, e notamos como essa pode ser fonte de falência do mercado). Esta assimetria pode ter lugar porque 

existe incerteza sobre preços que seriam praticados por diferentes revendedores; ou sobre a qualidade de vários 

produtos; ou sobre aquilo que se poderá ou não juridicamente fazer no futuro para enfrentar certo problema” (Il 

mercato delle regole: analisi economica del diritto civile, cit., pp. 66-67; tradução livre). No original: “Una 

seconda forma di incertezza, chiamata incertezza secondaria o di mercato, nasce dal fatto che le informazioni su 

certi eventi presenti o futuri sono conosciute da alcuni agenti economici, ma non da tutti (si ricordi che abbiamo 

già menzionato questa condizione come un’asimmetria informativa, e abbiamo notato come essa possa essere 

fonti di un fallimento del mercato). Questa asimmetria può aver luogo perché vi è incertezza sui prezzi che 

saranno praticati da differenti rivenditori; o sulla qualità di vari prodotti; o su ciò che si potrà o non si potrà 

giuridicamente fare nel futuro per affrontare un certo problema”. 
24

Como se verá adiante, revela-se importante investigar como os riscos foram distribuídos entre as partes e, caso 

não tenham sido expressa ou implicitamente alocados, como se dará a distribuição das perdas. Como ilustra Ugo 

Mattei: “Não raro os contratos incluem uma componente de risco.Por exemplo, suponhamos que a família 
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A despeito das variadas definições, pode-se afirmar que o risco contratual (ou risco 

econômico), em sentido lato, consiste na “consequência econômica de um evento 

incerto”.
25

Essa incerteza refere-se a qualquer espécie de negócio, mesmo os de execução 

instantânea, e pode ser objetiva ou subjetiva. Do ponto de vista subjetivo, a incerteza 

constitui-se pelo temor e previsão pessoais dos contratantes. Sob o aspecto objetivo, a 

incerteza refere-se à superveniência de eventos objetivos (previsíveis ou imprevisíveis) ou à 

presença de circunstâncias ignoradas pelas partes e preexistentes ao negócio, mas 

manifestadas sucessivamente ou levadas em consideração apenas posteriormente,
26

 que 

atingem as prestações contratuais e alteram o equilíbrio do contrato. 

Deste modo, compreendido como consequência econômica de um evento incerto, o 

risco contratual corresponde ao risco econômico, o qual, sendo previsível, se identifica com a 

álea normal. Se, por outro lado, o risco econômico afigura-se imprevisível, verifica-se a álea 

extraordinária, que ensejará a aplicação da teoria da excessiva onerosidade, desde que 

configurados os seus demais pressupostos de incidência.Não obstante a generalidade do 

conceito de risco e a insuficiente regulamentação da matéria, constata-se que, de modo geral, 

                                                                                                                                                                                              
Brambilla firme um contrato com a Edilparadiso SpA para a construção de uma casa. São especificadas as 

características do pavimento, os materiais a serem empregados, o estilo dos tapetes, o aspecto externo, a 

compatibilidade com a disciplina urbanística e muitos outros detalhes, dentre os quais o preço de pagamento e a 

data dentro da qual a construção deva ser finalizada. Busquemos agora imaginar o que poderia provocar a 
elevação do custo das tubulações de cobre. Os escritórios administrativos responsáveis pelo controle das 

variações urbanísticas poderiam rejeitar o projeto relativo ao aspecto exterior da casa. Uma causa promovida por 

um subordinado que sofreu acidente de trabalho poderia causar a falência daEdilparadiso SpA. O senhor 

Brambilla poderia morrer e o resto da família poderia não querer mais a casa.Os Brambilla poderiam sofrer 

desgraça econômica, caso em que não poderiam mais ter a casa. O contrato distribui explicitamente entre as 

partes alguns desses riscos. Por exemplo, é possível que o contrato estabeleça que a conclusão da operação será 

postergada em caso de greve. De outra parte, o contrato poderia silenciar sobre muitos riscos. Por exemplo, pode 

ocorrer que o contrato não indique quem deva suportar o risco dos escritórios urbanísticos rejeitarem o projeto da 

casa” (Il mercato delle regole: analisi economica del diritto civile, cit.,pp. 222-223; tradução livre). No original: 

“Non di rado i contratti includono una componente di rischio. Ad esempio, supponiamo che la famiglia 

Brambilla firmi un contratto con la Edilparadiso SpA per la costruzione di una casa. Vengono specificati le 

caratteristiche del pavimento, i materiali da impiegare, lo stile dei tappeti, l’aspetto esterno, la compatibilità con 
la disciplina urbanistica e molti altri particolari, tra cui anche il prezzo da pagare e la data entro cui la 

costruzione dovrà essere completata. Cerchiamo ora di immaginare cosa potrebbe provocare un’impennata nel 

costo delle tubature di rame. Gli uffici amministrativi preposti al controllo delle variazioni urbanistiche 

potrebbero respingere il progetto relativo all’aspetto esteriore della casa. Una causa intentata da un dipendente 

infortunatosi sul lavoro potrebbe far fallire la Edilparadiso. Il signor Brambilla potrebbe morire, e il resto della 

famiglia potrebbe non volere più la casa. I Brambilla potrebbero andare incontro a in rovescio economico, nel 

qual caso non potrebbero più permettersi la casa. Il contratto distribuisce esplicitamente tra le parti alcuni di 

questi rischi. Per esempio, è possibile che il contratto stabilisca che il completamento delle operazioni sarà 

posticipato nel caso di sciopero. D’altra parte, il contratto potrebbe tacere su molti rischi. Per esempio, può darsi 

che il contratto non indichi chi debba sopportare il rischio che gli uffici urbanistici rigettino il progetto della 

casa”. 
25

Vittorio Salandra, Dell’assicurazione. In: Antonio Scialoja; Giuseppe Branca (Org.),Commentario del codice 

civile: delle obbligazioni (art. 1861-1932), Bologna-Roma: Nicola Zanichelli, 1966, p. 236.Libro quarto. 
26Guido Alpa, Rischio.In: Enciclopedia del diritto, v. 40, cit., pp. 1146-1147. 
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os riscos se encontram intimamente relacionados aos contratos, os quais buscam disciplinar, 

no limite do possível, os seus efeitos,no tempo,sobre as prestações. 

Contratar é, em uma palavra, se arriscar. Não há contrato sem risco. Vale dizer: ao 

contratar, as partes, precisamente em razão da incerteza quanto ao implemento do risco, 

desconhecem o resultado econômico final do negócio, isto é, não sabem se irão lucrar ou 

perder economicamente; se o negócio é bom ou ruim. A incerteza quanto às perdas e ganhos 

econômicos se mostra intrínseca aos contratos. Diz-se, por isso mesmo, que o risco se revela 

como componente inseparável da vida negocial. 

Por se tratar de elemento inerente a toda e qualquer contratação, com repercussão para a 

sua inteira disciplina, o estudo do risco nos contratos mostra-se sedutor e necessariamente 

atual. Apesarda relevância do tema, a doutrina brasileira dedicou poucas linhas ao exame do 

risco em matéria contratual e a jurisprudência nacional tampouco a enfrentou com o rigor 

dogmático desejável. 

Nessa direção, afiguram-se imprescindíveis o exame e a sistematização das possíveis 

formas de alocação de riscos nos contratos, com destaque para a gestão negativa desses riscos, 

por meio de contratos incompletos, objeto central desta tese. Pretende-se, portanto, (i) 

preliminarmente, proceder à ordenação dos modos de alocação de riscos nos contratos 

admissíveis à luz do direito brasileiro, no âmbito do estudo do contrato incompleto, ao qual se 

dedica em específico esta tese, e que consiste, como se verá no decorrer deste trabalho, em 

negócio jurídico que emprega a técnica de gestão negativa da álea normaldos contratos; (ii) 

para, em seguida, estabelecer critérios, no direito brasileiro, de qualificação e interpretação 

dos negócios jurídicos incompletos firmados entre particulares, em relações paritárias. 

De fato, todo contrato pressupõe certa alocação de riscos, com a distribuição das perdas 

e ganhos econômicos decorrentes de determinado evento. E tal alocação de riscos, que poderá 

se configurar de diversas maneiras, como se verá adiante, há de ser prestigiada pelo intérprete 

e pelas partes, em observância ao princípio da obrigatoriedade dos pactos e do equilíbrio 

econômico dos contratos. 

Convém observar, por oportuno, que a natureza do risco irá qualificar o contrato como 

aleatório ou comutativo, delimitando, assim, as duas grandes espécies de contratos que 

podem se configurar no direito brasileiro e em relação às quais o legislador estabeleceu 

especificidades. Vale dizer: o fator determinante para a qualificação do contrato como 

aleatório ou comutativo consistirá na presença ou ausência da álea jurídica. 
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O contrato aleatório, como sustentado em outra sede, se qualifica a partir da álea 

jurídica, compreendida como a incerteza de ambos os contratantes, existente no momento da 

celebração do negócio, quanto ao lucro ou prejuízo, em termos de atribuição patrimonial, que 

dele decorrerá, a depender da verificação de evento incerto e incontrolável, embora previsto 

pelas partes. O lucro ou prejuízo se afigura jurídico, traduzindo-se na execução de prestação, 

com a transferência de ativodo patrimônio de uma parte para o de outra em favor de quem a 

prestação é desempenhada, deflagrada pelo implemento do evento incerto.
27

A incerteza recai, 

em outras palavras, na existência da prestação (an) e/ou na sua consistência física (peso, 

número e medida – quantum) e será dirimida por ocasião da ocorrência do evento incerto, que 

disparará a execução da prestação. A álea jurídica integra a causa dos contratos aleatórios.Tal 

não quer significar, contudo, que os contratos aleatórios não sofram a incidência de riscos 

econômicos. Existe, portanto, também determinada álea normal relacionada aos contratos 

aleatórios.
28

 Deste modo, nos contratos aleatórios, a álea jurídica e a álea normal ou 

econômica consistem em objeto de alocação pelas partes. 

Os contratos comutativos, por sua vez, são assim qualificados em razão da ausência da 

álea jurídica e se relacionam, portanto,exclusivamente com a álea econômica ou o risco 

econômico, tecnicamente denominado álea normal do contrato. A álea normal, como se verá 

no capítulo 2, item 2.2.1, consiste, em linhas gerais, na oscilação previsível de valor das 

prestações, já determinadas no contrato, causada pela flutuação normal do mercado. A álea 

normal, por determinar a variação de valor econômico das prestações, incide sobre o resultado 

econômico final do contrato para cada um dos contratantes, ou seja, influencia na partilha dos 

lucros e prejuízos econômicos. A álea normal consubstancia-se em risco externo ao negócio e, 

por isso mesmo, não integra a sua causa, mas com ela se relaciona, na medida em que 

exprime o risco econômico previsível que as partes assumem, implicitamente, ao elegerem 

certo tipo negocial. À guisa de exemplo, no contrato de empreitada a preço global, mostra-se 

previsível a oscilação no valor da matéria-prima e da mão-obra, a qual traduz a álea normal 

desse contrato. As partes, ao celebrarem contrato de empreitada integral, sabem que o risco do 

negócio consiste na oscilação de valor desses elementos que caracterizam as prestações do 

                                                             
27 Paula Greco Bandeira, Contratos aleatórios no direito brasileiro, cit., p. 45. 
28 No sentido do texto, v. Vincenzo Ferrari, Il problema dell’alea contrattuale.In: Quaderni del Dipartimento di 

Organizzazione Aziendale e Amministrazione Pubblica. Università degli Studi della Calabria: Facoltà di 

Economia,Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2001, p. 36: “É pacífico, portanto, que em cada contrato, em 

maior ou menor medida, é ínsita uma margem de álea (‘álea normal’) que torna incerto o resultado econômico 
para cada um dos contratantes” (tradução livre). No original: “È pacifico, quindi, che in ogni contratto, in 

maggiore o minore misura, è insito un margine di alea (‘alea normale’) che rende incerto il risultato economico 

per ciascuno dei contraenti”. 
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contrato. Nos contratos comutativos, assim sendo, as partes gerem somente os riscos 

econômicos previsíveis ou a álea normal. 

O risco econômico, por outro lado, poderá se revelar imprevisível e extraordinário (álea 

extraordinária), e, por isso mesmo, não terá sido objeto de alocação pelos contratantes.Nesse 

caso, aplicar-se-á ateoria da excessiva onerosidade, com vistas à revisão ou resolução do 

contrato. O risco econômico extraordinário, normalmente, incidirá sobre os contratos 

comutativos, embora possa também recair sobre os contratos aleatórios, desde que aludido 

risco não se refira à álea jurídica assumida pelos contratantes.
29

 

O risco se mostra presente, portanto, em qualquer espécie negocial, seja aleatória (álea 

jurídica e álea normal), seja comutativa (álea normal), sendo objeto de gestão pelos 

contratantes. Daí a indagação recorrente, na linguagem vulgar, diante de determinado 

contrato, de qual é orisco do negócio assumido pelos contratantes. 

As repercussões do risco sobre os contratos encontram-se, em alguma medida, 

disciplinadas pelo legislador, que se preocupou, de um lado, em reservar regras próprias aos 

contratos aleatórios, afastando-os, por exemplo, da incidência das normas atinentes aos vícios 

redibitórios e à evicção (arts. 441
30

e 447
31

, Código Civil)
32

; e, de outro lado, nos contratos 

comutativos, em estabelecer os efeitos da oscilação da álea normal, como no contrato de 

empreitada, no qual se estipulou, no art. 620
33

do Código Civil, que a diminuição do preço do 

material ou da mãodeobra no contrato de empreitada a preço global em até um décimo insere-

se na álea normal deste tipo contratual, impossibilitando o pedido de revisão do ajuste pelo 

dono da obra. Além disso, o próprio tipo negocial em abstrato previsto na lei já estabelece 

                                                             
29Sobre o ponto, seja consentido remeter a Paula Greco Bandeira, Contratos aleatórios no direito brasileiro, cit., 

p. 131 e ss. Nessa direção, cf., ainda, enunciado n. 440 da V Jornada de Direito Civil: “É possível a revisão ou 

resolução por excessiva onerosidade em contratos aleatórios, desde que o evento superveniente, extraordinário e 

imprevisível não se relacione à álea assumida no contrato” (Paula Greco Bandeira, Enunciado 440. In: Ruy 

Rosado de Aguiar Júnior (Org.), V Jornada de Direito Civil,Brasília: CJF, 2012, 388 p. Disponível em: 

<http://www. cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-

civil/jornadas-cej/v-jornada-direito-civil/VJornadadireitocivil2012.pdf. Acesso em: 23 jul. 2014,p. 159). 
30 “Art. 441. A coisa recebida em virtude de contrato comutativo pode ser enjeitada por vícios ou defeitos 

ocultos, que a tornem imprópria ao uso a que é destinada, ou lhe diminuam o valor”. 
31 “Art. 447. Nos contratos onerosos, o alienante responde pela evicção. Subsiste esta garantia ainda que a 

aquisição se tenha realizado em hasta pública”. Embora o legislador não faça referência expressa aos contratos 

comutativos, a doutrina tradicional restringe a evicção a essa espécie contratual. V., por todos, Silvio Rodrigues, 

Direito civil,30. ed.,São Paulo: Saraiva, 2006,v. 3,p. 34. 
32 Tal restrição, contudo, há de ser vista de forma crítica, estabelecendo-se com precisão qual a álea jurídica 

assumida pelas partes. Caso, no contrato aleatório, a álea recaia sobre a qualidade da coisa, afastam-se as regras 

do vício redibitório, não já da evicção. Por outro lado, se a álea se referir à existência da coisa, não incide a 

disciplina da evicção, mas se mostra possível a aplicação das regras atinentes ao vício redibitório. Sobre o tema, 

seja consentido remeter a Paula Greco Bandeira, Contratos aleatórios no direito brasileiro,cit., pp. 192-199. 
33

“Art. 620. Se ocorrer diminuição no preço do material ou da mão de obra superior a um décimo do preço 

global convencionado, poderá este ser revisto, a pedido do dono da obra, para que se lhe assegure a diferença 

apurada”. 
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certa repartição de riscos, inerente à sua causa, levada em consideração na sua escolha pelas 

partes. 

Para além das esparsas previsões legislativas, em matéria de risco negocial, avulta em 

importância a repartição de riscos efetuada pela autonomia privada no concreto regulamento 

de interesses. As partes, ao contratarem, repita-se ainda uma vez, efetuam certa alocação de 

riscos que há de ser observada no decorrer da inteira execução contratual, como corolário do 

princípio da obrigatoriedade dos pactos e do equilíbrio econômico dos contratos, que desponta 

como princípio autônomo em matéria contratual. Aludida distribuição dos riscos poderá se 

revestir de diversas formas, indicadas a seguir. 

 

O contrato como negócio jurídico de alocação de riscos negociais 

non v’è dubbio che al contempo sia 

particolarmente avvertita l’esigenza di 

definire l’ambito oggettivo dell’indagine 

attuale in materia di rischio contrattuale e di 

tecniche giuridiche per la sua gestione..
34

 

Como instrumento de alocação dos riscos econômicos das operações negociais, o 

contrato assume a conotação, na expressão de Enzo Roppo, de veste jurídica da operação 

econômica.
35

 Vale dizer: ao efetuar a distribuição dos riscos das operações econômicas, o 

contrato atribui roupagem jurídica aos negócios engendrados pela autonomia privada, 

estabelecendo as regras jurídicas que irão viger entre os contratantes. Em definitivo, o 

contrato consubstancia o conjunto de regras jurídicas que disciplinam a atividade negocial, 

distribuindo entre os contratantes os ganhos e perdas econômicas decorrentes do negócio. 

Diga-se, por outro lado, que, do ponto de vista da análise econômica do direito, a 

palavra contrato assumirá a acepção de instrumentocom típica vocação para a eficiência, 

estimulando os recursos a gravitarem em torno de seus usos mais profícuos. A troca operada 

                                                             
34“Não há dúvida de que seja particularmente compreendida a exigência de definir,ao mesmo tempo,o âmbito 

objetivo da investigação atual em matéria de risco negocial e as técnicas jurídicas para a sua gestão” (Francesco 

Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti.In: Rivista di diritto civile, 
Padova: CEDAM, ano 48, primeira parte, p. 66, 2002; tradução livre). 
35 Vincenzo Roppo, Il contrato. In: Giovanni Iudica; Paolo Zatti (Org.),Trattato di diritto privato,Milano: 

Giuffrè, 2001,p. 73. 
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pelo contrato, nessa perspectiva, importa necessariamente situação mais vantajosa para ambos 

os contratantes em referência à sua posição inicial. 

A análise econômica do direito, que será estudada no capítulo 1 desta tese, assume a 

premissa de que as normas de direito contratual se destinam a auxiliar no alcance da eficiência 

perseguida pelo contrato. A eficiência econômica, com a utilização racional dos recursos e sua 

maximização, consistiria no objetivo primordial do direito, aí incluindo, em posição de 

destaque, o direito contratual. Após traçar os principais alicerces teóricos da análise 

econômica do direito, analisa-se o contrato incompleto, objeto central desta tese, à luz dessa 

corrente de pensamento.Objetivar-se-á demonstrar, na sequência, que a eficiência, embora 

consista em critério relevante – empregado, em determinadas circunstâncias, pelo legislador e 

pelo intérprete –, não constitui o único valor presente no sistema jurídico, o qual, sendo 

aberto, se encontra informado por diversos outros valores e princípios constitucionais. 

Em seguida, partindo-se da premissa de que o contrato consiste em negóciojurídico de 

alocação de riscos negociais, propõe-se, ainda no capítulo 1,o conceito jurídico de contrato 

incompleto, compreendido, como se verá, como negócio jurídico que emprega a técnica de 

gestão negativa da álea normal, investigando-se, assim, os seus principais contornos e suas 

características distintivas de figuras afins. 

Convém esclarecer que o contrato incompleto, a que se dedica esta tese, restringe-se aos 

negócios incompletos firmados entre os particulares em relações paritárias, nas quais não se 

verifica a assimetria de informações. Estas relações jurídicas patrimoniais – que não atingem 

diretamente valores existenciais, tampouco têm como um de seus titulares parte vulnerável – 

carecem de exame quanto aos limites impostos, pelo ordenamento, à autonomia privada, 

especialmente na escolha da incompletude. Nestas hipóteses, em que se enfrentam situações 

jurídicas eminentemente patrimoniais, a autonomia privada encontrará maior capacidade de 

expansão, cabendo ao intérprete preservar a alocação de riscos estabelecida no contrato, sem 

se descurar, contudo, dos limites legais e axiológicos a que se subordina o negócio. Por 

conseguinte, as situações jurídicas existenciais ou as situações jurídicas patrimoniais em que 

um dos contratantes se apresente como parte vulnerável, as quais demandam maior 

intervenção estatal, sendo objeto de ampla proteção em leis especiais e de tratamento 

diferenciado por parte do magistrado na mitigação da alocação dos riscos, não serão aqui 

tratadas. 
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Como mencionado, os contratos repartem, entre os contratantes, os riscos negociais, que 

se identificam com os riscos econômicos, de natureza previsível, denominados tecnicamente 

álea normal dos contratos. 

A álea normal, que será objeto de exame detalhado no capítulo 2, item 2.2.1 desta tese, 

consiste,como já referido, em risco externo ao contrato, o qual, embora não integre a sua 

causa, com ela se relaciona, mantendo relação de pertinência, por representar o risco 

econômico previsível assumido pelos contratantes ao escolher determinado tipo ou arranjo 

contratual. 

As partes, com efeito, distribuem os riscos econômicos previsíveis a partir das cláusulas 

contratuais. Diz-se, nessa hipótese, que os contratantes procedem à gestão positiva da álea 

normal. Aludida alocação de riscos, que será identificada a partir da vontade declarada
36

pelos 

contratantes, define o equilíbrio econômico do negócio. A vontade declarada poderá ser 

extraída de cláusulas contratuais expressas ou, implicitamente, de sua interpretação 

sistemática. Essa equação econômica, que fundamenta o sinalagma ou a correspectividade 

entre as prestações, há de ser respeitada no decorrer de toda a execução contratual
37

, em 

observância ao princípio da obrigatoriedade dos pactos e do equilíbrio dos contratos. 

                                                             
36 Sobre a teoria da declaração, originada no Séc. XX e em pleno vigor na teoria contratual contemporânea, 

assinala Enzo Roppo: “no contrato, é importante não apenas a efetiva vontade individual, em como se forma na 

esfera psíquica do sujeito, mas também a sua projeção social externa, e, em particular, o modo pelo qual a 

vontade das partes é percebida pela contraparte. Esta percepção é determinada essencialmente pelo modo como a 
vontade, objetivamente, vem manifestada externamente; por isso o teor objetivo da declaração de vontade” 

(Vincenzo Roppo, Il contrato,cit., pp. 38-39; tradução livre). No original: “nel contratto è importante non solo la 

effettiva volontà individuale, per come si forma nella sfera psichica del soggetto, ma anche la sua proiezione 

sociale esterna, e in particolare il modo in cui la volontà della parte è percepita da controparte. Questa 

percezione è determinata essenzialmente dal modo in cui la volontà, obiettivamente, viene manifestata 

all’esterno; dunque dal tenore obiettivo della dichiarazione di volontà”. 
37 A ideia de equilíbrio contratual aqui enunciada e que será adotada nesta tese se aproximada noção de 

sinalagma funcional a que a doutrina faz referência. Como explica Massimo Bianca a respeito do conceito de 

sinalagma funcional: “A correspectividade entre as prestações significa que a prestação de uma parte encontra 

remuneração na prestação da outra. (...) A correspectividade comporta normalmente a interdependência entre as 

prestações. A interdependência exprime, em geral, o condicionamento de uma prestação a outra. Ao propósito, é 

feita uma distinção entre sinalagma genético e sinalagma funcional. (...) O sinalagma funcional indica a 
interdependência entre as prestações na execução do contrato, no sentido de que uma parte pode se recusar a 

cumprir a prestação se a outra parte não cumpre a sua própria (exceção de contrato não cumprido: art. 1460 cc) e 

pode ser liberada se a contraprestação se torna impossível por causa não imputável às partes (1453 s cc)” (Diritto 

civile: il contratto,Milano: Giuffrè, 1987, v. 3, p. 488; tradução livre).No original: “La corrispettività delle 

prestazioni contrattuali sta a significare che la prestazione di una parte trova remunerazione nella prestazione 

dell’altra. (...)La corrispettività comporta normalmente l’interdipendenza delle prestazioni. L’interdipendenza 

esprime in generale il condizionamento di una prestazione all’altra. Al riguardo si suole distinguere tra 

sinallagma genetico e sinallagma funzionale.(...) Il sinallagma funzionale indica l’interdependenza delle 

prestazioni nell’attuazione del contratto, nel senso che una parte può rifiutarsi di eseguire la prestazione se l’altra 

parte non esegue la propria (eccezione d’inadempimento: 1460 cc) e può essere liberata se la controprestazione 

diviene impossibile per causa non imputabile alle parti (1463 cc) o se vi è grave inadempimento della 
controparte (1453 s. cc)”. Cf., ainda, a definição de Alberto Trabucchi: “A prestação de uma parte permanece 

ligada, não apenas à existência originária, mas também ao perdurar da obrigação correspondente da contraparte, 

e, portanto, ao adimplemento ou a possibilidade de adimplemento (sinalagma funcional)”(Istituzioni di diritto 
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O conceito de risco contratual, portanto, relaciona-se diretamente com o de equilíbrio, 

de tal maneira que as partes estabelecem negocialmente a repartição dos riscos como forma de 

definir o equilíbrio do ajuste.
38

 Efetua-se a repartição dos riscos antes de mais pela escolha do 

tipo contratual e pela definição da causa em concreto. Ao lado disso, há que se atentar para a 

qualidade das partes, no sentido do comportamento esperado de determinado contraente. À 

guisa de exemplo, considera-se justo imputar maior risco ao empresário do que ao indivíduo 

que não seja expert em determinado setor.
39

Destacam-se, ainda, as técnicas de alocação do 

risco, dentre as quais a cláusula de exclusão de responsabilidade e as que decorrem da própria 

interpretação do contrato.
40

 

Nesse particular, há que se prestigiar a repartição dos riscos estabelecida pela concreta 

vontade negocial, com vistas a evitar que o intérprete refaça a valoração do risco já efetuada 

pela autonomia privada.
41

Afasta-se, assim, a preocupação externada por Guido Alpa, segundo 

a qual “se o direito não deveria proteger os estúpidos e os superficiais, os imprudentes, os 

apressados ou os ingênuos, apesar disso muitas sentenças se preocupam em realizar uma 

justiça substancial que premia o azarado e tempera os lucros do esperto e do sortudo”.
42

 

Ao lado da gestão positiva da álea normal, os contratantes poderão optar por gerir 

negativamente os riscos econômicos previsíveis. Surge, então, a figura do contrato 

incompleto, o qual consiste, em linhas gerais, em negócio jurídico que adota a técnica de 

gestão negativa da álea normal. 

                                                                                                                                                                                              
civile, Padova: CEDAM, 1993, p. 648; tradução livre).No original: “La prestazione di una parte rimane legata, 

non solo all’esistenza originaria, ma anche al perdurare dell’obbligazione corrispondente della controparte, e 

quindi all’adempimento o alla possibilità di adempimento (sinallagma funzionale)”. 
38 Mario Bessone, Adempimento e rischio contrattuale,Milano: Giuffrè, 1969, p. 2 e ss. 
39 Mario Bessone, Adempimento e rischio contrattuale,cit., p. 39. 
40 Guido Alpa, Rischio.In: Enciclopedia del diritto, v. 40, cit., p. 1147. 
41 Na arguta observação de Enrico Gabrielli, “o regulamento contratual, portanto, não é considerado como uma 

mera manifestação das declarações das partes, mas como expressão, cristalizada em formas jurídicas, dos planos 

individuais dos contratantes nos quais se inserem as expectativas que esperam satisfazer, as vantagens que 

objetivam conseguir, os riscos que consentem assumir com o objetivo de realizar as utilidades que podem derivar 
da consecução da operação econômica.(...) A atividade do intérprete se voltará, assim, a todos os elementos de 

que possua para valorar a economia do contrato.O que significa considerar, conjuntamente com os termos do 

contrato, a razão justificativa do negócio” (Alea e rischio nel contratto: studi,Napoli: Edizioni Scientifiche 

Italiane, 1997, pp. 146-147; tradução livre). No original: “Il regolamento contrattuale, pertanto, non va 

considerato come una mera manifestazione delle dichiarazioni delle parti, ma como l’espressione, cristallizzata 

in forme giuridiche, dei piani individuali dei contraenti nei quali rientrano le aspettative che sperano di 

soddisfare, i vantaggi che mirano a conseguire, i rischi che acconsentono ad accollarsi pur di realizzare le utilità 

che dalla riuscita dell’operazione economica possono derivare. (...) L’attività dell’interprete si rivolgerà, quindi, 

sulla base di tutti gli elementi di cui può entrare in possesso, a valutare l’economia del contratto. Il che significa 

considerare, unitamente ai termini del contratto, la ragione giustificativa dell’affare”. 
42 Guido Alpa, Rischio.In: Enciclopedia del diritto, v. 40, cit., p. 1146; tradução livre. No original: “se Il diritto 
non dovrebbe proteggere gli imbecilli e i superficiali, gli sconsiderati, gli avventati o gli ingenui, tuttavia molte 

sentenze si preoccupano di realizzare una giustizia sostanziale che premia lo sfortunato e tempera i profitti dello 

scaltro e del fortunato”. 
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Como se verá no decorrer desta tese, no contrato incompleto, as partes, 

deliberadamente, optam por deixar em branco determinados elementos da relação contratual, 

como forma de gestão do risco econômico superveniente, os quais serão determinados, em 

momento futuro, pela atuação de uma ou ambas as partes, de terceiro ou mediante fatores 

externos, segundo o procedimento contratualmente previsto para a integração da lacuna. 

Cuida-se de não alocação voluntária do risco econômico, em que as partes deixam em branco 

determinado elemento do negócio jurídico (lacuna voluntária), o qual seria diretamente 

afetado pelo implemento do risco. Após a concretização do risco, as partes distribuirão os 

ganhos e as perdas econômicas, por meio da integração das lacunas, segundo o procedimento 

previsto originariamente no contrato. 

Deste modo, como se verá, existem, no ordenamento jurídico brasileiro, duas formas 

voluntárias de gerir a álea normal dos contratos: (i) a gestão positiva, por meio da alocação de 

riscos econômicos previsíveis segundo as cláusulas contratuais; e (ii) a gestão negativa, por 

meio do contrato incompleto, no qual, voluntariamente, as partes não alocamex ante o risco 

econômico superveniente, de natureza previsível, cujas perdas e ganhos econômicos serão 

distribuídos posteriormente, diante da verificação de determinado evento, mediante o 

preenchimento da lacuna contratual, de acordo com os critérios definidos ex ante. 

Nessa direção, o contrato incompleto, por permitir a gestão ex post dos riscos de 

superveniências, atende aos imperativos da segurança jurídica e da flexibilidade, podendo 

figurar, no caso concreto, como opção que melhor realiza o interesse das partes. 

Por outro lado, os contratantes poderão simplesmente não distribuir os riscos 

econômicos no contrato, por fugirem de sua esfera de previsibilidade (não alocação 

involuntária), tratando-se, portanto, de riscos imprevisíveis. Nessa hipótese, verificados os 

demais pressupostos, aplicar-se-á a teoria da excessiva onerosidade prevista nos arts. 478 e ss. 

do Código Civil. 

Note-se que inexiste risco previsível que não tenha sido gerido pelas partes. Por outras 

palavras, o risco previsível, que se insere na álea normal dos contratos, terá sido, 

necessariamente, gerido pelos contratantes, por meio de gestão positiva ou negativa, o que 

será identificado a partir do exame das cláusulas contratuais e da causa in concreto. 

Repita-se, ainda uma vez, que o respeito à alocação de riscos efetuada pela autonomia 

privada pauta-se pelos princípios da obrigatoriedade dos pactos e do equilíbrio econômico dos 

contratos. Desse modo, uma vez geridos os riscos econômicos atinentes à determinada 

operação negocial, de forma positiva ou negativa, os contratantes devem obedecer a essa 
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alocação de riscos no decorrer da inteira execução do contrato. A menos que se configure 

hipótese de excessiva onerosidade, lesão ou outro remédio de reequilíbrio contratual previsto 

em lei, as partes não poderão alterar supervenientemente a alocação de riscos estabelecida no 

contrato, tendo em conta a aplicação do princípio da obrigatoriedade dos pactos, em pleno 

vigor no ordenamento jurídico brasileiro. Pode-se afirmar, nessa esteira, que, no direito 

brasileiro, não existe princípio de proteção ao negócio lucrativo, que pudesse salvaguardar o 

contratante do mau negócio. A parte que geriu mal o risco deverá arcar com as consequências 

daí decorrentes, não podendo se eximir de cumprir o contrato, tampouco sendo-lhe autorizado 

requerer a revisão ou a resolução do negócio, exceto nas hipóteses permitidas por lei. 

Nesse contexto, com vistas ao estabelecimento de critérios,no direito civil brasileiro, 

para a caracterização, qualificação e interpretaçãodo contrato incompleto em relações 

paritárias, inserindo-o no âmbito do sistema como uma das formas de alocação de riscos 

negociais, dividiu-se a presente tese em três capítulos. 

No capítulo 1, como exposto, pretende-se estabelecer os principais contornos do 

contrato incompleto, efetuando-se a análise estrutural do instituto, com a indicação de suas 

características distintivas. Para tanto, dedicam-se as primeiras linhas ao surgimento do 

contrato incompleto na análise econômica do direito. Após explicar as principais diretrizes 

elaboradas por essa corrente de pensamento para a categoria do contrato, analisa-se 

especificamente a figura do contrato incompleto na análise econômica do direito, tecendo-se, 

em seguida, as críticas a essa abordagem teórica no direito civil brasileiro. Ainda nesse 

capítulo, propõe-se o conceito jurídico de contrato incompleto no ordenamento pátrio, 

indicando suas diferentes modalidades (determinação unilateral, por terceiro, por ambas as 

partes ou por fatores externos). Na sequência, depois de realizar o exame do contrato 

incompleto nos Princípios da Unidroit e nos Princípios de Direito Europeu dos Contratos, 

procede-se à distinção do contrato incompleto de figuras afins, quais sejam, o contrato 

aleatório, o contrato preliminar, a formação progressiva dos contratos, os contratos de 

derivativos e as cláusulas de adequação automática. 

No capítulo 2, em contraposição à análise estrutural do contrato incompleto, propugna-

se pela sua perspectiva funcional. Nessa medida, empreende-se a análise jurídico-funcional 

dos contratos incompletos, perquirindo-se o traço distintivo da sua causa, isto é, os efeitos 

essenciais que permitem a qualificação do concreto regulamento negocial como incompleto e, 

por conseguinte,a identificação da disciplina jurídica aplicável. Objetiva-se, por outras 

palavras, do ponto de vista jurídico, examinar a função prático-social do contrato incompleto, 
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estabelecendo a sua mínima unidade de efeitos essenciais, isto é, identificando “para que 

serve”
43

 o instituto.Com o escopo de delimitar os efeitos essenciais que qualificam o concreto 

negócio como contrato incompleto, investiga-se o conceito de álea normal dos contratos para, 

subsequentemente, definir o traço distintivo da causa do contrato incompleto como a gestão 

negativa da álea normal dos contratos. Em seguida, insere-se o contrato incompleto no âmbito 

do sistema jurídico brasileiro, identificando as normas que autorizam a sua utilização, bem 

como as potencialidades funcionais de tais normas.Ainda no capítulo 2, discute-se a 

problemática da determinabilidade do objeto do contrato incompleto e,ulteriormente,a 

validade e eficácia do regulamento contratual incompleto no direito brasileiro. 

O capítulo 3destina-se ao estudo da execução do contrato incompleto. Nesse particular, 

pretende-se demonstrar que os contratos incompletos, justamente por representarem o 

esmorecimento voluntário da técnica regulamentar, exigem elevados padrões de cooperação 

entre os contratantes. Dito diversamente, em negócios incompletos, em que há gestão negativa 

da álea normal, à míngua de disciplina abrangente para todos os riscos contratuais previsíveis, 

as partes confiam na cooperação para o alcance do escopo comum. Exsurge, nesse cenário, o 

espírito de solidariedade constitucional (art. 3º, I e III
44

, C.R.). Por conseguinte, os 

contratantes deverão reunir esforços no sentido de colmatar as lacunas, respeitando a alocação 

de riscos pretendida. Em consequência, a incidência dos princípios da boa-fé objetiva, da 

função social e do equilíbrio contratual se revelará mais intensa nos contratos incompletos 

relativamente aos contratos em que ocorre a gestão positiva da álea normal. 

Nessa esteira, defende-se a incidência do princípio do equilíbrio contratual aos contratos 

incompletos. Como se demonstrará, a alocação de riscos, seja positiva, seja negativa,define o 

equilíbrio contratual e traduz os termos pactuados pelos contratantes. Desse modo, o respeito 

a tal distribuição de riscos expressa, a um só tempo, a observância dos princípios do equilíbrio 

contratual e da obrigatoriedade dos pactos. Em consequência, os contratos incompletos 

sujeitam-se à incidência da teoria da excessiva onerosidade, desde que o evento 

superveniente, extraordinário e imprevisível, alheio aos contratantes, não atinja o elemento 

contratual deixado em branco. Além disso, sustenta-se a existênciado dever imposto aos 

contratantes, pelo princípio da boa-fé objetiva, no sentido de negociar o contrato diante da 

configuração de excessiva onerosidade, ainda que não haja cláusula de hardship 

                                                             
43 Atribui-se a expressão à Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil: introdução ao direito civil constitucional,2. 

ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 94. 
44

“Art. 3º. Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade 

livre, justa e solidária; (...) III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e 

regionais”. 
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estabelecendo esse dever. Enfrentam-se, ainda, no plano da execução contratual, quais as 

consequências do inadimplemento do dever de integração da lacuna. Por outros termos, 

pretende-se examinar, nos regulamentos contratuais incompletos, a possibilidade de se 

requerer a execução específica na hipótese de violação do dever de determinação da lacuna 

por uma das partes, por ambos os contratantes ou por terceiro. Ou, ainda, caso não seja 

possível a execução específica da obrigação de preenchimento da lacuna pelo contratante 

faltoso, investiga-se se o juiz poderá integrar o contrato, em substituição da parte ou do 

terceiro, de modo a participar da elaboração da disciplina contratual; ou se a solução será a 

extinção do negócio, com o retorno das partes ao estado anterior à celebração do contrato.À 

guisa de conclusão, delineiam-se os limites impostos à autonomia privada na escolha da 

incompletude. 

Em síntese, pretende-se, com esta tese, construir, sob o ponto de vista dogmático e à luz 

da perspectiva funcional dos fatos jurídicos, critérios para a caracterização do contrato 

incompleto no direito brasileiro, estabelecendo o traço distintivo de sua causa e a disciplina 

jurídica que lhe é aplicável, a partir da metodologia civil-constitucional, firmandoo 

regulamento contratual incompleto como negócio jurídico lícito e merecedor de tutela no 

atendimento aos interesses concretos dos particulares, a evidenciar os novos confins da 

autonomia privada na legalidade constitucional. 
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1 CONTORNOS DO CONTRATO INCOMPLETO: ANÁLISE ESTRUTURAL DO 

INSTITUTO E SUAS CARACTERÍSTICAS DISTINTIVAS 

 

La realtà non è riducibile agli aspetti 

economici.
45

 

 

1.1 Surgimento do contrato incompleto 

 

A primeira referência ao contrato incompleto é encontrada na literatura da análise 

econômica do direito
46

, embora a noção genérica de incompletude contratual não se afigure 

estranha ao sistema jurídico tradicional. O tema – enfrentado até hoje por diversos autores no 

âmbito do estudo do contrato sob o viés econômico – pretende contornar duas preocupações 

centrais: a racionalidade limitada dos contratantes e os custos de transação. 

Sob o ponto de vista da análise econômica do direito, o contrato incompleto designa o 

fenômeno consoante o qual o contratonão tem a possibilidade de disciplinar todas as 

contingências que poderão afetá-lo no decorrer de sua execução, notadamente em virtude dos 

custos de transação e da racionalidade limitada das partes. Em consequência, a solução mais 

eficiente consiste em firmar contratos lacunosos, que estabeleçam apenas determinados 

aspectos da relação contratual, como forma de diminuir os custos de transação e superar a 

reduzida previsibilidade das partes contratantes, bem comosua capacidade limitada em 

processar grande volume de informação. 

Em contraposição a essa linha de entendimento, nesta tese pretende-se estabelecer 

critérios jurídicos para a caracterização do contrato incompleto, examinando-o sob a 

perspectiva funcional dos fatos jurídicos, adotada pela metodologia de direito civil-

constitucional. O perfil funcional do contrato incompleto, como se verá, permite o 

estabelecimento de novos parâmetros interpretativos para o regulamento contratual 

                                                             
45 Pietro Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle 

fonti,3. ed., Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2006, p. 122. Na edição brasileira, lê-se: “A realidade não 

pode se reduzir somente aos aspectos econômicos”(O direito civil na legalidade constitucional.Tradução de 

Maria Cristina de Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 128). 
46 A corrente de pensamento dos estudiosos da análise econômica do direito denominada nova economia 

institucional acolheu, de modo explícito, a ideia de contrato incompleto. Essa área de pesquisa tem suas origens 
no campo da organização industrial, a partir dos estudos de Oliver Williamson na década de setenta. A 

constatação é de Giuseppe Bellantuono, I contratti incompleti nel diritto e nell’economia,Milano: CEDAM, 

2000, p. 66. 
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incompleto, determinando-se a disciplina jurídica que lhe é aplicável, na qual se destacam os 

princípios da boa-fé objetiva, da função social e do equilíbrio econômico dos contratos. O 

contrato incompleto, por apresentar lacunas a serem determinadas ex post pelos contratantes, 

exige padrão de cooperação superior àquele verificado em outras espécies negociais, a denotar 

a importância da aplicação dos novos princípios contratuais e do princípio de solidariedade 

constitucional (art. 3º, Ie III, C.R.) para disciplinar a sua execução. 

Entretanto, para que bem se compreenda o conceito jurídico-funcional de contrato 

incompleto e os objetivos aqui propostos, revela-se fundamental o estudo do contrato 

incompleto na análise econômica do direito, investigando-se, inicialmente, os principais 

alicerces teóricos dessa corrente de pensamento aplicados ao contrato, para, em seguida, 

examinar especificamente o contrato incompleto com baseno perfil econômico e estabelecer 

visão crítica à perspectiva econômica do direito. É ver-se. 

 

1.1.1 O contrato na análise econômica do direito 

 

To me the most interesting aspect of the law 

and economics movement has been its 

aspiration to place the study of law on a 

scientific basis, with coherent theory, precise 

hypotheses deduced from the theory, and 

empirical tests of the hypotheses. Law is a 

social institution of enormous antiquity and 

importance, and I can see no reason why it 

should not be amenable to scientific study. 

Economics is the most advanced of the social 

sciences, and the legal system contains many 

parallels to and overlaps with the systems that 

economists have studied successfully.
47

 

                                                             
47

 “Para mim, o aspecto mais interessante do movimento da análise econômica do direito foi a sua aspiração de 

situar o estudo do direito em bases científicas, com teoria coerente, hipóteses precisas deduzidas da teoria e 

testes empíricos para as hipóteses. Direito é uma instituição social de enorme importância e antiguidade e não 
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Antes de adentrar no estudo do contrato incompleto sob o ponto de vista da análise 

econômica do direito, impõe-se traçar as principais diretrizes dessa área do conhecimento, 

direcionando-as especificamente ao instituto do contrato, cujo papel é referido em maiores 

detalhes no item 1.1.1.4 abaixo. 

 

1.1.1.1 Esclarecimentos iniciais 

 

A economia apresenta arsenal de métodos teóricos e empíricos disponibilizados ao 

operador do direito para enfrentar variadas questões jurídicas. Problemas ambientais, questões 

relativas à regulação antitruste, às corporações, controle de criminalidade, propriedade, 

contratos e responsabilidade civil são apenas algumas das matérias que interessam à economia 

e ao direito. Metodologicamente, a análise econômica do direito aplica os aparatos conceituais 

e os métodos empíricos da economia ao estudo do direito.
48

 

A economia fornece a teoria científica que prevê os efeitos das sanções legais no 

comportamento dos indivíduos. Considera-se que as sanções funcionam como os preços, de 

modo que as pessoas respondem às sanções tal como reagem aos preços. Se, diante da alta de 

preços, os sujeitos consomem menos determinado produto, da mesma forma praticarão menos 

certa atividade que deflagre sanção tornada mais rigorosa. Pode-se afirmar, de maneira geral, 

que a economia oferece a teoria comportamental com o escopo de antever como as pessoas 

reagirão a mudanças nas leis.
49

 Segundo a doutrina especializada, nesse estágio da história da 

ciência social, a economia consubstancia-sena parte mais útil da ciência comportamental para 

o direito.
50

 

Além disso, a economia apresenta profícuo standard normativo para a avaliação do 

direito e das políticas públicas. As leis consistem em instrumentos para atingir importantes 

                                                                                                                                                                                              
vejo razão para que não seja submetido ao estudo científico. A economia é a mais avançada das ciências sociais 

e o sistema legal contém diversos paralelos e sobreposições com os sistemas que os economistas estudaram com 

sucesso” (Richard A. Posner, Prefácio. In: Michael Faure; Richard A. Posner; Roger Van Den Bergh (Org.), 

Essays in law and economics: corporations, accident prevention and compensation for losses,Antwerpen: 

MAKLU, 1989; tradução livre). 
48 Francesco Parisi, Scuole e metodologie dell’analisi economica del diritto.In: Rivista critica del diritto 

privato,Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene S.R.L., n. 3, ano 23, p. 378, set. 2005.Sobre o tema, no 

Brasil, v. Armando Castelar Pinheiro; Jairo Saddi, Direito, economia e mercados,Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, 
passim. 
49Robert Cooter; Thomas Ulen, Law and economics,4. ed., New York: Pearson Addison Wesley, 2003, pp. 3-4. 
50Robert Cooter; Thomas Ulen, Law and economics,cit., p. 4. 
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objetivos sociais e o judiciário e o legislativo deveriam se valer da economia como método 

para a avaliação dos efeitos das leis na consecução desses valores sociais. Nessa esteira, a 

principal diretriz da economia traduz-se na eficiência.
51

 

Somada à eficiência, a economia prediz os efeitos das políticas públicas na distribuição 

de renda e riquezas. A economia, nesse sentido, compreende como as leis afetam a 

distribuição de renda e riquezas nas classes e grupos. Embora os economistas recomendem 

mudanças que aumentem a eficiência, evitam tomar partido nas disputas sobre distribuição, 

deixando-as a cargo do Executivo e dos eleitores.
52

 

Tendo em conta que a economia consiste em disciplina técnica, com linguagem e 

institutos próprios, sua introdução nos bancos da Faculdade de Direito criou dificuldades aos 

alunos e professores que não dispunham do substrato teórico fundamental à compreensão de 

seus objetivos.
53

 A inteira compreensão da análise econômica do direito certamente 

dependeria de bacharelado em economia. 

Por outro lado, embora a análise econômica do direito ofereça importante contribuição 

ao legislador e ao intérprete, que, por vezes, irão se valer do critério de eficiência, 

respectivamente, na elaboraçãodas leis e na solução dos casos concretos, a eficiência não 

constitui valor único do sistema jurídico, sobretudo do ordenamento personalista e solidarista 

vigente na legalidade constitucional, cujo valor central consiste na dignidade da pessoa 

humana (art. 1º, III, C.R.). 

O sistema jurídico afigura-se unitário, dinâmico, histórico-relativo
54

e aberto
55

, 

permeável, portanto, aos valores fundamentais da sociedade que se modificamno decorrer do 

                                                             
51Robert Cooter; Thomas Ulen, Law and economics,cit., p. 4. 
52Robert Cooter; Thomas Ulen, Law and economics,cit., p. 4. 
53 Eis, ao propósito, a observação de Richard A. Posner: “Porque a economia é uma disciplina técnica (e assim se 

torna cada vez mais todo o tempo), a introdução da economia na educação jurídica e nas bolsas de estudo criou 

dificuldades para aqueles estudantes e professores de direito – a maioria – que não tinham uma boa 

fundamentação na matéria. Suas dificuldades eram compostas pela ausência de qualquer livro didático dirigido a 

eles” (Richard A. Posner, Economic analysis of law,Boston: Little, Brown and Company, 1972, p. ix; tradução 
livre). No original: “Because economics is a technical discipline (and becoming more so all the time), the 

introduction of economics into legal education and scholarship has created difficulties for those law students and 

teachers – the majority – who do not have a good grounding in the subject. Their difficulties are compounded by 

the absence of any textbook addressed to them”. 
54Anota António Manuel Hespanha, em célebre passagem sobre a historicidade dos conceitos que, “embora 

muitos conceitos ou princípios jurídicos sejam muito mais modernos do que geralmente se supõe, é verdade que 

há outros que parecem existir, com o seu valor facial (i.e., referidos com as mesmas palavras ou como frases), 

desde há muito tempo. Realmente, conceitos como pessoa, liberdade, democracia, família, obrigação, contrato, 

propriedade, roubo, homicídio, são conhecidos como construções jurídicas desde os inícios da história do direito 

europeu. Contudo, se avançarmos um pouco na sua interpretação, logo veremos que, por baixo da superfície da 

sua continuidade terminológica, existem rupturas decisivas no seu significado semântico. O significado da 
mesma palavra, nas suas diferentes ocorrências históricas, está intimamente ligado aos diferentes contextos, 

sociais ou textuais, de cada ocorrência. Ou seja, o sentido é eminentemente relacional ou local. Os conceitos 

interagem em campos semânticos diferentemente estruturados, recebem influências e conotações de outros níveis 
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tempo. A cada geração, diversos valores antagônicos e de mesma importância axiológica 

adquirem estatura constitucional e hão de merecer tutela nas hipóteses concretas. Na feliz 

síntese de Pietro Perlingieri, o direito é cultura
56

, não se limitando à economia e ao mercado. 

Os padrões de eficiência propostos pela economia, desse modo, não esgotam a complexidade 

de valores do ordenamento, cuja unitariedade é assegurada pela Constituição da República.
57

 

Por tais razões, esta tese não pretende aprofundar a análise econômica do direito, 

investigando seus conceitos herméticos e fórmulas matemáticas, sobretudo considerando-se as 

                                                                                                                                                                                              
da linguagem (linguagem corrente, linguagem religiosa, etc.), são diferentemente apropriados em conjunturas 

sociais ou em debates ideológicos. Por detrás da continuidade aparente na superfície das palavras está escondida 

uma descontinuidade radical na profundidade do sentido. E esta descontinuidade semântica frustra por completo 

essa pretensão de uma validade intertemporal dos conceitos embebidos nas palavras, mesmo que estas 

permaneçam” (Cultura jurídica europeia, Mira-Sintra:Mem Martins: Publicações Europa-América, 2003, pp. 

18-20). 
55 Na lição de Claus-Wilhelm Canaris: “Hoje, princípios novos e diferentes dos existentes ainda há poucas 
décadas, podem ter validade e ser constitutivos para o sistema. (...) o sistema, como unidade de sentido, 

compartilha de uma ordem jurídica concreta no seu modo de ser, isto é, que tal como esta, não é estático, mas 

dinâmico, assumindo pois a estrutura da historicidade. (...) a abertura do sistema objetivo resulta da essência do 

objeto da jurisprudência, designadamente da essência do Direito positivo como fenômeno colocado no processo 

da História e, como tal, mutável” (Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito,Lisboa: 

Fundação Calouste Gulbenkian, 2002, pp.107-110). V., na mesma direção, Luiz Edson Fachin, Teoria crítica do 

direito civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2012, pp. 281-283: “Dada a ligação entre a sociedade e o fenômeno 

jurídico, não obstante a preocupação a partir de conceitos, faz-se mister que o operador do Direito esteja atento à 

realidade circundante; é necessário ter em mente o contexto social e histórico, reconhecendo-se, então, o 

conjunto de normas, preceitos, princípios e valores desta sociedade e deste momento histórico. (...)E o Direito, 

assim, pode ser tomado como um sistema em aberto, constituindo-se não em um dado modelo pronto e acabado, 
mas sim em um modelo construído. Nessa perspectiva, ressalta-se a importância transcendental de se examinar a 

força jurídica dos fatos. Reputando-se o Direito como um sistema aberto, surge a conclusão de que nele não se 

encontram padrões de verificação do comportamento. Isso significa que determinados fatos se impõem perante o 

Direito”. 
56Em suas palavras: “O ordenamento, todavia, não se exaure na complexidade da sua gênese legislativa e 

normativa; a complexidade do ordenamento é dada pelo impacto com o sistema sócio-cultural de atribuição, que 

não é aspecto factual privado de capacidade condicionante. Mas é aspecto estrutural conformativo e adequador e, 

portanto, realmente conteudístico do ius. Societas é cultura, e esta vive no momento de aplicação, do 

ordenamento criativodo caso concreto, através também da cultura dos operadores: juízes, advogados, notários, 

funcionários. Deste modo, a experiência enriquece a norma, plasmando-a e tornando-a eficaz” (Pietro 

Perlingieri, Complessità e unitarietà dell’ordinamento giuridico vigente. In: Rassegna di diritto 

civile,Napoli:Edizioni Scientifiche Italiane, v. 1, p. 192, 2005; tradução livre). No original: “L’ordinamento, 
tuttavia, non si esaurisce nella complessità della sua genesi legislativa e normativa; la complessità 

dell’ordinamento è data dall’impatto con il sistema socio-culturale di appartenenza, che non è aspetto fattuale 

privo di capacità condizionante. Ma è aspetto strutturale conformativo e adeguatore e, quindi, realmente 

contenutistico dello ius. Societas è cultura, e questa vive nel momento applicativo, creativo dell’ordinamento del 

caso concreto, attraverso anche la cultura degli operatori: giudici, avvocati, notai, funzionari. In tal modo 

l’esperienza arricchisce la norma, la plasma e la rende effetiva”. 
57 Na lição de Gustavo Tepedino: “Se o conceito de ordenamento pudesse se reduzir ao conjunto de normas de 

um mesmo nível hierárquico, poder-se-ia admiti-lo como universo técnico homogêneo e fechado em si mesmo. 

Sendo, ao contrário, o ordenamento jurídico composto por uma pluralidade de fontes normativas, apresenta-se 

necessariamente como sistema heterogêneo e aberto; e, daí a sua complexidade que, só alcançará a unidade, caso 

seja assegurada a centralidade da Constituição, que contém a tábua de valores que caracterizam a identidade 
cultural da sociedade” (Normas constitucionais e direito civil na construção unitária do ordenamento.In: Cláudio 

Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento (Coord.),A constitucionalização do direito, Rio de Janeiro: Editora 

Lumen Juris, 2007, p. 313). 
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diversas vertentes da análise econômica do direito, como a Escola (positiva) de Chicago
58

, a 

Escola (normativa) de Yale
59

 e a Escola Funcional de Virgínia
60

.
61

 Tal não seria possível, 

tampouco desejável, para os objetivos aqui propostos de estabelecer, no ordenamento jurídico 

brasileiro, critérios para a caracterização dos contratos incompletos e novos parâmetros para 

sua interpretação, a partir da perspectiva funcional dos fatos jurídicos. 

Objetiva-se, neste capítulo, apenas delinear os principais aspectos da análise econômica 

do direito no âmbito contratual, com o escopo de permitir a melhor compreensão das ideias 

que inspiraram o surgimento do contrato incompleto na análise econômica do direito. 

A compreensão do contrato incompleto na análise econômica do direito revela-se 

imprescindível para a elaboração dessa nova perspectiva crítica e jurídico-funcional do 

contrato incompleto que se almeja com esta tese. 

 

                                                             
58 A Escola de Chicago e a Escola de Yale têm por fundadores Ronald Coase e Guido Calabresi nos primeiros 
anos da década de sessenta. Posteriormente, na década de setenta, a Escola de Chicago foi desenvolvida a partir 

dos estudos de Richard Posner. Aludida Escola adota como premissa a ideia de que as regras da Common Law 

consistem em resultado de um esforço em gerar regras e resultados eficientes. As regras da Common Law 

buscam, assim, alocar os recursos segundo o critério de eficiência de Pareto ou de Kaldor-Hicks. A eficiência 

consubstancia fator predominante que cria as regras, os procedimentos e as instituições da Common Law. Os 

estudiosos da Escola de Chicago, entretanto, reconhecem que a competência do economista na valoração de 

questões jurídicas é limitada. A economia, deste modo, desempenha papel fundamental na busca da eficiência, 

perseguida como finalidade precípua pelo sistema jurídico, apresentando limitações na produção de regras que 

concretizem mudanças sociais ou reformas jurídicas. Como elucida Francesco Parisi: “A perspectiva do 

economista pode se demonstrar decisiva para a análise positiva da eficiência de regras jurídicas e para o estudo 

dos efeitos de regras alternativas sobre a distribuição das riquezas e da renda, mas os economistas que aderem à 
análise econômica no ‘Estilo Chicago’ geralmente reconhecem os limites de seu papel no fornecimento de 

prescrições normativas e para as transformações sociais ou reformas jurídicas” (Francesco Parisi, Scuole e 

metodologie dell’analisi economica del diritto,cit., p. 386; tradução livre).No original: “La prospettiva 

dell’economista può dimostrarsi decisiva per l’analisi positiva dell’efficienza di regole giuridiche e per lo studio 

degli effetti di regole alternative sulla distribuzione della ricchezza e del reddito, ma gli economisti che 

aderiscono alla analisi economica ‘Chicago style’ generalmente riconoscono i limiti del loro ruolo nel fornire 

prescrizioni normative per i cambiamenti social o le riforme giuridiche”. 
59 A Escola de Yale, diversamente da Escola de Chicago, admite outras finalidades perseguidas pelo sistema 

jurídico para além da eficiência, especificamente a justiça e a equidade. Por isso mesmo, diversas questões de 

distribuição são encontradas na literatura desta Escola. Além disso, a Escola de Yale sustenta a intervenção legal 

como o método adequado para corrigir os fracassos do mercado. V., sobre o ponto, Francesco Parisi, Scuole e 

metodologie dell’analisi economica del diritto,cit., p. 386. 
60 A Escola de Virgínia, ainda em estágio inicial de estudos, desenvolve-se na intercessão entre direito, economia 

e public choice. A Escola de Virgínia, tal como a Escola de Yale, também não confia de forma generalizada na 

eficiência, se contrapondo, neste particular, à Escola de Chicago. Adota postura cética no que tange à eficiência 

das fontes legislativas e das regulamentações administrativas. Propugna, ainda, a análise dos incentivos 

subjacentes à regra jurídica ao invés de examinar diretamente os custos e benefícios das regras individualmente 

consideradas. Sobre o tema, v. Francesco Parisi, Scuole e metodologie dell’analisi economica del diritto,cit., pp. 

386-388. 
61 Sobre as diferentes perspectivas da análise econômica do direito, convém observar que as primeiras 

contribuições, identificadas na década de sessenta, enfatizavam os efeitos das normas legais sobre o normal 

funcionamento do sistema econômico (isto é, consideravam o impacto de normas legais sobre o equilíbrio do 

mercado), ao passo que a geração seguinte de estudiosos, surgida nos anos setenta, utilizou a análise econômica 
com o objetivo de compreender melhor o sistema jurídico. Esta revolução intelectual teria ocorrido no momento 

adequado em que a academia jurídica estaria buscando instrumental que permitisse a valoração crítica do direito. 

A constatação é de Francesco Parisi, Scuole e metodologie dell’analisi economica del diritto,cit., pp. 379 e 380.  
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1.1.1.2 Três noções de economia fundamentais à aproximação da Economia ao Direito 

 

A Economia parte da premissa de que os recursos são limitados relativamente às 

necessidades humanas. Essa ciência explora e testa as implicações de se assumir que o 

homem consiste em ser racional
62

 que deseja maximizar seus objetivos na vida e suas 

satisfações, a que se denomina interesse próprio (self-interest
63

). 

Desta noção de ser humano como maximizador de seu interesse próprio, decorre o fato 

de que as pessoas respondem a incentivos, ou seja, as pessoas alteram os seus 

comportamentos por meio de incentivos, com vistas a aumentar suas satisfações. 

A partir dessa constatação, há de se delinear três conceitos econômicos fundamentais. 

O primeiro deles consiste na relação inversa entre o preço cobrado e a quantidade 

demandada. Em geral, se o preço de um produto aumenta e todos os outros preços 

permanecem os mesmos, a quantidade demandada do produto cujo preço aumentou e, 

portanto, a sua produção, irá diminuir.
64

 Exemplificativamente, se o preço do filé 

mignonaumenta um real por quilo e os preços das outras carnes permanecem inalterados, o 

filé mignon irá custar mais ao consumidor, relativamente, do que antes. O consumidor, como 

ser racional que atua no interesse próprio, irá investigar a possibilidade de substituir o filé 

mignon por outra carne que ele prefere menos, mas que é mais atrativa por ser mais barata. Os 

consumidores, assim, objetivam maximizar suas satisfações. Alguns consumidores, todavia, 

continuarão a comprar o filé mignon, pois consideram que outros bens não seriam bons 

substitutos, ainda que mais baratos. 

Os vendedores, por outro lado, buscarão cobrar o menor preço. Esse menor preço 

consiste no preço alternativo, isto é, o preço de custo do bem. Eis o segundo conceito básico 

da economia consoanteo qual o custo é igual ao preço alternativo. Como corolário dessa 

noção, o custo é incorrido apenas quando a alguém é negado o uso do recurso. Por outras 

                                                             
62 Sobre o comportamento racional, elucida Donald Wittman: “Se a pessoa pode ordenar suas preferências (…) e 

a pessoa escolhe sua alternativa preferida viável, então essa pessoa é racional. Racionalidade é a pressuposição 

plausível relacionada ao comportamento humano” (Economic foundations of law and organization,Cambridge: 

Cambridge University Press, 2006, p. 8; tradução livre). No original: “If a person can rank order her preferences 

(...) and the person chooses his most preferred feasible alternative, then the person is rational. Rationality is a 

plausible assumption regarding human behavior”. 
63 Note-se que ser racional não significa egoísta. A pessoa racional pode ser altruísta, mas irá tentar alcançar suas 
finalidades da melhor forma possível (Donald Wittman, Economic foundations of law and organization,cit., p. 

9). 
64Richard A. Posner, Economic analysis of law, cit., p. 2. 
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palavras, para o economista, o custo é o custo de oportunidade, isto é, o benefício renunciado 

mediante o emprego de um recurso de forma a negar o seu uso para outra pessoa.
65

 

O terceiro conceito econômico fundamental, por fim, corresponde à tendência de os 

recursos gravitarem em torno de seus usos mais valorizados se a troca voluntária é permitida. 

Por meio de processo voluntário de trocas, os recursos são destinados aos usos nos quais o 

valor para o consumidor, medido pela sua disposição de pagar, é maior. Afirma-se, assim, que 

os recursos se encontram empregados de modo eficiente se são utilizados onde seu valor é 

maior ou se a sua realocação não importa aumento de seu valor. No exemplo de Posner, se o 

fabricante de cortadores de grama se dispõe a pagar mais pelo trabalho e material que os 

competidores que utilizam esses mesmos recursos, significa que ele pensa que pode empregá-

los para obter preço maior no produto acabado do que os seus concorrentes demandantes.
66

 

Pode-se dizer, desse modo, que esses recursos valem mais para o referido fabricante. Quando 

os recursos são utilizados onde seu valor é maior, afirma-se que os recursos estão sendo 

empregados de modo eficiente. 

Do ponto de vista técnico, eficiência consiste em explorar os recursos econômicos de 

modo que as satisfações humanas, medidas pela disposição agregada do consumidor de pagar 

pelos bens e serviços, sejam maximizadas.
67

 A disposição de pagar é medida pela distribuição 

de renda e riqueza existente na sociedade. 

Note-se que a economia não determina como a sociedade deve ser gerida, mas consiste 

em ferramenta de análise do direito e das instituições legais, pretendendo servir como fonte de 

crítica e reforma. Nessa direção, a se considerar a limitação de recursos, a economia irá 

demonstrar qual conduta é a mais eficiente. Nas palavras de Posner:  

A Teoria Econômica é destinada para prever o comportamento não de economistas, 

mas de homens de negócios, consumidores, e outros que geralmente conhecem 

pouco de economia. Tendo em vista que os juízes frequentemente são chamados a 
decidir casos em que fatores econômicos são inevitáveis, não é surpreendente que 

eles possam frequentemente decidir de acordo com uma percepção intuitiva de 

custos e eficiência.68 

                                                             
65Richard A. Posner, Economic analysis of law,cit., p. 3. 
66Richard A. Posner, Economic analysis of law,cit., p. 4. 
67Richard A. Posner, Economic analysis of law,cit., p. 4. 
68Richard A. Posner, Economic analysis of law,cit., p. 6; tradução livre. No original: “Economic theory is 

designed to predict the behavior not of economists but of businessmen, consumers, and others who generally 
know little of economics. Since judges are frequently called upon to decide cases in which economic factors are 

inescapable, it is not surprising that they should frequently decide in accordance with an intuitive perception of 

cost and efficiency”. 
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Sobre a eficiência propugnada pela análise econômica, revela-se importante o célebre 

conceito conhecido como ótimo ou eficiência de Pareto, criado por Vilfredo Pareto (1848-

1923), segundo o qual não é possível situar certo sujeito em posição melhor sem causar a 

outro indivíduo situação de desvantagem (Pareto optimality).
69

 Caso seja possível atribuir a 

certo indivíduo ou grupo de pessoas situação de vantagem sem prejudicar o bem estar de outra 

pessoa, diz-se que há a melhoria de Pareto (Pareto improvement) e essa medida deve ser 

adotada.
70

 A alocação ótima, assim, consiste naquela em que se maximiza o bem estar de um 

indivíduo enquanto que o bem estar dos outros sujeitos permanece constante.
71

 

Outro critério de eficiência consiste naquele elaborado por Kaldor (1939), Hicks (1939) 

e Sciotovsky (1941), consoante o qual a alocação de recursos A deve ser preferida 

relativamente à alocação B se aqueles que obtêm uma vantagem do regime A têm um ganho 

suficientemente amplo de modo a compensar aqueles que sofreram uma desvantagem. O 

exame denomina-se teste de Kaldor-Hicks ou teste de compensação potencial. Em termos 

práticos, o critério de Kaldor-Hicks empreende a comparação entre os ganhos de certo grupo e 

as perdas de outro. Considera-se a troca eficiente se os vencedores ganham mais do que 

perdem os perdedores.
72

 

Os critérios de Pareto e de Kaldor-Hicks afiguram-se utilitaristas, tendo em vista que 

objetivam maximizar o bem estar social, a partir de alocação de recursos eficiente que eleve 

ao grau máximo as riquezas. Desenvolveram-se, ainda, na análise econômica do direito, 

outros paradigmas de bem estar social, mais atentos ao bem estar de membros mais frágeis no 

grupo social, embora não tenham logrado grande popularidade.
73

 

                                                             
69 Assinala B. Lockwood: “Ele [Pareto] sugeriu a seguinte definição: uma alocação de recursos na economia foi 

ótima se não existia nenhuma outra alocação produtivamente viável que fizesse todos os indivíduos ficarem, 

economicamente, pelo menos tãobem de vida, e ao menos um estritamente melhor, do que eram inicialmente. 

Embora Pareto normalmente usasse a palavra ‘ótimo’, isso é realmente a definição de eficiência, já que a 

alocação ‘ótima’ de Pareto é ‘boa’ apenas no sentido limitado de que nem todo mundo pode ficar mais rico” 

(Pareto efficiency. In: John Eatwell; Murray Milgate; Peter Newman (Org.),The new palgrave: a dictionary of 

economics,London: The Macmillan Press Limited, 1987, v. 3,p. 811; tradução livre). No original: “He [Pareto] 
suggested the following definition: an allocation of resources in the economy was optimal if there existed no 

other productively feasible allocation which made all individuals in the economy at least as well-off, and at least 

one strictly better off, than were initially. Although Pareto actually used the word ‘optimal’, this is really a 

definition of efficiency, as a Pareto ‘optimal’ allocation of resources is ‘good’ only in the limited sense that not 

everybody can be made better off”.  
70Donald Wittman, Economic foundations of law and organization,cit., p. 16. 
71 O critério de Pareto foi alvo de críticas por alguns estudiosos da análise econômica do direito por duas razões 

principais: (i) a primeira, de que o critério depende do status quo, na medida em que diversos resultados são 

obtidos em relação à escolha de alocação inicial; e (ii) a segunda, de que há apenas valoração ordinal das 

preferências, vez que o critério de Pareto não contém qualquer mecanismo idôneo a induzir as partes a valorar as 

preferências cardinais, nas quais há intensidade das preferências. Sobre essas críticas, v. Francesco Parisi, Scuole 
e metodologie dell’analisi economica del diritto,cit., p. 390. 
72 Francesco Parisi, Scuole e metodologie dell’analisi economica del diritto,cit., p. 391. 
73Francesco Parisi, Scuole e metodologie dell’analisi economica del diritto,cit., pp. 392-393. 
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A análise econômica do direito, desta feita, baseia-se na premissa de que os indivíduos 

buscam maximizar racionalmente as riquezas e, nessa medida, estuda o papel do Direito como 

meio para variar os preços relativos conexos a comportamentos alternativos dos sujeitos de 

direito. Segundo essa abordagem, a variação da regra de direito condicionará os 

comportamentos humanos, alterando a estrutura dos preços e, portanto, influenciando no 

problema da otimização de riquezas enfrentado pelos indivíduos. A maximização de riquezas, 

em definitivo, pode ser estimulada por regras jurídicas.
74

Na síntese de Francesco Parisi: 

A economia é um potente instrumento para a análise do direito. Se os homens são 

maximizadores racionais de sua utilidade, riqueza ou bem-estar, então esses 

responderão racionalmente a mudanças dos vínculos externos, como, por exemplo, 

aqueles criados pelas regras de direito. O assunto da racionalidade constitui o 

fundamento basilar para muita literatura econômica e jurídica.75 

Nessa direção, sustenta-se que a maximização de riquezas consiste em paradigma 

subsidiário da justiça, ideia que encontrou resistência de juristas tradicionais nos primeiros 

anos de desenvolvimento da análise econômica do direito. Atualmente, indicam-se dois 

obstáculos à evolução do tema: (i) a necessidade de especificar um complexo inicial de 

titularidades ou direitos, como prerrequisito essencial para operacionalizar a maximização de 

riquezas; e (ii) as dificuldades teóricas em definir o exato papel da eficiência como 

ingrediente da justiça, em confronto com outras finalidades do direito e outros escopos 

sociais.
76

 

 

1.1.1.3 O Direito como garantidor da segurança jurídica indispensável à eficiência 

 

A análise econômica do direito preocupa-se, em uma palavra, com eficiência.
77

 Se, por 

um lado, o ordenamento jurídico volta-se à produção de normas jurídicas válidas, que 

                                                             
74 Francesco Parisi, Scuole e metodologie dell’analisi economica del diritto,cit., p. 381. 
75 Francesco Parisi, Scuole e metodologie dell’analisi economica del diritto,cit., p. 384; tradução livre. No 

original: “L’economia è un potente strumento per l’analisi del diritto. Se gli uomini sono massimizzatori 

razionali della loro utilità, ricchezza o benessere, allora essi risponderanno razionalmente a mutamenti dei 

vincoli esterni, quali ad esempio quelli creati dalle regole del diritto. L’assunto della razionalità costituisce il 

fondamento basilare per molta letteratura economica e giuridica”. 
76 Francesco Parisi, Scuole e metodologie dell’analisi economica del diritto,cit., p. 382. 
77 Embora se mostre controversa, na análise econômica do direito, a persecução da eficiência como único 

propósito da lei, admite-se majoritariamente a eficiência econômica como importante objetivo das leis ou 
relevante meio para atingir outros objetivos. Sobre o ponto, assinala David Friedman: “O uso da análise 

econômica para determinar o quê a lei deveria ser começa com uma simples e controvertida premissa – a de que 

o único propósito da lei deveria ser promover a eficiência econômica. Existem dois problemas com essa 
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emanem de autoridade competente, e, por isso mesmo, sejam dotadas de coercibilidade, de 

modo que a violação da norma enseje o recurso ao Poder Judiciário para garantir o respeito à 

norma violada e à ordem estabelecida
78

, a economia, por sua vez, busca a eficiência em todo o 

seu funcionamento
79

, valendo-se da segurança jurídica assegurada pelo Direito, e, por vezes, 

                                                                                                                                                                                              
premissa. O primeiro de que isso depende da assunção utilitarista – de que o único bem é a felicidade humana, 

definida não como o quê as pessoas deveriam querer mas como o quê elas querem. O segundo é que a eficiência 
econômica fornece, da melhor forma possível, uma medida muito aproximada do que a maior parte de nós 

entende por ‘felicidade humana total’, tendo em vista que assume afastado o problema das comparações 

interpessoais de utilidade a partir do tratamento das pessoas como se todas elas tivessem a mesma utilidade 

marginal de renda. Uma resposta a essa crítica é que enquanto poucas pessoas acreditam que a eficiência 

econômica é tudo o que importa, a maior parte das pessoas que entendem o conceito concordaria que a eficiência 

ou é um importante objetivo ou um importante meio para outros objetivos. Portanto, enquanto maximizar a 

eficiência econômica pode não ser o único propósito das leis, é um importante objetivo – que a teoria econômica 

pode, em princípio, nos dizer como alcançar” (Law and economics. In: John Eatwell; Murray Milgate; Peter 

Newman (Org.),The new palgrave: a dictionary of economics,v. 3,cit., p. 145; tradução livre). No original: “The 

use of economic analysis to determine what the law ought to be starts with one simple and controversial premise 

– that the sole purpose of law should be to promote economic efficiency. There are two problems with this 

premise. The first that it depends on the utilitarian assumption – that the only good is human happiness, defined 
not as what people should want but as what they do want. The second is that economic efficiency provides at 

best a very approximate measure of what most of us understand by ‘total human happiness’, since it assumes 

away the problem of interpersonal utility comparisons by, in effect, treating people as if they all had the same 

marginal utility of income. One reply to this criticism is that while few people believe that economic efficiency 

is all that matters, most people who understand the concept would agree that it is either an important objective or 

an important means to other objectives. Hence while maximizing economic efficiency may not be the only 

purpose of laws, it is an important one – and one that economic theory can, in principle, tell us how to achieve”. 
78 Eis a essência das diversas vertentes do positivismo jurídico, o qual, segundo Norberto Bobbio, considera o 

direito “como fato e não como valor. (...) Deste comportamento deriva uma particular teoria da validade do 

direito, dita teoria do formalismo jurídico, na qual a validade do direito se funda em critérios que concernem 

unicamente à sua estrutura formal (vale dizer, em palavras simples, o seu aspecto exterior), prescindindo do seu 
conteúdo. (...) considerar o direito como fato leva necessariamente a considerar como direito o que vige como tal 

numa determinada sociedade, a saber, aquelas normas que são feitas valer por meio da força (...)” (O positivismo 

jurídico: lições de filosofia do direito,São Paulo: Ícone, 2006, pp. 131-132), justamente por emanarem da 

autoridade competente. Após a Segunda Guerra Mundial, surge a corrente de pensamento do pós-positivismo, 

que atribui caráter normativo aos valores e princípios constitucionais, que passaram a disciplinar diretamente as 

relações jurídicas, inclusive as relações privadas. Tal fenômeno adquiriu, no Brasil, contornos específicos, 

designando-se Neoconstitucionalismo. Sobre o tema, v. Daniel Sarmento, O neoconstitucionalismo no Brasil: 

riscos e possibilidades.In: Daniel Sarmento,Por um constitucionalismo inclusivo: história constitucional 

brasileira, teoria da constituição e direitos fundamentais,Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 233-272; Luís 

Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporâneo,São Paulo: Saraiva, 2009, pp. 229-394. 
79 Em interessante passagem metafórica, Ugo Mattei et al.distinguem a economia do direito: “a economia ensina 

o jurista a acordar do sonho utópico do positivismo legislativo. O jurista está habituado a crer que uma lei seja 
suficiente para determinar um certo curso dos eventos. O economista, habituado a estudar os mercados (e 

também os mercados negros), o ensina que tal convicção é resultado de um delírio de onipotência do legislador e 

que a heterogeneidade dos fins é sempre um engano. (...) a justiça, tradicional estrela polar do jurista, não é vista 

como um critério idôneo a fundar o discurso científico sobre a organização social. Tal critério se apresenta 

excessivamente contingente e subjetivo. A análise econômica do direito propõe, a este propósito, substituir o 

critério da justiça por aquele da eficiência. Uma norma jurídica, uma decisão judicial ou uma doutrina são 

escolhidas e preferidas não por serem ‘mais justas’, mas por serem ‘mais eficientes’” (Il mercato delle regole: 

analisi economica del diritto civile,cit., pp. 11-12; tradução livre). No original: “l’economia insegna al giurista a 

svegliarsi dal sogno velleitario del positivismo legislativo. Il giurista è abituato a credere che sia sufficiente una 

legge per determinare un certo corso di eventi. L’economista, abituato a studiare i mercati (e anche i mercati 

neri), gli insegna che tale convinzione è il portato di un delirio di onnipotenza del legislatore e che l’eterogenesi 
dei fini è sempre in agguato. (...) la giustizia, tradizionale stella polare del giurista, non è vista come un criterio 

idoneo a fondare un discorso scientifico sull’organizzazione sociale. Tale criterio si presenta eccessivamente 

contingente e soggettivo. L’EAL propone, a questo proposito, di sostituire al criterio della giustizia quello 
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afastando a norma jurídica com o escopo de maximizar as riquezas, de sorte a manusear os 

institutos jurídicos disponíveis a partir do critério de eficiência.
80

 O Direito, assim, deve 

atender aos objetivos estabelecidos pela economia.
81

 

O contrato consiste no instituto jurídico primordial ao funcionamento do mercado. 

Mediante o contrato, as partes conferem juridicidade à sua vontade de executar determinada 

prestação, a qual se torna, por conseguinte, dotada de força vinculante. As partes vinculam-se 

à promessa efetuada, que adquire força de lei, atribuindo-lhes o direito de recorrer ao Poder 

Judiciário na hipótese de inadimplemento da contraparte, para fazer cumprir a promessa. 

Desse modo, a certeza de poder agir em juízo caso não se verifique o 

cumprimentoconfere à parte o incentivo a oferecer a sua prestação no tempo ajustado antes do 

recebimento do pagamento; ou, ainda, por exemplo, a certeza de excussão da garantia em 

juízo permite ao Banco oferecer crédito ao empreendedor sem riscos excessivos. Diz-se que o 

direito contratual promove a confiança, isto é, as partes podem confiar umas nas outras sob a 

escolta de eventual recurso ao Poder Judiciário. 

Pode-se afirmar, portanto, que a segurança conferida pelo sistema jurídico, no sentido 

de garantir à parte o acessoao Judiciário para satisfazer os direitos pactuados, permite o 

funcionamento do mercado, estimulando a celebração de contratos. Na feliz expressão de 

Luigi Alberto Franzoni, as partes operam in the shadow of law (na sombra da lei).
82

 

                                                                                                                                                                                              
dell’efficienza. Una norma giuridica, una decisione giudiziaria o una dottrina andranno scelte e preferite non in 

quanto ‘più giuste’, ma in quanto ‘più efficienti’”. 
80 A lei deve, com efeito, atender a este objetivo de maximização dos lucros e minimização dos custos 

propugnado pela economia. Como referido por Guido Calabresi, ao aludir à resposta de Richard Posner às 

críticas à análise econômica do direito, “qualquer coisa que as pessoas possam dizer, a noção de ‘maximização 

das riquezas’ no sentido de minimizar os custos e maximizar os benefícios é em si própria o objetivo de uma 

sociedade justa ou serve a (indefinidos) objetivos de uma sociedade justa suficientemente favorável a criticar 

qualquer lei que não atenda a esses requisitos” (The new economic analysis of law: scholarship, sophistry or self-
indulgence,London: The British Academy, 1983, p. 89; tradução livre).No original: “whatever people may say, a 

‘wealth-maximization’ notion of minimizing costs and maximizing benefits is either itself the goal of a just 

society or serves the (undefined) goals of a just society sufficiently well to require criticism of any law that does 

not meet its requirements”. 
81 Neste particular, anota Guido Calabresi: “A análise econômica foi então utilizada para determinar se a 

específicalei comum ou sub-regras legislativas serviram a alcançar os objetivos admitidos.(…) A nova análise 

econômica do direito foi um pouco diferente: esta objetiva utilizar ferramentas derivadas da economia para 

analisar, explicar e criticar as regras legais as quais não eram, em nenhum sentido, intencionalmente, de modo 

automático, econômicas na origem” (The new economic analysis of law: scholarship, sophistry or self-

indulgence,cit., p. 86; tradução livre).No original: “Economic analysis was then used to determine whether 

specific common-law or legislative sub-rules served to achieve the admitted goals. (…) The new law-and-
economics was quite different: it sought to use tools derived from economics to analyse, explain, and criticize 

the legal rules which were in no sense self-consciously ‘economic’ in origin”. 
82 Luigi AlbertoFranzoni,Introduzione all’economia del diritto,Bologna: Mulino, 2003, p. 122. 
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A partir do papel desempenhado pelo Direito na orientação dos comportamentos 

individuais, espera-se que o Direito favoreça a realização de acordos eficientes, seja sob o 

aspecto do conteúdo, seja sob o ponto de vista da articulação temporal.
83

 

 

1.1.1.4 O papel do direito contratual na análise econômica do direito 

A promise invokes trust in my future actions, 

not merely in my present sincerity.
84

 

Especialmente o direito contratual irá oferecer mecanismos destinados a garantir a 

higidez dos acordos, minimizando o colapso do processo de troca em que se baseia a 

economia. Eis a função básica do direito contratual na perpectiva da análise econômica do 

direito.
85

 Por outras palavras, o direito dos contratos tem como função primordial impedir os 

contratantes de se comportarem oportunisticamente em relação à sua contraparte, com vistas a 

estimular o tempo ótimo de desenvolvimento da atividade econômica e reduzir os custos de 

medidas auto protetivas, que seriam adotadas caso o direito contratual não garantisse a 

exequibilidade dos acordos.
86

 

O direito contratual, nessa direção, disponibilizaria instrumentos para assegurar o 

cumprimento dos contratos, como garantias e sanções por inadimplemento, que estimulariam 

o adimplemento voluntário do negócio, protegendo-se a parte que atua em boa-fé, isto é, na 

confiança de que as obrigações contratuais serão regulamente cumpridas. Sem aludida 

proteção, as trocas se revelariam mais arriscadas e, em consequência, mais custosas. 

Tal papel se revela sobremaneira importante em relações de execução diferida ou 

continuada, nas quais muitas contingências podem obstar o processo de troca, que objetiva 

realocar os recursos para usos mais valiosos.
87

 Nesse particular, o direito contratual terá como 

                                                             
83 Luigi Alberto Franzoni, Introduzione all’economia del diritto,cit., p. 123. 
84 “A promessa invoca confiança nas minhas ações futuras não apenas na minha sinceridade presente” (Charles 

Fried, Contract as promisse: a theory of contractual obligation, Cambridge Massachusetts; London England: 

Harvard University Press, 1981, p. 11). 
85 Na síntese de Richard A. Posner: “o direito dos contratos tem como função básica diminuir os colapsos no 

processo de troca” (Economic analysis of law,cit., p. 42; tradução livre). No original: “to minimize breakdowns 

in the process of exchange is the basic function of the law of contracts”. 
86Richard A. Posner, Economic analysis of law,New York: Aspen Publishers, 7. ed., 2007, p. 94. 
87 Anota Richard A. Posner: “Existem muitas contingências que podem impedir o processo de troca de operar no 

sentido de realocar os recursos para usos mais valiosos, especialmente quando a troca ocorre durante período de 
tempo ao invés de simultaneamente ou quando o desempenho de uma ou ambas as partes envolve tarefa 

complicada” (Economic analysis of law, cit., p. 41; tradução livre). No original: “There are many contingencies 

that may prevent the process of exchange from operating to reallocate resources to higher valued uses, especially 
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desafio, para além do oportunismo das partes, a previsibilidade limitada dos contratantes, que 

não se mostram capazes de prever todas as contingências que podem afetar a execução do 

contrato de longa duração. 

Diga-se, entre parênteses, que os potenciais custos decorrentes de previsibilidade 

imperfeita podem ser reduzidos por meio de contratos de menor prazo; ou, ainda, mediante a 

celebração de contrato incompleto, objeto de exame mais detido no item 1.1.2 abaixo, no qual 

se acordam apenas alguns aspectos da relação, deixando-se os demais elementos pendentes de 

definição pelas partes em futura negociação ou, em caso de disputa,pelaCorte ou árbitro. 

Nessa última hipótese, as partes escolhem esse particular método econômico de 

enfrentamento de contingências quando, embora estejam conscientes de que as contingências 

possam se materializar, estas se afiguram tão improváveis que os custos de redação de 

contrato completo excedem os benefícios. Assim, torna-se mais barato atribuir à Corte o 

poder de preencher a lacuna caso a contingência se materialize.
88

 O juiz, ao fixar o elemento 

deixado em branco, deverá levar em conta a intenção das partes, precisamente como estas 

teriam contratado caso a contingência tivesse se materializado à época da negociação. Na 

ausência de prova em contrário, há de se considerar a solução mais eficiente como aquela 

desejada pelas partes para fins de preenchimento da lacuna. 

Observe-se que os mecanismos de estímulo ao adimplemento voluntário do negócio, 

oferecidos pelo direito contratual, não exaurem a sua função de promoção do uso eficiente dos 

recursos.O direito contratual também se revelará importante, na perspectiva da análise 

econômica do direito, ao estabelecer, no caso concreto, responsabilidades que tenham por 

escopo impedir a repetição da mesma conduta culposa em situações futuras. Preocupa-se a 

economia sobretudo com a repercussão daquela medida adotada in concreto em casos futuros, 

a qual servirá para desestimular certas condutas e, em consequência, reduzir os custos. 

Suponha-se que A prometa a B entregar mercadorias no dia vinte. B pensa que será no dia 

vinte deste mês, mas A refere-se ao dia vinte do mês próximo. Imagine-se que exista um 

costume nesse mercado de que a data de entrega sem especificação do mês refere-se ao mês 

corrente, regra essa desconhecida por A por ser novo player nesse mercado. A imposição de 

responsabilidade a A por não entregar a mercadoria no dia vinte deste mês terá o efeito salutar 

de estimular aos novos participantes o estudo adequado das regras desse mercado.
89

 

                                                                                                                                                                                              
when the exchange is carried out over a period of time rather than simultaneously or when the performance of 
one or both parties involves a complicated undertaking”. 
88Richard A. Posner, Economic analysis of law, 7. ed., cit., 96. 
89Eis o exemplo de Richard A. Posner, Economic analysis of law,cit., p. 43. 
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Por outro lado, segundo a economia, a atribuição de culpa a uma das partes pelo 

inadimplemento do contrato dependerá de se verificar a quem seria menos custoso o 

cumprimento do dever contratual. Àquele que teria menos custos para adimplir o dever 

contratual imputa-se a culpa pelo inadimplemento. Cuida-se de distribuição de riscos não 

efetuada expressamente pelo contrato, atribuindo-se, segundo o ponto de vista da eficiência 

econômica, o risco de inadimplemento à parte que poderia evitá-lo a menor custo. Exemplo 

típico consiste na alocação de responsabilidade pelo dever de inspecionar a mercadoria e, 

portanto, de verificar o seu defeito, em contratos de compra e venda. Se, por exemplo, o 

vendedor de lã entrega ao alfaiate lã defeituosa, cujo defeito era desconhecido do vendedor, e 

ambas as partes não cumprem o dever de inspecionar a mercadoria, a responsabilidade pelo 

dever de inspecionar será do alfaiate caso seja mais barato para ele o cumprimento desse 

dever e, portanto, sua ação de responsabilidade por inadimplemento contratual contra o 

vendedor será julgada improcedente.
90

 Em contratos de consumo, do mesmo modo, se o 

consumidor habitualmente adquire certa mercadoria, de natureza simples, considera-se que os 

custos para obter a informação quanto ao produto são menores para o consumidor do que para 

o vendedor, de modo que se imputa ao consumidor a responsabilidade em examinar a coisa e 

verificar sua qualidade.
91

 

Como se vê, em todas as hipóteses referidas, a economia indica a solução a partir do 

critério de eficiência, ao qual, segundo defende a análise econômica do direito, devem se 

curvar as regras jurídicas. 

No que se refere aos contratos de longa duração, que se sujeitam à verificação de 

superveniências, a eficiência propugnada pela economia objetiva, basicamente, a solução que 

maximize o saldo à disposição das partes. Tal solução seria eleita pelas partes caso, no 

momento de estipulação do contrato, conhecessem o fato superveniente que atingiu as suas 

prestações. Em termos de eficiência, o modo como o saldo é partilhado entre as partes se 

mostra irrelevante. Ou seja, a eficiência requer a maximização da soma dos ganhos dos 

contratantes. 

Além disso, o critério de eficiência irá determinarse, no decorrer da execução do 

contrato, a parte deverá adimplir seus deveres contratuais ou se, ao revés, poderá se eximir do 

cumprimento de suas obrigações. Em determinados casos, o adimplemento não representa a 

solução eficiente e, por isso, deve ser afastado sob o ponto de vista da análise econômica do 

direito. Cuida-se das hipóteses em que os ganhos decorrentes da quebra contratual excedem 

                                                             
90Richard A. Posner, Economic analysis of law, cit., p. 44. 
91Richard A. Posner, Economic analysis of law,cit., p. 51. 
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os lucros esperados com a execução do contrato; ou, ainda, superam os lucros esperados pela 

contraparte com o adimplemento contratual e os danos decorrentes do inadimplemento se 

limitam à perda do lucro esperado. 

Dito diversamente, o custo da execução do contrato corresponde ao lucro da parte 

infratora com o inadimplemento. Se esse custo é maior do que o seu lucro decorrente do 

adimplemento, a execução do contrato significará perda para o infrator. Se essa perda é maior 

do que o ganho da vítima com o adimplemento, inadimplir maximizará os recursos e, por isso 

mesmo, deve ser incentivado.
92

 O inadimplemento, em síntese, é cometido para evitar uma 

perda maior.
93

 A economia estimula, nesses casos, o inadimplemento, a que se denomina 

quebra eficiente (efficient breach). 

A título exemplificativo, em contratos de fornecimento, se, após a conclusão do 

contrato, no curso de sua execução, o fornecedor descobre que os custos de produção 

aumentaram consideravelmente, de modo a superar os danos que decorreriam de seu 

inadimplemento, o inadimplemento será considerado a solução eficiente. 

O adimplemento consistirá em solução eficiente apenas se os custos de execução da 

prestação se revelarem inferiores aos denominados danos de expectativa, ou seja, ao 

somatório dos danos emergentes e lucros cessantes que adviriam à contraparte na hipótese de 

inadimplemento. Em outros termos, a solução eficiente preconiza a execução se e apenas se 

os benefícios dela decorrentes superem os custos. 

Caso os custos de execução se afigurem superiores aos danos de expectativa, a solução 

eficiente consistirá em conceder à parte a possibilidade de não adimplir a prestação e ressarcir 

a contraparte do inadimplemento. O ressarcimento eficiente corresponderá àquele que atribui 

à parte inadimplente os custos do inadimplemento, precisamente os danos de expectativa. 

                                                             
92 Como sublinha Donald Wittman, “isso pode parecer imoral, mas economistas acreditam em quebra eficiente. 

Isto é, economistas não querem que a pessoa cumpra o contrato quando o custo de fazê-lo é maior do que o 
benefício para a outra parte” (Economic foundations of law and organization,cit., p. 203; tradução livre).No 

original: “It may seen immoral, but economists believe in efficient breach. That is, economists do not want a 

person to uphold a contract when cost of doing so is greater than the benefit to the other party”. 
93Assinala, ao propósito, Posner: “Isso (a quebra) ocorreu apenas para evitar perda maior. A parte infratora teria 

ficado mais feliz se não tivesse tido ocasião de inadimplir. Mas, em alguns casos, a parte ficará tentada a violar o 

contrato simplesmente porque o seu lucro com a quebra excederia sua expectativa de lucro com o cumprimento 

do contrato. Se o seu lucro decorrente da violação excederia o lucro esperado para a outra parte com o 

cumprimento do contrato, e se os danos estão limitados à perda do lucro esperado, então haverá um incentivo a 

cometer a violação” (Richard A. Posner, Economic analysis of law,cit., p. 57; tradução livre). No original: “It 

[the breach] was committed only to avert a larger loss. The breaching party would have been happier had there 

been no occasion to commit a breach. But in some cases a party would be tempted to breach the contract simply 
because his profit from breach would exceed his expected profit from completion of the contract. If his profit 

from breach would also exceed the expected profit to the other party from completion of the contract, and if 

damages are limited to loss of expected profit, there will be an incentive to commit a breach”. 
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Convém sublinhar que, mesmo que o sistema jurídico determine a execução específica 

da prestação na hipótese de inadimplemento, tal solução, de acordo com a análise econômica 

do direito, deve ser afastada se se revelar ineficiente, ou seja, se os custos da execução 

específica da prestação forem superiores à soma dos danos emergentes e lucros cessantes 

sofridos pela parte em razão do inadimplemento (rectius, danos de expectativa). 

Ao propósito, Posner sustenta que, em muitos casos, se afigura antieconômico 

determinar a execução específica do contrato inadimplido, pois resultaria em perda de 

recursos. Vale dizer, a troca, se realizada após o descumprimento contratual, não acarretaria 

aumento de valor dos recursos empregados, como pretende a economia. A solução, desse 

modo, seria o inadimplemento acompanhado do ressarcimento dos danos sofridos pela vítima 

por força da violação contratual.
94

 

Ao lado do papel do direito contratual de incentivar condutas eficientes em situações de 

troca, pode-se indicar duas outras funções econômicas do direito dos contratos. A primeira 

consiste em reduzir a complexidade e, portanto, os custos de transação, mediante o 

fornecimento de conjunto de cláusulas que devem ser negociadas expressamente pelas partes 

na ausência de previsão legal específica. 

E, em segundo lugar, o direito contratual serviria a fornecer informação quanto a 

contingências que poderiam atingir a relação, de modo a auxiliar as partes no planejamento da 

troca.
95

 Nesse particular, como já observado, nenhum contrato prevê todas as possíveis 

contingências, tendo em vista a racionalidade limitada dos contratantes e os custos de 

transação que, especialmente em contratos de longa duração, se afigurariam extremamente 

elevados. 

Diante disso, o direito contratual oferece múltiplos e variados arranjos negociais
96

por 

meio dos quais se efetuará a troca, com vistas a reduzir os custos de transação e superar a 

previsibilidade limitada das partes quanto à materialização das contingências. A variedade de 

contratos, de fato, se justifica pelos diferentes custos de transação a eles associados.
97

 De 

outra parte, diversos arranjos contratuais importarão diferente distribuição de renda entre os 

contratantes. Sob a premissa de aversão ao risco, o indivíduo irá evitar o risco se o custo de 

fazê-lo for inferior ao ganho com o risco evitado. O sujeito poderá se esquivar do risco ao 

                                                             
94Richard A. Posner, Economic analysis of law,cit., pp. 55-56. 
95Richard A. Posner, Economic analysis of law, cit., p. 44. 
96 Note-se que a existência do risco natural, compreendido como a contribuição da natureza para a variação do 

valor do produto, concorre para essa variedade de contratos. 
97

Steven N. S. Cheung, Transaction costs, risk aversion, and the choice of contractual arrangements.In: Gerrit De 

Geest; Roger Van Den Bergh(Org.),Comparative law and economics,Cheltenham: Edward Elgar Publishing 

Limited, 2004, v. 2,pp. 323-325. 
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buscar informações sobre o futuro, escolher opções de menor risco ao investir ou escolher 

contratos nos quais o risco esteja diluído entreoutros indivíduos, como o contrato de seguro. 

Pode-se afirmar, nessa direção, que o direito contratual destina-se a minimizar os custos 

(i) das partes na elaboração dos contratos; (ii) dos juízes aointerferir nos negócios 

integrandosuas lacunas; e (iii) de comportamentos ineficientes decorrentes de contratos mal 

escritos ou lacunosos. Em suma, o direito contratual orienta as partes a adotar o 

comportamento eficiente nas circunstâncias do caso concreto
98

, reduzindo os custos de 

transação. 

Os custos de transação consistem nos custos de se alcançar e executar um acordo ou 

troca de direitos.
99

 Pode-se indicar como fatores que favorecem o aumento dos custos de 

transação (i) os custos decorrentes de monopólio bilateral
100

 com muitos participantes de 

ambos os lados, cenário em que não há competição, de modo a incitar os contratantes a 

barganharem na busca do melhor negócio possível; e (ii) os custos de monitorar e executar o 

contrato, assim como o custo incorrido quando uma ou ambas as partes recusam o acordo.
101

 

Ao propósito dos custos de transação, Ronald Coase, responsável por cunhar conceitos 

fundamentais na análise econômica do direito, elaborou o teorema, conhecido por Teorema de 

Coase, segundo o qual se os custos de transação são iguais a zero e se negócios mutuamente 

benéficos são levados a cabo quando os custos de transação afiguram-se baixos, então, seja 

qual for a atribuição inicial de direitos: (i) o resultado será eficiente; e (ii) o resultado será o 

mesmo quando mudanças na distribuição de riquezas não afetem padrões de consumo.
102

 A 

                                                             
98 Donald Wittman, Economic foundations of law and organization,cit., p. 194. 
99 Na definição de Steven N.S. Cheung, “custos de transação podem ser vistos como espectro de custos 

institucionais, incluindo aqueles de informação, negociação, de elaboração e execuçãode contratos, de 

delimitação e policiamento de direitos de propriedade intelectual, monitoramentoda execução e de mudanças de 

arranjos institucionais.Em síntese, eles compreendem todos aqueles custos não diretamente incorridos no 

processo físico de produção.(…) Cada tipo de contrato implica diferentes custos de supervisão, de medida, de 

negociação e de forma da organização econômica, juntamente com a função da mão visível, mudanças que 

sempre ocorrem quando um arranjo contratual diferente é escolhido” (Economic organization and transaction 

costs.In: John Eatwell; Murray Milgate; Peter Newman (Org.),The new palgrave: a dictionary of 
economics,London: The Macmillan Press Limited, 1987, v. 2,pp. 56-57; tradução livre). No original: 

“transaction costs may be viewed as a spectrum of institutional costs including those of information, of 

negotiation, of drawing up and enforcing contracts, of delineating and policing property rights, of monitoring 

performance, and of changing institutional arrangements. In short, they comprise all those costs not directly 

incurred in the physical process of production. (…) Each type of contract implies different costs of supervision, 

of measurement, and of negotiation, and the form of economic organization, along with the function of the 

visible hand, changes whenever a different contractual arrangement is chosen”. 
100 Monopólio bilateral se configura na hipótese em que cada parte detém aquilo que a outra parte deseja e não 

existem condições comerciais que estabeleçam qual deve ser a taxa de troca. Ou seja, não há substituto do 

produto no mercado, não existindo competição. 
101Donald Wittman, Economic foundations of law and organization,cit., p. 34. 
102

 A discussão acerca do Teorema de Coase revela-se extensa na literatura da economia.V. sobre o ponto, 

Ronald Harry Coase, The firm, the market and the law,Chicago: The University of Chicago Press, 1988, p. 157 e 

ss. O autor afirma categoricamente que “quando existem custos de transação zero, negociações levarão a um 



43 

 

troca somente se operará no mercado se os custos de transação forem inferiores ao benefício 

líquido decorrente do contrato.
103

 

Em outras palavras, quando os custos de transação são iguais a zero, a alocação final 

será a mesma, independentemente da atribuição inicial de direitos. Ou seja, na ausência de 

custos de transação, não importa a titularidade inicial dos direitos, já que os indivíduos irão 

contratar de qualquer maneira, com vistas à alocação ótima dos recursos. O mercado 

determina a troca, pouco importando a titularidade dos direitos. A alocação final, assim, 

maximiza as riquezas, vez que o bem é atribuído à pessoa que pagaria o maior valor por ele. 

Em singelo exemplo, se eu possuo um bilhete de boxe na primeira fila, mas eu não gosto do 

esporte, tenho a seguinte alternativa: (i) posso vender à Tício, que é fã de boxe e me pagará o 

maior valor possível; (ii) posso doar para Tício; ou (iii) doar para Mévio. Em todasas 

hipóteses, qualquer que seja a atribuição inicial de direitos, Tício ficará com o bilhete 

(idêntica alocação final), pois mesmo na opção(iii) Mévio provavelmente venderá o bilhete 

para Tício, disposto a pagar qualquer valor pelo ingresso (maximização das riquezas).
104

 

A lógica do Teorema de Coase consiste no fato de que, se não há custos de transação, 

parte-se da premissa de que todos os ganhos mutuamente benéficos serão obtidos e o 

resultado será a melhoria de Pareto.
105

 Neste contexto, a escolha do regime legal, com a 

atribuição de responsabilidades, afigura-se irrelevante, pois a atribuição inicial de direitos não 

tem qualquer efeito na alocação final. 

Ao revés, quando os custos de transação se revelam muito elevados, a escolha do 

regime legal (ex. qual parte é responsável pelo dano) mostra-se sobremaneira importante, 

tendo em vista que as partes não serão capazes de negociar acerca da atribuição inicial de 

direitos.
106

 A alocação inicial de direitos será provavelmente idêntica à alocação final. A 

                                                                                                                                                                                              
acordo que maximiza a riqueza”(Ibidem, p. 159; tradução livre).No original: “when there are zero transaction 

costs, negotiations will lead to an agreement which maximizes wealth”. V. tb. Donald Wittman, Economic 

foundations of law and organization,cit., p. 34. 
103Francesco Parisi, Coase theorem and transaction cost economics in law.In: The Elgar companion to law and 

economics,Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 1999, p. 23. 
104 Donald Wittman, Economic foundations of law and organization,cit., p. 38. 
105Donald Wittman, Economic foundations of law and organization,cit., p. 42. Ao propósito, Francesco Parisi 

afirma que Coase parte da premissa de que, no livre mercado, os bens se movem em direção à alocação ótimade 

acordo com o critério da eficiência de Pareto (Coase theorem and transaction cost economics in law,cit., p. 13). 
106 Assinalam Christian Müller e Manfred Tietzel: “Com os custos de transação sendo positivos, os direitos de 

propriedade nunca serão totalmente definidos, tendo em conta que os indivíduos terão que suportar custos com 

vistas a estabelecer direitos exclusivos e a explorar o completo potencial de um recurso formalmente titularizado. 

Enquanto a definição dos direitos de propriedade for cara, o grau de delimitação dos direitos irá depender de 

cálculos individuais de custo-benefício das partes afetadas” (Property rights and their partitioning.In: Jürgen G. 
Backhaus (Org.),The Elgar companion to law and economics,Cheltenham: Edward Elgar Publishing 

Limited,1999, p. 41; tradução livre). No original: “With transactions costs being positive, property rights will 

never be fully defined since individuals will have to bear costs in order to establish exclusive rights and to 



44 

 

atribuição de responsabilidades será levada a cabo a partir de análise de custo e benefício, que 

determinará o resultado ótimo e as regras que incentivarão a obtenção desse resultado.
107

 

A análise de custo e benefício parte do pressuposto de que agente e vítima poderiam ter 

evitado o dano. A questão reside em saber qual pessoa poderia ter evitado o dano no menor 

custo e se esse custo de prevenção é menor do que o dano verificado.
108

 Essa pessoa, que teria 

capacidade de impedir o dano no menor custo e em valor inferior aos danos causados e não o 

fez, há de ser responsabilizada. Eis a solução eficiente, que deverá ser indicada pela lei. 

Diante do exposto, pode-se afirmar, à luz da análise econômica do direito, que o direito 

contratual desempenha diversas funções econômicas, notadamente a de (i) estimular o 

adimplemento voluntário do negócio, com a garantia de sua exequibilidade mediante o 

recurso ao Poder Judiciário; (ii) impedir o oportunismo das partes; (iii) contornar a 

previsibilidade limitada dos contratantes, por meio de diferentes técnicas contratuais; (iv) 

definir as responsabilidades mediante o critério de eficiência; (v) determinar a conveniência 

ou inadequação do cumprimento dos deveres contratuais com base na eficiência; e (vi) reduzir 

os custos de transação.
109

 

 

                                                                                                                                                                                              
exploit the full potential of a formally owned resource. As long as the definition of property rights is costly, the 

degree of rights delineation will depend on an individual cost-benefit calculus of the affected parties”. 
107 Anota David Friedman: “Liberdade de contratar não tem utilidade onde não há acordo voluntário entre as 

partes. A lei deve, de alguma maneira, especificar quem é responsável e sob quais condições pelo custo de 

acidentes, e qual punição deve seradotada para crimes. Uma abordagem tradicional para o problema é a 

‘Fórmula Hand’, segundo a qual alguém é julgado negligente e, portanto, responsável legalmente por um 

acidente, apenas se poderia tê-lo evitado com precauções que teriam custado menos do que o custo esperado 

(probabilidade multiplicada por danos) do acidente. Isto parece se encaixar cuidadosamente na análise 

econômica do direito, uma vez que pune alguém somente se ele tiver agido de forma ineficiente ao não tomar 

uma precaução de custo justificado”(Law and economics,cit., p. 145; tradução livre).No original: “Freedom of 

contract is of no use where there is no voluntary agreement among the parties. The law must somehow specify 

who is responsible under what conditions for the cost of accidents, and what punishment is to be for crimes. One 
traditional approach to this problem is the ‘Hand Formula’, according to which someone is judged negligent, 

hence legally responsible for an accident, only if he could have prevented it by precautions that would have cost 

less than the expected cost (probability times damage) of the accident. This seems to fit very neatly into the 

economic analysis of law, since it punishes someone only if he has acted inefficiently by failing to take a cost-

justified precaution”. 
108Donald Wittman, Economic foundations of law and organization,cit., p. 56 e ss. 
109Na síntese de Posner: “(…) o direito contractual tem cinco funções econômicas distintas: (1) prevenir o 

oportunismo, (2) inserir termos eficientes quer sob atacado,quer em base de varejo (preenchimento de lacuna 

versus interpretação ad hoc), (3) punir erros evitáveis no processo de contratação, (4) alocar risco para quem 

suporta riscos superiores, e (5) reduzir os custos de solução de disputas contratuais” (Richard A. Posner, 

Economic analysis of law, 7. ed., cit., p. 99; tradução livre). No original: “(…) contract law has five distinct 
economic functions: (1) to prevent opportunism, (2) to interpolate efficient terms either on a wholesale or a retail 

basis (gap-filling versus ad hoc interpretation), (3) to punish avoidable mistakes in the contracting process, (4) to 

allocate risk to the superior risk bearer, and (5) to reduce the costs of resolving contract disputes”. 
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1.1.2 O contrato incompleto na análise econômica do direito 

 

A solução eficiente poderá ser ajustada pelas partes no momento da estipulação do 

contrato, a partir da celebração do denominado contrato incompleto. Ou seja, as partes 

preveem negócio de longa duração lacunoso, sem disciplinar todas as possíveis 

superveniências que poderão atingi-lo, como forma de diminuir os custos de transação e obter 

resultado mais eficiente. 

Em outras palavras, os contratantes racionalmente optam por não regulamentar ex 

ante
110

todas as contingências (isto é, riscos), com o escopo de reduzir os custos de transação, 

embora, normalmente, indiquem o procedimento a ser adotado na hipótese de ocorrer 

determinada superveniência ex post, permitindo, assim, extrair do contrato a máxima 

eficiência. Tal se verifica sobretudo em projetos de investimentos complexos, que 

impossibilitam aos contratantes definir antecipadamentetodos os elementos da relação 

jurídica, seja pela racionalidade limitada das partes em prever todas as contingências que 

possam afetar o contrato, seja pelo elevado custo de transação incorrido na elaboração de 

contrato completo.
111

 

A racionalidade limitada dos contratantes, com efeito, relaciona-se à impossibilidade de 

as partes anteverem todas as contingências que possam se verificar supervenientemente à 

celebração do contrato e, em consequência, de especificarem todas as soluções concebíveis 

referentes aos possíveis “estados do mundo”. Por “estado do mundo”, compreende-se o 

                                                             
110 A terminologia ex ante e ex post foi introduzida na teoria macroeconômica e se origina do reconhecimento da 

diferença entre mudanças previsíveis e imprevisíveis, decorrendo apenas desta última ganhos e perdas. A análise 

econômica pode se dividir em (i) análise ex ante, que explica como as expectativas determinam uma magnitude 

econômica; e (ii) análise ex ante/ex post, esclarecendo a possível divergência entre o valor esperado e o realizado 
dessa variável.V., sobre o ponto, Otto Steiger, Ex ante and ex post.In: John Eatwell; Murray Milgate; Peter 

Newman (Org.),The new palgrave: a dictionary of economics,v. 2,cit., p. 200. 
111 Acerca dos obstáculos para a redação de contrato completo, anota Giuseppe Bellantuono: “(...) o principal 

obstáculo para a redação de um contrato completo é a impossibilidade de prever todos os estados do 

mundofuturos. Também os contratantes mais sofisticados circunscrevem o seu acordo a uma pequena porção das 

circunstâncias potencialmente relevantes para a execução do contrato. A incompletude é inevitavelmente 

associada à racionalidade limitada, que amplia os custos dos processos decisionais e impede de dirigir-se além da 

valoração de um restrito número de informações” (Contratti incompleti e norme sociali.In: Rivista critica del 

diritto privato,Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene S.R.L., n. 2-3, ano 19, pp. 261-262, jun./set. 

2001,2001; tradução livre). No original: “(...) il principale ostacolo alla redazione di un contratto completo è 

l’impossibilità di prevedere tutti i futuri stati del mondo. Anche i contraenti più sofisticati circoscrivono il loro 
accordo ad una piccola porzione delle circostanze potenzialmente rilevanti per l’esecuzione del contratto. 

L’incompletezza è inevitabilmente associata alla razionalità limitata, che amplifica i costi dei processi 

decisionali e impedisce di andare oltre la valutazione di un ristretto numero di informazioni”. 
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conjunto de eventos exógenos, ou seja, fora do controle das partes, capazes de influenciar os 

incentivos dos contratantes e, em definitivo, o resultado e a execução contratual. 

Referido“estado do mundo” caracteriza-se pela incerteza quanto à sua dinâmica e ao seu 

valor.
112

 Em casos de assimetria informativa
113

, todavia, uma parte poderá dispor de maiores 

informações do que a outra relativamente ao “estado do mundo”. 

Giuseppe Bellantuono recorda, ao propósito, possíveis contingências, não presumidas 

pelas partes, que poderiam afetar o negócio, a justificar a escolha em celebrar contrato 

incompleto: 

As variações dos custos de produção, as condições da demanda ou as inovações 

tecnológicas podem influenciar a execução do programa contratual. Vincular as 

obrigações de cada contratante a qualquer um desses eventos poderia garantir o 

alinhamento do contrato às mudanças do ambiente econômico.
114

 

O contrato incompleto, nessa perspectiva, não regulamentaria os efeitos que possíveis 

contingências, caso materializadas, poderiamgerar imediatamente no negócio, permitindo a 

abertura do regulamento contratual, que, mercê das mudanças do ambiente econômico, se 

submeteria à posterior definição dos elementos faltantes.
115

 

A incompletude do contrato garantiria, portanto, maior flexibilidade contratual, 

proporcionandoaos contratantes maior maleabilidade para se adaptar às mudanças dos 

“estados do mundo”. Tal flexibilidade seria desejável em contextos de incerteza, no qual as 

partes definiriam apenas algumas variáveis, especialmente aquelas em relação às quais 

subsistisse interesse e objetivo absolutamente opostos, como, por exemplo, o preço.
116

 

Imagine-se a hipótese em que certo empreendedor precise levantar fundos para financiar 

um projeto de investimento. Decisões futuras acerca desse projeto devem ser tomadas, mas 

não podem ser perfeitamente determinadas no contrato inicial. Além disso, empreendedor e 

                                                             
112 Sobre o conceito de “estado do mundo”, v. Giuseppe Clerico, Incompletezza del contrato e responsabilità 

delle parti.In: Rivista critica del diritto privato, Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene S.R.L., n. 3, ano 23, 
p. 593, nota 1, set. 2005. 
113 Considera-se assimetria informativa “caso de fortes desequilíbrios, tão fortes que uma parte da troca tem uma 

vantagem significativamente injusta em comparação com a outra” (Ugo Mattei et al., Il mercato delle regole: 

analisi economica del diritto civile,cit., p. 64; tradução livre). No original: “caso di forti sbilanciamenti, tanto 

forti che una parte dello scambio ha un vantaggio significativamente ingiusto nei confronti dell’altra”. 
114Giuseppe Bellantuono, Contratti incompleti e norme sociali, cit., p. 261; tradução livre. No original: “Le 

variazioni dei costi di produzione, le condizioni della domanda o le innovazioni tecnologiche possono 

influenziare l’esecuzione del programma contrattuale. Agganciare le obbligazioni di ciascun contraente ad uno 

qualsiasi di questi eventi potrebbe garantire l’allineamento del contratto ai mutamenti dell’ambiente economico”. 
115 O contrato incompleto se contrapõe, portanto, ao contrato completo, celebrado em condições ideais que 

caracterizam o mercado de concorrência pura e perfeita. No contrato completo, as partes concordam sobre a 
solução e o resultado dos infinitos possíveis “estados do mundo”. V., nesse sentido, Giuseppe Clerico, 

Incompletezza del contrato e responsabilità delle parti,cit., p. 593.  
116 Giuseppe Clerico, Incompletezza del contrato e responsabilità delle parti,cit., p. 595. 
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investidor podem possuir objetivos conflitantes relativamente ao desenvolvimento do 

projeto.
117

 Nesse caso, o contrato incompleto, ao definir apenas determinados aspectos da 

relação, permite a deflagração do projeto, postergando para momento futuro a definição dos 

elementos faltantes, de modo a reduzir os custos de transação. 

Como já referido, para além de contornar o problema da racionalidade limitada dos 

contratantes, o contrato incompleto reduz os custos de transação. Entende-se por custos de 

transação notadamente (i) o custo de cada parte de antecipar várias eventualidades que podem 

ocorrer no contrato de longa duração; (ii) o custo de decidir e atingir acordo sobre como lidar 

com essas eventualidades; (iii) o custo de redigir um contrato de modo claro e sem 

ambiguidades, a fim de torná-lo exequível; e (iv) os custos legais de execução.
118

 

Desse modo, sempre que o custo efetivo da negociação de cláusula específica – que 

distribua entre as partes o risco de determinado evento ocorrer – se revelar superior aos custos 

esperados de intervenção necessária ao preenchimento da lacuna, mostra-se preferível deixar 

a lacuna no contrato.
119

 Cuida-se de lacuna voluntária, desejada pelos contratantes, tendo em 

conta que os riscos remotos de determinado evento se implementar não justificam os custos 

de negociação e redação de cláusula que aloque esses riscos entre as partes. Considera-se, 

portanto, eficiente o contrato que apresenta lacunas relativas aos riscos remotos. 

Outras razões justificam o contrato incompleto para a análise econômica do direito. 

Pode-se indicar, ao lado da redução dos custos de transação, (i) a vagueza da linguagem, que 

não é suficientemente rica para descrever todos os possíveis acontecimentos; (ii) o 

esquecimento, pois as partes, involuntariamente, omitem eventualidades importantes no 

momento da celebração do contrato; e (iii) a assimetria de informações.
120

 

Afirma-se, assim, que as partes preferem não incluir no contrato várias contingências do 

que prever inúmeras eventualidades improváveis, sob o ponto de vista de que é melhor 

“esperar para ver o que acontece”.
121

 Verificada a superveniência, as partes objetivarão 

numerosas vezes renegociar o contrato, que apresentará,frequentemente, de modo inevitável, 

cláusulas vagas ou ambíguas. 

                                                             
117 Eis o exemplo de Philippe Aghion e Patrick Bolton, An incomplete contracts approach to financial 

contracting.In: PatrickBolton (Org.),The economics of contracts,Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 

2008. v. 2, pp. 410-411.  
118 Oliver Hart, Incomplete contract.In: John Eatwell; Murray Milgate; Peter Newman (Org.),The new palgrave: 

a dictionary of economics,v. 2,cit., p. 753. 
119 Ugo Mattei et al., Il mercato delle regole: analisi economica del diritto civile,cit., p. 224. Os custos esperados 

de preenchimento da lacuna são obtidos a partir da multiplicação da probabilidade de o evento ocorrer 
(materialização da perda) pelo custo de alocação dessa perda. 
120 Luigi Alberto Franzoni, Introduzione all’economia del diritto,cit., p. 128. 
121Oliver Hart, Incomplete contract,cit., p. 753. 
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Ao não prever as obrigações das partes de modo exaustivo, o contrato incompleto 

apresentará lacunas, para cujo preenchimento se afigurarão relevantes o costume e a reputação 

das partes no mercado.
122

 Além disso, torna-se importante a alocação dos direitos de decisão 

ou direitos de controle, isto é, determinar a quem compete tomar a decisão caso se verifique a 

superveniência. Nocaso em que seja dispendioso regular precisamente como usar determinado 

ativo em diversos cenários, mostra-se mais eficiente atribuir a uma das partes o controle do 

ativo, permitindo-lhe fazer o que julgar conveniente, sujeito a limitações.
123

 

Do ponto de vista da análise econômica do direito, portanto, o contrato incompleto não 

apresenta lacunas em sentido técnico, mas limita-se a não prever as obrigações e direitos 

contratuais específicos para todas as possíveis circunstâncias que possamse verificar (“estados 

do mundo”). Vale dizer: configura-se lacuna, para a análise econômica do direito, quando o 

contrato é silente acerca de determinado risco, que incide sobre as obrigações assumidas pelas 

partes.
124

 Diversamente da lacuna em sentido jurídico, que se configura pela ausência de 

especificação de determinado elementoda relação contratual, que é deixado em branco, a 

incompletude em sentido econômico prescinde da verificação de lacuna em sentido técnico, 

considerando relevante o descolamento entre o negócio celebrado pelas partes e as 

circunstâncias efetivamente verificadas.
125

 A título exemplificativo, determinado contrato de 

fornecimento será considerado incompleto caso não preveja os direitos e obrigações das 

partes na hipótese de aumento excessivo dos custos de produção.
126

 Nessaperspectiva, os 

contratos, em sua maioria, afiguram-se incompletos. 

Vale notar que o estudo do contrato incompleto, mesmo sob o ponto de vista da 

economia, se apresenta em estágio inicial, embora o instituto tenha significativa relevância 

prática.
127

 

 

1.1.3 Crítica à análise econômica do direito no direito civil brasileiro 

 

                                                             
122Oliver Hart, Incomplete contract,cit., p. 758. 
123Oliver Hart, Incomplete contract,cit., p. 758. 
124Na definição de Ugo Mattei, para a análise econômica do direito, “as lacunas são eventos, não regulados 

explicitamente no contrato, que incidem sobre as obrigações assumidas pelas partes” (Il mercato delle regole: 

analisi economica del diritto civile,cit., p. 223; tradução livre). No original: “Le lacune sono eventi, non regolati 

esplicitamente nel contratto, che incidono sulle obbligazioni assunte dalle parti”. 
125

Giuseppe Bellantuono, Contratti incompleti e norme sociali, cit., p. 262. 
126 Luigi Alberto Franzoni, Introduzione all’economia del diritto,cit., p. 127. 
127 Esta foi a constatação de Oliver Hart, no final da década de oitenta (Incomplete contract,cit., p. 758). 
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A análise econômica do direito, como se depreende do exposto, inaugura novo sistema 

de responsabilidades, na esfera contratual e extracontratual, pautado pelo critério de 

eficiência. Como visto, no âmbito contratual, a responsabilidade é atribuída ao contratante a 

quem se revela menos custoso o cumprimento de determinado dever. Por outro lado, caso o 

adimplemento do dever contratual deflagre custos maiores do que os prejuízos decorrentes da 

violação do contrato, estimula-se o inadimplemento (quebra eficiente), acompanhado do 

ressarcimento dos danos causados à vítima, por representar a solução mais eficiente, que 

maximiza as riquezas.De igual modo, no âmbito extracontratual, a imputação da 

responsabilidade baseia-se na análise de custo e benefício, reputando-se como responsável 

aquele que poderia evitar o dano no menor custo e em valor inferior aos danos verificados. 

Entretanto, o critério de eficiência que orienta o arcabouço teórico da análise econômica 

do direito, posto que relevante em determinadas hipóteses, não consiste no único valor do 

ordenamento jurídico brasileiro, como antes assinalado. Embora o legislador e o intérprete, 

em certas situações, recorram ao critério de eficiência, outros valores e princípios 

constitucionais, introduzidos ao sistema aberto e mutáveis a cada momento histórico, hão de 

ser promovidos pela iniciativa privada.
128

 

Pode-se indicar como hipótese em que o legislador provavelmente admite que se leve 

em conta o critério de eficiência aquela prevista no art. 413 do Código Civil, em quese impõe 

ao juiz o dever de reduzir a cláusula penal, tendo em vista a natureza e finalidade do negócio, 

no âmbito das quais são verificados os investimentos efetuados pela parte inadimplente. Caso 

a parte faltosa tenha efetuado significativos investimentos, que favoreçam a contraparte, a 

cláusula penal há de ser reduzida, em homenagem ao critério de eficiência. Outra situação 

encontra-se disciplinada nos arts. 473, parágrafo único, e 720 do Código Civil, em que se 

suspendemos efeitos da resilição unilateral do contrato até que sejam amortizados os vultosos 

investimentos efetuados pela outra parte que foi surpreendida pela extinção unilateral do 

negócio. Mencione-se, ainda, a liquidação de danos perpetrada pelo magistrado, a qual 

também poderá levar em conta o critério de eficiência. 

                                                             
128 Especialmente em relação ao direito contratual, assinala com acerto Luiz Edson Fachin que “com a evolução 

da ordem jurídica e mudança na relação entre os contratantes, surgem limites e os contratantes já não podem 

definir sozinhos o conteúdo do contrato, que pode sofrer intervenção do legislador e submeter-se à revisão pelo 

Judiciário, além da força construtiva dos fatos sociais e também especialmente a eficácia vinculante dos 

comportamentos concludentes na execução contratual, não raro apta a alterar o programa contratual originário. A 

autonomia privada é relativizada para que haja uma justiça substancial, com a confiança assumindo papel de 

destaque na relação contratual. Com essa formulação renovada, a teoria dos contratos se direciona para o 

equilíbrio entre as partes na relação contratual, entendida como processo, e vedadas são não somente cláusulas 
abusivas diante da adoção de novos paradigmas interpretativos, como também (e especialmente) é obstado um 

programa contratual que, mesmo na licitude, seja o sinal de uma extorsão do conteúdo econômico de uma parte 

em detrimento da outra” (Direito civil: sentidos, transformações e fim, Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 69). 
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A análise econômica do direito, portanto, a despeito de constituirrelevantemétodo de 

análise empregado pelo legislador ou intérprete em determinadas situações, não exaure a 

complexidade de valores integrantes do sistema jurídico, não tendo, desse modo,na legalidade 

constitucional, o condãode ditar os critérios interpretativos para a solução dos casos 

concretos.Em um ordenamento solidarista e personalista, diversos outros valores e princípios, 

de estatura constitucional, que não se confundem com a eficiência, incidirão na solução dos 

conflitos de interesses, o qual será dirimido a partir da técnica da ponderação. Além disso, a 

perspectiva funcional dos fatos jurídicos, que será desenvolvida mais adiante, adotada pela 

metodologia de direito civil-constitucional, determinará a preponderância das situações 

jurídicas existenciais, mediante a funcionalização das situações jurídicas patrimoniais às 

existenciais, que desfrutarão, por isso mesmo, de tutela jurídica diferenciada. 

Nessa direção, o magistrado, ao julgar o caso que lhe é submetido, há de fazê-lo com 

base no inteiro ordenamento jurídico: unitário, sistemático e complexo. Recorrerá, assim, aos 

diversos valores e princípios,“reconduzindo-os da fragmentação da casuística à unidade 

axiológica indispensável à compreensão do ordenamento como sistema”.
129

 Como advertido 

por Gustavo Tepedino, no âmbito do sistema aberto, em que convive harmoniosamente uma 

miríade de valores e princípios, por vezes antagônicos: 

cada regra deve ser interpretada e aplicada em conjunto com a totalidade do 
ordenamento, refletindo a integralidade das normas em vigor. A norma do caso 

concreto é definida pelas circunstâncias fáticas nas quais incide, sendo extraída do 

complexo de textos normativos em que se constitui o ordenamento. O objeto da 

interpretação são as disposições infraconstitucionais integradas visceralmente às 

normas constitucionais, sendo certo que cada decisão abrange a totalidade do 

ordenamento, complexo e unitário. Cada decisão judicial, nessa perspectiva, é um 

ordenamento singular extraído da mesma tábua axiológica.130 

Ao propósito, sublinhe-se que a autonomia privadaencontrará maior capacidade de 

expansão no âmbito das situações patrimoniais, em que se verifique simetria de informações, 

tendo por fundamento o valor social da livre iniciativa (arts. 1º, IV; 170, caput, C.R.), a 

prevalecer a alocação de riscos estabelecida no contrato, que deverá ser privilegiada pelo 

intérprete. Em contrapartida, a autonomia privada sofrerá maior controle de atuação nas 

situações jurídicas existenciais ou nas situações patrimoniais em que uma das partes 

contratantes se apresente como parte vulnerável, nas quais prevalecea dignidade da pessoa 

humana (art. 1º, III, C.R.) como fundamento do ato de autonomia, determinando maior 

                                                             
129

 Gustavo Tepedino, Liberdades, tecnologia e teoria da interpretação.In: Revista dos Tribunais,São Paulo: 

Editora Revista dos Tribunais. No prelo. 
130 Gustavo Tepedino, Liberdades, tecnologia e teoria da interpretação,cit. 
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intervenção do legislador e do magistrado na defesa de valores fundamentais, de modo a 

mitigar a atuação dos particulares na distribuição de riscos. Como ensina Pietro Perlingieri a 

respeito da diversa valoração do ato de autonomia na hierarquia de valores do sistema, de 

acordo com o seu distinto fundamento: 

A constatação de diverso fundamento (constitucional ou comunitário) da autonomia 

negocial é da máxima importância, ainda que não seja reconhecida adequadamente 

pela doutrina em seu significado pleno: a um fundamento diverso corresponde uma 

colocação diferente na hierarquia de valores. Quando a autonomia (o poder de pôr 

regras) atinge fortemente o valor da pessoa, a consideração do ordenamento não 

pode ser abstrata, não se pode formalisticamente igualar a manifestação de liberdade 

que toca profundamente a identidade do indivíduo e a liberdade de perseguir o maior 

lucro possível: a evidente diferença entre a venda de mercadorias – seja ou não 

especulação profissional – e o consentimento a um transplante corresponde a uma 

diversidade de valoração no interior da hierarquia dos valores postos pela 
Constituição, onde a prevalência do valor da pessoa impõe a interpretação de cada 

ato ou atividade dos sujeitos à luz desse princípio fundamental. O fundamento dos 

atos de autonomia, portanto, não deve ser atribuído unicamente à liberdade de 

iniciativa econômica garantida pelo art. 41 Const., mas deve ser relacionado 

diretamente ao art. 2 quando a negociação concernir a situações jurídicas não 

patrimoniais.131 

A corroborar a proteção de outros valores diversos da eficiência, o sistema jurídico 

brasileiro, na esteira dos ordenamentos de família romano-germânica, afastando-se do critério 

de eficiência defendido pela análise econômica do direito,de um lado, prestigia o sistema de 

responsabilidades definido pelos contratantes, no livre exercício de sua autonomia privada; e, 

de outro lado, preocupa-se com a reparação integral de todos os danos sofridospela vítima
132

, 

em proteção ao princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, C.R.). Por tais razões, o 

intérprete, na definição das responsabilidades, deverá se pautar na complexidade de valores 

do ordenamento jurídico, não se restringindo ao exame dos custos do inadimplemento ou da 

evitação do dano, isto é, a critérios econômicos. 

Nessa direção, no âmbito contratual, em situações patrimoniais em que haja simetria de 

informações, há de se respeitar a alocação de riscos estabelecida pelas partes no momento da 

contratação, vez que a autonomia privada já define, no instrumento contratual, a qual parte 

incumbe a satisfação de determinado dever, que há deser regularmente executado, sob pena de 

responsabilização. 

Vige, no direito contratual brasileiro, o clássico princípio do pacta sunt servanda, 

segundo o qual os deveres contratuais legitimamente pactuados devem ser cumpridos, 

adquirindo força de lei entre as partes. Nessa medida, se o contrato distribuiu os riscos e 

                                                             
131

 Pietro Perlingieri, O direito civil na legalidade constitucional,cit., pp. 348-349. 
132Sobre o tema, cf. Maria Celina Bodin de Moraes, Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-

constitucional,cit., pp. 339-340. 
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delimitou os deveres das partes, estes hão de ser cumpridos pelos seus respectivos titulares. 

Caso contrário, a parte inadimplente se sujeita às responsabilidades contratuais. Não há, no 

direito brasileiro, o princípio que se pudesse denominar de proteção ao bom negócio ou ao 

negócio lucrativo. Contratar é essencialmente se arriscar. Todo contrato se caracteriza pelo 

risco, ao qual se mostraínsita a ideia de perda, independentemente da apuração dos lucros e da 

maximização das riquezas. Do ponto de vista jurídico, portanto, a distribuição dos riscos 

efetuada pela autonomia privada deve ser respeitada e o contrato há de ser executado nos 

termos pactuados. 

Desse modo, a responsabilidade da parte decorre da violação do dever pactuado no 

contrato, segundo a alocação dos riscos, não podendo sua imputação se pautar exclusivamente 

pelo critério da eficiência, em respeito ao exercício da autonomia privada nas situações 

patrimoniais. 

A ideia de quebra eficiente, caso adotadatout court, estimularia a violação contratual 

sob o manto da eficiência, o que, a um só tempo, (i) representaria o desmoronamento do 

sistema contratual brasileiro, que se pauta na obrigatoriedade dos pactos; (ii) ruiria com a tão 

festejada regra da execução específica vigente no direito das obrigações e que promove a 

satisfação do interesse útil do credor; e (iii) abalaria a segurança jurídica, desestimulando 

novos negócios. 

No momento da contratação, as partes, ao fixarem os deveres contratuais, estabelecem a 

alocação de riscos desejada, a qual fundamenta a equação econômica do contrato e o 

equilíbrio entre as prestações (rectius, sinalagma). A alteração dos termos contratados se 

justifica apenas em hipóteses excepcionais, nas quais se configure a onerosidade excessiva, 

com os pressupostos rigorosamente indicados nos arts. 478 e ss. do Código Civil, a autorizar a 

intervenção no contrato e a alteração de suas bases para o restabelecimento do equilíbrio 

inicial.
133

 Deste modo, a maximização dos lucros perseguida pelo critério de eficiência da 

análise econômica do direito não tem o condão de autorizar o descumprimento de contratos 

legitimamente negociados pela autonomia privada. Apenas se configurada a teoria da 

imprevisão ou em outros casos excepcionais previstos pelo legislador, admite-se a alteração 

do pactuado, mediante revisão, ou a extinção do contrato. 

Em definitivo, afora a hipótese de onerosidade excessiva, que flexibiliza o princípio da 

obrigatoriedade dos pactos, autorizando a revisão ou extinção do negócio e servindo de 

                                                             
133

 Há, ainda, outras hipóteses excepcionais de alteração do pactuado previstas pelo legislador, como a lesão (art. 

157, Código Civil), vício do consentimento que macula a vontade originária, autorizando o juiz a rever o negócio 

ou a anulá-lo, caso a parte favorecida não concorde com a redução do proveito. 
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fundamento para eventual descumprimento do contratante
134

 e outros casos excepcionais 

disciplinados em lei, não há, no direito brasileiro, outra justificativa apta a afastar a alocação 

de riscos estabelecida entre as partes, em situações patrimoniais com simetria de informações 

entre os contratantes. O critério de eficiência, dessa feita, não pode determinar o cumprimento 

ou descumprimento do dever contratual em dissonância com o sistema de distribuição de 

riscos definido legitimamente pela autonomia privada. 

A quebra eficiente colide, ainda, com a regra do direito obrigacional brasileiro que 

autoriza ao credor, na hipótese de descumprimento contratual, sempre que possível, requerer a 

execução específica da obrigação inadimplida (art. 475
135

, Código Civil; arts. 461
136

 e 461-

A
137

, Código de Processo Civil). Em reconhecida e conclamada evolução, o direito 

obrigacional hodierno alterou o sistema anterior, o qual oferecia ao credor, em regra, diante 

do inadimplemento do devedor, a possibilidade de pleitear as perdas e danos sofridos.
138

 Não 

se disponibilizavamao credor, assim, na esteira do sistema jurídico francês
139

, 

                                                             
134Neste particular, discute-se, em doutrina, se o devedor em mora poderia invocar a excessiva onerosidade para 

justificar o inadimplemento de sua obrigação. Sobre a matéria, v. item 3.2 desta tese. 
135 “Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolução do contrato, se não preferir exigir-lhe o 

cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenização por perdas e danos”. 
136“Art. 461. Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a 

tutela específica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará providências que assegurem o resultado 

prático equivalente ao do adimplemento. § 1º.A obrigação somente se converterá em perdas e danos se o autor o 

requerer ou se impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente.§ 2º. A 

indenização por perdas e danos dar-se-á sem prejuízo da multa (art. 287).§ 3º. Sendo relevante o fundamento da 
demanda e havendo justificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder a tutela 

liminarmente ou mediante justificação prévia, citado o réu. A medida liminar poderá ser revogada ou 

modificada, a qualquer tempo, em decisão fundamentada.§ 4º. O juiz poderá, na hipótese do parágrafo anterior 

ou na sentença, impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou 

compatível com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para o cumprimento do preceito.§ 5º.Para a efetivação 

da tutela específica ou a obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, 

determinar as medidas necessárias, tais como a imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, 

remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessário com 

requisição de força policial.§ 6º. O juiz poderá, de ofício, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso 

verifique que se tornou insuficiente ou excessiva”. 
137 “Art. 461-A. Na ação que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela específica, fixará o 

prazo para o cumprimento da obrigação. § 1o. Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo gênero e 
quantidade, o credor a individualizará na petição inicial, se lhe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher, 

este a entregará individualizada, no prazo fixado pelo juiz. § 2o. Não cumprida a obrigação no prazo 

estabelecido, expedir-se-á em favor do credor mandado de busca e apreensão ou de imissão na posse, conforme 

se tratar de coisa móvel ou imóvel. § 3o. Aplica-se à ação prevista neste artigo o disposto nos §§ 1o a 6o do art. 

461”.  
138A regra das perdas e danos encontrava-se disciplinada no art. 1.056 do Código Civil de 1916, in verbis: “Art. 

1.056. Não cumprindo a obrigação, ou deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devidos, responde o 

devedor por perdas e danos”. Como constatou J. M. Carvalho Santos no regime anterior, “em certos casos, a 

indenização das perdas e danos é mesmo a única solução possível na inexecução das obrigações, o que acontece, 

por exemplo, nas obrigações de não fazer, e a solução mais frequente na das obrigações de fazer” (Código civil 

brasileiro interpretado,8. ed.,Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, v. 14, p. 176). 
139

Consoante dispõe o art. 1.142 do Código Civil francês: “Toda obrigação de fazer ou de não fazer se resolve 

em perdas e danos em caso de inexecução por parte do devedor” (tradução livre).No original: “Toute obligation 

de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts en cas d'inexécution de la part du débiteur”. 
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instrumentosque lhe possibilitassem exigir o cumprimento específico da prestação 

inadimplida. Atualmente, sob o influxo do princípio da conservaçãodos contratos
140

, e, em 

atendimento ao critério do interesse útil do credor, sempre que o credor vislumbre utilidade na 

manutenção do vínculo contratual, poderá requerer a execução específica da obrigação 

inadimplida, oferecendo o direito processual contemporâneo diversos mecanismos que 

assegurem o resultado almejado.
141

Como observado com perspicácia por Cândido Dinamarco: 

“os sistemas processuais modernos têm fortíssima tendência a preferir a execução também 

específica, superando o comodismo das conversões em dinheiro, muito ao gosto dos 

pandectistas franceses do século XIX”.
142

Aludida regra da execução específica resta violada 

diante da doutrina da quebra eficiente, que estimula o inadimplemento nos casos em que os 

custos da execução se afigurem superiores aos danos acarretados à contraparte em razão do 

inadimplemento. 

De mais a mais, o mesmo critério que, à luz da análise econômica do direito, estimula o 

adimplemento voluntário do negócio e a celebração de contratos, qual seja, a segurança 

jurídica – garantida pela possibilidade de fazer valer o acordo no judiciário –, há de ser 

respeitado no decorrer da inteira execução contratual, garantindo-se que haverá cumprimento 

integral do pactuado. Desse modo, o critério de eficiência não pode autorizar a violação do 

contrato. 

Assim sendo, no direito brasileiro, o critério da eficiência, di per si, não determina a 

responsabilidade do agente ou do contratante, existindo outros valores adotados pelo 

legislador ou pelas partes no concreto regulamento contratual, que serão considerados pelo 

intérprete na imputação do dever de reparar e no cálculo da indenização. 

Tal conclusão se coaduna com a ideia de que o direito não se esgota em avaliações 

econômicas, mas representa a concretização de várias finalidades, como a justiça e a 

                                                             
140 Sobre oprincípio da conservação negócios jurídicos, assinala Antônio Junqueira de Azevedo: “O princípio da 

conservação consiste, pois, em se procurar salvar tudo que é possível num negócio jurídico concreto, tanto no 

plano da existência, quanto da validade, quanto da eficácia. Seu fundamento prende-se à própria razão de ser do 

negócio jurídico; sendo este uma espécie de fato jurídico, de tipo peculiar, isto é, uma declaração de vontade 

(manifestação de vontade a que o ordenamento jurídico imputa os efeitos como queridos), é evidente que, para o 

sistema jurídico, a autonomia da vontade produzindo auto-regramentos da vontade, isto é, a declaração 

produzindo efeitos, representa algo de juridicamente útil. (...) O princípio da conservação, portanto, é a 

consequência necessária do fato de o ordenamento jurídico, ao admitir a categoria negócio jurídico, estar 

implicitamente reconhecendo a utilidade de cada negócio jurídico concreto” (Negócio Jurídico: existência, 

validade e eficácia,4. ed., São Paulo: Saraiva, 2008, pp. 66-67).V. tb. Francisco Amaral: “em caso de dúvida, 

deve interpretar-se o ato no sentido de produzir algum efeito, e não no sentido contrário, de não produzir nada” 
(Direito civil: introdução,Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 544). 
141 A matéria será tratada no item 3.3.1 desta tese. 
142Instituições de direito processual civil, 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2009,v. 4, p. 514. 
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promoção de valores existenciais, a partir da produção de normas por representantes eleitos 

democraticamente. Cabe, aqui, recordar a lição sempre atual do Professor Pietro Perlingieri:  

A ‘economic analysis’, como teoria global do direito conforme a racionalidade do 

mercado, postula que todas as avaliações que no sistema se apresentam como 

fundamento dos negócios, podem esgotar-se no aspecto econômico e que todas as 

escolhas dos sujeitos econômicos são apresentáveis em função de uma utilidade 

social global. Ambos os postulados parecem discutíveis. O jurista sabe que nem 
todas as avaliações do direito são traduzidas em avaliações econômicas: as soluções 

jurídicas são assumidas sobretudo com base no consentimento formulado em termos 

políticos. Com isso não se nega que possa ser útil o emprego de esquemas e critérios 

microeconômicos para ‘escrutinar o direito’ e para avaliar a congruidade de seus 

institutos. É, todavia, necessário ter consciência que se é verdade que a análise de 

custo-benefício contribui para realizar a eficiência, ela sozinha não consegue 

representar a especificação e a complexidade da ciência jurídica.143 

 

1.2 Conceito jurídico de contrato incompleto 

 

O contrato incompleto na análise econômica do direito, como se viu, constitui 

instrumento destinado a reduzir os custos de transação e a contornara racionalidade limitada 

dos contratantes, permitindo que se alcance solução eficiente, mediante contratos lacunosos, 

que não disciplinam todas as possíveis contingências. 

Repita-se ainda uma vez: do ponto de vista da análise econômica do direito, o contrato 

incompleto não apresenta lacunas em sentido técnico, mas se restringe a não disciplinar todos 

os riscos ou contingências que possam atingir suas prestaçõesno decorrer de sua execução. 

Convém insistir: por diversas razões, notadamente a racionalidade limitada dos contratantes e 

a redução dos custos de transação, os estudiosos da análise econômica do direito 

fundamentam a escolha das partes em celebrar contratos incompletos. 

Esta tese pretende estabelecer conceito jurídico de contrato incompleto, em 

contraposição à análise econômica do direito, a partir da perspectiva funcional dos fatos 

jurídicos, que permite a identificação da função desempenhada pelo negócio jurídico 

incompletona concreta relação contratual. 

Do ponto de vista jurídico, compreende-se como incompleto o contrato que apresenta 

lacuna em sentido técnico, isto é, o negócio jurídico no qual um ou alguns de seus elementos 

                                                             
143 Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil: introdução ao direito civil constitucional,cit., p. 64. 
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se encontram “em branco”,
144

 sujeito àdeterminação futura, a partir de critérios fixados de 

antemão pelos contratantes. 

Em termos técnicos, o contrato incompleto consiste em negócio jurídico mediante o 

qual os particulares deliberadamente deixam em aberto lacunas que serão preenchidas 

posteriormente por um terceiro, por uma ou ambas as partes, ou mediante fatores externos ao 

contrato. Em outras palavras, as partes, no exercício de sua autonomia privada, ao 

pretenderem firmar ajuste relativamente à complexa operação econômica, que envolva 

diversos fatores de risco e que perdure no tempo, celebram contrato dispondo apenas sobre 

alguns aspectos da relação jurídica, atribuindo ao arbítrio de terceiro, de uma ou de ambas as 

partes ou à verificação de fatores externos, a determinação dos demais elementos contratuais, 

em momento futuro. Na definição de Antonio Fici: 

(...) por contrato ‘deliberadamente incompleto’ compreende-se aquele contrato cujo 

conteúdo apresenta uma lacuna, porque as partes atribuíram a um terceiro, a uma 

delas ou a acordo de ambas a determinação sucessiva do elemento faltante.145 

A incompletude contratual traduz mecanismo de gestão negativa do riscoeconômico de 

complexas operações econômicas, que se desenvolvem em contexto de incerteza e se 

protraem no tempo, sobre as quais a autonomia privada atua, com cada vez maior frequência, 

mediante a celebraçãodos mais inusitados contratos, como forma de atender aos interesses 

perseguidos com o concreto negócio.
146

De fato, tais operações econômicas, por se 

prolongarem no tempo, se concretizarão a partir de contratos de execução continuada ou 

diferida, tornando mais difícil a gestão dos riscos de superveniência, a justificar a escolha das 

partes em concluir contratos incompletos. 

                                                             
144 O conceito de lacuna contratual se inspira na noção de lacuna do direito, configurada“quando falta em um 

dado ordenamento jurídico uma regra, em razão da qual o juiz possa ser chamado para resolver uma determinada 

controvérsia. Um ordenamento jurídico que contenha lacunas se diz ‘incompleto’, onde o problema das lacunas é 

também notado com o nome de problema da completude (ou incompletude) do ordenamento jurídico”(Norberto 

Bobbio, Lacune del diritto.In: Novissimo Digesto Italiano, 3.ed., Torino: UTET, 1957, v. 9,p. 419; tradução 
livre). No original: “quando manca in un dato ordenamento giuridico una regola cui il giudice possa richiamarsi 

per risolvere una determinata controversia. Un ordinamento giuridico che contiene lacune si dice ‘incompleto’, 

onde il problema delle lacune è anche noto con il nome di problema della completezza (o incompletezza) 

dell’ordinamento giuridico”. 
145 Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, Torino: G. Giappichelli Editore, 2005, p. 11; tradução livre. No 

original: “(...) il contratto ‘deliberatamente incompleto’, intendendosi come tale quel contratto il cui contenuto 

presenti una lacuna, perché le parti hanno attribuito ad un terzo, ad una di esse o a un loro accordo la 

determinazione successiva dell’elemento mancante”. 
146Assinala Antonio Fici: “A estratégia contratual de que o contrato incompleto é expressão pode ser utilmente 

adotada com vistas a gerir operações econômicas complexas que se desenvolvem em um contexto de incerteza e 

são destinadas a durar no tempo” (Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 12; tradução livre). No original: “La strategia 
contrattuale, di cui il contratto incompleto è espressione, può essere utilmente adottata al fine di gestire 

operazioni economiche complesse che si svolgono in un contesto di incertezza e sono destinate a durare nel 

tempo”. 



57 

 

Dito diversamente, o contrato incompleto traduz negócio jurídico em que se adota 

atécnica de gestão negativa dos riscos econômicos, vale dizer, da álea normal do contrato, 

vez que os contratantes, deliberadamente, deixam em branco determinados elementos da 

relação contratual, como forma de gerir os riscos de superveniência. Ao assim procederem, os 

contratantes não distribuem ex ante as perdas e os lucros econômicos decorrentes do 

implemento do risco superveniente, cuja alocação, portanto, será efetuada em momento 

futuro, por ocasião da verificação do risco, a partir da determinação da lacuna por uma ou 

ambas as partes, pelo terceiro ou mediante fatores externos, aplicando-se o procedimento 

fixado pelos contratantes na celebração do contrato. 

A álea normal, típica dos contratos comutativos, como se verá no item 2.2.1, constitui o 

risco externo ao contrato, que traduz a variação econômica previsível da prestação 

(determinada ou determinável), impulsionada pela oscilação do mercado. Embora não integre 

a causa do negócio, a álea normal com ela se relaciona, por representar a variação do valor 

econômico da prestação que se afigura inerente à função de determinado contrato. 

Celebrado normalmenteno âmbito dos contratos comutativos, o contrato incompleto 

evidencia, repita-se,mecanismo de gestão negativa da álea normal do contrato. Diz-se 

negativa, pois os contratantes voluntariamente decidem não alocar ex ante o risco econômico 

superveniente que poderá atingir o contrato, postergando essa decisão para momento futuro, 

indicado pelas partes no negócio, a partir da determinação da lacuna, consoante os critérios 

estabelecidos originariamente. Contrapõe-se, assim, à gestão positiva do risco econômico, na 

qual as partes alocam ex ante, no momento da celebração do contrato, os ganhos e as perdas 

decorrentes de determinado evento (rectius, do implemento do risco econômico 

superveniente). Aludida alocação de riscos será depreendida do contrato a partir da vontade 

declarada das partes, que poderá ser expressa ou decorrer da interpretação sistemática das 

cláusulas contratuais. 

Por outro lado, na hipótese em que as partes não gerem os riscos econômicos 

supervenientes, positiva ou negativamente, o implemento do risco econômico ulteriorse 

caracterizará pela imprevisibilidade e extraordinariedade, e, caso as partes não tenham 

concorrido para a sua verificação, poderão se valer do remédio da resolução ou revisão 

contratual por onerosidade excessiva. 

De fato, o risco econômico não alocado pelo contrato será necessariamente imprevisível 

e extraordinário. Afinal, tertius non datur: ou bem os contratantes vislumbraram o risco 

econômico superveniente e decidiram geri-lo de modo positivo, mediante a distribuição dos 
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ganhos e das perdas nas cláusulas contratuais, ou de modo negativo, por intermédio de 

lacunas, cuja integração se dará por meio do procedimento previsto no contrato; ou bem os 

contratantes não anteviram o risco econômico superveniente, o qual, por isso mesmo, se 

revela imprevisível e extraordinário, a deflagrar os mecanismos legais previstos para a 

onerosidade excessiva. Neste contexto, o risco econômico mal gerido, que atribui mais perdas 

a uma das partes, não tem o condão de ensejar a resolução ou revisão do contrato. Por outras 

palavras, inexistindo lesão (vício de consentimento originário) ou outro vício de invalidade, o 

risco econômico alocado ab initio, de modo desequilibrado, entre os contratantes não autoriza 

a revisão ou resolução do contrato. Tampouco enseja a aplicação da teoria da excessiva 

onerosidade, tendo em conta que o desequilíbrio não decorre de evento superveniente, 

imprevisível e extraordinário, mas da vontade dos particulares, livremente manifestada. Daí 

afirmar-se que o direito brasileiro não protegeo contratante contra o mau negócio, não 

socorrendo os particulares que geriram de maneira insatisfatória os riscos econômicos 

relacionados ao contrato. 

O contrato incompleto desponta, assim, em cenário em queos tipos contratuais previstos 

pelo legislador, que neles efetua determinada distribuição de riscos, não raro se revelam 

insuficientes à disciplina dos interesses atingidos por complexas operações econômicas. Com 

efeito, o tipo contratual já estabelece em abstrato certa alocação de riscos econômicos, a qual, 

no mais das vezes, não atende aos anseios da autonomia privada em concreto. 

Diante disso, os particulares poderão, no caso concreto, alocar positivamente os riscos 

econômicos, distribuindo, no momento da celebração do contrato, os ganhos e perdas 

relacionados a determinado evento superveniente, de acordo com as cláusulas contratuais, 

dando origem, muitas vezes, a contratos atípicos; ou, ainda, alocar negativamente os riscos 

econômicos, deixando determinados elementos da relação contratual em branco, de modo a 

permitirque a decisão acerca da alocação de riscos se opereem momento futuro, por ocasião 

da verificação de determinando evento previsto pelos contratantes. 

O contrato incompleto surge, portanto, no direito contratual, como negócio jurídico que 

emprega peculiar mecanismo de alocação de riscos, especificamente agestão negativa dos 

riscos econômicos ou da álea normal dos contratos, propiciandoque, a partir da perspectiva 

funcional dos fatos jurídicos, que será enfrentada no capítulo 2, se remodele o tradicional 

contrato aos fins almejados pelos particulares no exercício concreto de suas atividades 

econômicas. 
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No contrato incompleto, a incompletude intencional ou deliberada afigura-se, assim, 

estratégica,
147

 vez que tem por finalidade satisfazer precisos interesses das partes, as quais 

objetivam confiar a gestão dos riscos de uma operação econômica a particular técnica 

contratual.
148

 

O contrato incompleto, insista-se, consente às partes não assumir uma posição ex ante 

acerca da alocação dos riscos de superveniência, permitindo que se remeta tal decisão a 

momento futuro. Ao mesmo tempo, o contrato deliberadamente incompleto pressupõe 

estratégia ativa das partes que delineiam ex ante o procedimento de decisão ex post.
149

Desse 

modo, as partes que celebram contrato incompleto se mostram adversasaos riscos de 

superveniência, os quais pretendem gerir em momento posterior, segundo procedimento 

prévia e consensualmente fixado. 

Desse modo, em face da incerteza e daduração das complexas operações econômicas, 

que podem tornar os contratos que pretendem discipliná-las de modo exaustivo inadequados 

frente às novas circunstâncias, a autonomia privada opta por firmar contrato juridicamente 

incompleto, o qual permite sua exposição aos riscos de superveniência.
150

 

Em definitivo, em contextos de incerteza, as partes podem preferir concluir contrato 

incompleto, não já completo (com preço fixo, quantidade determinada etc.), remetendo o 

preenchimento das lacunas a momento posterior, no qual mudem as circunstâncias negociais 

ou se verifiquem fatos não conhecidos ao tempo da contratação. As partes, portanto, elegem, 

frente aos riscos de superveniência, resposta obrigatória, mas flexível, por se adaptar às novas 

                                                             
147Anota Antonio Fici: “A incompletude pode, em definitivo, representar uma técnica de decisão (um ‘decidir 

não decidir’ ou um ‘decidir decidir sucessivamente’) que os contratantes adotam com o escopo de realizar 

interesses particulares próprios.Neste sentido, a incompletude é portanto ‘estratégica’” (Il contrato ‘incompleto’, 

cit., p. 25; tradução livre). No original: “L’incompletezza può in definitiva rappresentare una tecnica decisionale 

(un ‘decidere di non decidere’ o un ‘decidere di decidere successivamente’) che i contraenti adottano al fine di 

realizzare propri particolari interessi. In questo senso, l’incompletezza è allora ‘strategica’”. 
148Na palavra de Antonio Fici: “Por razões que serão expostas, esta incompletude intencional ou deliberada do 

contrato é ‘estratégica’ no sentido de que pode satisfazer precisos interesses das partes que pretendem confiar a 

uma particular técnica contratual a gestão dos riscos de uma operação econômica” (Il contrato ‘incompleto’, cit., 
p. 22; tradução livre).No original: “Per le ragioni che si esporranno, questa incompletezza intenzionale o 

deliberata del contratto è ‘strategica’, nel senso che può soddisfare precisi interessi di parti che intendano 

affidare ad una particolare tecnica contrattuale la gestione dei rischi di un’operazione economica”. 
149Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., pp. 75-76. 
150Explica Antonio Fici: “Quanto à relação entre incompletude do contrato e extensão de tempo se pode concluir 

que o protraimento da relação torna somente mais provável que o contrato se manifeste ex post inadequado a 

fazer frente a novas circunstâncias.Por este motivo (como já se viu em contexto de incerteza), as partes podem 

preferir concluir um contrato juridicamente incompleto do que um contrato juridicamente completo (mas que, 

enquanto tal, as expõe ao risco de mudança das circunstâncias)” (Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 93; tradução 

livre).No original: “Quanto alla relazione tra incompletezza del contratto e durata si può concludere nel senso 

che il protrarsi del rapporto rende solo più probabile che il contratto si manifesti ex post inadeguato a 
fronteggiare nuove circostanze. Per questo motivo (come già si è visto in contesti di incertezza), le parti possono 

preferire concludere un contratto giuridicamente incompleto piuttosto che un contratto giuridicamente completo 

(ma che, in quanto tale, le esponga al rischio del mutamento di circostanze)”. 
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circunstâncias. Embora o contrato não contemple detalhado plano de ação e de riscos, define, 

por exemplo, objetivos, regras gerais, modos de solução de conflitos, remetendo a terceiro, a 

uma ou ambas as partes, em sede de renegociação, ou, ainda, à verificação de fatores 

externos, a determinação dos elementos contratuais faltantes.
151

 As lacunas podem se referir 

ao preço, à quantidade negociada, às circunstâncias de lugar ou de tempo, ao modo de 

adimplemento, dentre outros elementos cuja definição antecipada seja, no caso concreto, 

considerada de risco pelas partes. 

A incompletude pode se manifestar na conclusão do contrato (incompletude inicial) ou 

apenas sucessivamente (incompletude sucessiva), a depender se a lacuna já se encontra 

presente ou surja em momento posterior à contratação, sujeita a termo ou condição. Neste 

último caso, a cláusula de reenvio à sucessiva determinação da lacuna realiza a reabertura do 

regulamento contratual originariamente (mas não definitivamente) completo.
152

 A sucessiva 

atividade determinativa não é uma mera operação recognitiva ou de cálculo, mas uma 

valoração, mais ou menos livre, mais ou menos discricionária.
153

 

Se, de um lado, a incompletude do contrato assegura aos contratantes a possibilidade de 

não alocar previamente os riscos da superveniência, de outro lado, pode tornar incertas as 

prestações em seu an e quantum. No que se refere à existência da prestação, imagine-se a 

hipótese em que as partes não cheguem a um consenso relativamente à determinação da 

lacuna. Por outro lado, com relação ao quantum, a determinação unilateral ilimitada acarreta a 

incerteza quanto à medida da prestação. Poder-se-ia, assim, cogitar de certa componente 

aleatória do contrato incompleto.
154

 

Registre-se, de outra parte, que a temática do contrato incompleto se insere no estudo da 

causa do contrato, assim compreendida como a síntese dos seus efeitos essenciais, 

                                                             
151 Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 120. 
152 Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 25. 
153Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 168. 
154Nesse sentido, sublinha Antonio Fici: “A incompletude do contrato, no entanto – se de um lado evita aos 

contratantes assumir riscos ex ante – de outro torna incertas as prestações tanto sob o perfil do an quanto do 

quantum. No que se refere ao an, se pensa na hipótese em que não se chegue à determinação consensual. Com 

referência ao quantum, pense-se ao contrário numa determinação unilateral ilimitada.Delineia-se, assim, uma 

certa componente aleatória dos contratos incompletos em que, a seu tempo, se examinarão as repercussões da 

disciplina” (Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 122; tradução livre). No original: “L’incompletezza del contratto, 

però, – se da un lato evita ai contraenti di assumere rischi ex ante – dall’altro rende incerte le prestazioni sia sotto 

il profilo dell’an che del quantum. Con riguardo all’an si pensi all’ipotesi in cui non si addivenga alla 
determinazione consensuale; con riguardo al quantum si pensi invece ad una determinazione unilaterale 

illimitata. Si delinea così una certa componente aleatoria dei contratti incompleti di cui, a suo tempo, si 

esamineranno le ricadute disciplinari”. 
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justificando-se como escolhados contratantes a partir da perspectiva funcional
155

, em 

atendimento aos interesses dos particulares em cada concreto regulamento contratual. 

Sob o aspecto objetivo, o contrato incompleto não tem conteúdo inteiramente 

determinado, pois, consoante se disse, as partes manifestam sua vontade no sentido de se 

vincularem e delimitam apenas alguns aspectos da contratação, deixando em aberto para 

definição posterior outros elementos da relação contratual. 

Embora o objeto do contrato incompleto seja ab initio indeterminado, revela-se 

determinável
156

ex post, mediante a atuação de terceiro, de uma ou ambas as partes, em 

consonância com os critérios prefixados, ou, ainda, a partir da verificação de fatores externos 

indicados pelas partes no contrato. Nessa direção, afigura-se essencial a delimitação do 

conceito de determinabilidade, com vistas a se assegurar a validade e a eficácia do contrato 

incompleto (art. 104, II,
157

 Código Civil), como se examinará no capítulo 2, item 2.3.1. Nas 

hipóteses em que o contrato, no caso concreto, exija a determinação ex ante de certos 

elementos, não será possível a pactuação do contrato incompleto. Nesse particular, há que se 

investigar os limites impostos à autonomia privada na celebração de contratos incompletos, a 

fim de se assegurar a validade e a eficácia deste negócio jurídicoe permitir o controle de 

abusividade.
158

 

                                                             
155 A perspectiva funcional do contrato incompleto será enfrentada no capítulo 2. 
156 Anota, ao propósito, San Tiago Dantas: “A indeterminação do preço a que nos referimos é outra. É, por 
exemplo, quando as partes deixam esta fixação ao arbítrio de um terceiro, então sim, o preço é indeterminado, 

porque as partes já decidiram quem deve fixar o preço, mas só quando este alguém fixar o preço é que se saberá 

o montante” (Direito civil,[S.l.: s.n., 19-?], v. 3, p. 99). V. tb. Sebastião de Souza, Da compra e venda,Rio de 

Janeiro: Forense, 1956, p. 109: “Não há, entretanto, incerteza do preço propriamente. O que há é indeterminação 

e o Cód. Civil também, no art. 1.123, admite a fixação do preço por terceiro. Tanto no direito civil como no 

comercial, essa maneira de fixação ou determinação do preço deve ser convencionada pelas partes contratantes”. 

Em sentido contrário, sustenta Agostinho Alvim, Da compra e venda e da troca,Rio de Janeiro: Forense, 1961, 

p. 43, que, antes de fixado o preço, a venda não existe por faltar um de seus elementos essenciais. 
157 “Art. 104. A validade do negócio jurídico requer: (...)II – objeto lícito, possível, determinado ou determinável 

(...)”. 
158 Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., pp. 165-168. Como problematizado por Franco Carresi, Il 

contratto.In: Antonio Cicu; Francesco Messineo; continuado por Luigi Mengoni (Org.), Trattato di diritto civile 
e commerciale,Milano: Giuffrè, 1987, v. 21, t. 1, pp. 233-234: “As partes podem não ter indicado, de modo 

preciso e definitivo, o conteúdo do contrato,fazendo referência a elementos estranhos ao próprio conteúdo e ter, 

todavia, estabelecido os critérios para a sucessiva determinação: neste caso, e apenas neste, se diz que o 

(conteúdo do) contrato, embora seja indeterminado, é determinável (...). A primeira questão que se apresenta a 

esse respeito é a de saber se esta sucessiva determinação pode se referir a qualquer aspecto do conteúdo. Em 

linha de princípio, deve se responder afirmativamente (uma exceção pode, contudo, ser reconhecida 

imediatamente no art. 778, o qual exclui, ao menos a princípio, que se possa atribuir a um terceiro a faculdade de 

designar a pessoa do donatário ou de determinar o objeto da doação), sempre que, como é óbvio, da omissa 

determinação não se deva argumentar a falta de uma vontade negocial séria por parte dos contratantes: assim, p. 

ex., não seria admissível que viesse remetida ao terceiro ou ainda a uma das partes a determinação da coisa 

objeto da compra e venda mesmo que seja perfeitamente concebível, e pela lei expressamente previsto, que por 
um terceiro ou por uma das partes se possa proceder a escolha da coisa, no caso de venda alternativa, ou a sua 

individuação, no caso de venda por gênero. Analogamente, deveria se considerar nulo, aliás, pelas razões acima 

explicadas, inexistente, um contrato de empreitada no qual fosse remetida à determinação de um terceiro ou de 
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Anote-se, ainda, que há relação direta entre a completude do conteúdo contratual e os 

riscos de superveniência. Ou seja, quanto maior o grau de completude e detalhamento do 

contrato, maior é o risco de superveniência suportado pelos contratantes, ou seja, maior é a 

probabilidade de o equilíbrio contratual ser afetado pela verificação de determinado evento. O 

contrato deliberadamente incompleto, ao revés, não aloca ex ante os riscos, tendo em vista 

que as partes o concluem precisamente para evitar essa tomada de decisão.
159

 

Justamente por não alocar ex ante os riscos de superveniência entre as partes, deixando-

se em branco elementos contratuais que serão definidos posteriormente, mediante repartição 

dos custos e benefícios das superveniências, afirma-se que aos contratos incompletos não se 

aplicam os remédios de reequilíbrio contratual, como a teoria da excessiva 

onerosidade.Entretanto, como se verá no capítulo 3 desta tese, o princípio do equilíbrio 

contratual se aplica também aos contratos incompletos, autorizandoa incidência da teoria da 

                                                                                                                                                                                              
uma das partes a obra que o empreiteiro deve construir, desde que do contrato não resultem elementos que 

permitam circunscrever e limitar adequadamente o âmbito no qual se deverá proceder a determinação. Neste 

sentido, afirma-se a validade da fiança prestada em favor de um banco por todas as obrigações presentes e 

futuras (fiança omnibus) em consideração à determinação de seu objeto per relationem com referência à 

obrigação principal, bem como do peculiar estatuto jurídico da empresa bancária” (tradução livre). No original: 

“Possono le parti non avere indicato in modo preciso e definitivo il contenuto del contratto sia pure attraverso il 

riferimento ad elementi estranei al contenuto stesso e aver tuttavia stabilito i criteri per la sua successiva 

determinazione: in questo caso, e in questo soltanto, si dice che il (contenuto del) contratto, pur essendo 

indeterminato, è determinabile (...). La prima questione che in proposito si presenta è se questa successiva 
determinazione possa concernere un qualsiasi aspetto del contenuto. In linea di principio deve rispondersi 

affermativamente (un’eccezione può tuttavia ravvisarsi subito nell’art. 778 il quale esclude, almeno di massima, 

che possa attribuirsi ad un terzo la facoltà di designare la persona del donatario oppure di determinare l’oggetto 

della donazione), sempreché, com’è ovvio, dalla omessa determinazione non debba argomentarsi la mancanza di 

una seria volontà negoziale da parte dei contraenti: così, ad es, non sarebbe ammissibile che venisse rimessa al 

terzo o anche a una delle parti la determinazione della cosa compravenduta seppure sia perfettamente 

concepibile, e dalla legge espressamente previsto, che da un terzo o da una delle parti possa procedersi alla scelta 

della cosa in caso di vendita alternativa o alla sua individuazione in caso di vendita ai genere. Analogamente 

dovrebbe ritenersi nullo, anzi, per le ragioni sopra spiegate, inesistente un contratto d’appalto in cui fosse 

rimessa alla determinazione di un terzo o di una delle parti l’opera che l’appaltatore deve costruire, purché dal 

contratto non risultino elementi che consentano di circoscrivere e limitare congruamente l’àmbito entro cui dovrà 

procedersi alla determinazione. In tal senso si è così affermata la validità della fideiussione prestata a favore di 
una banca per tutte le obbligazioni presenti e future (c.d. fideiussione omnibus) in considerazione della 

determinabilità del suo oggetto per relationem con riferimento all’obbligazione principale, oltreché del peculiare 

statuto giuridico dell’impresa bancaria”. V., na mesma direção, Domenico Rubino, La compravendita,Milano: 

Giuffrè, 1950, pp. 60-61. 
159Como constata Antonio Fici: “Quanto à função executada, emerge a coligação entre a completude do conteúdo 

do contrato e o risco contratual. Trata-se de uma relação direta, pela qual maior é o grau de completude, maior é 

o risco das superveniências que os contratantes suportam. Ao contrário, o contrato deliberadamente incompleto 

não desenvolve uma função de alocação ex ante dos riscos, porque as partes o concluem para evitar o dever de 

efetuar esta decisão” (Il contrato ‘incompleto’, cit., pp. 121-122; tradução livre). No original: “Quanto alla 

funzione assolta, emerge il collegamento tra completezza del contenuto del contratto e rischio contrattuale. Si 

tratta di un rapporto diretto, per cui maggiore è il grado di completezza, maggiore è il rischio delle 
sopravvenienze che i contraenti sopportano. Al contrario, il contratto deliberatamente incompleto non svolge una 

funzione allocativa ex ante di rischi, perché le parti lo concludono proprio per evitare di dover effettuare questa 

decisione”. 
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excessiva onerosidade, desde que o evento superveniente, extraordinário e imprevisível, não 

se refira ao elemento deixado em branco pelos contratantes. 

Aliás,os contratos incompletos, precisamente por representarem escolha das partes em 

não regulamentar de forma detalhada os riscos, exigem elevados padrões de cooperação entre 

os contratantesem sua execução e atraem a incidência reforçada dos novos princípios 

contratuais da boa-fé objetiva, da função social e do equilíbrio contratual, bem como do 

princípio constitucional de solidariedade social. 

De fato, como se verá no capítulo 3, o contrato incompleto se inspira em uma lógica 

associativa, de cooperação e solidariedade entre as partes. A incompletude jurídica exige que 

os contratantes cooperem na solução de eventuais conflitos gerados pela implementação dos 

riscos supervenientes, com vistas ao alcance do escopo comum. Pode-se afirmar, portanto, 

existir relação inversa entre a determinação do objeto e o grau de fidúcia existente entre as 

partes: a maior determinação do objeto pode indicar menor confiança e vice-versa.
160

Nesse 

particular, o princípio da boa-fé objetiva desempenha papel primordial na integração das 

lacunas dos regulamentos contratuais incompletos, ao determinar que as partes têm o dever de 

cooperar no sentido de preencher os elementos em branco, seja na determinação unilateral, 

seja em sede de negociação ou renegociação. 

                                                             
160Como observa Antonio Fici: “(...)se pode, ainda, afirmar que o contrato incompleto se inspira em uma lógica 

associativa, de cooperação e solidariedade entre as partes.A incompletude jurídica do contrato favorece, com 

efeito, a intervenção de remédios extralegais (por exemplo, a reputação) como instrumentos de solução de 
eventuais conflitos gerados pelas superveniências. Existe uma relação inversa entre determinação do objeto e 

grau de fidúcia presente ou esperado na relação interna entre dois operadores econômicos: maior determinação 

pode indicar, de fato, a existência de uma relação fiduciária menor e viceversa. É evidente que o nível maior de 

confiança se concretiza em custos de transação menores em sede de determinação sucessiva do objeto” (Antonio 

Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 123; tradução livre).No original: “(...) si può altresì affermare che il 

contratto incompleto si ispira ad una logica associativa, di cooperazione e solidarietà tra le parti. 

L’incompletezza giuridica del contratto favorisce, infatti l’intervento di rimedi extralegali (ad. es., la 

reputazione) quali strumenti di soluzione di eventuali conflitti generati dalle sopravvenienze. Esiste una 

relazione inversa tra determinatezza dell’oggetto e livello di fiducia presente o atteso all’interno di una relazione 

tra due operatori economici: maggiore determinatezza può indicare infatti l’esistenza di un rapporto fiduciario 

minore e viceversa. È evidente che il livello maggiore di fiducia si concretizza in costi transattivi minore in sede 

di successiva determinazione dell’oggetto”.A doutrina se refere aos contratos per relationem, nos quais 
sobreleva a confiança entre os contratantes,como espécie de contrato incompleto. Sobre o tema, cf. Francesco 

Messineo, Contratto (dir. priv.).In: Enciclopedia del diritto,Milano: Giuffrè, 1958, v. 9,p. 842 e ss. No direito 

brasileiro, assevera Antônio Junqueira de Azevedo: “Evidentemente, faz parte do objeto, e é também conteúdo 

expresso, tudo aquilo que, por remissão, se incluiu no negócio. Tem-se, então, o chamado negócio per 

relationem, isto é, aqueles negócios nos quais uma parte do seu conteúdo ou já consta de outros atos ou 

negócios, havendo no negócio per relationem somente uma remissão que a integra ao seu conteúdo sem repeti-

la, ou será ainda determinada por outros atos ou negócios a serem realizados. Há, pois, dois tipos de negócio per 

relationem: a) negócios formalmente per relationem, isto é, cujo conteúdo já está todo determinado e no qual 

apenas não se repete, por economia, o que consta alhures; e b) negócios substancialmente per relationem, isto é, 

em que parte do conteúdo, no momento de sua perfeição, é deixada ‘em branco’, a fim de ser fixada no futuro. 

Neste último caso, parte do conteúdo é, pois, determinável, mas não ainda determinada. São exemplos de 
negócios substancialmente per relationem: o contrato de conta corrente, o de abertura de crédito, o de 

fornecimento de mercadorias, onde venda com preço a ser determinado por cotação em bolsa ou por avaliação de 

terceiro etc.” (Negócio jurídico: existência, validade e eficácia,cit., p. 137).  
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Impõe-se, além disso, perquirir as consequências do inadimplemento do terceiro, de 

uma ou de ambas as partes no preenchimento das lacunas, verificando-se a possibilidade de 

execução específica, bem como os limites de atuação do Poder Judiciário na integração dos 

contratos incompletos, o que também será objeto de exame no capítulo 3. Investigam-se, ao 

fim e ao cabo, os limites da autonomia privada na escolha da incompletude, a 

evidenciarosseus novos confins na legalidade constitucional. 

 

1.3 Modalidades de contratos incompletos 

 

Estabelecido o conceito jurídico de contrato incompleto, compreendido como negócio 

jurídico que adota peculiarmecanismo de alocação de riscos, especificamente de gestão 

negativa dos riscos econômicos ou da álea normal dos contratos, cabe investigar as possíveis 

modalidades de contrato incompleto. Tais modalidades irão se configurar de acordo com a 

forma de preenchimento da lacuna, que poderá ser integrada por terceiro, por uma ou ambas 

as partes ou, ainda, mediante a aplicação de fatores externos definidos no contrato. É o que se 

passa a analisar. 

 

1.3.1 Determinação por terceiro 

 

No que se refere às modalidades de contrato incompleto, a primeira delas consiste na 

determinação da lacuna por terceiro, em que as partes atribuem a terceiro o dever de integrar o 

elemento lacunoso, consoante os critérios estabelecidos no regulamento negocial. A partir da 

aceitação do encargo por terceiro, inaugura-se relação contratual entre as partes e o terceiro, 

coligada à relação jurídica previamente estabelecida entre aspartes, devendo o terceiro 

integrar o elemento contratual em branco consoante os critérios delimitados pelos 

contratantes. 
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No direito italiano, esse instituto se denomina arbitraggio
161

, e se encontra disciplinado 

no art. 1.349 do Código Civil italiano, inserido na Seção III sobre objeto do contrato, in 

verbis: 

Art. 1349. Determinação do objeto 

Se a determinação da prestação deduzida no contrato é atribuída a um terceiro e não 

resulta que as partes quiseram se remeter ao seu mero arbítrio, o terceiro deve 

proceder com equidade. Se falta a determinação do terceiro ou se esta é 

manifestamente iníqua ou errônea, a determinação é feita pelo juiz (778,1287, 1473, 

2264, 2603).  

A determinação remetida ao mero arbítrio de terceiro não pode ser impugnada 
exceto se for provada a sua má-fé. Se falta a determinação do terceiro e as partes não 

chegam a um acordo para substituí-lo, o contrato é nulo (1421 e seguintes). 

Na determinação da prestação, o terceiro deve ter em conta também as condições 

gerais da produção em relação às quais o contrato eventualmente tenha referência.162 

A figura do arbitraggio corresponde ao poder atribuído pelas partes contratantes a 

terceiro para colmatar a lacuna do regulamento negocial
163

. A atuação do terceiro, do ponto de 

                                                             
161 Parte da doutrina assinala que, na figura do arbitraggio,o negócio ainda se encontra em formação, 

precisamente por faltar determinado elemento, que será determinado pelo terceiro, o que afastaria a configuração 

do contrato incompleto, em que o vínculo contratual se afigura definitivo. V., sobre o ponto,Giorgio Cian e 

Alberto Trabucchi, Dei contratti in generale: dei requisiti del contratto. In: Giorgio Cian (Org.),Commentario 

breve al codice civile: complemento giurisprudenziale,Milano: Cedam, 2011, p. 1.548. Em contraposição a este 
entendimento, Tullio Ascarelli assevera que o terceiro integrará negócio jurídico já existente – concluído mas 

incompleto –, estabelecendo o elemento faltante com o mesmo valor e eficácia do conteúdo fixado pelas partes 

(Arbitri ed arbitratori.In: Studi in tema di contratti,Milano: Giuffrè, 1952,p. 211). 
162 Tradução livre. No original: “Art. 1349. Determinazione dell’oggetto. Se la determinazione della prestazione 

dedotta in contratto è deferita a un terzo e non risulta che le parti vollero rimettersi al suo mero arbitrio, il terzo 

deve procedere con equo apprezzamento. Se manca la determinazione del terzo o se questa è manifestamente 

iniqua o erronea, la determinazione è fatta dal giudice (778,1287, 1473, 2264, 2603). La determinazione rimessa 

al mero arbitrio del terzo non si può impugnare se non provando la sua mala fede. Se manca la determinazione 

del terzo e le parti non si accordano per sostituirlo, il contratto è nullo (1421 e seguenti). Nel determinare la 

prestazione il terzo deve tener conto anche delle condizioni generali della produzione a cui il contratto 

eventualmente abbia riferimento”. 
163Assinala Roberto de Ruggiero: “Lícito é ainda remeter a fixação ao arbítrio de um terceiro, desde que este seja 
escolhido pelas partes no ato da venda ou, se foi convencionado por uma escolha posterior, seja preventivamente 

assegurado o meio de nomeação por parte do juiz no caso de discordância, e além disso sempre com a condição 

de que o terceiro faça a declaração do preço (art. 1454 cpv. 1)” (Istituzioni di diritto civile: diritti di 

obbligazione: diritto ereditario,Milano: Casa Editrice Giuseppe Principato, 1935, v. 3, p. 317; tradução livre). No 

original: “Lecito è altresì il rimetterne la fissazione all’arbitrio d’un terzo, purchè questi sia scelto dalle parti 

nell’atto della vendita o, se fu convenuto per una scelta posteriore, sia preventivamente assicurato il mezzo della 

nomina da parte del giudice nel caso di disaccordo, e inoltre sempre alla condizione che il terzo faccia la 

dichiarazione del prezzo (art. 1454 cpv. 1)”. Na definição de Franco Carresi, “o árbitro [terceiro], mesmo quando 

lhe tenham sido atribuídos os mais amplos poderes (pense na hipótese do tabelião no contrato de divisão: art. 

730), esclarece a sua atividade depois que as partes tenham deliberado a conclusão do contrato e aliás é próprio 

do contrato já formado (e é isto que distingue a função do árbitro daquela do árbitro que é chamado pelas partes 
para dirimir uma controvérsia acerca de um preexistente regulamento de interesses), mas indeterminado no seu 

conteúdo, que atribui ao árbitro o poder de proceder a tal determinação” (Il contratto,cit., p. 203; tradução livre). 

No original: “l’arbitratore, anche quando gli siano stati attribuiti i più ampi poteri (si pensi al caso nel notaio nel 
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vista estrutural, se apresenta como ato de autonomia com valor dispositivo para as partes e, 

sob o perfil funcional, concorre a formar o regulamento de interesses, ao lado das disposições 

já estabelecidas pelos contratantes e das normas impostas pela lei.
164

 Trata-se, na perspectiva 

aqui adotada, de contrato incompleto na modalidade de determinação por terceiro.
165

 

Na mesma direção, os Princípios de Direito Europeu dos Contratos e os Princípios da 

Unidroit preveem a possibilidade de as partes delegarem a terceiro o preenchimento de lacuna 

contratual, respectivamente: 

Artigo 6:106: Determinação por terceira pessoa 

(1) Na hipótese em que o preço ou qualquer outro termo contratual deva ser 

determinado por terceiro, e este não possa ou não queira fazê-lo, presume-se que as 

partes tenham atribuído poderes à Corte para apontar outra pessoa que o faça. 

(2) Se o preço ou outro termo fixado por terceiro é grosseiramente irrazoável, este há 

de ser substituído por outro razoável.166 

Artigo 2.1.14 

(Contrato com termos deliberadamente deixados em aberto) (1) se as partes 

pretendem concluir contrato, o fato de intencionalmente deixarem certo termo para 

ser acordado em negociações posteriores ou para ser determinado por terceiro não 

impede que o contrato venha a existir. (2) A existência do contrato não é afetada 

pelo fato de que subsequentemente (a) as partes não cheguem a um acordo quanto ao 

termo; ou (b) o terceiro não determine o termo, desde que existam meios alternativos 

                                                                                                                                                                                              
contratto di divisione: art. 730), esplica la sua opera dopo che le parti hanno deliberato la conclusione del 

contratto ed anzi è proprio dal contratto già formato (ed è questo che distingue la funzione dell’arbitratore da 

quella dell’arbitro irrituale, chiamato dalle parti a dirimere una controversia circa un preesistente regolamento 

d’interessi) ma indeterminato nel suo contenuto che deriva all’arbitratore il potere di procedere a tale 

determinazione”. Cf., ainda, Francesco Messineo, Contratto (dir. priv.).In:Enciclopedia del diritto,v. 9, cit., pp. 

945-946; Nicola Stolf, Diritto civile: i contratti speciali, Torino: UTET, 1934, v. 4, pp. 163-165; e Massimo 

Bianca, Diritto civile,cit., p. 327 e ss. 
164 Enrico Gabrielli, L’oggetto del contratto (artt. 1346-1349).In:PieroSchlesinger (Org.),Il codice civile,Milano: 

Giuffrè, 2001, p. 172. O mesmo autor esclarece a controvérsia existente no direito italiano acerca da extensão 

dos poderes atribuídos ao terceiro; ou seja, se a determinação do terceiro se limita à prestação deduzida no 
contrato, na literalidade do art. 1.349, ou se, ao revés, se afigura mais ampla, incluindo qualquer elemento 

acidental ou essencial do negócio ou mesmo o seu inteiro conteúdo (ibidem, pp. 172-177). 
165 No mesmo sentido do texto, cf. Enrico Gabrielli: “O arbitramento, essencialmente, se configuraria de fato 

como instrumento, vinculante para as partes que o ativaram, de determinação de um elemento objetivamente 

faltante do contrato e, portanto, deveria ser colocado no âmbito dos atos de autonomia privada, como 

instrumento de preenchimento de um contrato já concluído, mas não ainda completo” (L’oggetto del 

contratto(artt. 1346-1349),cit., p. 179; tradução livre). No original: “L’arbitraggio essenzialmente si 

configurerebbe infatti quale strumento, vincolante per le parti che lo hanno attivato, di determinazione di un 

elemento oggettivamente mancante del contrato e quindi dovrebbe essere collocato nell’ambito degli atti di 

autonomia privata, come strumento di completamento di un contrato già concluso ma ancora non completo”. 
166 Tradução livre. No original: “Article 6:106: Determination by a Third Person. (1) Where the price or any 
other contractual term is to be determined by a third person, and it cannot or will not do so, the parties are 

presumed to have empowered the court to appoint another person to determine it. (2) If a price or other term 

fixed by a third person is grossly unreasonable, a reasonable price or term shall be substituted”. 
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para a determinação do termo que seja razoável nas circunstâncias, tendo em vista a 

intenção das partes.167 

O Código Civil Brasileiro, na esteira do art. 1.592
168

 do Código Civil francês e do art. 

1.473
169

 do Código Civil italiano, trouxe, em seu art. 485, norma específica ao contrato de 

compra e venda dispondo sobre a possibilidade de as partes atribuírem a terceiro a 

determinação do preço. Na dicção do preceito legal: 

Art. 485. A fixação do preço pode ser deixada ao arbítrio de terceiro, que os 

contratantes logo designarem ou prometerem designar. Se o terceiro não aceitar a 

incumbência, ficará sem efeito o contrato, salvo quando acordarem os contratantes 

designar outra pessoa. 

A norma contida no art. 485 do Código Civil autoriza, no direito brasileiro, a celebração 

de contrato de compra e venda incompleto,
170

 no qual as partes não definem ex ante o preço 

do contrato, atribuindo a terceiro o dever de fazê-lo.
171

 Consoante asseverado por Paulo Luiz 

Netto Lôbo: 

                                                             
167 Tradução livre. No original: “ARTICLE 2.1.14. (Contract with terms deliberately left open) (1) If the parties 

intend to conclude a contract, the fact that they intentionally leave a term to be agreed upon in further 

negotiations or to be determined by a third person does not prevent a contract from coming into existence. (2) 

The existence of the contract is not affected by the fact that subsequently (a) the parties reach no agreement on 

the term; or (b) the third person does not determine the term, provided that there is an alternative means of 

rendering the term definite that is reasonable in the circumstances, having regard to the intention of the parties”. 
168 “Art. 1592. Pode-se, no entanto, ser deixada a arbitragem de um terceiro; se o terceiro não quer ou não pode 

fazer a estimativa, não existe absolutamente venda” (tradução livre).No original: “Art. 1592. Il peut cependant 
être laissé à l’arbitrage d’un tiers; si le tiers ne veut ou ne peut faire l’estimation, il n’y a point de vente”. Ao 

propósito do dispositivo, v. Henri De Page, Traité élémentaire de droit civil belge,Bruxelles: Établissements 

Émile Bruylant, 1943, t. 4, p. 75 e ss. 
169“Art. 1473. Determinação do preço confiada a um terceiro. As partes podem confiar a determinação do preço a 

um terceiro, eleito no contrato ou a ser eleito posteriormente. Se o terceiro não quer ou não pode aceitar o 

encargo, ou as partes não chegam a um acordo quanto à sua nomeação ou à sua substituição, a sua nomeação, a 

requerimento de uma das partes, é feita pelo presidente do tribunal do lugar onde foi concluído contrato (1349; 

arts. 82, 170 das disposições transitórias)” (tradução livre). No original: “Art. 1473. Determinazione del prezzo 

affidata a un terzo. Le parti possono affidare la determinazione del prezzo a un terzo, eletto nel contratto o da 

eleggere posteriormente. Se il terzo non vuole o non può accettare l’incarico, ovvero le parti non si accordano 

per la sua nomina o per la sua sostituzione, la nomina, su richiesta di una delle parti, è fatta dal presidente del 

tribunale del luogo in cui è stato concluso il contratto (1349; att. 82, 170)”. 
170 Em sentido contrário, Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, 

t. 39, p. 37: “A determinação do preço, nas espécies de preço determinável, integra a eficácia do contrato de 

compra-e-venda, sem que se deva falar de ter existido, aí, condição suspensiva, como é corrente na doutrina 

francesa e na italiana, nem, a fortiori, por ser absurdo, de validade suspensa (e.g., CARIOTA-FERRARA, I 

Negozi sul patrimonio altrui, 335), ou de negócio jurídico incompleto (NICOLA STOLFI, Diritto civile, IV, 

165). Não há condicionalidade, nem incompletitude do negócio jurídico. Falta a integração da eficácia, pela 

determinação do preço, que juridicamente já é determinável. O caso parece-se, quanto ao preço, com o 

nascimento da res speratae, que é quanto ao objeto. No plano da existência, o contrato de compra-e-venda já está 

constituído, concluso. O sistema jurídico tem como elemento suficiente a determinabilidade do preço. Não há 

pensar-se em eficácia retroativa (a que levaria o admitir-se que se trata de condição suspensiva). Daí ser possível 

registrar-se tal contrato, sem que ainda se haja determinado o preço (sem razão, absolutamente, NICOLA 
COVIELLO, Del Caso fortuito, 249 s)”. 
171Sobre o dispositivo, comenta a doutrina especializada: “O terceiro eleito pelas partes para estipular o preço 

não é árbitro e não tem a incumbência de dirimir qualquer conflito surgido em decorrência do contrato; sua 
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A designação de arbitrador pode ser conveniente para os contratantes, diante de 

circunstâncias que impeçam, no momento da celebração do contrato, de determinar 

o preço. É mais comum ocorrer em contratos de execução duradoura, cujas 

circunstâncias futuras impedem de se precisar no contrato o preço da coisa no tempo 

de seu pagamento. Não se trata de coisa futura, mas de preço futuro. Um dos modos 

de determiná-lo reside no arbitramento feito por quem as partes confiem, certamente 

pelas informações especializadas que lhe atribuem (...) O contrato quando for 

concluído existirá como ato, porque o sistema jurídico satisfaz-se com a 

determinabilidade, e se tiver ultrapassado o plano da validade (não for considerado 

nulo nem anulável) estará apto a produzir seus efeitos, assim que as condições 

fixadas, isto é, a aceitação pelo terceiro da função de arbitrador e a fixação do preço, 
se consumarem. De qualquer forma, há vinculação das partes contratantes, desde a 

conclusão, o que importa efeito mínimo. Não houve a fixação do preço, mas já se 

estabeleceu o critério da fixação. Não se pode pensar em eficácia retroativa, porque 

a fixação do preço não é condição suspensiva.172 

Nesta hipótese de contrato de compra e venda incompleto na modalidade de 

determinação por terceiro, caso o terceiro, uma vezdesignado, não aceite a incumbência e as 

partes não designem outra pessoa, o contrato ficará sem efeito, retornando as partes 

contratantes ao status quo ante.
173

Por outro lado, se o terceiro aceitar a tarefa e dela não se 

                                                                                                                                                                                              
atuação se resume a ditar o preço da coisa em conformidade com as regras estabelecidas no contrato, uma vez 

que as partes são livres para regulamentar as bases que o terceiro deverá utilizar para determinar o preço. (...) 

Caso o contrato não estabeleça regulamentação quanto aos critérios que deverá o terceiro adotar para a fixação 

do preço, poderá ele valer-se de critério próprio para se desincumbir de seu mister, desde que seja um critério 

obediente aos princípios da equidade e da boa-fé” (Araken de Assis;Ronaldo Alves de Andrade; Francisco 

Glauber Pessoa Alves, Do direito das obrigações (Arts. 421 a 578). In: Arruda Alvim; TherezaAlvim 

(Coord.),Comentários ao código civil brasileiro,Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 5,pp. 751-752).V. tb. Orlando 

Gomes: “Permite a lei que a fixação do preço seja deixada a arbítrio de terceiro, mas desde que os contratantes 

logo designem ou prometam designar o árbitro. Se este não aceitar a incumbência, o contrato ficará sem efeito, 
salvo se prevista a substituição. Do mesmo modo, se o terceiro, por qualquer motivo, não pode fixar preço, 

como, por exemplo, se falece antes de determiná-lo. A decisão do árbitro é irrevogável. Os contratantes não 

podem recusá-la, exceto se houver erro ou dolo, ou se o terceiro ultrapassou os limites de sua incumbência. 

Entende-se, porém, que, se as partes conferiram ao arbitrator um arbitrium boni viri, o arbitramento pode ser 

impugnado se for evidentemente contrário à eqüidade (manifesta iniquitas)” (Contratos, 26. ed., Rio de Janeiro: 

Forense, 2007, p. 276). Cf., ainda, Miguel Maria de Serpa Lopes: “O preço deve ser certo, isto é, determinado ou 

pelo menos determinável. A sua determinação é, de regra, feita pelas próprias partes contratantes no ato de 

contratar, podendo mesmo encontrarem-se no contrato elementos suscetíveis de estabelecê-lo. Contudo permite-

se a possibilidade de ser essa fixação feita ao arbítrio de terceiros, que os contratantes logo designarem ou 

prometerem designar (Cód. Civil, art. 1.123). Quando as partes assim convencionarem, há preço, por 

conseguinte, venda; o preço é determinável, dado ter ficado previsto o seu modo de fixação” (Curso de direito 

civil: fontes das obrigações: contratos, Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1964, v. 3, pp. 290-291). 
172 Paulo Luiz Netto Lôbo, Parte especial: das várias espécies de contratos. Da compra e venda. Da troca ou 

permuta. Do contrato estimatório. Da doação (Arts. 481 a 564).In: Antônio Junqueira de Azevedo 

(Coord.),Comentários ao código civil, São Paulo: Saraiva, 2003, v. 6, pp. 40-41. V. tb. Álvaro Villaça Azevedo, 

Das várias espécies de contratos. Da compra e venda (arts. 481 a 532). In: Sálvio de Figueiredo 

Teixeira(Coord.),Comentários ao novo código civil,Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. 7, p. 87: “Esse verdadeiro 

árbitro deve observar certos parâmetros, sendo indicado pelas partes. Deverá, assim, consultar os preços de 

mercado, atentar ao estado em que se encontra o objeto vendido (se novo ou usado, ou com algum defeito 

conhecido pelos contratantes etc.). (...) Essa situação ocorre, principalmente, quando os contratantes não têm 

condições de fixar o preço, no momento da contratação, por desconhecerem sobre a situação valorativa atual da 

coisa vendida ou quando não chegam esses contratantes a um acordo sobre esse valor. A fixação do preço, pelo 

terceiro, nesses casos, torna esse valor obrigatório, irrevogável. A não ser que exista erro do terceiro, ou, ainda, 
que ele ultrapasse os limites de sua atribuição”. 
173Assinala Gustavo Tepedino: “Precisamente para a determinação do preço podem as partes, ao invés de pactuá-

lo quando da celebração do contrato de compra e venda, entregar esta tarefa a um terceiro. Se este terceiro não 
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desincumbir ou desempenhá-la de modo imperfeito, o contrato se resolverá, com as perdas e 

danos cabíveis, caso não seja possível,a requerimento das partes, a execução específica pelo 

terceiro ou a integração da lacuna pelo juiz.
174

 

Outras disposições do Código Civil sinalizam para a possibilidade de celebração de 

contrato incompleto no direito brasileiro, admitindo-o na modalidade de determinação por 

terceiro. No âmbito do contrato de mandato, o codificador autorizou, no parágrafo único do 

art. 658, a determinação, por arbitramento, da remuneração do mandatário em mandato 

oneroso, na omissão da lei e do contrato e na falta de usos do lugar: 

Art. 658. O mandato presume-se gratuito quando não houver sido estipulada 

retribuição, exceto se o seu objeto corresponder ao daqueles que o mandatário trata 

por ofício ou profissão lucrativa. 

Parágrafo único. Se o mandato for oneroso, caberá ao mandatário a retribuição 

prevista em lei ou no contrato. Sendo estes omissos, será ela determinada pelos usos 

do lugar, ou, na falta destes, por arbitramento. 

Norma semelhante encontra-se nos contratos de prestação de serviços, de depósito, de 

comissão e de corretagem, respectivamente: 

Art. 596. Não se tendo estipulado, nem chegado a acordo as partes, fixar-se-á por 

arbitramento a retribuição, segundo o costume do lugar, o tempo de serviço e sua 

qualidade. 

Art. 628. O contrato de depósito é gratuito, exceto se houver convenção em 

contrário, se resultante de atividade negocial ou se o depositário o praticar por 

profissão. 

Parágrafo único. Se o depósito for oneroso e a retribuição do depositário não constar 

de lei, nem resultar de ajuste, será determinada pelos usos do lugar, e, na falta 

destes, por arbitramento. 

Art. 701. Não estipulada a remuneração devida ao comissário, será ela arbitrada 

segundo os usos correntes no lugar. 

Art. 724. A remuneração do corretor, se não estiver fixada em lei, nem ajustada 

entre as partes, será arbitrada segundo a natureza do negócio e os usos locais. 

                                                                                                                                                                                              
aceitar a incumbência, seja por recusá-la, seja por ter falecido antes de aceitá-la ou mesmo se, aceitando-a, dela 

não se desincumbir, resolvido ficará o contrato, devendo as partes retornarem ao status quo ante, salvo 

estipulação em contrário” (Gustavo Tepedino et al.,Código civil interpretado conforme a constituição da 
república, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2012, v. 2, pp. 145-146).  
174A execução específica de contratos incompletos e a eventual integração da lacuna pelo magistrado serão 

examinadas no capítulo 3. 
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O recurso a terceiro se justifica notadamentepela ausência de informações das partes 

acerca de fatos relevantes para fins de determinação do regulamento contratual ou, ainda, pela 

dificuldade de obterem consenso quanto a um ou mais pontos do contrato.
175

 Permite-se, 

assim, que as partes se vinculem em caráter definitivo, a despeito da inexistência de acordo 

quanto ao elemento lacunoso, atribuindo-se ao terceiro o dever de determinação da lacuna,
176

 

cuja atuação, contudo, como mencionado, deverá se pautar pelos critérios estabelecidos pelos 

contratantes. 

 

1.3.2 Determinação unilateral 

 

Outra modalidade de contrato incompleto se consubstancia no preenchimento da lacuna 

por uma das partes, denominada contrato incompleto por determinação unilateral. Confere-se 

a um dos contratantes o poder de determinar unilateralmente o conteúdo do contrato 

incompleto como forma de satisfazer plenamente os interesses das partes, sem se descuidar, 

contudo, do controle de abusividade e da proibição das cláusulas potestativas puras (art. 

122
177

, Código Civil).
178

 Recorre-se frequentemente ao contrato incompleto com 

                                                             
175Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 47. 
176Como sublinha Enrico Gabrielli ao comentar, no direito italiano, a função do arbitramento: “as partes inserem 

no regulamento contratual uma cláusula de arbitramento com vistas a evitar que a falta de acordo quanto a 

determinado ponto (e, de modo especial, quanto ao objeto), possa impedir a conclusão do negócio; ou pode ainda 

ocorrer que as partes, na perspectiva de uma valoração quanto mais objetiva possível do equilíbrio contratual, 

confiem a terceiro a tarefa de proceder, através de uma valoração imparcial, a uma equânime conformação dos 

interesses em conflito” (L’oggetto del contratto(artt. 1346-1349),cit., p. 231; tradução livre).No original: “le parti 

inseriscano nel regolamento contrattuale una clausola di arbitraggio al fine di evitare che il mancato raggiunto 

acordo su un determinato punto (ed in special modo sull’oggeto) possa impedire la conclusione dell’affare; 

ovvero può anche accadere che le parti, nella prospettiva di una valutazione quanto più oggettiva possibile 
dell’equilibrio contrattuale, affidino ad un terzo il compito di procedere, attraverso una valutazione imparziale, 

ad un equo contemperamento degli interessi in conflitto”. 
177“Art. 122. São lícitas, em geral, todas as condições não contrárias à lei, à ordem pública ou aos bons costumes; 

entre as condições defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negócio jurídico, ou o sujeitarem ao puro 

arbítrio de uma das partes”. 
178Anota, ao propósito, Francesco Galgano: “Além de a um terceiro, a determinação do preço pode ser, por 

contrato, atribuída a uma das partes, excluído naturalmente o arbitrium merum. Isto acontece quando, nas vendas 

em série, as condições gerais do contrato prevêem que o preço será aquele resultante do catálogo do vendedor na 

data da entrega. Com a cláusula in call, praticada no mercado de cereais, é, ao revés, o comprador que tem a 

faculdade de escolher o dia a cuja cotação de preço deseja se submeter” (Vendita (dir. priv.).In: Enciclopedia del 

diritto,Milano: Giuffrè, 1993, v. 46, p. 490; tradução livre).No original: “Oltre che ad un terzo, la determinazione 
del prezzo può essere per contratto, attribuita ad una delle parti, escluso naturalmente l’arbitrium merum. Così 

accade quando, nelle vendite in serie, le condizioni generali di contratto prevedano che il prezzo sara quello 

risultante dal listino del venditore alla data della consegna. Con la clausola in call, praticata nel mercato dei 



71 

 

determinação unilateral com o objetivo de tutelar investimentos específicos efetuados por uma 

das partes, a qual não deseja se expor ao risco de comportamento desleal da contraparte.
179

 

No direito italiano, o legislador dispôs sobre a determinação unilateral de contratos 

incompletos na disciplina geral das obrigações, especificamente nas obrigações alternativas 

(art. 1286, §1º,
180

 Código Civil), bem como nas normas relativasaos contratos típicos. 

No âmbito dos contratos típicos, Antonio Fici enumera como exemplo de contrato 

incompleto com determinação unilateral aquele em que se desenvolva uma atividade no 

interesse de outro, como a gestão de um patrimônio, e se atribua ao gestor ou ao beneficiado 

pela gestão a determinação do regulamento contratual. No que se refere ao gestor, é possível 

que a sua competência lhe imponha o dever de assumir algumas decisões no interesse do 

cliente, como no caso do contrato de mandato, em relação ao qual o art. 1711
181

 do Código 

Civil italiano autoriza ao mandatário se afastar das instruções do mandante em presença de 

                                                                                                                                                                                              
cereali, è invece il compratore che ha facoltà di scegliere il giorno alla cui quotazione di prezzo intende 

sottostare”. 
179Nas palavras de Antonio Fici: “Ainda, se pode preferir a determinação unilateral a outras modalidades de 

determinação em duas hipóteses: para regular operações econômicas que requeiram investimentos específicos 

unilaterais ou bilaterais mas assimétricos, e em situações nas quais a modificação in itinere do regulamento 

contratual constitua uma necessidade em razão de fatores externos, tornando supérfluo um acordo para a 

modificação, sobretudo quando esse deva se concluir com um número muito elevado de sujeitos. Quanto à 

primeira hipótese, uma parte, em virtude dos investimentos efetuados, se encontraria em maior grau exposta ao 
risco de comportamentos oportunísticos da outra em sede de renegociação consensual. O ius variandi permitiria, 

diversamente da renegociação consensual, a tutela de investimentos específicos” (Il contrato ‘incompleto’, cit., 

p. 56; tradução livre). No original: “Ancora, la determinazione unilaterale si può preferire ad altre modalità di 

determinazione in due ipotesi: per governare operazioni economiche che richiedono investimenti specifici 

unilaterali o bilaterali ma asimmetrici, e in situazioni in cui la modifica in itinere del regolamento contrattuale 

costituisca una necessità in ragione di fattori esterni, rendendo superfluo un accordo per la modifica, sopratutto 

quando esso debba concludersi con un numero molto elevato di soggetti. Quanto alla prima ipotesi, una parte, in 

virtù degli investimenti effettuati, si troverebbe maggiormente esposta al rischio di comportamenti opportunistici 

dell’altra in sede di rinegoziazione consensuale. Lo ius variandi consentirebbe allora, a differenza della 

rinegoziazione consensuale, di tutelare gli investimenti specifici”. 
180 “Art. 1286. Faculdade de escolha. A escolha compete ao devedor, se não tiver sido atribuída ao credor ou a 

um terceiro (665). A escolha se torna irrevogável com a execução de uma das duas prestações, ou com a 
declaração de escolha, comunicada a outra parte, ou a ambas, se a escolha é feita por um terceiro (666). Se a 

escolha deve ser feita por mais pessoas, o juiz pode lhes fixar um prazo. Se a escolha não é feita no prazo 

estabelecido, essa é feita pelo juiz (art. 81 das disposições transitórias)” (tradução livre). No original: “Art. 1286. 

Facoltà di scelta. La scelta spetta al debitore, se non è stata attribuita al creditore o ad un terzo (665). La scelta 

diviene irrevocabile con l’esecuzione di una delle due prestazioni, ovvero con la dichiarazione di scelta, 

comunicata all’altra parte, o ad entrambe se la scelta è fatta da un terzo (666). Se la scelta deve essere fatta da 

più persone, il giudice può fissare loro un termine. Se la scelta non è fatta nel termine stabilito, essa è fatta dal 

giudice (att. 81)”. 
181 “Art. 1711. Limites do mandato. (...) O mandatário pode se afastar das instruções recebidas quando 

circunstâncias ignoradas pelo mandante que não possam lhe ser comunicadas a tempo façam razoavelmente crer 

que o mesmo mandante teria dado a sua aprovação” (tradução livre). No original: “Art. 1711 Limiti del 
mandato.(...) Il mandatario può discostarsi dalle istruzioni ricevute qualora circostanze ignote al mandante, e tali 

che non possono essergli comunicate in tempo, facciano ragionevolmente ritenere che lo stesso mandante 

avrebbe dato la sua approvazione”.  
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determinadas circunstâncias.
182

 Nessa hipótese, a decisão unilateral configura a própria 

prestação a que se obriga o mandatário, assumindo relevância causal. 

Outro exemplo citado pelo autor consiste no contrato de fornecimento em que a parte 

que compra o bem não sabe, no momento da conclusão do contrato, a quantidade que deseja 

adquirir. Assim, o contrato de duração que lhe atribua o direito de decidir futuramente a 

quantidade a receber traduz a solução mais adequada, em consonância com a permissão 

contida no art. 1560, parágrafosegundo,
183

 do Código Civil italiano.
184

 

Além disso, nos contratos de mútuo a longo prazo, em situações de mercado 

concorrencial, os bancos e financiadores podem atrair as partes adversas ao risco, como os 

adquirentes do primeiro imóvel residencial, a celebrar contrato que lhes atribua, após certo 

prazo, a escolha entre taxas fixas ou variáveis.
185

 

Ainda, nos contratos de distribuição, em que se busca tutelar a reputação comercial do 

produtor frente à atuação do distribuidor, pode-se atribuir ao produtor o poder unilateral de 

determinação do conteúdo contratual (v.g. modalidades de fornecimento de bens ou serviços; 

quantidade e qualidade de serviços acessórios a serem fornecidos etc.), de modo a proteger os 

seus investimentos.
186

 

No direito brasileiro, o legislador não previu regra geral destinada a regular contratos 

deliberadamente incompletos. Todavia, existem normas no ordenamento jurídico nacional que 

evidenciam a possibilidade de celebração de contratos lacunosos, como a já comentada norma 

do art. 485 do Código Civil. Além desse dispositivo, o Código Civil, na parte geral das 

obrigações, previu,no art. 252, na esteira do direito italiano, as obrigações alternativas, as 

quais traduzem contrato incompleto, uma vez que a prestação que será adimplida pelo 

devedor encontra-se em branco, sujeita à determinação futura, de acordo com os critérios 

contratuais, a partir da escolha, a ser efetuada pelo credor, pelo devedor ou por terceiro. Caso 

a escolha seja realizada pelo credor ou pelo devedor, configurar-se-á contrato incompleto na 

modalidade de determinação unilateral. Por outro lado, estar-se-á diante de contrato 

incompleto na modalidade de determinação por terceiro quando a escolha da prestação que 

                                                             
182 Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 55. 
183 “Art. 1560. Importância do fornecimento. (...) Se as partes tiverem estabelecido apenas o limite máximo e 

aquele mínimo para o integral fornecimento ou para as prestações singulares, compete àquele que tem direito ao 

fornecimento estabelecer, dentro dos limites acima mencionados, a quantidade devida” (tradução livre). No 

original: “Art. 1560 Entità della somministrazione. (...) Se le parti hanno stabilito soltanto il limite massimo e 

quello minimo per l’intera somministrazione o per le singole prestazioni, spetta all’avente diritto alla 

somministrazione di stabilire, entro i limiti suddetti, il quantitativo dovuto. (...)”. 
184

 Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 56. 
185Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 56. 
186Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 57. 
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será desempenhada pelo devedor couber a terceiro. O art. 252 do Código Civil dispõe 

textualmente: 

Art. 252. Nas obrigações alternativas, a escolha cabe ao devedor, se outra coisa não 

se estipulou.  

§ 1º. Não pode o devedor obrigar o credor a receber parte em uma prestação e parte 

em outra.  

§ 2º. Quando a obrigação for de prestações periódicas, a faculdade de opção poderá 
ser exercida em cada período.  

§ 3º. No caso de pluralidade de optantes, não havendo acordo unânime entre eles, 

decidirá o juiz, findo o prazo por este assinado para a deliberação. 

§ 4º. Se o título deferir a opção a terceiro, e este não quiser, ou não puder exercê-la, 

caberá ao juiz a escolha se não houver acordo entre as partes. 

Aludida norma, como se vê, admite a determinação unilateral, pelo credor ou 

devedor(art. 252, caput),ou por terceiro (§4º),de contrato incompleto, caso se esteja diante de 

obrigação alternativa. Com efeito, na obrigação alternativa, o seu objeto afigura-se 

indeterminado, sendo composto de várias prestações, de modo que apenas no momento da 

escolha, seja pelo credor, seja pelo devedor, seja por terceiro, haverá a determinação do 

objeto.
187

 Até que se opere a escolha por uma das partes, isto é, a concentração da prestação, 

pode-se admitir haver, portanto, lacuna no objeto contratual, a denotar a incompletude do 

contrato. 

No contrato de comissão, de outra parte, autoriza-se ao comissário proceder ao seu 

alvedrio caso não haja instruções do comitente, desde que de seus atos resulte vantagem ao 

comitente ou o comissário tenha agido segundo os usos na celebração do negócio, o qual não 

admitia a demora em sua realização: 

                                                             
187Como assinala Ricardo Lira: “A obrigação alternativa e a obrigação genérica guardam em comum a 

circunstância de que, em ambas, ocorre a relativa indeterminação do objeto da obrigação. (...) Na primeira 

[obrigação alternativa] (...) as prestações nascem individualizadas, concretas, e a indeterminação está no fato de, 

até o momento da determinação, não se saber qual delas será utilizada para o pagamento da obrigação. (...) Daí 

resulta que, embora os artigos 875/69 do Código Civil falem em escolha, essa não existe propriamente na 

obrigação de gênero, onde o que ocorre é uma concretização, que já existe na alternativa, e onde então a questão 

da determinação pode corretamente pôr-se em têrmos de eleição, em têrmos de opção entre várias prestações que 

desde o início nasceram individualizadas, aguardando apenas o fato da concentração para que a obrigação passe 

do estado de relativamente indeterminada (quanto ao objeto) para o de uma obrigação perfeitamente determinada 

(quanto ao objeto). (...) na alternativa, o que leva à determinação é a concentração, ou seja a escolha entre duas 

ou mais prestações já em si concretas e individualizadas” (A obrigação alternativa e a obrigação acompanhada 
de prestação facultativa: dúvidas e soluções em face do código civil brasileiro.1970. 121f. Tese (Livre-Docência 

de Direito Civil) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 1970, pp. 

17-18). 
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Art. 695. O comissário é obrigado a agir de conformidade com as ordens e 

instruções do comitente, devendo, na falta destas, não podendo pedi-las a tempo, 

proceder segundo os usos em casos semelhantes. 

Parágrafo único. Ter-se-ão por justificados os atos do comissário, se deles houver 

resultado vantagem para o comitente, e ainda no caso em que, não admitindo 

demora a realização do negócio, o comissário agiu de acordo com os usos. 

O art. 699 do Código Civil permite também que o comissário determine unilateralmente 

a ampliação do prazo para pagamento, na conformidade dos usos do lugar em que se realiza o 

negócio, se não houver instruções diversas do comitente:  

Art. 699. Presume-se o comissário autorizado a conceder dilação do prazo para 
pagamento, na conformidade dos usos do lugar onde se realizar o negócio, se não 

houver instruções diversas do comitente. 

Tais dispositivos manifestam a possibilidade, no direito brasileiro, de celebração de 

contratos incompletos cuja lacuna será determinada, em momento futuro, por uma das partes. 

Admite-se, em uma palavra, o contrato incompleto na modalidade de determinação unilateral. 

Por outro lado, o art. 489
188

 do Código Civil não tem o condão de esmorecer a 

admissibilidade de contratos incompletos unilaterais no direito brasileiro.
189

 A norma, a rigor, 

impede que haja abuso na determinação unilateral do preço, em que uma das partes definiria o 

preço no seu exclusivo interesse, a prescindir de qualquer critério ou parâmetro previamente 

acordado. Vedam-se, assim, as cláusulas potestativas puras, que sujeitariam o preço ao puro 

arbítrio de uma das partes.
190

 

                                                             
188“Art. 489. Nulo é o contrato de compra e venda, quando se deixa ao arbítrio exclusivo de uma das partes a 

fixação do preço”. 
189 Anota Gustavo Tepedino: “de modo algum, tal constitui uma vedação à indeterminação do preço (que pode, 

muito bem, ser fixado de acordo com a cotação do produto em bolsa, pelo valor de mercado na época estipulada 

para a tradição, por índices ou parâmetros objetivos, ou mesmo por um terceiro, como visto anteriormente – arts. 

485, 486 e 487). O que não se admite é que a indeterminação se conjugue com a vontade pura e simples de uma 

das partes (arbítrio)” (Gustavo Tepedino et al., Código civil interpretado conforme a constituição da república, 
v. 2, cit., p. 150). 
190 Na síntese de Caio Mário da Silva Pereira: “Considera-se, portanto, nula a venda subordinada às cláusulas 

quantum velis, quanti aequum putaveris, quanti aestimaveris (degni), isto é, quanto queiras, quanto julgares 

justo, quanto estimais, por traduzirem todas elas um arbítrio inadmissível” (Instituições de direito civil, Rio de 

Janeiro: Forense, 2003, v. 3, p. 183). V., ainda, Francesco Degni, Lezioni di diritto civile: la compra 

vendita,Milano: Cedam, 1930, p. 78: “O conceito fundamental que se pode estabelecer nesta matéria é o de que 

cada vez em que se possa estabelecer o preço com critérios objetivos a venda é válida: será, ao revés, nula 

quando a determinação do preço seja deixada ao mero arbítrio de um dos contratantes. Disto deriva que a compra 

e venda estipulada com os pactosquanti velis, quanti aequum putaveris, quanti aestimaveris é nula porque 

estamos no campo do puro arbítrio” (tradução livre). No original: “Il concetto fondamentale che può stabilirsi in 

questa materia è che ogni qualvolta possa stabilirsi il prezzo con criteri obbiettivi, la vendita à valida: sarà, 
invece, nulla quando la determinazione del prezzo sia lasciata al mero arbitrio d’uno dei contraenti. Da ciò deriva 

che la compra – vendita stipulata coi patti quanti velis, quanti aequum putaveris, quanti aestimaveris è nulla 

perchè siamo nel campo del puro arbitrio”. 
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A despeito da escassa regulamentação da matéria, a autonomia privada, como se verá 

adiante, poderá firmar numerosos contratos incompletos – típicos ou atípicos – que 

contenham lacunas acerca de determinado elemento da relação contratual, que será integrado 

por uma das partes, de acordo com o procedimento estabelecido no contrato, com o escopo de 

gestão negativa dos riscos econômicos, em atendimento aos seus interesses in concreto.
 

 

1.3.3 Determinação da lacuna por ambas as partes 

 

A terceira modalidade de contrato incompleto corresponde à determinação consensual 

das lacunas por ambas as partes. Aludido preenchimento da lacuna poderá ser efetuado 

mediante negociação, se a lacuna for originária, ou, ainda, por renegociação, na hipótese em 

que todos os elementos do negócio se encontram definidos ab initio, mas, em razão de evento 

superveniente, extraordinário e imprevisível, que gere desequilíbrio no contrato, exsurge 

lacuna superveniente, que deverá ser determinada pelas partes em sede de renegociação, vez 

que os elementos contratuais não mais subsistirão no novo cenário contratual, a configurar a 

lacuna. 

Na hipótese de lacuna originária, as partes se comprometem, no momento da celebração 

do contrato, a negociar, no futuro,diante da verificação de determinado evento, o elemento 

contratual ab initio lacunoso,segundo os critérios estabelecidos no ajuste. 

À guisa de exemplo, suponha-se Acordo de Investimento, no qual uma das partes se 

comprometa a adquirir a totalidade das ações de certa companhia titularizadas pela outra 

parte. Aludida aquisição dar-se-á em três etapas. Na primeira etapa, ocorrida na Data de 

Fechamento da operação, a Compradora se obriga a pagar preço certo, tornando-se titular de 

20% do total de ações de emissão da Companhia detidas pelo Vendedor, em operação 

societária descrita pelas Partes. Na segunda etapa da transação, realizada após o terceiro 

aniversário da Data de Fechamento, as Partes ajustam que a Compradora deverá se tornar 

titular de ações ordinárias representativas, à época da aquisição, de 50% (cinquenta por cento) 

do total de ações de emissão da Companhia, por meio de operação a ser definida de comum 

acordo entre as partes, no prazo de 15 (quinze) dias, a contar da opção de pagamento efetuada 

pela Compradora, nos termos do contrato. Na terceira etapa, a se realizar após o quinto 

aniversário da Data de Fechamento, a Compradora compromete-se a adquirir a totalidade da 
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participação remanescente do Vendedor na Companhia. Os preços da segunda e terceira 

etapas serão calculados com base nos respectivos resultados de avaliações da Companhia, 

efetuadas por auditores independentes. Confira-se, exemplificativamente, texto de cláusula 

contratual: 

1. Estrutura da Transação. A Transação será implementada em três etapas. 

1.1. Na primeira etapa, a Compradora deverá subscrever e integralizar as Ações 

Ordinárias representativas de 20% do total de ações de emissão da companhia 

detidas pelo Vendedor, pelo preço certo e ajustado de __. 

1.2. Na segunda etapa, a Compradora deverá tornar-se titular de Ações Ordinárias 

representativas, à época de tal aquisição, de 50% do total de ações de emissão da 

Companhia então detidas pelo Vendedor, por meio de operação a ser definida de 

comum acordo entre as partes. 

1.3. Na terceira etapa, a Compradora deverá tornar-se titular de Ações Ordinárias 

representativas, à época da aquisição, do total de ações de emissão da Companhia 
então detidas pelo Vendedor. 

1.4. A estrutura de aquisição aplicável a segunda e terceira etapas será definida de 

comum acordo entre as Partes no prazo de 15 (quinze) dias da data em que a 

Compradora fizer a opção pela forma de pagamento naquela etapa, conforme as 

cláusulas __. Caso as Partes não cheguem a um acordo nesse prazo, prevalecerá uma 

estrutura de aquisição similar àquela adotada para a aquisição, pela Compradora, das 

ações ordinárias na primeira etapa. 

2. Segunda e terceira etapas. Na segunda etapa da Transação, a se realizar após o 

terceiro aniversário da Data de Fechamento, a Compradora compromete-se a 

adquirir e o Vendedor compromete-se a alienar 50% (cinquenta por cento) da 

Participação Remanescente na Companhia. Na terceira e última etapa da Transação, 

a se realizar após o quinto aniversário da Data de Fechamento, a Compradora 
compromete-se a adquirir e o Vendedor compromete-se a alienar a totalidade da 

Participação Remanescente na Companhia. Os preços da segunda e terceira etapas 

serão calculados com base nos respectivos resultados de avaliações da Companhia. 

2.1. O valor a ser atribuído à Parcela Remanescente será determinado através de 

avaliação econômico-financeira da Companhia, a ser realizada após o terceiro e 

quinto aniversários da Data de Fechamento, com base (i) nos balanços patrimoniais 

consolidados da Companhia, preparados e auditados por auditores independentes 

desta, datados respectivamente de 30 de setembro de 2010 e 30 de setembro de 

2012, e (ii) na metodologia de fluxo de caixa descontado de longo prazo, incluindo o 

valor terminal (Avaliação da Companhia). As Avaliações da Companhia deverão ser 

realizadas por um Banco de Investimentos independente escolhido a partir da 
seguinte lista: JP Morgan, Itaú BBA, Credit Suisse, Goldman Sachs e UBS (Banco 

de Investimentos). Cada um dos Bancos de Investimentos contratados terá até 30 

(trinta) dias contados do respectivo recebimento dos balanços patrimoniais 

consolidados da Companhia para concluir as Avaliações da Companhia e notificar 

as Partes dos respectivos resultados. 
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Como se vê no exemplo, na segunda e terceira etapas, a aquisição das ações ordinárias 

correspondentes, à época da aquisição, a 50% (cinquenta por cento) do total de ações de 

emissão da Companhia e às ações remanescentes, respectivamente, deverá se concretizar por 

meio de operação societária a ser definida consensualmente pelos contratantes, por meio de 

negociação (item 1.4), a denotar contrato incompleto na modalidade de determinação 

porambas as partes. A lacuna aqui se revela originária, tendo em conta que as Partes, no 

momento da celebração do Acordo de Investimento, já se encontram vinculadas relativamente 

à compra e venda de ações, mas deixam em branco as condições de concretização dessa 

operação de transferência de ações, as quais deverão ser por elas negociadas no prazo 

contratual. Caso as Partes não cheguem a um acordo, prevalecerá a estrutura de aquisição 

similar à adotada para a aquisição na primeira etapa. 

Vale notar que o contrato se afigura incompleto também no que tange ao valor da 

segunda e terceira parcelas do preço, as quaisserão determinadas por terceiro, o Banco de 

Investimentos escolhido pelas Partes, dentre aqueles que figuram em lista preestabelecida, que 

irá efetuar o cálculo do valor das referidas parcelas, de acordo com os critérios contratuais, 

especificamente os balanços auditados da Companhia em datas específicas e a metodologia de 

fluxo de caixa descontado de longo prazo, a configurar, neste particular, contrato incompleto 

na modalidade de determinação por terceiro. 

Por outro lado, no caso de contrato incompleto com determinação,por ambas as partes, 

de lacuna superveniente, as partes se obrigam a renegociar os termos do acordo originário 

diante de evento superveniente, extraordinário e imprevisível que altere as circunstâncias 

negociais, atingindo o equilíbrio do contrato. Trata-se de lacuna superveniente, vez que os 

elementos contratuais negociados não mais subsistem no novo contexto contratual, a 

evidenciar a necessidade subsequente de integrar o contrato. 

Aludido acordo de determinação coincide, sob o perfil estrutural e funcional, com os 

acordos de renegociação. A cláusula que remete à renegociação futura os elementos 

contratuais faltantes se denomina comumente cláusula de renegociação ou de hardship.
191

 

                                                             
191Sobre o tema, na doutrina brasileira,cf. JudithMartins-Costa, a qual situa a obrigação de renegociar no quadro 

mais amplo dos contratos evolutivos, definidos como: “contratos ‘incompletos’ contendo em sua estrutura um 

projeto de adaptação à realidade. Seu método é o da estruturação combinada entre cláusulas rígidas, 

integralmente pré-determinadas e outras ‘abertas’, ou ‘lacunosas’, carecendo de preenchimento conforme o 

evoluir das circunstâncias (...) Dentre os mecanismos adaptativos estão as cláusulas não automáticas de 

adaptação às circunstâncias, ditas ‘cláusulas de renegociação’ cuja serventia está em assegurar uma 

recomposição, pelas próprias partes, do equilíbrio contratual ferido por um evento externo que venha a provocar 
um rigor substancial a um ou ambos os contratantes, sendo delas paradigmática a cláusula de hardship” (A 

cláusula de hardship e a obrigação de renegociar nos contratos de longa duração. In: Revista de arbitragem e 

mediação, São Paulo: Revista dos Tribunais, n. 25, p. 17-19, abr./jun. 2010). 
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Diante da incerteza que caracteriza certas relações, as partes inserem no regulamento 

contratual cláusula que admite a renegociação do contrato nas hipóteses em que se verifiquem 

certos acontecimentos, em regra imprevisíveis ou fora de seu controle, que atinjam 

gravemente o equilíbrio entre as prestações e, portanto, a equação econômica do negócio, 

estabelecendo, ainda, critérios que orientem a renegociação. As partes poderão, também, 

estabelecer o dever de renegociação diante de determinados eventos previsíveis, que 

considerem aptos a ensejar a revisão do contrato no caso concreto. 

Nesse caso, mostra-se possível conceder à parte prejudicada o poder de suspender a 

execução da prestação com vistas à sua renegociação e, ainda, prever a determinação da 

lacuna por terceiro caso não haja consenso entre as partes.
192

 Diz-se, aqui, que a incompletude 

do contrato consiste em elemento que determina a continuidade da negociação, uma 

negociação in itinere.
193

 

1.3.3.1 As cláusulas de hardship 

As cláusulas de hardship consistem em previsões apostas nos contratos, ordinariamente 

internacionais, que determinam a renegociação, pelos contratantes, dos termos contratuais 

originários, em razão da configuração do que se convencionou denominar hardship, com 

vistas à manutenção do negócio em novas bases. 

Hardship corresponde basicamente à alteração fundamental do equilíbrio do contrato 

por força de circunstâncias supervenientes à sua celebração, em regrade caráter imprevisível, 

que fogem ao controle das partes e, por isso mesmo, não se inserem na alocação de riscos 

efetuada pelos contratantes. Diante do hardship, as partes irão renegociar o contrato 

pessoalmente ou atribuirão a terceiro a tarefa de resolver a controvérsia, adaptando o contrato 

à nova realidade, de modo a restaurar a correspectividade original. Ou, ainda, estipularão 

cláusula que estabeleça multietapas de solução de controvérsias (multi-tiered dispute 

resolution system), segundo a qual, configurado o hardship, surge o dever das partes de 

renegociar o contrato, e, caso a renegociação reste frustrada, poderão as partes recorrer à 

arbitragem.
194

 

                                                             
192Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., pp. 51-52. 
193Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., p. 123. 
194

 Sobre o tema, v. José Emilio Nunes Pinto, O mecanismo multietapas de solução de controvérsias.[S.l.: s.n., 

20--]. 2p. Disponível em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4510>. Acesso em: 29 mar. 2014. 
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As cláusulas de hardship, ao atribuírem aos contratantes o dever de renegociar o 

contrato,traduzem modalidade de contrato incompleto por determinação de ambas as partes, 

na medida em que impõem aos contratantes a renegociação dos termos contratuais diante da 

configuração do hardship,guiada pelos critérios prefixados no contrato, a permitir a definição 

de novas cláusulas contratuais no novo cenário em que se insere o negócio. 

A lacuna, aqui, decorre não de ausência originária de determinado elemento da relação 

contratual, deixado em branco pelos contratantes por ocasião da celebração do negócio, mas 

de lacuna superveniente, que surge diante do evento subsequente, normalmente imprevisível, 

extraordinário e alheio aos contratantes, que atinge as prestações do contrato. Pode-se 

considerar que os elementos do contrato, definidos sob determinadas circunstâncias que não 

mais subsistem em face do evento superveniente, se encontram ausentes nesta nova 

configuração, isto é, correspondem a lacunas, que deverão ser preenchidas em novos moldes 

pelos contratantes. 

O evento superveniente, extraordinário e imprevisível, com efeito, opera a abertura do 

regulamento contratual(incompletude sucessiva), impondo às partes a renegociação do 

contrato, com o propósito de alocar osriscos econômicos decorrentes desse evento, cuja 

natureza imprevisível impedia a gestão das superveniências no regulamento contratual 

originário. Como assinala Judith Martins-Costa: 

Tendo as partes estipulado tais cláusulas, e ocorrendo evento nelas previsto, abre-se, ipso 

facto, a obrigatoriedade da renegociação do contrato para reaproximar-se o sinalagma 

funcional ou dinâmico – isto é, o que acompanha a vida do contrato, no curso de sua 
execução – ao sinalagma genético, a saber, aquele que marca o momento da conclusão do 

ajuste.195 

Por outras palavras,surgida a lacuna superveniente, caberá aos contratantes gerir os 

riscos econômicos previsíveis (álea normal) nesse novo cenário contratual, inaugurado a partir 

da verificação do evento superveniente e imprevisível.Ou seja: ocorrido o evento 

imprevisível, os riscos econômicos que dele resultam, agora conhecidos pelas partes nesse 

contexto e, portanto, previsíveis, hão de ser geridos pelos contratantes, mediante renegociação 

das cláusulas contratuais. 

Diversos sistemas legais incorporaram o fenômeno do hardship com diferentes 

nomenclaturas como frustration of purpose, imprévision, eccessiva onerosità sopravennuta, 

dentre outras. No Brasil, o hardship corresponde à figura da onerosidade excessiva, 

                                                             
195A cláusula de hardship e a obrigação de renegociar nos contratos de longa duração, cit., p. 23. 
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disciplinada nos arts. 478 e ss. do Código Civil.
196

 Entretanto, as partes poderão, no exercício 

de sua autonomia privada, definir o evento que consideram, no concreto regulamento de 

interesses, como capaz de configurar o hardship,incluindo eventos previsíveis. O conteúdo da 

cláusula de hardship não se afigura, portanto, na expressão de Gerardo Marasco, standard,de 

modo que os pressupostos para a configuração do hardship e o consequente procedimento de 

revisão contratual variam segundo a imaginação e a capacidade das partes e os interesses em 

jogo.
197

 

A onerosidade excessiva, no sistema jurídico brasileiro, se verifica, em linhas gerais, 

mediante a ocorrência de evento superveniente, extraordinário, imprevisível e não imputável a 

qualquer das partes
198

, que atinja objetivamente as prestações
199

 de contrato de longa 

duração
200

, ocasionando excessiva onerosidade a um dos contratantes e extrema vantagem à 

outra parte. 

Configurada a excessiva onerosidade, o art. 478
201

 do Código Civil determina que o 

devedor poderá requerer a resolução do contrato, cujos efeitos retroagirão, por sentença, à 

                                                             
196 No direito brasileiro, Judith Martins-Costa defende que o fundamento da cláusula de hardship consiste na 

autonomia privada, a qual pode definir, no concreto regulamento contratual, aquilo que compreende como 

hardship, incluindo também eventos previsíveis como capazes de desencadear a aplicação da cláusula. V., sobre 

a questão, Judith Martins-Costa, A cláusula de hardship e a obrigação de renegociar nos contratos de longa 

duração, cit., pp. 20-22. 
197 La rinegoziazione del contratto: strumenti legali e convenzionali a tutela dell’equilibrio negoziale. In: 

Francesco Galgano (Org.), Le monografie di contratto e impresa, Padova: CEDAM, 2006, p. 66. 
198Sublinha nesse particular Judith Martins-Costa:“É ainda condição de incidência que a causa da excessiva 

onerosidade não seja imputável ao comportamento culpável da parte que o invoca; é necessário, pois, que a 

causa do evento seja estranha à conduta daquele que o invoca”(Do inadimplemento das obrigações (Arts. 389 a 

420). In: Sálvio de Figueiredo Teixeira (Coord.),Comentários ao novo código civil,Rio de Janeiro: Forense, 

2006, v. 5,t. 2,p. 310). V. tb. Luis Renato Ferreira da Silva, Revisão dos contratos: do código civil ao código do 

consumidor,Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 144. 
199 A alteração das condições subjetivas do devedor, portanto, não se mostram aptas a desencadear a aplicação da 

teoria da imprevisão. Sobre o ponto, v. Aldo Boselli, Eccessiva onerosità. In: Novissimo digesto italiano, Torino: 

UTET, 1957, v. 6, p. 333; e Vincenzo Roppo, Il contratto,cit., p. 1021. 
200 Ressalta Vincenzo Roppo: “Pode ocorrer que o contrato preveja um lapso de tempo (ainda que breve) entre a 

conclusão e a completa realização da prestação. Isto acontece com os contratos de duração, sejam a execução 

continuada ou periódica; e com os contratos de execução instantânea mas diferida. A razão é simples: se a 
conclusão do contrato coincidisse com a sua completa realização, a onerosidade superveniente após a conclusão 

se referiria a uma prestação já executada; mas se a prestação foi executada – isto é completamente fora da esfera 

de quem a devia, e completamente dentro da esfera de quem a esperava – os eventos que a ela se referem tocam 

alguma coisa que na realidade não é mais a prestação, mas elemento interno ao patrimônio do accipiens” (Il 

contratto,cit., p. 1018; tradução livre). No original: “Ocorre che il contratto preveda un lasso di tempo (anche 

breve) fra la conclusione e la completa attuazione della prestazione. Ciò avviene con i contratti di durata, siano 

a esecuzione continuata oppure periodica; e con i contratti a esecuzione istantanea ma differita. La ragione è 

semplice: se la conclusione del contratto coincidesse con la sua completa attuazione, l’onerosità sopravvenuta 

dopo la conclusione riguarderebbe una prestazione già esaurita; ma se la prestazione è esaurita – cioè 

completamente uscita dalla sfera di chi la doveva, e completamente entrata nella sfera di chi l’attendeva – gli 

eventi che la riguardano toccano qualcosa che in realtà non è più ‘prestazione’, ma è oramai elemento interno al 
patrimonio della parte accipiens”. 
201 “Art. 478. Nos contratos de execução continuada ou diferida, se a prestação de uma das partes se tornar 

excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinários e 
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data da citação. Em seguida, o art. 479
202

 do Código Civil estabelece que a resolução poderá 

ser evitada se o réu ou credor se oferecer a modificar equitativamente as condições do 

contrato. Esse dispositivo autoriza a revisão contratual a requerimento do réu, mesmo que o 

autor tenha formulado apenas o pedido de resolução, em homenagem ao princípio da 

conservação dos negócios jurídicos. Cuida-se de direito potestativo do réu de propor a 

modificação do contrato, que pode ser exercido a qualquer tempo, desde a contestação até que 

seja definitivamente julgada a causa, com base no art. 462
203

 do Código de Processo Civil. 

Entretanto, o juiz, ao rever equitativamente as cláusulas contratuais, deverá ouvir a parte 

autora, em respeito aos princípios do contraditório e da ampla defesa.
204

 

Embora o art. 478 não se refira textualmente à possibilidade de o devedor pleitear a 

revisão do contrato, há de se admitir aludido pleito, por um conjunto de razões, enfrentadas, 

em maiores detalhes, no item 3.2 desta tese. Sinteticamente, aplica-se o princípio da 

conservação dos negócios jurídicos, que orienta o direito contratual brasileiro e se manifesta 

em diversos dispositivos legais, como na hipótese de preservação do negócio dissimulado se 

válido for na substância e na forma (art. 167, caput
205

, Código Civil), ou, ainda, no caso de 

conversão do negócio jurídico nulo em outro válido (art. 170
206

, Código Civil), em que o 

negócio há de ser preservado sempre que possível, privilegiando a manutenção do contrato 

em detrimento da sua resolução.
207

 

                                                                                                                                                                                              
imprevisíveis, poderá o devedor pedir a resolução do contrato. Os efeitos da sentença que a decretar retroagirão à 

data da citação”. 
202 “Art. 479. A resolução poderá ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condições do 

contrato”. 
203 “Art. 462. Se, depois da propositura da ação, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito 

influir no julgamento da lide, caberá ao juiz tomá-lo em consideração, de ofício ou a requerimento da parte, no 

momento de proferir a sentença”. 
204 Nesse sentido, confira-se o enunciado 367 formulado na IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro 

de Estudos Judiciários – CEJ do Conselho da Justiça Federal (CJF): “Art. 479. Em observância ao princípio da 
conservação do contrato, nas ações que tenham por objeto a resolução do pacto por excessiva onerosidade, pode 

o juiz modificá-lo equitativamente, desde que ouvida a parte autora, respeitada a sua vontade e observado o 

contraditório”(Enunciado 367. In: Ruy Rosado de Aguiar Júnior (Org.), Jornadas de direito civil I, II, III e IV: 

enunciados aprovados, Brasília: CJF, 2012, 135p. Disponível em: <http://www. cjf.jus.br/cjf/CEJ-

Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-

civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em: 23 jul. 2014, p. 57). 
205 “Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância 

e na forma”. 
206 “Art. 170. Se, porém, o negócio jurídico nulo contiver os requisitos de outro, subsistirá este quando o fim a 

que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”. 
207 Nessa direção, v. o Enunciado 176da III Jornada de Direito Civil: “Em atenção ao princípio da conservação 
dos negócios jurídicos, o art. 478 do Código Civil de 2002 deverá conduzir, sempre que possível, à revisão 

judicial dos contratos e não à resolução contratual”(Enunciado 176. In: Ruy Rosado de Aguiar Júnior (Org.), 

Jornadas de direito civil I, II, III e IV: enunciados aprovados,cit., p. 38). 
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Além disso, o art. 317
208

 do Código Civil prevê que, se sobrevier desproporção 

manifesta entre o valor da prestação pecuniária estabelecida no contrato e o do momento de 

sua execução, em razão de motivos imprevisíveis, o juiz poderá corrigi-la, a pedido da parte, 

de modo a assegurar o valor real da prestação.
209

 Aludido dispositivo, ao se referir à 

possibilidade de revisão da prestação por força de desequilíbrio objetivo, causado por evento 

imprevisível e superveniente à celebração do ajuste, amplia o alcance do art. 478, a autorizar, 

também na hipótese de excessiva onerosidade, o pedido de revisão do contratopelo devedor. 

Em reforço a esse entendimento, o art. 480
210

 do Código Civil, ao disciplinar a 

excessiva onerosidade em contratos unilaterais, isto é, não sinalagmáticos, estabelece que o 

devedor poderá pleitear a revisão de sua prestação, reduzindo o seu valor ou alterando o modo 

de executá-la,
211

 a justificar a possibilidade de revisão do contrato por excessiva onerosidade 

a pedido do devedor também nos contratos bilaterais ou sinalagmáticos. Destaque-se, ainda, 

na disciplina do contrato de empreitada, o art. 620 do Código Civil, que autoriza, na 

empreitada a preço global, o pedido de revisão contratual formulado pelo dono da obra, caso 

haja a diminuição do preço da mãodeobra ou dos materiais empregados pelo empreiteiro, em 

valor superior a um décimo do preço global convencionado. 

Ao lado dessas normas que disciplinam os mecanismos de reequilíbrio contratual 

oferecidos às partes na hipótese de excessiva onerosidade, poderão os contratantes 

convencionar, no momento da conclusão do contrato, a cláusula de hardship, prevendo que, 

                                                             
208 “Art. 317. Quando, por motivos imprevisíveis, sobrevier desproporção manifesta entre o valor da prestação 

devida e o do momento de sua execução, poderá o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, 

quanto possível, o valor real da prestação”. 
209A respeito do âmbito de incidência dessa norma, afirma Judith Martins-Costa: “na fattispecie do art. 317, a 

revisão pode ser derivada do envilecimento da prestação, de modo a serem abrangidas as duas hipóteses: a 

configuração do sacrifício não ocorre apenas quando o devedor se encontre na necessidade de procurar o objeto, 

por ele pagando preço excessivo, ou quando deva produzir um produto a custo excessivo, ou pagar por um 

serviço um custo também excessivo: também se verifica quando o objeto já se encontra no seu patrimônio, e a 

situação de desequilíbrio derive de um superveniente fenômeno de desvalorização da moeda. Para tanto é 

necessário confrontar o valor (ou o custo) inicial da prestação a ser executada e o seu valor (ou o seu custo) no 
momento do adimplemento. Em outros termos, a excessiva onerosidade é a que produz, ao devedor, um 

sacrifício que altera a economia do contrato e o equilíbrio originariamente existente” (Do direito das obrigações. 

Do adimplemento e da extinção das obrigações (Arts. 304 a 388). In: Sálvio de Figueiredo Teixeira 

(Coord.),Comentários ao novo código civil,Rio de Janeiro: Forense, 2006, v. 5,t. 1, pp. 305-306). 
210 “Art. 480. Se no contrato as obrigações couberem a apenas uma das partes, poderá ela pleitear que a sua 

prestação seja reduzida, ou alterado o modo de executá-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva”. 
211Em comentário ao dispositivo, assinala Ruy Rosado de Aguiar Júnior: “(...) a lei desde logo autorizou ao 

obrigado, autor da ação, pedir apenas a modificação do contrato, e com isso protegeu o credor garantindo-lhe a 

priori a manutenção do contrato e a liberalidade (ainda que reduzida). (...) A redução da prestação diz com a 

diminuição de seu objeto, em quantidade ou qualidade (menor valor da prestação, bem de menor qualidade), 

enquanto a sua execução pode ser alterada de diversos modos, mantido o objeto: modificação quanto ao tempo, 
lugar, obrigações acessórias (de transporte, condicionamento etc.), informações, garantias” (Da extinção dos 

contratos (arts. 472 a 480).In: Sálvio de Figueiredo Teixeira (Coord.),Comentários ao novo código civil,Rio de 

Janeiro: Forense, 2003, v. 6, t. 2, pp. 964, 965 e 967). 
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em caso de excessiva onerosidade, as partes se obrigam a renegociar as cláusulas contratuais 

diretamente atingidas. Poderão, ainda, as partes definir, no concreto regulamento contratual, o 

sentido do termo hardship, prevendo que, uma vez configurado o aludido evento, incidirá o 

dever de renegociação.
212

Colhem-se, na doutrina, os seguintes exemplos de cláusula de 

hardship: 

Definição. Para os fins desse Contrato, a situação de hardshipé definida como (a) 

circunstâncias de caráter fundamental (b) além do controle de ambas as partes, (c) 
inteiramente não contemplada e (d) que tornam a regular execução excessivamente 

onerosa de modo a criar o hardship para a parte. 

A situação de hardship irá ocorrer se, durante a execução desse Contrato, 

sobrevierem circunstâncias econômicas, políticas ou técnicas não previstas pelas 

partes e além de seu controle, as quais tornam o seu cumprimento para uma das 

partes tão oneroso (embora não impossível)que a onerosidade excederia todas as 

disposições de inadimplemento antecipado feitas pelas partes no momento da 

assinatura do Contrato. 

Consequências. Se o hardship ocorrer, as partes devem iniciar negociações com 

vistas a alcançar solução mutuamente satisfatória para a situação. 

Se as partes falharem em alcançar um acordo dentro de __ dias a contar do início das 

negociações, cada parte terá o direito de iniciar o procedimento arbitral, de acordo 

com o artigo __, de modo a determinar a revisão apropriada dos termos do contrato. 

Ou 

Se as partes falharem em alcançar um acordo dentro de um mês a contar do 

recebimento da notificação de hardship, segundo essa solução cada parte terá o 

direito de extinguir o contrato, a partir de __ meses após a data em que a outra parte 

tiver recebido a noticação de hardship, por meio de notificação indicando 
àcontraparteo seu desejo de extinguir o contrato dentro de ___ do final do referido 

período de um mês. 

Os efeitos dessa extinção deverão seproduzir da seguinte forma: ___ 

Ou  

Se as partes falharem em alcançar um acordo, segundo essa solução o contrato 

permanecerá produzindo efeitos durante o seu termo.  

                                                             
212 Judith Martins-Costa atribui à cláusula de hardship as seguintes funções: “(a) assegurar a preservação do 

equilíbrio econômico e a continuação do contrato, impedindo que o princípio da intangibilidade do pactuado 

conduza a um rigor excessivo no momento da execução contratual; (b) atuar como meio de repartição, entre os 

contratantes, dos custos resultantes do evento superveniente e incerto, de modo que a etapa da renegociação 

permite às partes acordar sobre essa repartição dos ônus, por si mesmas, ou através de um terceiro, que a 

arbitrará; (c) impedir a extinção contratual devida à resolução por excessiva onerosidade de um contrato que 

ainda pode ser útil, atendendo aos mútuos interesses das partes; (d) encontrar um novo regime adaptado aos 
mútuos interesses (self tailored rule), viabilizando-se, nos limites do princípio da atipicidade contratual (art. 425 

do CC/2002), uma reorganização do pactuado, sendo essa, precipuamente, a função ‘adaptativa’ da autonomia 

privada” (A cláusula de hardship e a obrigação de renegociar nos contratos de longa duração, cit., p. 20). 
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Definição. Para os fins do contrato, a situação de hardship designa uma mutação das 

circunstâncias (econômicas, políticas ou técnicas), imprevisível no momento da 

conclusão do contrato, superveniente a este, e inevitável, a qual, subvertendo 

fundamentalmente o equilíbrio das prestações das partes, torna a execução das 

obrigações por uma das partes não impossível, mas onerosa, a tal ponto que não 

poderia estar compreendido em suas previsões. Constitui uma situação de Hardship 

notadamente as hipóteses seguintes: ____ 

Consequências. A parte lesada pela situação de Hardship tem a obrigação de 

notificar a outra parte, dentro do prazo de ___ a contar de sua ocorrência, acerca das 

suas circunstâncias e de suas consequências exatas. 

As partes reunirão esforços imediatamente com o objetivo de determinar, em boa-fé 
e equitativamente, as adaptações necessárias para restabelecer o equilíbrio inicial 

entre as suas prestações respectivas, e tendo em conta os riscos assumidos por cada 

uma delas. 

Durante a fase de negociações, na falta de um acordo entre as partes para suspender 

a execução do contrato, as partes são obrigadas a perseguir a execução do contrato, 

nos seus termos iniciais.  

Se as negociações resultam em acordo, as partes concluirão o acordo por meio de 

um aditivo ao contrato.  

Se, ao contrário, as partes não chegam a um acordo amigável no prazo de ___, a 

contar da data da notificação da situação de Hardship, cada uma das partes terá a 

possibilidade de indicar o árbitro designado conforme a cláusula de solução de 
conflitos, o qual terá por missão estabelecer a existência ou não de uma situação de 

Hardship e, em caso positivo, de determinar, se possível, a solução que permita o 

prosseguimento da relação contratual.  

Cada uma das partes poderá igualmente indicar o árbitro se a parte não lesada pela 

situação de hardship se recusa a se submeter à sua obrigação de iniciar e perseguir as 

negociações de boa-fé e no espírito de colaboração.  

O árbitro decidirá, se ele reconhecer a existência de uma situação de Hardship, se 

deve pôr fim ao contrato – caso em que determinará os efeitos relacionados a essa 

extinção – ou adaptá-lo com vistas a restabelecer o equilíbrio das prestações.  

Ele disporá de três meses para cumprir sua missão. 

As partes serão obrigadas a perseguir a execução do contrato durante o decorrer do 
procedimento arbitral. 

Ou 

Se, ao contrário, as negociações resultem fracassadas, cada uma das partes terá a 

possibilidade de pôr fim ao contrato, nas seguintes condições : ____ (com/sem 
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indenização, mediante pré-aviso de ___, situação do contrato durante o pré-aviso, 

eventuais restituições, cláusulas sobreviventes à extinção do contrato, etc.).213 

A cláusula de hardship representa, portanto, mecanismo adicional, introduzido pela 

autonomia privada, que determina a renegociação do contrato em face do risco superveniente 

                                                             
213 Didier Matray e Françoise Vidts,Les clauses d’adaptation de contrats. In: Henry Lesguillons (Org.),Les 

grandes clauses des contrats internationaux: 55º séminaire de la comission droit et vie des affaires, Bruxelles: 

Établissements Emille Bruylant S.A., 2005, pp. 163-165; tradução livre. No original: “Definition. For the 
purpose of the contract, a hardship situation is defined as: (a) circumstances of a fundamental character (b) 

beyond the control of either party, (c) entirely uncontemplated and (d) rendering due performance much more 

burdensome so as to create a hardship for a party.  

A hardship situation will occur if during the performance of this Contract there should arise economic, political 

or technical circumstances which were unforeseen by the parties and beyond their control and which make the 

performance so onerous (though not impossible) for one of the parties that the burden would exceed all the 

anticipatory provisions made by the parties at the time the Contract is signed. 

Consequences. If hardship occurs the parties shall commence negotiations with a view to reaching a mutually 

satisfactory resolution of the situation. 

Should the parties fail to reach an agreement within __ days starting from the beginning of the negotiations each 

party shall have the right to initiate the arbitral proceedings, pursuant to article __, in order to determine the 

appropriate revision of the terms of the contract; or 
Should the parties fail to reach an agreement within one month of the receipt of the notice of hardship, as regards 

such solution either party shall have the right to terminate the contract, effective __ months after the date upon 

which the other party shall be receive the notice of hardship by giving the other party notice of its decision to 

terminate the contract within __ of the end of the said one month period. 

The effects of such termination shall be dealt with as follows: __;or 
Should the parties fail to reach an agreement as regards such solution the contract shall remain in effect during 

the term; or 
Définition. Pour les besoins du contrat, la situation de Hardship désigne un changement des circonstances 

(économiques, politiques ou techniques) imprévisible au moment de la conclusion du contrat, survenant 

postérieurement à celui-ci, inévitable et bouleversant fondamentalement l’équilibre des prestations des parties, 

en rendant l’éxecution pour l’une des parties de ses engagements, non impossible mais onéreuse à un point tel 
qu’il ne pouvait rentrer dans ses prévisions. Constitue notamment une situation de Hardship, les hypothèses 

suivantes: ______ 

Conséquences. La partie lésée par la situation de Hardship a l’obligation de notifier à l’autre partie dans un délai 

de __ à dater de sa survenance, les circonstances entourant celle-ci et ses retombées exactes. 
Les parties se concerteront immédiatement dans le but de déterminer en bonne foi et en équité, les adaptations 

nécessairees pour rétablir l’équilibre initial entre leurs prestations respectives, et ce compte tenu des risques 

assumés par chacune d’elles. 

Pendant la phase de négociations, à défaut d’un accord entre les parties pour suspendre l’éxecution du contrat, 

les parties sont tenues de poursuivre l’éxecution du contrat, dans ses termes initiaux. 
Si les négociations débouchent sur un accord, les parties finaliseront celui-ci dans un avenant au contrat. 
Si au contraire, les parties ne parvienent pas à un accord amiable dans un délai de __ à compter de la date de la 

notification de la situation de Hardship, chacune des parties aura la possibilité de saisir l’arbitre désigné 
conformément à la clause de règlement de conflit, lequel aura pour mission d’établir l’existence ou non d’une 

situation de Hardship et dans l’affirmative, de dégager, si faire se peut, la solution permettant la poursuite de la 

relation contractuelle. 
Chacune des parties pourra également saisir l’arbitre si la partie non lésée par la situation de hardship refuse de 

se soumettre à son obligation d’entamer et de poursuivre les négociations de bonne foi et dans un esprit de 

collaboration. 
L’arbitre décidera, s’il reconnaît l’existence d’une situation de Hardship, s’il y a lieu de mettre fin au contrat – 

auquel cas il déterminera les effets attachés à cette terminaison – ou de l’adapter afin de rétablir l’équilibre des 

prestations. 
Il disposera de trois mois pour accomplir sa mission. 

Les parties seront tenues de poursuivre l’éxecution du contrat pendant la durée de la procédure arbitrale; ou 
Si au contraire, les négociations se soldent par un échec, chacune des parties aura la possibilité de mettre fin au 

contrat, dans les conditions suivantes: ___ (avec/sans indemnité, moyennant un préavis de __, sort du contrat 

pendant la durée du préavis, restitutions éventuelles, clauses survivant à l’extinction du contrat, etc.). 
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que perturbe o equilíbrio entre as suas prestações, com vistas ao seu restabelecimentoe, por 

conseguinte, à manutenção do negócio. Por permitir a gestão do risco econômico decorrente 

do evento superveniente, não alocado originariamente pelas partes, remetendo a momento 

futuro sua repartição, a cláusula de hardship qualifica o contrato como incompleto. 

 

1.3.3.2 Outras cláusulas de renegociação 

 

A autonomia privada, com sua extraordinária criatividade, poderá elaborar outras 

cláusulas de renegociação, distintas da cláusula de hardship, que permitirão a abertura 

superveniente do regulamento contratual, atribuindo às partes, em conjunto, a gestão do risco 

econômico subsequente, por meio de ulterior negociação. 

Cuida-se de outras hipóteses em que se configura o contrato incompleto, tendo em conta 

que as partes deliberadamente não alocam o risco econômico superveniente no momento da 

contratação, mas preferem retardar a sua distribuição para ofuturo, por ocasião da verificação 

do evento superveniente, que deflagra o dever de renegociação dos contratantes. 

Dentre tais cláusulas de renegociação, destaca-se a denominada cláusula do cliente mais 

favorecido, most favored nations ou, ainda, clause du client le plus favorisé, consoante a qual 

um dos contratantes se obriga a oferecer à contraparte condições mais favoráveis àquelas 

ajustadas, caso tais condições tenham sido contratadas com terceiros posteriormente em 

contratos análogos.
214

 

Ao pactuar com terceiro, em contrato similar, condições contratuais mais favoráveis do 

que aquelas acordadas em contratos anteriores, opera-se a abertura desses ajustes pretéritos, 

impondo-se a renegociação do contrato por ambas as partes, com vistas a adequá-lo a essas 

novas condições. 

A título ilustrativo, pode-se citar os contratos de fornecimento de gás, nos quais se 

estabeleçam determinadas condições comerciais de preço, fornecimento e penalidades 

                                                             
214 Na definição de Didier Matray e Françoise Vidts, “Pela cláusula do cliente mais favorecido, uma parte do 

contrato se obriga a beneficiar a outra parte das condições mais favoráveis que ela venha a oferecer a um terceiro 

em um contrato análogo. A outorga por esta parte de condições vantajosas a um terceiro constitui elemento 

deflagrador do mecanismo de adaptação” (Les clauses d’adaptation de contrats,cit., p. 145; tradução livre). No 
original: “Par la clause du client plus favorisé, une partie à un contrat s’engage à faire bénéficier son partenaire 

des conditions plus favorables qu’elle viendrait à consentir à un tiers dans un contrat analogue. L’octroi par cette 

partie de conditions avantageuses à un tiers constitue l’élément déclencheur du mécanisme d’adaptation”. 
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contratuais. Caso o fornecedor firme com terceiro o mesmo tipo de contrato de fornecimento 

de gás em condições comerciais mais vantajosas, deverá oferecer essas mesmas condições ao 

adquirente cujo contrato já se encontrava em vigor, disparando-se processo de negociação 

entre os contratantes para definição de contrato em novas bases e, por conseguinte, com novas 

cláusulas contratuais. Formule-se, como exemplo da cláusula do cliente mais favorecido, a 

seguinte disposição contratual: 

Condições comerciais especiais oferecidas a terceiro. A fornecedora de gás X se 

obriga a oferecer à compradora Y as mesmas condições comerciais mais favoráveis, 

que X venha oferecer a terceiro em novo contrato assinado posteriormente à 

celebração do presente contrato, relativas ao fornecimento de gás, incluindo preço, 
penalidade, modo de fornecimento, dentre outras, desde que Y assuma as mesmas 

obrigações contraídas pelo terceiro. 

Outra cláusula de renegociação consiste na cláusula de primeira recusa (clause de 

premier refus), segundo a qual uma das partes se compromete a propor à contraparte, no 

futuro, a realização de determinada operação antes de concluí-la com terceiro. Caso o 

beneficiário recuse o negócio, o contratante estará livre para contratar com terceiro. Por outro 

lado, se a contraparte aceita a operação, inicia-se o processo de negociação do acordo, com a 

definição consensual das cláusulas contratuais. 

Ressalte-se, ainda, a cláusula da oferta concorrente (clause de l’offre concurrente), a 

qual autoriza uma das partes, normalmente o comprador, a opor em face de seu contratante 

(em geral, o vendedor) oferta mais favorável de terceiro acerca do objeto do contrato em 

curso. Se o contratante aceita os termos da oferta concorrente, o contrato será renegociado e 

adaptado a essas novas condições. Caso contrário, a parte poderá resilir o contrato e firmar o 

ajuste com o terceiro. Colhe-se, em doutrina, o seguinte exemplo de cláusula de oferta 

concorrente: 

Se, no curso da execução do contrato, o comprador notifica o vendedor do 

recebimento de uma oferta concorrente derivada de um fornecedor conhecido e 

sério, feita a preço inferior ao preço contratual, com todas as outras condições 

(notadamente quantidade, qualidade e regularidade) permanecendo iguais, o 

vendedor deverá, no prazo de 10 dias a contar da notificação pelo comprador, 

conhecer as condições da oferta concorrente. Na falta de acordo com o comprador, 

este estará liberado da obrigação de comprar do vendedor e o presente contrato será 

extinto no prazo de 10 dias acordado com o vendedor.215 

                                                             
215 M. Fontaine e F. Dely, Droit des contrats internationaux. In: Analyse et rédaction de clauses,2. ed., Bruxelles: 
Bruyant, 2003, p. 532. No original: “Si en cours d’éxecution de contrat, l’acheteur notifie au vendeur la 

réception d’une offre concurrente émanant d’un fournisseur connu et sérieux, faite à un prix inférieur au prix 

contractuel, toutes autres conditions (notamment de quantité, de qualité et de regularité) restant égales, le 
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Para fazer valer aludida cláusula, as partes deverão delimitar, com cautela, a noção de 

“oferta mais favorável”, estabelecendo os critérios de comparação entre a oferta e o contrato 

em curso, como o objeto contratual, as garantias, as penalidades, formas de pagamento etc. 

A cláusula de oferta concorrente propicia a abertura do regulamento contratual, a partir 

da aceitação, pelo contratante, da oferta concorrente dirigida por terceiro à sua contraparte. 

Dispara-se, então, a renegociação do contrato com o objetivo de colmatar as lacunas 

supervenientes, adaptando o contrato às condições oferecidas pelo terceiro. 

Além das cláusulas citadas, conhecidas na prática contratual, outras cláusulas de 

renegociação poderão ser elaboradas pela autonomia privada em contratos sucessiva ou 

originariamente incompletos (incompletude inicial).A título de ilustração, invoque-se cláusula 

inserida em uma transação, na qual as partes concordem em aditar o objeto de contrato de 

seguro, ampliando o risco coberto, mediante a negociação futura de prêmio adicional, 

observando-se critérios técnicos e preços de mercado. A negociação se opera, nesse caso, no 

curso da execução do contrato de seguro – perfeito e acabado, em plena produção de efeitos –, 

guiada pelos critérios contratuais estabelecidos (critérios técnicos e preços de mercado), a 

partir dos quais as partes irão colmatar a lacuna contratual, definindo, por acordo, o valor do 

prêmio adicional. 

 

1.3.4 Determinação da lacuna por fatores externos 

 

Por fim, a quarta e última modalidade de contrato incompleto consiste na determinação 

da lacuna mediante a verificação de fatores externos especificados pelas partes no momento 

da conclusão do contrato. 

Dito por outros termos, os contratantes deixam em branco determinado elemento da 

relação contratual, mas estabelecem critérios de preenchimento da lacuna consoante a 

ocorrência de certo fator externo ao contrato, como, por exemplo, a fixação do preço da 

commodity consoante determinado mercado específico ou segundo a cotação na bolsa de 

valores no preciso dia indicado pelas partes, dentre outros critérios. 

                                                                                                                                                                                              
vendeur devra, dans les 10 jours de la notification par l’acheteur, rencontrer les conditions de l’offre concurrente. 

A défaut d’accord avec l’acheteur, celui-ci sera libéré de l’obligation d’acheteur au vendeur et le présent contrat 

prendra fin à l’expiration du délai de 10 jours accordé au vendeur”. 
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O legislador brasileiro admitiu expressamente essa modalidade de contrato incompleto 

no âmbito do contrato de compra e venda, ao estabelecer, no art. 486 do Código Civil, a 

possibilidade de fixação do preço “à taxa de mercado ou de bolsa, em certo e determinado dia 

e lugar”, e, ainda, no art. 487 do Código Civil, a faculdade das partes em definir o preço em 

“função de índices ou parâmetros, desde que suscetíveis de objetiva determinação”. 

Nesses casos, o preço não se afigura determinado ab initio, mas determinável, a partir 

de critérios estabelecidos pelos contratantes, como a taxa de mercado ou de bolsa ou índices e 

parâmetros objetivamente aferíveis.
216

 As partes deverão, nesses casos, indicar o dia e o local 

de cumprimento da obrigação
217

, com vistas à obtenção da taxa de mercado ou de bolsa para a 

determinação do preço lacunoso. Normalmente, na Bolsa de Mercadorias e Futuros, o cálculo 

do preço na bolsa é efetuado a partir da média dos preços praticados em certo dia ou período 

para determinados produtos, ao passo que, na Bolsa de Valores, considera-se o preço ou valor 

da última transação efetuada na data ou no período considerado.
218

 

Diga-se, entre parênteses, que a doutrina alude ao art. 487 como autorização legislativa 

para a correção do preço contratual mediante a aplicação de índices de correção monetária.
219

 

Nessa hipótese de correção do preço contratual, contudo, não se estará diante de contrato 

incompleto, mas de cláusula de adequação automática, da qual a cláusula de escala móvel
220

 é 

espécie.A cláusula de adequação automática permite o reajuste automático do preço, já 

determinado desde o início da contratação, de acordo com a verificação de determinado 

                                                             
216 Quanto à determinação do preço, asseverou J. M. Carvalho Santos sob a vigência do Código Civil de 1916, 

que continha, no art. 1.124, disposição semelhante ao art. 486 do atual Código Civil: “Quanto à maneira de 

determiná-lo, à lei não interessa prescrever. As partes são livres de escolher o critério pelo qual se decidirá o 

preço da coisa e se sujeitam, naturalmente, ao que convencionaram” (Código civil brasileiro interpretado,v. 16, 

cit., p. 31). 
217 Comenta Paulo Luiz Netto Lôbo: “Para evitar dúvidas, o contrato deve indicar o local, em cujo mercado ou 

bolsa deve ser obtida a taxa. Podem as partes estabelecer cláusulas que aludam à taxa de mercado ou de bolsa 

sem referência à data, desde que haja período de tempo em que se defina a obrigação de pagar o preço” (Direito 

civil: contratos,São Paulo: Saraiva, 2011, p. 226).  
218 Otavio Luiz Rodrigues Junior, Compra e venda. Troca. Contrato estimatório (arts. 481 a 537). In: Álvaro 

Villaça Azevedo (Coord.), Código civil comentado,São Paulo: Atlas, 2008, v. 6, t. 1, p. 89. 
219 Anota Álvaro Villaça: “Pelo art. 487, podem as partes fixar o preço, prevendo sua correção monetária, 

baseando-se em índices ou parâmetros corretivos” (Das várias espécies de contratos. Da compra e venda (arts. 

481 a 532). In: Sálvio de Figueiredo Teixeira (Coord.),Comentários ao novo código civil,v. 7,cit., p. 92). 
220 A cláusula de escala móvel é definida por Arnoldo Wald “como sendo aquela que estabelece uma revisão, 

preconvencionada pelas partes, dos pagamentos que deverão ser feitos de acordo com as variações do preço de 

determinadas mercadorias ou serviços ou do índice geral do custo de vida ou dos salários” (A cláusula de escala 

móvel,Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1959, pp. 99 e 100). Aduz, ainda, Otavio Luiz Rodrigues 

Junior: “A cláusula de escala móvel é apenas uma forma de incluir no contrato, de modo indireto, a indexação 

monetária, preservando o equilíbrio corrente do preço e da coisa. Ela resulta da vontade das partes, fixada no 

contrato, com causas predeterminadas de atualização da avença, em função de circunstâncias previamente 

assinaladas: aumento da inflação ou dos insumos, ocorrendo independentemente de atuação jurisdicional ou da 
aplicação dos pressupostos já aludidos para a alteração das circunstâncias. O art. 316 do novo Código Civil 

admite implicitamente o estabelecimento de cláusulas de escala móvel” (Compra e venda. Troca. Contrato 

estimatório (arts. 481 a 537). In: Álvaro Villaça Azevedo (Coord.), Código civil comentado,v. 6, cit., p. 97). 
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evento, e segundo os critérios estabelecidos pelas partes. Nas cláusulas de adequação 

automática, como se verá adiante (item 1.5.5), há gestão positiva dos riscos econômicos entre 

os contratantes, os quais, no momento da celebração do negócio, já distribuíram os ganhos e 

perdas decorrentes desses riscos supervenientes. 

Pode-se ainda indicar, como espécie sui generis de contrato incompleto com 

determinação por fatores externos, o contrato de compra e venda no qual os contratantes 

deliberadamente deixam em aberto o preço do negócio, mas não especificam os critérios para 

sua determinação, os quais são indicados por lei. Nesse caso, consoante o disposto no art. 488 

do Código Civil, entende-se que as partes pretenderam se sujeitar ao preço corrente nas 

vendas habituais do vendedor. E, na falta de acordo quanto ao preço, aplica-se o preço médio 

habitualmente praticado.
221

 Confira-se a previsão legislativa: 

Art. 488. Convencionada a venda sem fixação de preço ou de critérios para a sua 

determinação, se não houver tabelamento oficial, entende-se que as partes se 

sujeitaram ao preço corrente nas vendas habituais do vendedor. 

Parágrafo único. Na falta de acordo, por ter havido diversidade de preço, prevalecerá 

o termo médio. 

Nesse caso, avultam em importância os usos e práticas contratuais, que serão 

considerados como fatores externos a incidirem sobre o contrato, para fins de preenchimento 

da lacuna. 

Como exemplo de contrato incompleto com determinação de lacuna por fator externo, 

mencionem-se contratos de compra e venda de energia elétrica, que disponham que o preço da 

compra da energia será aquele em cada momento aprovado e/ou homologado pela Agência 

Reguladora competente, a ANEEL, para fins de repasse do preço de compra de energia 

elétrica para as tarifas das distribuidoras. Veja-se a título exemplificativo: 

X obriga-se a assegurar a compra da energia elétrica gerada pela Usina de Y nos 
montantes e pelo valor em cada momento aprovado e/ou homologado pela ANEEL 

para fins de repasse do preço de compra de energia elétrica para as tarifas das 

distribuidoras. 

                                                             
221 Registra a doutrina a respeito do dispositivo:“considerando que havendo tabelamento oficial o preço deve a 

ele corresponder e no caso do vendedor habitual ao usualmente por ele praticado, buscando de certa forma a 

fixação do preço segundo valor de mercado – que é o preço justo e que atende ao princípio da justiça contratual –
, não realizando o vendedor vendas habituais, o preço deve ser fixado de acordo com o preço médio de mercado” 

(Araken de Assis;Ronaldo Alves de Andrade; Francisco Glauber Pessoa Alves, Do direito das obrigações (Arts. 

421 a 578). In: Arruda Alvim; TherezaAlvim (Coord.),Comentários ao código civil brasileiro,v. 5, cit., p. 758). 
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Como se vê, no exemplo, o preço da energia se encontra em branco, e será determinado 

a partir de fator externo, especificamente a aprovação pela ANEEL do montante e do valor da 

energia que pode ser repassado para as tarifas cobradas, pelas distribuidoras,aos 

consumidores. O valor do preço da energia sujeita-se à variação de mercado e ao controle da 

agência reguladora competente, sendo precisamente esses os riscos supervenientes geridos 

pelas partes de modo negativo, por meio do contrato incompleto. 

A celebração de contrato incompleto com determinação da lacuna por fatores externos 

não se restringe, entretanto, aos contratos de compra e venda. Tampouco a lacuna se limita ao 

preço, podendo se referir a outro elemento da relação contratual, a ser integrado pelo fator 

externo. 

De fato, a autonomia privada poderá firmar contrato incompleto com determinação da 

lacuna por fatores externos, cuja causa seja de outro tipo contratual diverso da compra e 

venda ou, ainda, atípica, em que os particulares objetivem gerir a álea normal do contrato, 

deixando em branco determinado elemento do negócio, que será determinado em momento 

futuro, mediante a verificação do fator externo indicado pelos contratantes. 

 

1.4 Previsão do contrato incompleto nos Princípios da Unidroit e nos Princípios de 

Direito Europeudos Contratos 

 

O contrato incompleto encontra previsão nos Princípios da Unidroit e nos Princípios de 

Direito Europeu dos Contratos, a denotar moderna técnica contratual. Os Princípios da 

Unidroit constituem regras gerais para os contratos de comércio internacional, aplicáveis 

sempre na hipótese em que as partes os elegem para reger e disciplinar os contratos. Cuida-se 

de regras a-nacionais ou supranacionais, que não se identificam com o direito interno de 

qualquer país.
222

 

                                                             
222 Sobre os princípios da Unidroit,cf. o trabalho de Lauro Gama Jr., Contratos internacionais à luz dos 

princípios da Unidroit 2004: soft law, arbitragem e jurisdição,Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Assinala o autor 

que os princípios da Unidroit “revelam uma tendência pós-positivista porque não identificam direito com direito 

estatal, reconhecendo normatividade (em sentido amplo) dos princípios gerais sobre contratos aceitos pela 

comunidade internacional, e, de outro lado, porque abandonam a fórmula das convenções e tratados 
internacionais, que exigem a ratificaçãodos Estados nacionais para se transformarem em norma jurídica. (...) O 

objetivo básico dos Princípios é responder às atuais deficiências do direito do comércio internacional” (ibidem, 

pp. 207 e 213). 
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Os Princípios da Unidroit podem incidir também nos casos em que (i) as partes 

acordem que o contrato deva ser governado por princípios gerais de direito, pela lex 

mercatoria ou outra similar; (ii) os contratantes não elejam qualquer lei aplicável ao contrato; 

(iii) esses princípios auxiliem na interpretação ou complementação de instrumentos 

internacionais de uniformização da lei; (iv) colaborem na interpretação ou complementação 

do direito doméstico; ou (v) funcionem como modelo para legisladores nacionais e 

internacionais.
223

 Os Princípios da Unidroit destinam-se, ainda, a servir de guia para redigir os 

contratos, oferecendo linguagem jurídica neutra para as partes contratantes. 

Os contratos comerciais internacionais hão de ser compreendidos da forma mais ampla 

possível, de modo a incluir não apenas contratos de compra e venda de mercadorias ou 

prestação de serviços, mas também contratos de investimento, de concessão ou que envolvam 

outros tipos de operação econômica, excluindo, por outro lado, os contratos de consumo.
224

 

Os contratos domésticos, por sua vez, poderão prever a incidência dos Princípios da 

Unidroit, mas se sujeitarão à lei doméstica aplicável, de caráter obrigatório. Nessa hipótese, 

os Princípios da Unidroit se aplicarão apenas naquilo em que não colidirem com a lei 

doméstica. 

Os Princípios da Unidroit contêm, no art. 2.1.14, a figura denominada contract with 

terms deliberately left open (contrato com termos deliberadamente deixados em aberto), a 

qual corresponde, precisamente, ao contrato incompleto, objeto desta tese, no qual os 

contratantes voluntariamente deixam lacunas para preenchimento posterior. Dispõe o art. 

2.1.14: 

Artigo 2.1.14 

(Contrato com termos deliberadamente deixados em aberto)  

                                                             
223 Como se lê no preâmbulo dos Princípios da Unidroit: “Esses princípios estabelecem regras gerais para os 
contratos comerciais internacionais. Devem ser aplicados quando as partes tenham acordado que seu contrato 

seja por eles governado. Eles podem ser aplicados quando as partes tenham acordado que seu contrato seja 

governado por princípios gerais de direito, pela lex mercatoria ou similar. Eles podem ser aplicados quando as 

partes não tenham escolhido qualquer lei para governar seu contrato. Eles podem ser usados para interpretar ou 

complementar o direito doméstico. Eles podem servir como modelo para legisladores nacionais e internacionais” 

(International Institute for the Unification of Private Law (Italy), Unidroit principles of international commercial 

contracts 2010,Rome, 2011, p. 1; tradução livre). No original: “These principles set forth general rules for 

international commercial contracts. They shall be applied when the parties have agreed that their contract be 

governed by them. They may be applied when the parties have agreed that their contract be governed by general 

principles of law, the lex mercatoria or the like. They may be applied when the parties have not chosen any law 

to govern their contract. They may be used to interpret or supplement domestic law. They may serve as model 
for national and international legislators”. 
224International Institute for the Unification of Private Law (Italy), Unidroit principles of international 

commercial contracts 2010,cit., p. 2. 
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(1) se as partes pretendem concluir contrato, o fato de intencionalmente deixarem 

certo termo para ser acordado em negociações posteriores ou para ser determinado 

por terceiro não impede que o contrato venha a existir. 

(2) A existência do contrato não é afetada pelo fato de que subsequentemente 

(a) as partes não cheguem a um acordo quanto ao termo; ou 

(b) o terceiro não determine o termo, 

desde que exista meio alternativo para a determinação do termo que seja razoável 

nas circunstâncias, tendo em vista a intenção das partes.225 

Da leitura do preceito, verifica-se que os Princípios da Unidroit autorizam a celebração 

de contrato incompleto, em que os contratantes escolham intencionalmente firmar negócio 

com certo termo contratual em branco, que será acordado futuramente pelas partesem 

negociações posteriores ou determinado por terceiro, sem que isso afete a existência do 

contrato. Desse modo, o contrato incompleto existe, é válido e eficaz, independentemente da 

existência de lacunas. 

A escolha do contrato incompleto, nos Princípios da Unidroit, se justifica pela vontade 

das partes, que, em geral em contratos de longa duração, se revelam incapazes de determinar 

certos elementos da relação contratual no momento da conclusão do negócio ou não desejam 

fazê-lo nessa ocasião, atribuindo a terceiro ou a elas próprias, em negociações futuras, a 

determinação do elemento faltante. 

A identificação do contrato incompleto poderá decorrer de cláusula expressaou das 

circunstâncias, a partir do grau de definitividade do acordo como um todo; do tipo do termo 

deixado em branco que, pela sua natureza, apenas poderia ser determinado em momento 

futuro; do fato de as partes já terem executado parcialmente o contrato, dentre outras 

situações.
226

 

À guisa de exemplo, imagine-se a hipótese em que A, transportador marítimo, celebra 

com B, operador de terminal portuário, acordo com vistas a utilizar o terminal de containers 

operado por B. O contrato estabelece o volume mínimo de containers a ser carregado e 

descarregado anualmente e as taxas a serem pagas, ao passo que as taxas para containers 

                                                             
225 Tradução livre. No original: “ARTICLE 2.1.14. (Contract with terms deliberately left open) (1) If the parties 

intend to conclude a contract, the fact that they intentionally leave a term to be agreed upon in further 

negotiations or to be determined by a third person does not prevent a contract from coming into existence. (2) 

The existence of the contract is not affected by the fact that subsequently (a) the parties reach no agreement on 

the term; or (b) the third person does not determine the term, provided that there is an alternative means of 
rendering the term definite that is reasonable in the circumstances, having regard to the intention of the parties”. 
226International Institute for the Unification of Private Law (Italy), Unidroit principles of international 

commercial contracts 2010,cit., p. 57. 
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adicionais são deixadas para determinação se e quando o volume mínimo for atingido. Dois 

meses após a celebração do contrato, A verifica que o concorrente de B está oferecendo 

melhores condições a terceiro e alega que o contrato com B não é vinculante, pois as taxas 

adicionais não foram definidas, recusando-se, assim, a cumprir o acordo. A é responsável pelo 

inadimplemento do contrato com B, pois o grau de detalhamento do contrato, bem como sua 

execução parcial, indicam a existência de acordo vinculante entre as partes,
227

 mesmo que 

incompleto. 

Segundo o art. 2.1.14, caso as partes não cheguem a acordo quanto ao termo a ser 

definido ou, ainda, o terceiro não obtenha êxito no preenchimento da lacuna, a existência do 

contrato não será afetada, desde que, à vista da intenção das partes, exista meio 

alternativo,que seja razoável nas circunstâncias,para a determinação do elemento contratual. 

Na primeira hipótese, em que as partes não conseguem negociar o elemento contratual 

faltante, os Princípios da Unidroit remetem ao art. 5.1.2, que cuida das obrigações implícitas, 

as quais se contrapõem às obrigações expressas e são consideradas parte integrante do 

contrato independentemente de previsão específica (“went without saying”). 

As obrigações implícitas, segundo o art. 5.1.2
228

, decorrem (i) da natureza e do 

propósito do contrato; (ii) das práticas estabelecidas entre as partes e dos usos; (iii) da boa-fé 

e do negócio justo; e (iv) da razoabilidade. 

A título de ilustração, A fornece uma rede de computadores aB, mediante o pagamento 

de aluguel, e procede à sua instalação. O contrato nada dispõe acerca da obrigação de A de 

disponibilizar aB algumas informações básicas sobre a operação do sistema. Entretanto, 

aludida obrigação pode ser considerada uma obrigação implícita, tendo em conta que estas 

informações se revelam essenciais ao atingimento da finalidade do contrato. Vale dizer: o 

fornecimento de bens sofisticados pressupõe a disponibilização de informações mínimas para 

o seu manuseio. 

Em outro exemplo de obrigação implícita, A e B iniciam a negociação de contrato de 

cooperação e concluem acordo referente a complexo estudo de viabilidade do negócio, que 

seria mais oneroso para A. Bem antes do estudo se completar, B decide que não irá fechar o 

                                                             
227International Institute for the Unification of Private Law (Italy), Unidroit principles of international 

commercial contracts 2010,cit., p. 58. 
228 “Artigo 5.1.2 (obrigações implícitas). Obrigações implícitas decorrem (a) da natureza e propósito do contrato; 

(b) de práticas estabelecidas entre as partes e dos usos; (c) da boa-fé e de negócio justo; (d) da razoabilidade” 
(tradução livre). No original: “Article 5.1.2. (Implied obligations). Implied obligations stem from (a) the nature 

and purpose of the contract; (b) practices established between the parties and usages; (c) good faith and fair 

dealing; (d) reasonableness”. 
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contrato de cooperação. Embora essa situação não tivesse previsão no acordo, a boa-fé requer 

que B notifique A quanto à sua decisão, sem atraso. 

Desse modo, objetiva-se solucionar o impasse entre as partes na negociação do 

elemento em branco, sempre que possível, mediante o recurso às obrigações implícitas.Por 

outro lado, na hipótese em que a lacuna deva ser determinada pelo terceiro e este não consiga 

fazê-lo, resta às partes indicar outra pessoa para se desincumbir dessa função.Caso, contudo, 

na primeirahipótese, a incidência das obrigações implícitas não seja suficiente à integração da 

lacuna ou, ainda, na segunda hipótese, a nova pessoa eleita não determine a lacuna e, em 

ambas as hipóteses,não exista meio alternativo ao preenchimento do elemento em branco, o 

contrato,só então, se extinguirá. 

Para além da previsão contida no art. 2.1.14, os Princípios da Unidroit estabelecem, no 

art. 5.1.7, a possibilidade de celebração de contrato com o preço em branco, pendente de 

definição em momento futuro, a partir da determinação unilateral, da atuação de terceiro ou 

da aplicação de fatores externos ao contrato, a admitir, também aqui, a figura do contrato 

incompleto. Na dicção do art. 5.1.7: 

Artigo 5.1.7 

Determinação do preço 

(1) Quando o contrato não fixar ou previr a determinação do preço, considera-se que 

as partes, na ausência de indicação em sentido contrário, quiseram fazer referência 

ao preço normalmente cobrado no momento da conclusão do contrato para esse tipo 

de execução em circunstâncias semelhantes a do negócio referido ou, se esse preço 
não está disponível, a preço razoável. 

(2) Quando o preço tiver de ser determinado por uma das partes e essa determinação 

formanifestamente irrazoável, essa deve ser substituída por um preço razoável, não 

obstante qualquer termo contratual em contrário. 

(3) Quando o preço tiver de ser determinado por terceira pessoa, e essa pessoa não 

puder ou não quiser determiná-lo, o preço há de ser o preço razoável. 

(4) Quando o preço tiver de ser determinado a partir de fatores que não existem ou 

que pararam de existir ou de estarem acessíveis, o fator equivalente mais próximo 

será utilizado como substituto.229 

                                                             
229 Tradução livre. No original: “Article 5.1.7 (Price determination) (1) Where a contract does not fixor make 

provision for determining the price, the parties are considered, in the absence of any indication to the contrary, to 

have made reference to the price generally charged at the time of the conclusion of the contract for such 
performance in comparable circumstances in the trade concerned or, if no such price is available, to a reasonable 

price. (2) Where the price is to be determined by one party and that determination is manifestly unreasonable, a 

reasonable price shall be substituted notwithstanding any contract term to the contrary. (3) Where the price is to 
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Como se lê, a regra determina que, na hipótese de omissão das partes quanto ao preço a 

ser praticado e ao critério de sua determinação, aplicar-se-á o preço normalmente praticado no 

mesmo tipo de negócio à época da conclusão do contrato, exceto se houver alguma indicação 

no acordo em sentido contrário. 

Por outro lado, se o contrato internacional se revelar extremamente específico, sem 

correspondência no mercado, incidirá o preço razoável, o qual se sujeitará à possível revisão 

pelas Cortes ou Tribunais Arbitrais.
230

 

Além disso, se os contratantes deixarem o preço pendente de definição em momento 

futuro pela atuação de uma das partes, essa atuação unilateral se submeterá a controle de 

abusividade, a ser efetuado por juízes ou árbitros, substituindo-se o preço irrazoável por outro 

razoável nas circunstâncias do caso concreto. 

Da mesma forma, caso o preço esteja sujeito à determinação deum terceiro, e este se 

recuse a determiná-lo ou não tenha competência para fazê-lo, aplicar-se-á, também aqui, o 

preço razoável no caso concreto. 

O art. 5.1.7 prevê, ainda, a hipótese em que o preço é fixado a partir do emprego de 

fatores externos, como índices de mercado publicados, cotações de commodities, dentre 

outros. Caso o critério eleito deixe de existir ou não esteja acessível, utilizar-se-á o fator 

equivalente mais próximo. 

A regra contida no art. 5.1.7, a qual se assemelha ao art. 55
231

 da Convention of 

International Sales of Goods –CISG(Convenção de Viena), atribui ao contrato flexibilidade, 

por permitir que se adapte à mutação das circunstâncias que atingem os contratos de longa 

duração, atendendo às necessidades do comércio internacional.
232

 

Os Princípios da Unidroit disciplinam, ainda, o fenômeno do hardship, estabelecendo a 

possibilidade de as partes renegociarem os termos contratuais diante de sua ocorrência. O 

hardship encontra-se definido no art. 6.2.2, com o seguinte teor: 

                                                                                                                                                                                              
be fixed by a third person, and that person cannot or will not do so, the price shall be a reasonable price. (4) 

Where the price is to be fixed by reference to factors which do not exist or have ceased to exist or to be 

accessible, the nearest equivalent factor shall be treated as a substitute”. 
230International Institute for the Unification of Private Law (Italy), Unidroit principles of international 

commercial contracts 2010,cit., p. 157. 
231 “Artigo 55. Se o contrato tiver sido validamente concluído sem que, expressa ou implicitamente, tenha sido 

nele fixado o preço, ou o modo de determiná-lo, entender-se-á, salvo disposição em contrário, que as partes 

tenham implicitamente se referido ao preço geralmente cobrado por tais mercadorias no momento da conclusão 

do contrato, vendidas em circunstâncias semelhantes no mesmo ramo de comércio”. 
232 “A regra tem a necessária flexibilidade para atingir as necessidades do comércio internacional” (tradução 
livre). No original: “The rule has the necessary flexibility to meet the needs of international trade” (International 

Institute for the Unification of Private Law (Italy), Unidroit principles of international commercial contracts 

2010,cit., p. 157). 
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Artigo 6.2.2. 

(Definição de hardship) 

Existe hardship quando a ocorrência de eventos altera fundamentalmente o 

equilíbrio do contrato, seja porque aumentou o custo de execução da parte, seja 

porque diminuiu o valor da prestação que a parte recebe e 

(a) os eventos ocorrem ou se tornam conhecidos da parte prejudicada após a 

conclusão do contrato; 

(b) os eventos não poderiam ser razoavelmente levados em consideração pela parte 

prejudicada no momento da conclusão do contrato; 

(c) os eventos estão fora do controle da parte prejudicada; e 

(d) o risco dos eventos não foi assumido pela parte prejudicada.233 

Nos Princípios da Unidroit, o hardship se configura diante da verificação de evento que 

(i) ocorra posteriormente à celebração do contrato ou se torne conhecido pelas partes após sua 

assinatura; (ii) seja imprevisível; (iii) se situe fora do controle da parte prejudicada; (iv) não se 

insira dentro dos riscos assumidos pela parte prejudicada; e (v) altere, de modo fundamental, 

o equilíbrio do contrato, causando, de maneira substancial, o aumento do custo de execução 

da prestação de uma das partes
234

 ou a diminuição do valor da prestação a ser auferida pela 

contraparte.
235

 O evento há de atingir objetivamente a prestação de contratos de longa duração 

antes que seja executada. 

                                                             
233 Tradução livre. No original: “Article 6.2.2. (Definition of hardship). There is hardship where the occurrence 

of events fundamentally alters the equilibrium of the contract either because the cost of a party’s performance 

has increased or because the value of the performance a party receives has diminished, and (a) the events occur 
or become known to the disadvantaged party after the conclusion of the contract; (b) the events could not 

reasonably have been taken into account by the disadvantaged party at the time of the conclusion of the contract; 

(c) the events are beyond the control of the disadvantaged party; and (d) the risk of the events was not assumed 

by the disadvantaged party”. 
234 Tal aumento substancial no custo de execução da prestação pode ocorrer, por exemplo, em razão de aumento 

dramático no preço da matéria-prima necessária à fabricação da coisa ou à prestação do serviço, ou, ainda, da 

introdução de nova regulamentação de segurança, requerendo procedimentos de produção mais dispendiosos 

(International Institute for the Unification of Private Law (Italy), Unidroit principles of international commercial 

contracts 2010,cit., p. 214). 
235 Essa diminuição pode decorrer, exemplificativamente, de mudanças drásticas nas condições de mercado (v.g. 

inflação) ou da frustração do propósito para o qual a execução da prestação se dirige, como na hipótese em que 
se proíbe a construção em pedaço de terra adquirida com o propósito de construir certa edificação (International 

Institute for the Unification of Private Law (Italy), Unidroit principles of international commercial contracts 

2010,cit., p. 214). 
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Convém sublinhar que as partes, ao estipularem a cláusula de hardship, poderão 

elaborar previsões mais precisas, que adaptem o conteúdo desse artigo às especificidades da 

concreta transação.
236

 

Em caso de hardship, autoriza-se à parte prejudicada requerer, justificadamente e sem 

atraso indevido, a renegociação, com vistas a adaptar o contrato às novas circunstâncias, o que 

não irá eximi-la de cumprir a prestação, salvo em circunstâncias extraordinárias. 

Caso os contratantes não obtenham êxito na renegociação, deverão recorrer à Corte, a 

qual poderá, se razoável, (i) extinguir o contrato, na data e nos termos a serem fixados; ou (ii) 

rever o negócio, com o escopo de restaurar seu equilíbrio. Essa revisão do contrato importará 

a justa distribuição das perdas entre as partes. Por outro lado, caso não se afigure razoável a 

extinção ou adaptação do contrato, a Corte determinará que as partes retomem as negociações 

com o intuito de alcançarem acordo; ou confirmará os termos do contrato tal como se 

encontram. Tais efeitos da cláusula de hardship encontram-sedisciplinados no art. 6.2.3
237

 dos 

Princípios da Unidroit. 

Da mesma forma, os Princípios de Direito Europeu dos Contratos contêm previsões 

acerca do contrato incompleto, especialmente sobre a determinação do preço contratual, nos 

arts. 6:104 a 6:106. 

O art. 6:104, ao cuidar da determinação do preço, estabelece que, caso as partes não 

tenham fixado o preço ou o seu modo de determinação, valerá o preço razoável: 

Artigo 6:104. Determinação do preço. Quando o contrato não fixa o preço ou o 

modo de determiná-lo, se considera que as partes tenham convencionado o preço 

razoável.238 

Tal dispositivo consagra espécie sui generis de contrato incompleto na modalidade de 

determinação por fatores externos, no qual as partes estabelecem negócio vinculante, mas não 

                                                             
236International Institute for the Unification of Private Law (Italy), Unidroit principles of international 

commercial contracts 2010,cit., p. 217. 
237 “Artigo 6.2.3. (Efeitos do hardship). (1) Em caso de hardship a parte prejudicada está autorizada a requerer a 

renegociação. O pedido deve ser efetuado sem atraso indevido e deve indicar as razões nas quais se baseia. (2) O 

pedido de renegociação, por si só, não autoriza a parte prejudicada a negar a execução de sua prestação. (3) Na 

hipótese de falha em alcançar acordo dentro de tempo razoável, qualquer das partes poderá recorrer à Corte. (4) 

Se a Corte entender configurado o hardship, poderá, se razoável, (a) extinguir o contrato na data e nos termos a 

serem fixados, ou (b) adaptar o contrato com vistas a restaurar o seu equilíbrio” (tradução livre). No original: 

“Article 6.2.3 (Effects of hardship). (1) In case of hardship the disadvantaged party is entitled to request 

renegotiations. The request shall be made without undue delay and shall indicate the grounds on which it is 

based. (2) The request for renegotiation does not in itself entitle the disadvantaged party to withhold 

performance. (3) Upon failure to reach agreement within a reasonable time either party may resort to the court. 

(4) If the court finds hardship it may, if reasonable, (a) terminate the contract at a date and on terms to be fixed, 
or (b) adapt the contract with a view to restoring its equilibrium”. 
238 Tradução livre. No original: “Articolo 6:104. Determinazione del prezzo. Quando nel contrato non è fissato il 

prezzo o il modo per determinarlo, si considera che le parti abbiano convenuto un prezzo ragionevole”. 
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preveem, deliberadamente, o preço, tampouco o modo de determiná-lo, de modo que o preço 

será fixado de acordo com o que se considera razoável ou normal para o tipo de contrato 

firmado. Diz-se sui generis justamente pelo fato de as partes não terem convencionado 

expressamente o modo de preenchimento da lacuna, a qual será integrada de acordo com o 

critério estabelecido pela norma, ou seja, a aplicação do preço razoável. O art. 1:302
239

, nesse 

particular, dispõe acerca do que se considera preço razoável. 

Note-se que os usos e outras práticas levadas a cabo pelos contratantes deverão ser 

considerados na determinação do preço. Em alguns casos, esse contrato será utilizado para 

atender a situações de emergência. Pense-se no exemplo em que certo helicóptero que 

transporta medicamentos urgentes deva aterrissar em razão de problemas no motor. O 

transportador telefona para a assistência técnica do helicóptero e solicita um mecânico em 

caráter de urgência. Nada é dito quanto ao preço. Nesse caso, o contrato afigura-se válido e o 

preço será aquele razoável em contratos da mesma espécie. Aludido artigo terá aplicação 

apenas seas partes não tiverem chegado a um acordo quanto ao preço.
240

 

Em seguida, o art. 6:105 dos Princípios de Direito Europeu dos Contratos admite a 

hipótese de determinação unilateral do preço e de outras cláusulas contratuais, nos seguintes 

termos: 

Artigo 6:105. Determinação unilateral. Quando o preço ou outra cláusula do 
contrato deva ser determinada por uma das partes e a sua determinação é 

manifestamente iniqua, não obstante qualquer previsão em contrário, será adotado 

em substituição, respectivamente, o preço justo e uma cláusula alternativa.241 

O dispositivo permite a determinação, por uma das partes, do preço ou de parte do 

conteúdo contratual, a acolher o contrato incompleto na modalidade de determinação 

unilateral. O preceito estabelece, ainda, o controle de abusividade no preenchimento das 

lacunas contratuais. Caso o preço se afigure abusivo, o juiz poderá reduzi-lo equitativamente 

                                                             
239 “Artigo 1:302. Razoabilidade. Sob esses princípios, razoabilidade há de ser julgada pelo o quê as pessoas, 

agindo de boa-fé e na mesma situação das partes, considerariam razoável. Em particular, na decisão do que é 

razoável, a natureza e o propósito do contrato, os usos e práticas dos negócios e as profissões envolvidas devem 

ser levados em consideração” (tradução livre).No original: “Article 1:302: Reasonableness. Under these 

Principles reasonableness is to be judged by what persons acting in good faith and in the same situation as the 

parties would consider to be reasonable. In particular, in assessing what is reasonable the nature and purpose of 

the contract, the circumstances of the case, and the usages and practices of the trades or professions involved 

should be taken into account”. 
240 Carlo Castronovo, Principi di diritto europeo dei contratti:parte I e II,Milano: Giuffrè, 2001, p. 344. 
241 Tradução livre. No original: “Articolo 6:105. Determinazione unilaterale. Quando il prezzo o altra clausola 
del contrato deve essere determinata da una parte e la determinazione della parte è manifestamente iniqua, 

nonostante qualsiasi previsione in contrario, sarà adottato in sostituzione un prezzo equo e una clausola 

alternativa”. 
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ou, na hipótese inversa, em que o preço seja fixado pelo devedor em valor insuficiente, poderá 

aumentá-lo até atingir montante razoável. 

O art. 6:106, por sua vez, reconhece o contrato incompleto na modalidade de 

determinação porterceiro, regulando a hipótese em que o terceiro há de preencher a lacuna 

referente ao preço ou a outro elemento da relação contratual, de modo a estabelecer as 

consequências do não cumprimento desse encargo. Confira-se: 

Artigo 6:106. Determinação por obra de terceiro. 

(1) Quando o preço ou outra cláusula do contrato deva ser determinada por terceiro, 

e este não possa ou não queira fazê-lo, se presume que as partes tenham desejado 

investir o juiz do poder de nomear uma outra pessoa que faça a determinação. 

(2) Se o preço ou outra cláusula determinada por terceiro é manifestamente iniqua, 

será adotado um preço justo ou outra cláusula razoável em substituição.242 

A definição do preço ou de outra cláusula contratual por terceiro afigura-se recorrente 

em contratos internacionais. O expediente se revela útil nos casos em que o terceiro seja 

expert em determinada área do conhecimento ou disponha de melhores condições técnicas 

para colmatar a lacuna contratual.
243

 

O dispositivo ora em exame almeja preservar o contrato nas hipóteses em que o terceiro, 

uma vez nomeado, (i) não possa ou não queira se desincumbir de seu encargo; ou (ii) o faça 

de maneira iníqua.Na primeira hipótese, presume-se que as partes atribuíram ao juiz o poder 

de substituir o terceiro. Essa presunção admite prova em contrário. Se as partes tiverem 

convencionado que a obrigação de terceiro era infungível ou personalíssima, não será possível 

sua substituição. Nesse último caso, se o terceiro não cumpre sua obrigação de preencher a 

lacuna, o contrato se resolverá.
244

 

                                                             
242 Tradução livre. No original: “Articolo 6:106. Determinazione ad opera di un terzo. (1) Quando il prezzo o 

altra clausola del contrato deve essere determinata ad opera di un terzo, e questi non può o non vuole, si presume 
che le parti abbiano voluto investire il giudice del potere di nominare un’altra persona che provveda alla 

determinazione. (2) Se il prezzo o altra clausola determinata dal terzo è manifestamente iniqua, in sostituzione 

sarà adottato un prezzo equo o altra clausola ragionevole”. 
243Como sublinha Catherine Prieto: “Os comentários oficiais fazem aqui referência a uma prática corrente 

demonstrada nos contratos de comércio internacional. As partes remetem, assim, o contrato à apreciação de um 

especialista. É importante ressaltar que esse especialista pode ser ligado contratualmente com as duas partes, o 

que pode ser perigoso, mas ele pode agir também com toda independência” (Chapitre VI – contenu et effets. In: 

Catherine Prieto (Org.), Regards croisés sur les principes du droit européen du contrat et sur le droit français, 

Aix-En-Provence: Presses Universitaires D’Aix-Marseille – PUAM, 2003, pp. 336-337; tradução livre). No 

original: “Les commentaires officiels font ici référence à une pratique courante qui a fait ses preuves dans les 

contrats de commerce international. Les parties s’en remettent ainsi à l’appréciation d’un expert. Il faut relever 
ici que cet expert peut être lié contractuellement avec les deux parties, ce qui peut être dangereux, mais il peut 

aussi agir en toute independence”. 
244 Carlo Castronovo, Principi di diritto europeo dei contratti:parte I e II,cit., p. 348. 
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Na segunda hipótese, se o preço ou outro elemento definido por terceiro se revelar 

injusto, investe-se o juiz do poder de ajustar o preço ou outra cláusula contratual em 

condições razoáveis. Considera-se que aqui a intervenção judicial apenas ocorrerá se a 

valoração de terceiro se afigurar grosseira.
245

 

Os Princípios de Direito Europeu dos Contratos regulam, ainda, o hardship, no art. 

6:111, em previsão semelhante aos arts. 6.2.2e6.2.3 dos Princípios da Unidroit, com o 

seguinte teor: 

Artigo 6:111. Mudança das circunstâncias. 

(1) Cada parte é obrigada a cumprir suas obrigações mesmo que a prestação tenha se 

tornado mais onerosa, seja porque o custo aumentou, seja porque diminuiu o valor 

da prestação a qual tem direito. 

(2) Se, no entanto, a prestação se tornou excessivamente onerosa em razão de 

mudança das circunstâncias, as partes são obrigadas a iniciar tratativas para 

modificar ou resolver o contrato, no caso em que: 

(a) a mudança das circunstâncias se verifica depois da conclusão do contrato, 

(b) a mudança das circunstâncias não foi uma possibilidade razoavelmente 

suscetível de ser levada em consideração no momento da conclusão do contrato, e 

(c) o risco de mudança das circunstâncias não seja um daqueles que, em relação ao 

contrato, a parte que o sofre possa ter estimado suportá-lo. 

(3) Se as partes não conseguem chegar a um acordo em tempo razoável, o juiz pode 

(a) resolver o contrato na data e nas condições que o próprio juiz estabelecerá 

Ou 

(b) modificar o contrato de modo a distribuir entre as partes de maneira justa e 

equânime as perdas e as vantagens derivadas da mudança das circunstâncias. 

Em um ou outro caso, o juiz pode condenar ao ressarcimento dos danos pela perda 

causada pela recusa de uma das partes de iniciar as tratativas ou pela sua ruptura de 
maneira contrária à boa-fé e à correção.246 

                                                             
245 Carlo Castronovo, Principi di diritto europeo dei contratti:parte I e II,cit., p. 349. 
246 Tradução livre. No original: “Articolo 6:111. Mutamento delle circostanze. (1) Ciascuna parte è tenuta ad 

adempiere le sue obbligazioni anche quando la prestazione sia divenuta più onerosa o perchè il costo ne sua 

aumentato o perché sia diminuito il valore della prestazione alla quale ha diritto. (2) Se però la prestazione è 
divenuta eccessivamente onerosa per il mutamento delle circostanze, le parti sono tenute a intavolare trattative 

per modificare o scioglere il contratto, nel caso in cui: (a) il mutamento di circostanze si verifichi dopo la 

conclusione del contratto, (b) il mutamento di circostanze non fosse una possibilità ragionevolmente suscettibile 
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Segundo o dispositivo, o desequilíbrio da relação contratual, provocado por evento 

superveniente, que as partes não poderiam razoavelmente prever por ocasião da celebração do 

contrato
247

, e que,por isso mesmo, nãorestou alocado a qualquer dos contratantes, há de ser 

corrigido mediante a renegociação do contrato pelas partes, com vistas à sua revisão, ou por 

meio da extinção consensual do negócio. 

Caso as partes não cheguem a um acordo em tempo razoável, o juiz poderá (i) resolver 

o negócio no tempo e nas condições que julgar adequadas; ou (ii) rever o contrato, alocando 

os ganhos e as perdas de forma equânime.
248

 Na hipótese em que um dos contratantes se 

comporte de modo contrário à boa-fé objetiva, recusando-se a negociar com a outra parte ou 

rompendo injustificadamente as tratativas, o juiz poderá condená-lo pelos prejuízos que 

causar em razão dessa conduta. Esse princípio de direito europeu dos contratos atribui, 

portanto, amplos poderes ao magistrado, embora sua intervenção deva ocorrer apenas em 

último caso, estimulando-se preferencialmente a renegociação entre as partes.
249

 

Na hipótese de intervenção, contudo, existem limites à atuação do juiz, sendo oportuno 

o alerta de Carlo Castronovo no sentido de que “o juiz pode modificar as cláusulas do 

contrato, mas não pode reescrever inteiramente o contrato. As modificações efetuadas no 

contrato não podem conduzir a um contrato novo entre as partes”.
250

 

                                                                                                                                                                                              
di essere presa in considerazione al momento della conclusione del contratto, e (c) il rischio di mutamento delle 

circostanze non sia uno di quelli che, in relazione al contratto, la parte che lo subisce possa essere tenuta a 
sopportare. (3) Se le parti non riescono a raggiungere un accordo in un tempo ragionevole, il giudice può (a) 

sciogliere il contratto a far data da un termine e alle condizioni che il giudice stesso stabilirà o (b) modificare il 

contratto in modo da distribuire tra le parti in maniera giusta ed equa le perdite e i vantaggi derivanti dal 

mutamento di circostanze. Nell’un caso e nell’altro il giudice può condannare al risarcimento dei danni per la 

perdita cagionata dal rifiuto di una parte di intavolare trattative o dalla rottura di essi in maniera contraria alla 

buona fede e alla correttezza”. 
247Sobre a imprevisibilidade do evento, defende Carlo Castronovo: “A insustentável dificuldade (hardship) não 

pode ser invocada como impossibilidade superveniente se pudesse ter sido prevista e pudesse ter sido levada em 

conta na mesma situação por uma pessoa sensata (reasonable man), que não seja injustificadamente otimista ou 

pessimista, nem desprovida de atenção pelos seus próprios interesses” (Principi di diritto europeo dei contratti: 

parte I e II,cit., p. 364; tradução livre). No original: “La insostenibile difficoltà (hardship) non può essere 

invocata come impossibilità sopravvenuta se avrebbe dovuto essere prevista e di essa avrebbe dovuto tenere 
conto nella medesima situazione una persona assennata (reasonable man), uno che non sia ingiustificatamente 

ottimista o pessimista né privo di attenzione per i propri interessi”. 
248 Anota Carlo Castronovo: “o risco de mutação das circunstâncias que não tenha sido previsto não pode ter sido 

alocado pelo contrato estipulado pelas partes e estas ou o juiz, no caso de desacordo, decide de que modo o custo 

deva ser suportado.O mecanismo reflete a tendência moderna de dar ao juiz um certo poder para moderar os 

rigores de uma autonomia contratual entendida como intangível” (Principi di diritto europeo dei contratti: parte 

I e II,cit., p. 362; tradução livre). No original: “il rischio di mutamento delle circostanze che non sia stato 

previsto non può essere stato allocato dal contratto stipulato dalle parti e queste o il giudice, nel caso di 

disaccordo, decidono in che modo il costo debba essere sopportato. Il meccanismo riflette la tendenza moderna a 

dare al giudice un certo potere per moderare i rigori di una autonomia contrattuale intesa come intagibile”. 
249Carlo Castronovo,Principi di diritto europeo dei contratti:parte I e II,cit., p. 365. 
250

Tradução livre. No original: “il giudice può modificare le clausole del contratto ma non può riscrivere il 

contratto nel suo insieme. Le modifiche apportate al contratto non possono mettere capo a un contratto nuovo tra 

le parti” (Carlo Castronovo,Principi di diritto europeo dei contratti:parte I e II,cit., p. 366). 
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Desse modo, a intervenção judicial deve restabelecer o equilíbrio, limitando-se, 

entretanto, na hipótese de revisão, a alterar as cláusulas especificamente atingidas pelo evento 

superveniente. Ou, ainda, em caso de resolução, o juiz deverá ter parcimônia na definição das 

condições em que se operará a extinção do contrato, como, por exemplo, na fixação de 

pagamento de eventualindenização por uma das partes em favor da outra que sofreu a 

excessiva onerosidade. 

A cláusula de hardship,que reflita a incidência do princípio em exame, poderá atender, 

de forma mais plena, aos interesses dos particulares em determinados casos nos quais os 

contratantes, embora não possam alocar ex ante as superveniências, vez que desconhecidas no 

momento da conclusão do contrato – precisamente por decorrerem de evento imprevisível –, 

poderão descrever as circunstâncias em que se configurará a situação de hardship e os 

critérios para atuação dos contratantes na hipótese de sua ocorrência, de modo a permitir a 

alocação ex post dos riscos econômicosda maneira que melhor atenda aos seus objetivos. 

Em contrapartida, em outras hipóteses, a depender do caso concreto, os contratantes 

poderão entender mais conveniente aos seus interesses afastar a cláusula de hardship, 

pactuando que determinado evento, como, por exemplo, a desvalorização cambial, não terá o 

condão de permitir a qualquer das partes formular o pleito de revisão ou de resolução do 

contrato. 

De todo modo, o fenômeno do hardship se configurará apenas em hipóteses 

excepcionais, em que se verifique, em regra, excessiva onerosidade
251

, ou, ainda, nos casos 

em que as partes estipulem os eventos previsíveis que considerem, no caso concreto, como 

aptos a configurarem o hardship,a deflagrar o dever de renegociação. Em consequência, não 

se autorizao pedido de revisão ou resolução apenas porque uma das partes fez um mau 

negócio. Afinal, não há, nos sistemas jurídicos de família romano-germânica, incluindo o 

Brasil, princípio que pudesse proteger o contratante de negócios ruins do ponto de vista 

                                                             
251 Como esclarecido por Carlo Castronovo: “Qualquer contrato, especialmente aqueles de duração, é estipulado 

em um contexto econômico particular, que pode não durar: é esta ideia que subjaz ao velho princípio ‘rebus sic 

stantibus’. Uma sucessiva mudança no contexto econômico não é suficiente a ensejar o direito de modificar o 

contrato. O modelo da excessiva onerosidade entra em jogo apenas quando o contrato é completamente 

modificado pelos eventos, de modo que se esse não pode ser ainda adimplido, comportará custos exagerados 

para uma das partes. Os termos da regra mostram claramente que o juiz não deve interferir quando exista um 

puro e simples desequilíbrio entre as prestações” (Principi di diritto europeo dei contratti: parte I e II,cit., p. 

363; tradução livre). No original: “Qualsiasi contratto, specialmente quelli di durata è stipulato in un contesto 

economico particolare, che può non durare: è questa l’idea che soggiace al vecchio principio ‘rebus sic 

stantibus’. Un successivo cambiamento nel contesto economico non è sufficiente a dar vita al diritto di 

modificare il contratto. Il modello della eccessiva onerosità entra in gioco soltanto quando il contratto è 
completamente ribaltato dagli eventi, in modo che se pure esso può essere ancora adempiuto, questo comporterà 

costi del tutto esagerati per una delle parti. I termini della regola mostrano chiaramente che il giudice non deve 

interferire quando ci sia un puro e semplice squilibrio tra le prestazioni”. 
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econômico. Se as partes efetuaram gestão positiva ou negativa dos riscos econômicos 

previsíveis e um dos contratantes posteriormente se sente prejudicado pela sua má gestão, o 

direito brasileiro não autoriza a intervenção do juiz para rever ou resolver o contrato, exceto 

se restarem configurados os pressupostos da excessiva onerosidade, vício na formação do 

negócio ou as hipóteses específicas previstas em lei, como no caso da cláusula penal, em que 

o legislador autoriza a intervenção do juiz para reduzir a penalidade, se a obrigação principal 

tiver sido cumprida em parte ou se o montante da penalidade se revelar manifestamente 

excessivo, tendo em conta a natureza e a finalidade do negócio (art. 413, Código Civil). Na 

arguta observação de Carlo Castronovo com relação às cláusulas de renegociação, “em todo 

caso, apenas em circunstâncias excepcionais, as normas que admitem a renegociação terão 

aplicação. Essas não devem permitir ao contratante rever o contrato apenas porque teve o 

resultado contrário ao que era esperado”.
252

 

 

1.5 Distinção do contrato incompleto de figuras afins 

 

O contrato incompleto se assemelha, do ponto de vista da estrutura, a diversas outras 

figuras presentes no direito contratual. Todavia, cuida-se de institutos inteiramente diversos, 

em razão da função prático-social distinta que desempenham no ordenamento jurídico. O 

efeito essencial do contrato incompleto,que integra a sua causa, correspondente à gestão 

negativa da álea normal dos contratos, o diferencia das demais figuras, que desempenham 

função diversa. A seguir, descrevem-se os principais traços distintivos entre o contrato 

incompleto e as figuras afins, especificamente o contrato aleatório, o contrato preliminar, a 

formação progressiva dos contratos, os contratos de derivativos e as cláusulas de adequação 

automática. 

1.5.1 Distinção entre contrato incompleto e contrato aleatório 

 

                                                             
252Principi di diritto europeo dei contratti:parte I e II,cit., p. 362; tradução livre (grifou-se). No original: “in ogni 

caso solo in circostanze eccezionali le norme che consentono la rinegoziazione troveranno applicazione. Esse 

non devono consentire al contraente di rivedere il contratto solo perché esso è andato male”. 
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O contrato incompleto, como se viu, consiste em negócio jurídico por meio do qual os 

contratantes gerem negativamente a álea normal do contrato, isto é, os riscos econômicos 

previsíveis, externos ao negócio, cuja variação depende do mercado, os quais, embora não 

integrem a causa do contrato, com ela se relacionam. 

Dito diversamente, o contrato incompleto emprega a técnica de gestão negativa da álea 

normal do contrato, normalmente associadaaos contratos comutativos, em que as partes 

deliberadamente optam por não alocar ex ante determinado risco econômico a qualquer dos 

contratantes, deixando em branco certo elemento da relação contratual, que será determinado 

em momento futuro, a partir do preenchimento da lacuna por uma ou ambas as partes, por 

terceiro ou por fatores externos. 

No contrato incompleto, os particulares consideram que não definir determinado 

elemento da relação contratual por ocasião da celebração do contrato atende melhor aos seus 

interesses no caso concreto, seja porque as partes pretendem se vincular de imediato mas não 

chegam a um acordo quanto a certo aspecto da relação; seja porque acreditam que aquele 

elemento irá variar de acordo com a oscilação da álea normal, de modo que preferemfixar o 

elemento em momento posterior, diante da verificação de determinado evento,segundo os 

critérios já estabelecidos; seja por força de circunstâncias fáticas contingentes. Ao integrar a 

lacuna em momento futuro, as partes distribuem ex post os ganhos e as perdas econômicas 

decorrentes do implemento do risco superveniente, isto é, da oscilação da álea normal. Cuida-

se, em definitivo, de negócio jurídico que adota mecanismo de gestão negativa dos riscos 

econômicos dos contratos. 

Os contratos aleatórios, por sua vez, se qualificam a partir da álea jurídica, que integra a 

sua causa, elemento ausente na causa dos contratos comutativos.Entretanto, os contratos 

aleatórios também sofrem, em alguma medida, os efeitos da álea econômica. 

Como observado em outra sede, a álea jurídica, que qualifica o contrato como aleatório, 

há de ser compreendida como a incerteza de ambos os contratantes, existente no momento da 

celebração do negócio, quanto ao lucro ou prejuízo, em termos de atribuição patrimonial, que 

dele decorrerá, a depender da verificação de evento incerto e incontrolável, embora previsto 

pelas partes. Dito diversamente, nos contratos aleatórios, as partes perseguem com o concreto 

negócio resultado final (em termos de atribuição patrimonial) incerto, cujo desfecho 

dependerá da ocorrência do evento estipulado.
253

 

                                                             
253 Paula Greco Bandeira, Contratos aleatórios no direito brasileiro, cit., p. 45. 
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O lucro ou prejuízo sobre o qual pairam dúvidas dos contratantes ao firmarem o negócio 

se afigura jurídico, traduzindo-se na execução de prestação, com a transferência de ativo, do 

patrimônio de uma parte para o de outra em favor de quem a prestação é desempenhada, 

deflagrada pelo implemento do evento incerto. A incerteza recai, em outras palavras, na 

existência da prestação (an) e/ou na sua consistência física (peso, número e medida – 

quantum) e será dirimida por ocasião da ocorrência do evento incerto, que disparará a 

execução da prestação. Do ponto de vista jurídico, aquele que desempenha a prestação sofre 

perda, ao passo que a parte que recebe a prestação aufere lucro. O lucro ou prejuízo de caráter 

econômico, portanto, não serve a qualificar determinado negócio como aleatório, mas sim o 

lucro ou prejuízo jurídico, isto é, em termos de atribuição patrimonial. 

O lucro ou prejuízo econômico, por outro lado, integra a álea normal dos contratos, 

associada ordinariamente aos contratos comutativos, a qual será gerida pela alocação positiva 

dos riscos econômicos, segundo as cláusulas contratuais definidas pelos contratantes ou, 

ainda, pela gestão negativa desses riscos, mediante o contrato incompleto. Os riscos 

econômicos não alocados pelas partes no contrato se revestirão, necessariamente, do caráter 

de imprevisibilidade, hipótese em que, uma vez verificados,provocarãodesequilíbrio 

contratual, a ensejar a aplicação da teoria da excessiva onerosidade. 

Além disso, do ponto de vista estrutural, os contratos aleatórios se caracterizam, em 

regra, pela indeterminação ab initio da prestação de uma ou de ambas as partes em seu an ou 

quantum, de tal maneira que a existência ou a determinação física da prestação (em número, 

peso e medida) depende da ocorrência do evento incerto. 

Os contratos incompletos, por sua vez, são marcados pela existência de lacuna acerca de 

determinado elemento da relação contratual, a consubstanciar prestação determinável, que se 

tornará determinada a partir da atuação de uma ou de ambas as partes mediante negociação, 

de terceiro ou por meioda aplicação de fatores externos, deflagrada pelo implemento de certo 

evento definido pelos contratantes. 

Os contratos aleatórios se assemelham, assim, sob o aspecto estrutural, aos contratos 

incompletos, na medida em que, em ambos os contratos, as prestações não se encontram 

determinadas, mas se mostram determináveis, tornando-se determinadas a partir da 

verificação de determinado evento futuro. Todavia, a distinção há de ser efetuada pela causa 

contratual, que qualifica os contratos e determina a disciplina jurídica que lhe é aplicável. 

Como melhor se verá no capítulo 2, o traço distintivo da causa do contrato incompleto 

consiste na gestão negativa dos riscos econômicos (rectius, álea normal), ao passo que os 
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contratos aleatórios assim se qualificam pela mencionada álea jurídica, que integra a sua 

causa. 

Desse modo, por apresentarem efeitos essenciais (que compõem a causa 

contratual)distintos, ou seja, os contratos incompletos têm por efeito essencial a álea jurídica e 

os contratos incompletos possuem como função prático-social a gestão negativa da álea 

normal, o contrato incompleto e os contratos aleatórios traduzem negócios jurídicos distintos. 

Contudo, mostra-se possível pactuar um negócio jurídico incompleto aleatório, que reúna em 

sua causa, como efeitos essenciais, a álea jurídica e a gestão negativa da álea normal, como na 

hipótese de contrato de seguro
254

 em que o prêmio esteja em branco, sujeito à determinação 

futura de ambas as partes, aplicando-se critérios técnicos e preços de mercado. 

 

1.5.2 Distinção entre contrato incompleto e contrato preliminar 

 

O contrato preliminar, introduzido pelo legislador de 2002 nos arts. 462 a 466 do 

Código Civil, consiste no negócio jurídico por meio do qual as partes se obrigam a celebrar, 

no futuro, o contrato principal ou definitivo. Dito diversamente, o contrato preliminar, 

também denominado pré-contrato, compromisso ou promessa de contrato, constitui contrato 

mediante oqual ambas as partes (bilateral) ou apenas uma delas (unilateral) assume obrigação 

de fazer, precisamente a de concluir o contrato definitivo. Cuida-se de contrato acessório ou 

preparatório
255

 ao contrato principal. 

O objeto do contrato preliminar cinge-se, pois, à obrigação de celebrar futuramente o 

contrato principal. Afirma-se, nessa direção, que os contratos preliminares traduzem fase 

intermediária entre as negociações e o contrato definitivo, perfeito e acabado.
256

 Em 

                                                             
254Expressiva doutrina securitária qualifica o contrato de seguro como negócio comutativo, tendo em conta que a 

prestação de garantia devidapelo segurador, em qualquer hipótese, a prescindir do sinistro, retiraria o caráter de 

incerteza típico dos negócios aleatórios. Além disso, a técnica atuarial, adotada no mercado de seguros, 

permitiria a definição do equilíbrio econômico financeiro entre a prestação de garantia do segurador e o 

pagamento do prêmio (rectius, mutualismo), de modo que o negócio se apresentaria sempre equilibrado, tal 

como os contratos comutativos. Nessa perspectiva, cf. Ernesto Tzirulnik; Flávio de Queiroz Bezerra Cavalcanti; 

Ayrton Pimentel, O contrato de seguro de acordo com o novo código civil brasileiro,São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2003, p. 30; e Fábio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil,São Paulo: Saraiva, 2005, v. 3, pp. 346-347. 
255

Sobre o ponto, v. VincenzoRicciuto, Formazione progressiva del contratto e obblighi a contrarre,Torino: 

UTET, 1999, p. 83. 
256VincenzoRicciuto, Formazione progressiva del contratto e obblighi a contrarre,cit., pp. 86-87. 
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determinados casos, contudo, o contrato preliminar produzirá antecipadamente alguns efeitos 

do contrato principal que se pretende concluir no futuro. 

O contrato preliminar tem por finalidade assegurar que as partes, no futuro, celebrem o 

contrato pretendido, cuja assinatura imediata não atende aos seus interesses ou se revela 

mesmo impossível. As partes vinculam-se, assim, imediatamente ao negócio futuro, cuja 

celebração imediata se mostra jurídica ou materialmente impossível.
257

 Em uma palavra, a 

função prático-social do contrato preliminar consiste em obrigar as partes a celebrar o 

contrato definitivo posteriormente, conferindo segurança aos contratantes.
258

 

A assinatura do contrato preliminar permite, desse modo, que as partes tenham certeza 

quanto à conclusão do negócio e, ao mesmo tempo, exerçam atos preparatórios para a 

finalização do contrato definitivo, a atender aos interesses específicos dos particulares em 

cada caso concreto. As partes podem recorrer ao contrato preliminar, por exemplo, para 

providenciar determinados elementos essenciais ao contrato definitivo, não disponíveis de 

imediato, como licenças, certidões, autorizações e outros documentos; postergar o pagamento 

de determinado tributo incidente na assinatura do contrato final; realizar a due diligence da 

companhia que se pretende adquirir, investigando seus ativos e passivos; ou, ainda, fracionar 

o pagamento do preço em várias parcelas, vencidas por ocasião do contrato preliminar e da 

celebração do contrato definitivo; dentre outros interesses. 

De acordo com o art. 462
259

 do Código Civil, o contrato preliminar deve conter todos os 

requisitos essenciais do contrato definitivo, exceto quanto à forma. Discute-se, ao propósito, 

se o contrato preliminar deve abranger todos os elementos do contrato definitivo ou se 

poderiam existir lacunas quanto a certos aspectos do contrato principal, para fins de verificar a 

possibilidade de execução específica da obrigação de celebrar o contrato definitivo, na 

hipótese de recusa de uma das partes. A matéria, enfrentada no célebre caso Disco
260

, de 

relatoria do Ministro Moreira Alves, se mostra controvertida, predominando o entendimento 

do precedente no sentido de que o contrato preliminar lacunoso, embora vinculante, não 

enseja o pedido de execução específica, cabendo apenas perdas e danos em face da parte 

recalcitrante. 

                                                             
257 Paolo Forchielli, Contratto preliminare. In: Novissimo Digesto Italiano, 3. ed., Torino: UTET, 1957, v. 4, p. 

683. 
258GustavoTepedinoet al.,Código civil interpretado conforme a constituição da república,v. 2,cit., p. 100. 
259

 “Art. 462. O contrato preliminar, exceto quanto à forma, deve conter todos os requisitos essenciais ao 

contrato a ser celebrado”. 
260 STF, RExt. 88.716, 2ª T., Rel. Min. Moreira Alves, julg. 11.9.1979. 
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Por outro lado, presente o inteiro conteúdo do contrato definitivo, o contrato preliminar 

releva-se suscetível de execução específica, requerida pela parte interessada alternativamente 

às perdas e danos, se assim preferir. Na esteira da tendência do direito obrigacional 

contemporâneoque privilegia a execução específica em detrimento das perdas e danos
261

, 

aludida regrainova com relação ao direito anterior, o qual autorizava apenas o pedido 

indenizatório diante da inexecução das obrigações. Na hipótese de execução específica, o juiz 

irá suprir a vontade da parte inadimplente, conferindo caráter definitivo ao contrato 

preliminar, salvo se a natureza da obrigação se mostrar incompatível com a execução 

específica
262

, quando restará ao credor a indenização pelas perdas e danos (art. 464
263

, Código 

Civil). 

No contrato preliminar poderá constar, ainda, cláusula de arrependimento, consoante a 

qual a parte poderá desistir de celebrar o acordo definitivo, caso em que não caberá o pedido 

de execução específica (art. 463
264

, Código Civil). 

Note-se que o contrato preliminar, mesmo que contenha lacunas, não se confunde com o 

contrato incompleto. Como se viu, no contrato preliminar que prevê todos os elementos do 

contrato definitivo, existe uma promessa de contratar, que será adimplida no futuro mediante 

a celebração do negócio definitivo com os elementos já estabelecidos no pré-contrato. O 

contrato preliminar, desse modo, não consiste no contrato final pretendido pelas partes, 

tampouco contém lacunas a serem preenchidas pelos contratantes, segundo critérios 

prefixados. O contrato incompleto, ao revés, traduz o ajuste definitivo almejadopelas partes, 

que deverão apenas colmatar as lacunas em momento futuro, mediante o procedimento 

previsto no contrato e segundo os critérios predeterminados. 

Dúvidas poderiam surgir quanto ao contrato preliminar lacunoso, que não contém o 

inteiro conteúdo do contrato definitivo e, por isso mesmo, assemelha-se, do ponto de vista 

                                                             
261Como afirma Gustavo Tepedino a respeito da regra atual da execução específica das obrigações inadimplidas: 

“Na experiência jurisprudencial recente, aliás, afirma-se o entendimento de que, no direito obrigacional, a regra 
há de ser a execução específica, relegando à posição secundária a indenização por perdas e danos, limitadamente 

às hipóteses em que o facere ou o non facere se torna impossível ou desinteressante para o credor” (Autonomia 

privada e obrigações reais. In: Gustavo Tepedino,Pareceres: soluções práticas de direito,São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2012, v. 2, pp. 60-61). 
262 Tal é o caso, por exemplo, das obrigações personalíssimas, as quais “por definição, se opõem à execução 

específica, pois que o fato devido pelo devedor só poderá ser prestado pelo próprio, não sendo possível que um 

ato judicial o substitua, produzindo os mesmos efeitos”(Gustavo Tepedino et al.,Código civil interpretado 

conforme a constituição da república,v. 2,cit., p. 103). 
263 “Art. 464. Esgotado o prazo, poderá o juiz, a pedido do interessado, suprir a vontade da parte inadimplente, 

conferindo caráter definitivo ao contrato preliminar, salvo se a isto se opuser a natureza da obrigação”. 
264“Art. 463. Concluído o contrato preliminar, com observância do disposto no artigo antecedente, e desde que 
dele não conste cláusula de arrependimento, qualquer das partes terá o direito de exigir a celebração do 

definitivo, assinando prazo à outra para que o efetive. Parágrafo único. O contrato preliminar deverá ser levado 

ao registro competente”. 
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estrutural, ao contrato incompleto. Pode-se citar, como exemplo desse tipo de contrato 

preliminar, o ajuste em que as partes se obrigam a celebrar, no futuro, contrato de 

fornecimento de gás, por determinado prazo, pelo preço do Programa Prioritário de 

Termeletricidade, desde que prevista a condição de que a Usina pertença ao Programa. 

Confira-se, a título ilustrativo, a cláusula a seguir: 

X e Y concordam em celebrar contrato de fornecimento de gás natural, pelo prazo de 

20 (vinte) anos, contados da data de início da operação comercial da Usina, para 
suprir Y com 100% do volume necessário para a produção pela Usina, em sua plena 

capacidade operacional, de energia elétrica e vapor. O preço do gás será aquele 

definido pelo Programa Prioritário de Termeletricidade (PPT), desde que a Usina 

permaneça no PPT. 

Nessa hipótese, as partes celebram contrato preliminar, uma vez que se obrigam a 

firmar, no futuro, o contrato definitivo de fornecimento de gás, mas não definem todas as 

condições comerciais que irão constar do contrato principal, como as penalidades, o modo de 

adimplemento, dentre outros aspectos da relação contratual. Ajustam apenas o prazo 

contratual, o volume de gás a ser fornecido e o preço, desde que determinada condição se 

implemente. Precisamente por não conter todo o conteúdo do contrato principal, referido 

contrato preliminar afigura-se lacunoso. 

Conforme aludido anteriormente, nessa espécie de contrato preliminar, existem aspectos 

da relação contratual final que ainda não foram ajustados pelas partes e, portanto, ainda se 

encontram pendentes de negociação, embora o pré-contrato vincule os contratantes. 

Entretanto, o contrato preliminar lacunoso, diversamente do contrato incompleto, não define 

como as lacunas serão preenchidas ou integradas, tendo em conta que não se trata do contrato 

definitivo. Cuida-se de pré-contrato, preparatório ao contrato principal, não já do contrato 

final visado pelos contratantes. As partes simplesmente preferem deixar em branco esses 

pontos do negócio preliminar, que serão ajustados nas negociações do contrato principal, 

inexistindo mecanismo para a definição desses elementos, tal como ocorre no contrato 

incompleto. Nesse caso, segundo a doutrina e jurisprudência majoritárias, se as partes não 

chegam a um acordo, o juiz não poderia integrar as lacunas, pois estaria negociando no lugar 

das partes. Não caberia, portanto, execução específica do contrato preliminar, mas tão 

somente indenização pelas perdas e danos. 

Do ponto de vista estrutural, o contrato preliminar se assemelha ao contrato incompleto, 

vez que, em ambos, existem lacunas quanto a determinados elementos da relação contratual. 

A função, todavia, se afigura inteiramente diversa. A função do contrato preliminar, com 
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efeito, consiste em obrigar as partes a celebrar o contrato definitivo, garantindo que o ajuste 

final terá os elementos já estabelecidos pelos contratantes (função de segurança). A função do 

contrato incompleto, por sua vez, é a de gerir o risco econômico superveniente (rectius, álea 

normal), de modo negativo, por meio de lacunas, que serão preenchidas segundo o 

procedimento estabelecido no contrato, pela atuação de uma ou ambas as partes, de terceiro 

ou mediante fatores externos. A determinação futura da lacuna, de acordo com os critérios 

definidos no contrato incompleto, representa, portanto, a integração de negócio definitivo, que 

vincula os contratantes em caráter final. 

Por outras palavras, no contrato incompleto, as partes se encontram definitivamente 

vinculadas, inexistindo novo contrato a ser ainda celebrado pelas partes. O contrato 

incompleto traduz, em uma palavra, o contrato principal. No contrato incompleto, o negócio 

firmado pelas partes é o negócio definitivo, porémlacunoso, pois as partes entenderam que 

deixar em branco determinados elementos seria a forma que melhor atenderia aos seus 

interesses,por meio da gestão negativados riscos econômicos supervenientes. Por 

desempenharem funções inteiramente distintas, o contrato preliminar, ainda que lacunoso, não 

se confunde com o contrato incompleto. 

 

1.5.3 Distinção entre contrato incompleto e formação progressiva dos contratos 

 

O contrato incompleto tampouco se identifica com a formação progressiva dos 

contratos. Com efeito, a formação progressiva dos contratos, estudada no âmbito das relações 

de fato, traduz a noção de que a relação contratual vai se definindo progressivamente no 

tempo, mediante a escolha dos elementos contratuais, como preço, modo de adimplemento, 

cláusula penal, de sorteque o vínculo contratual se forma no curso do tempo sem que haja a 

vontade negocial, isto é, a manifestação de vontade definitiva na formação do negócio. Diz-se 

que há vontade contratual, resultante da atividade, capaz de produzir efeitos jurídicos, embora 

não haja vontade negocial. Cuida-se de atividade socialmente típica, a qual, embora 

desprovida de negócio jurídico fundante, produz efeitos jurídicos.
265

 

                                                             
265A respeito da formação progressiva dos contratos, v. Gustavo Tepedino, Atividade sem negócio jurídico 
fundante e a formação progressiva dos contratos.In: Revista Trimestral de Direito Civil,Rio de Janeiro: Padma, 

v. 44, p. 23, out./dez. 2010.No direito italiano, cf. Giuseppe Tamburrino, I vincoli unilaterali nella formazione 

progressiva del contratto.In: Libera Università Internazionale degli Studi Sociali Roma: collana di studi 
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Como se sabe, no Séc. XIX, o contrato constituía, ao lado da propriedade, pilar do 

direito privado, e por meio dele permitia-se a circulação das riquezas. O direito civil, 

marcadamente voluntarista e individualista, erigia a vontade como o objetivo central a ser 

protegido pelo direito. Aludida vontade se manifestava por meio do negócio jurídico, cuja 

validade e eficácia dependiam de diversos requisitos associados aos elementos subjetivo 

(agente capaz), objetivo (objeto possível e lícito) e formal. 

Nesse contexto, as relações de fato surgiram como válvula de escape para o rigor da 

teoria do negocio jurídico. Passou-se a admitir que algumas atividades, a despeito de não 

terem por fonte o negócio jurídico, produziriam efeitos jurídicos, visto queconsideradas 

socialmente úteis e legítimas pelo corpo social. Trata-se das relações de fato, estudadas por 

diversos autores
266

 que buscaram preservar os seus efeitos por variadosfundamentos, apesar 

da sua invalidade. Imagine-se a hipótese do incapaz que celebra contrato de compra e venda, 

na qual, embora não haja negócio jurídico em razão da incapacidade do agente, há atividade, 

que produz efeitos jurídicos; ou, ainda, do incapaz que se faz transportar, entre outras. 

As relações de fato, ao serem consideradas legítimas pela sociedade, afiguram-se 

socialmente típicas, e, por isso mesmo, relevantes e capazes de produzirem efeitos jurídicos. 

Em matéria contratual, há de se reconhecer efeitos jurídicos à atividade contratual, vale dizer, 

à atuação das partes no sentido de se vincularem, estabelecendo progressivamente os 

elementos da relação contratual, posto que inexistente a vontade do negócio jurídico. 

Por outras palavras, existe vontade contratual na atividade, ainda que não haja vontade 

negocial, a qual há de merecer proteção jurídica.
267

 Nessa esteira, em determinados casos, 

deve-se reconhecer efeitos à atividade contratual em que as partes, embora não tenham 

manifestado a vontade negocial, isto é, não tenham assinado o contrato, ultimaram diversas 

negociações e tratativas que se dirigiam a esse fim, nas quais definiram diversos elementos da 

relação contratual, como preço, coisa, obrigações, penalidades, no mais das vezes com a troca 

de diversas minutas, assinatura de memorando de entendimentos, troca de cartas de intenção, 

                                                                                                                                                                                              
giuridici,2. ed.,Milano: Giuffrè, 1991, v. 16, passim; e Nicola Scuro; Ugo Scuro, Il contratto a formazione 

progressiva: struttura, casistica e tecniche di redazione. In: Teoria e pratica del diritto: sezione I: diritto e 

procedura civile, Milano: Giuffrè, 2009, v. 150, espec. pp. 3-122. 
266 O tema foi objeto de estudo inicialmente por Haupt, no início do Séc. XIX, e depois aprimorado por Larenz. 

A construção atingiu seu apogeu com o reconhecimento de efeitos às relações de fato pela Corte Suprema Alemã 

nos anos 60 e 70. Sobre o tema, v. Gustavo Tepedino, Prefácio: atividade sem negócio jurídico fundante e seus 

desdobramentos na teoria contratual. In: JulianaPedreira da Silva,Contratos sem negócio jurídico: crítica das 

relações contratuais de fato,São Paulo: Atlas, 2011, p. viii e ss. 
267 Exemplo colhido da jurisprudência, que atribui efeitos jurídicos às relações contratuais de fato,consiste no 

caso em que se determinou ao estabelecimento bancário o dever de guarda aos veículos de seus 
clientes,estacionados na área que lhes era disponibilizada, mesmo diante da ausênciados requisitos formais 

indispensáveis à caracterização do contrato de depósito (STJ, Ag. Reg. Ag. Instr. 47901, 4ª T., Rel. Min. Ruy 

Rosado de Aguiar Junior, julg. 12.9.1994).  
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assinatura de atas de reunião e compromissos verbais. Tal atividade configura a formação 

progressiva do contrato, ou seja, o estabelecimento do vínculo contratual gradativamenteao 

longo do tempo, pela vontade manifestada por meio da atividade, a despeito de inexistir a 

vontade final na celebração do ajuste. Identifica-se, ainda, em determinados casos, a execução 

imediata de obrigações ajustadas pelas partes, cujo conteúdo já foi estabelecido 

definitivamente pelos contratantes, mesmo que não haja negócio jurídico. 

A formação progressiva do contrato indica, portanto, que “a estrada do contrato é 

percorrida em etapas”
268

, a traduzir momento intermediário no iter da formação do negócio, 

entre as tratativas e o contrato final, idôneo a produzir efeitos voltados à conclusão do negócio 

jurídico desejado pelos contratantes, ou até mesmo efeitos definitivos, essenciais ao contrato 

que se pretende concluir. 

Na arguta expressão do Professor Tepedino, o contrato “se forma aos pedaços”
269

, com 

a progressiva assunção de obrigações pelas partes no decorrer das negociações 

preliminares.
270

 Tal construção doutrinária atende, de forma mais plena, aos interesses dos 

contratantes na atual realidade contemporânea, na qual a formação contratual raramente se 

opera de maneira instantânea. Revela-se, nessa direção, oportuna a observação de Giovanni 

BattistaFerri, segundo a qual “frequentemente pode surgir dúvida se uma certa atividade, 

embora não constituindo ainda o negócio final, deva ser considerada como tratativa ou se, ao 

revés, essa não tenha feito surgir um vínculo ao qual se possa atribuir valor, ainda que 

mínimo, de contrato”.
271

 Pode-se afirmar, em síntese, que, nesses casos, há vontade 

contratual, ainda que não exista contrato, compreendido como negócio jurídico, que merece 

tutela jurídica por parte do ordenamento. 

Precisamente em razão da ausência de contrato ou negócio jurídico, a formação 

progressiva do contrato se diferencia do contrato incompleto. Embora, do ponto de vista 

                                                             
268 A expressão é de autoria de Francesco Carnelutti, Formazione progressiva del contratto.In: Rivista di diritto 
commerciale,Milano: [s.n.],v. 2, 1916, p. 315. 
269 Gustavo Tepedino, Prefácio: atividade sem negócio jurídico fundante e seus desdobramentos na teoria 

contratual. In: JulianaPedreira da Silva,Contratos sem negócio jurídico: crítica das relações contratuais de 

fato,cit., p. xvii. 
270 E conclui Gustavo Tepedino: “Tratar-se-ia de entrever, em outros termos, pequenos contratos sem negócio, 

fundados no comportamento socialmente típico mediante o qual obrigações unilaterais ou bilaterais podem ser 

progressivamente assumidas mesmo sem negócio jurídico fundante” (Prefácio: atividade sem negócio jurídico 

fundante e seus desdobramentos na teoria contratual. In: JulianaPedreira da Silva,Contratos sem negócio 

jurídico: crítica das relações contratuais de fato,cit., p. xviii). 
271 Tradução livre. No original: “spesso può sorgere il dubbio se una certa attività, pur non constituendo ancora il 

contratto ‘finale’, sia sempre da considerare come trattativa o se invece essa non abbia già fatto sorgere un 
vincolo e non le si possa attribuire una (sia pur minima) portata contrattuale” (Tema di formazione progressiva 

del contratto e di negozio formale ‘per relationem’.In: Rivista di Diritto Commerciale,Padova: Piccin Nuova 

Libraria S.p.A., 5-6, p. 223, 1964). 
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estrutural, as figuras se assemelhem
272

, pois em ambas faltam alguns elementos da relação 

contratual, a função se revela completamente diversa. 

Na formação progressiva dos contratos, há atividade contratual, mas não há ainda 

vinculação definitiva dos contratantes, que não manifestaram a vontade negocial. Cuida-se de 

momento intermediário na formação do contrato, em que alguns elementos da relação 

contratual se encontram definidos e outros estão ausentes porque as partes não se obrigaram 

em caráter definitivo, encontrando-seainda em fase de negociação. Do ponto de vista 

funcional, a atividade contratual produz, de um lado, efeitos definitivos, próprios da 

completude do regulamento contratual no que se refere aos elementos já acordados pelas 

partes; e, de outro lado, efeitos que se traduzem na atuação das partes em definir o 

regulamento de interesses desejado em caráter definitivo.
273

 

De outra parte, no contrato incompleto, os contratantes já manifestaram a vontade 

negocial, isto é, se vincularam definitivamente; existe contrato ou negócio jurídico, mas as 

partes decidiram gerir negativamente os riscos econômicos, deixando propositalmente alguns 

elementos da relação contratual em branco, a serem definidos, em momento futuro, por meio 

da atuação de uma ou ambas as partes, de terceiro ou por fatores externos, e consoante 

determinados critérios, por entenderem que esse negóciorealiza de forma mais plena os seus 

interesses no caso concreto. Desse modo, determinados elementos da relação contratual se 

encontram ausentes não porque as partes ainda estão em fase de negociação para concluir 

negócio definitivo, mas tendo em conta que os contratantes deliberadamente quiseram deixar 

                                                             
272 A similitude estrutural acarreta o emprego impróprio da expressão “contrato incompleto” para designar o 

contrato em via de formação, que ainda, portanto, não se aperfeiçoou. Oportuna, ao propósito, a observação de 

Giovanni BattistaFerri, segundo a qual “o aspecto determinante da formação do contratocaracteriza-se pelo 

acordo, não já pelo conteúdo e pela sua completude” (Considerazioni sul problema della formazione del 

contratto.In: Rivista di Diritto Commerciale,Padova: Piccin Nuova Libraria S.p.A., 5-6, p. 189, 1969; tradução 

livre). No original: “l’aspetto determinante della formazione del contratto, va individuato nell’accordo e non nel 

contenuto e nella sua completezza”. 
273 Vincenzo Riucciuto, La formazione progressiva del contratto e obblighi a contrarre, cit., pp. 4-5. Nas 
palavras do autor, “o problema do intérprete é aquele de determinar o conteúdo de tal momento ‘intermediário’ e 

reconstruir sua função, na perspectiva de compreender a idoneidade para produzir efeitos juridicamente 

apreciáveis, que poderiam aparecer ora finalizados à definição do arranjo de interesses desejados pelas partes, 

que se terá apenas com a regra contratual; ora esses mesmos efeitos definitivos, configurando-se, aquele 

momento, a bem de ver, apenas aparentemente ‘intermediário’, mas em realidade, segundo a reconstrução da 

vontade das partes, reconduzível a uma fattispecie negocial, que por sua estrutura e função, bem se apresenta 

com características de definitividade e da completude de um regulamento contratual” (tradução livre). No 

original: “il problema dell’interprete è quello di individuare il contenuto di tali momento ‘intermedie’ e 

ricostruirne la funzione, nella prospettiva di comprenderne l’idoneità a produrre effetti giuridicamente 

apprezzabili, che potranno apparire ora finalizzati alla definizione dell’assetto di interessi voluti dalle parti, che si 

avrà solo con la regola contrattuale; ora essi stessi definitivi, configurandosi, quel momento, a ben vedere, solo 
apparentemente ‘intermedio’, ma in realtà, secondo la ricostruzione della voluntà delle parti, riconducibile a una 

fattispecie negoziale, che, per struttura e funzione, ben si presenti con i caratteri della definitività e della 

completezza di un regolamento contrattuale”. 
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lacunas no contrato já concluído como forma de gestão do risco econômico a que estavam 

submetidos.
274

 

Não se trata, portanto, de atividade contratual desprovida de negócio, socialmente 

aceita, a que se reconhecem efeitos jurídicos, mas de contrato com negócio jurídico fundante, 

no qual os contratantes voluntariamente decidem não alocar ex ante determinado risco 

econômico, por meio de lacunas, a seremintegradasem momento futuro, gerindo, assim, de 

forma negativa, a álea normal do contrato. 

 

1.5.4 Distinção entre contrato incompleto e os contratos de derivativos 

 

Os contratos de derivativos diferenciam-se dos contratos incompletos, na medida em 

que os primeiros se caracterizam pela gestão positiva dos riscos econômicos, vale dizer, as 

partes, por ocasião da celebração do negócio, gerem a álea normal positivamente, alocando ab 

initio os riscos econômicos, externos ao negócio, a cada um dos contratantes. 

Diversamente dos contratos incompletos, nos quais as partes deliberadamente decidem 

não alocar ex ante os riscos econômicos supervenientes, postergando essa decisão para 

momento futuro, mediante o preenchimento da lacuna por uma ou ambas as partes, por 

terceiro ou pela ocorrência de fatores externos (gestão negativa da álea normal), os contratos 

de derivativos gerem positivamente os riscos econômicos, distribuindo os ganhos e perdas 

econômicos entre os contratantes no momento da celebração do contrato, de acordo com a 

verificação de evento externo ao negócio, mais especificamente de um fator financeiro de 

referência, como o índice de bolsa, a taxa de juros ou a taxa de câmbio. 

                                                             
274 A respeito da distinção entre o contrato incompleto e a formação progressiva dos contratos, sublinha, com 
precisão, Antonio Fici: “De fato, uma coisa é verificar se e em que momento o contrato possa ser considerado 

concluído, eventualmente empregando a tal fim critérios objetivos (a completude do conteúdo poderia ser indício 

ou simples presunção do futuro aperfeiçoamento) na ausência de uma clara indicação proveniente das próprias 

partes; outra coisa é discutir o conteúdo mais ou menos lacunoso e perguntar quais são os critérios para 

completar o regulamento contratual e como estes operam.Ali estamos na área da conclusão do contrato e é 

necessário colocar em primeiro plano o acordo das partes, a vontade de se vincularem, aqui naquela da 

construção do regulamento de um contrato já (considerado) concluído” (Il contratto “incompleto”,cit., p. 154; 

tradução livre). No original: “Infatti, una cosa è accertare se ed in che momento il contratto possa riternersi 

concluso, eventualmente impiegando a tal fine criteri oggetivi (la completezza del contenuto potrebbe essere 

indizio o presunzione semplice dell’avvenuto perfezionamento) in assenza di una chiara indicazione proveniente 

dalle parti stesse; altra cosa è discutere di contenuto più o meno lacunoso e chiedersi quali siano i criteri di 
completamento del regolamento contrattuale e come questi operino. Lì siamo nell’area della conclusione del 

contratto e bisogna porre in primo piano l’accordo delle parti, la loro volontà di vincolarsi, qui in quella della 

costruzione del regolamento di un contratto già (da considerarsi) concluso”. 
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Desse modo, o fator externo define os ganhos e perdas econômicos dos contratantes, de 

sorte que a sua ocorrência e seus efeitos são geridos, em caráter positivo, pelo contrato. Os 

contratantes não remetem para momento futuro a decisão acerca da alocação de riscos, mas a 

tomam ex ante, no momento da conclusão do negócio, deixando para momento futuro apenas 

a aferição dos ganhos e das perdas. 

O contrato de derivativo traduz, por excelência, o negócio jurídico pelo qual se procede 

à gestão positiva do risco econômico, ou seja, da álea normal do contrato, atribuindo ex ante a 

cada um dos contratantes os riscos do negócio, que se implementarão com a ocorrência do 

fator financeiro de referência indicado no contrato, no prazo e modo acordados. 

Como registrado em outra sede
275

, os contratos de derivativos, sob o aspecto 

econômico, correspondem aos contratos cujos valores dependem do preço de um ativo 

financeiro subjacente ou do valor de um parâmetro financeiro de referência (índice de bolsa, 

taxa de juros, taxa de câmbio). Em contrariedade ao sentido literal da expressão, os contratos 

de derivativos não derivam de, mas insistem sobre elementos de outros negócios. Os seus 

valores dependem de ativo fundamental subjacente.
276

 

A rigor, derivativo é o instrumento financeiro que se origina do contrato. Aduz-se, 

assim, em sentido técnico-jurídico, que o contrato de derivativo corresponde àquele do qual 

deriva um instrumento financeiro.
277

 O instrumento financeiro encontra-se definido no art. 1º, 

§1º, da Circular n. 3.082/2002 do Banco Central do Brasil, nos seguintes termos: 

Art. 1º. (...) § 1º. Entende-se por instrumentos financeiros derivativos aqueles cujo 

valor varia em decorrência de mudanças em taxa de juros, preço de título ou valor 

mobiliário, preço de mercadoria, taxa de câmbio, índice de bolsa de valores, índice 

de preço, índice ou classificação de crédito, ou qualquer outra variável similar 

específica, cujo investimento inicial seja inexistente ou pequeno em relação ao valor 

do contrato, e que sejam liquidados em data futura.278 

O contrato de derivativos escolhe determinado instrumento financeiro de referência cuja 

flutuação no mercado irá repercutir diretamente nas prestações já determinadas e assumidas 

pelos contratantes. Afirma-se que a variação econômica do instrumento financeiro de 

referência irá determinar os lucros e as perdas econômicas das partes. Cada contratante espera 

                                                             
275 Seja consentido remeter a Paula Greco Bandeira, Contratos aleatórios no direito brasileiro,cit., p. 217 e ss. 
276Emilio Girino, I contratti derivati,Milano: Giuffrè, 2001, p. 6.Sobre os instrumentos financeiros objeto dos 

contratos de derivativos, v. Gioacchino La Rocca, Autonomia privata e mercato dei capitali: la nozione civilista 

di ‘strumento finanziario’, Torino: G. Giappichelli Editore, 2009, passim. 
277Emilio Girino, I contratti derivati,cit., p. 7. 
278

Banco Central do Brasil,Circular nº 3.082, de 30 de janeiro de 2002, [S.l.: s.n.], 2002, 7 p. Disponível em: 

<https://www3.bcb.gov.br/normativo/detalharNormativo.do?N=102016364&method=detalharNormativo>. 

Acesso em:24 abr. 2014. 
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que a prestação por ele assumida ser-lhe-á mais vantajosa diante da variação futura do 

instrumento financeiro de referência, de modo que nutre a expectativa, oposta a da sua 

contraparte, de que o contrato lhe trará lucro. Apenas com a apuração do valor do instrumento 

financeiro de referência na data acordada, se liquidarão os lucros e as perdas das partes. 

O objeto do contrato de derivativo consiste no produto diferencial da comparação entre 

dois preços, o do momento da estipulação do contrato e o vigente ao término do prazo 

contratual. Desse modo, as partes de um contrato de derivativo “compram” não o bem, mas a 

“diferença de valores”. O sinalagma reside, pois, na contraposição de obrigações existentes na 

liquidação do diferencial.
279

 O escopo do contrato corresponde à gestão e à percepção de uma 

diferença de valores, isto é, o resultado do confronto entre a previsão das partes e a variação 

da importância econômica de referência. 

Ao gerir essa diferença de valores econômicos, determinada pelo parâmetro financeiro 

de referência eleito pelas partes, como o índice de bolsa, a taxa de juros e a taxa de câmbio, o 

contrato de derivativos tem por finalidadegerir positivamente o risco econômico (rectius, a 

álea normal do contrato). As perdas e ganhos econômicos decorrentes do implemento do risco 

superveniente (variação do parâmetro financeiro de referência) já se encontram distribuídos 

pelos contratantes, dependendo apenas de apuração no tempo e modo acordados. 

O risco da oscilação do parâmetro eleito pelas partes (taxa de juros, de câmbio etc.) não 

integra a causa dos contratos de derivativos, mas representa a álea normal de tais contratos. 

Cuida-se de risco externo ao negócio, de caráter econômico, isto é, o risco de oscilação de 

valores determinada pelo mercado, que repercute sobre as prestações já definidas pelos 

contratantes. 

Os contratos de derivativos consistem em espécie mais evoluída dos contratos 

diferenciais
280

 a que alude o art. 816
281

 do Código Civil, em que uma parte vende a outra 

determinada quantidade de bens, a certo preço e a data prefixada, e no prazo contratual é 

                                                             
279 Emilio Girino, I contratti derivati,cit., p. 13. 
280 Observa Giuseppina Capaldo: “A execução do contrato, através da liquidação de diferenciais à vista, consiste 

em elemento recordado por todos (...) os instrumentos financeiros derivativos (futures, swaps, options). (...) o 

mesmo legislador, de todo modo, correlaciona os contratos sobre instrumentos financeiros derivativos à 

controversa categoria dos negócios diferenciais. É opinião difundida que os derivatives representam os produtos 

mais inovadores da finança de outro oceano (...)” (Profili civilistici del rischio finanziario e contratto di 

swap,Milano: Giuffrè, 1999, pp. 65-66). No original: “L’esecuzione del contratto, attraverso la liquidazione di 

differenziali in contanti, è elemento richiamato per tutti (...) gli strumenti finanziari derivati (futures, swaps, 

options). (...) lo stesso legislatore, in qualche modo, correla i contratti su strumenti finanziari derivati alla 

controversa categoria degli affari differenzilai. Se è opinione diffusa che i derivatives rappresentino i prodotti più 

innovativi della finanza d’oltreoceano (...)”. 
281

 “Art. 816. As disposições dos arts. 814 e 815 não se aplicam aos contratos sobre títulos de bolsa, mercadorias 

ou valores, em que se estipulem a liquidação exclusivamente pela diferença entre o preço ajustado e a cotação 

que eles tiverem no vencimento do ajuste”. 



118 

 

oferecida a faculdade de adimplir a obrigação por meio do equivalente em dinheiro do valor 

do bem, calculado segundo a cotação do dia.
282

 Ou seja, no termo contratual, existirá o 

pagamento pelo comprador da diferença de preço, na hipótese de valorização do bem, ou pelo 

vendedor em caso de desvalorização.
283

 

Existem numerosas espécies de contratos de derivativos, a exemplo do future, do swap e 

do option, a atender a renovadas, peculiares e dinâmicas exigências dos operadores e dos 

mercados. Aqui se está diante de amplíssima zona de criatividade, em que a união, interseção, 

combinação ou simples somatório dos vários instrumentos de derivativos resultam em 

formidáveis variações contratuais. Entretanto, em todos os contratos de derivativos, almeja-se 

gerir positivamente o risco econômico do negócio. Eis a função primordial dos contratos de 

derivativos. Em definitivo, por representar negócio jurídico que emprega mecanismo de 

gestão positiva da álea normal do contrato, com a alocação ex antedos riscos econômicos 

entre os contratantes, isto é, mediante a distribuição dos ganhos e perdas econômicas no 

momento da celebração do negócio, sem remeter tal decisão ao futuro, os contratos de 

derivativos não se qualificam como contrato incompleto. 

 

1.5.5 Distinção entre contrato incompleto e as cláusulas de adequação automática 

 

                                                             
282Giuseppina Capaldo, Profili civilistici del rischio finanziario e contratto di swap,cit., p . 77. 
283Anota José Augusto Delgado em comentário ao art. 816 do Código Civil: “As transações comentadas são 

denominadas de mercado a termo. Este é caracterizado quando as duas partes, de livre e espontânea vontade, 

ajustam prévia estipulação no sentido de só ser exigido a ‘diferença entre a sua e a prestação contrária’” (Das 

várias espécies de contrato. Da constituição de renda. Do jogo e da aposta. Da fiança. Da transação. Do 

compromisso (Artigos 693 a 817). In: Sálvio de Figueiredo Teixeira (Coord.),Comentários ao novo código 

civil,Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 11, t. 2,pp. 151-152). Na definição de Renato Corrado: “As operações 
diferenciais consistem em especulações sobre preços que determinados títulos têm em uma mesma bolsa em 

momentos sucessivos. Essas podem ser realizadas com vários meios jurídicos. Essas por vezes são realizadas 

com um único contrato de venda, ao qual se apõe o pacto de liquidar as obrigações recíprocas através do cálculo 

das diferenças e de corresponder tal soma: e então têm-se as denominadas operações diferenciais simples; por 

vezes com dois contratos de compra e venda em sentido inverso entre as mesmas partes ou entre uma das partes 

e dois diversos vendedores e compradores, mas com o mesmo prazo: e então está-se diante das operações 

diferenciais complexas” (Borsa (contratti di borsa valori).In: Novissimo digesto italiano,Torino: UTET, 1957.v. 

2, p. 542; tradução livre). No original: “Le operazioni differenziali consistono in speculazioni sui prezzi, che 

determinati titoli hanno in uma stessa borsa in momenti sucessivi. Esse possono essere attuate con mezzi 

giuridici vari. Esse talvolta vengono realizzate con un unico contratto di vendita, al quale si appone il patto di 

liquidare gli obblighi reciproci attraverso il calcolo delle differenze e di corrispondere tale importo: ed allora si 
hanno le cosiddette operazioni differenziali semplici; talaltra con due contratti di compravendita in senso inverso 

fra le stesse parti o fra una delle parti e due diversi venditori e compratori, ma con la medesima scadenza: ed 

allora si è di fronte ad operazioni differenziali complesse”. 
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As cláusulas de adequação automática correspondem às previsões inseridas nos 

contratos as quais dispõem que, na hipótese de ocorrência de determinado evento, o contrato 

será adaptado automaticamente, segundo determinados critérios, com o objetivo de 

reequilibrar o negócio, sem que se exija, para tanto, nova manifestação de vontade.
284

 Requer-

se, assim, que as partes, no momento da celebração do negócio, prevejam os riscos que 

poderão atingir as prestações contratuais e estabeleçam, de modo objetivo e preciso, as 

adaptações que se mostrarão necessárias em face desses riscos, com vistas ao reequilíbrio do 

contrato.
285

 

O procedimento de adaptação do contrato às novas circunstâncias se efetuará mediante a 

aplicação de fórmula matemática ou critérios matemáticos, sem a necessidade de ulterior 

manifestação de vontade dos contratantes. Alguns autores sustentam a possibilidade de 

cláusula de adaptação automática mediata, a qual se opera por meio da intervenção de 

terceiro, cuja atuação restou acordada pelas partes no momento da contratação.
286

 Entretanto, 

nessa hipótese, por depender da atuação de terceiro, que irá adaptar o contrato diante das 

novas circunstâncias, não há se falar em adaptação automática, mas sim em contrato 

incompleto cuja lacuna surge supervenientemente e será integrada pelo terceiro segundo os 

critérios contratuais. 

Em relações contratuais complexas, os institutos oferecidos pelo ordenamento jurídico 

não raro se afiguram insuficientes a disciplinar os interesses das partes e a assegurar a 

adaptação do contrato de longa duração às superveniências, isto é, às mudanças das 

circunstâncias que afetem diretamente o contrato, de modo a garantir o seu equilíbrio. 

Diante desse cenário, as partes poderão eleger o contrato incompleto, caso desconheçam 

as repercussões dos eventos supervenientes que poderão atingir o contrato ou, ainda, 

deliberadamente, não queiram assumir ex ante os riscos dessas superveniências, deixando, 

                                                             
284 Como definem Didier Matray e Françoise Vidts, “as cláusulas de adaptação automáticas são aquelas que 

operam sem requerer nova manifestação de vontade a cargo das partes. Seu objeto é, portanto, assegurar, de 
maneira automática, a adaptação das previsões contratuais em função dos parâmetros determinados” (Les clauses 

d’adaptation de contrats,cit., p. 137; tradução livre).No original: “les clauses d’adaptation automatiques sont 

celles qui opèrent sans requérir dans le chef des parties, de nouvelle expression de volonté. Leur objet est dont 

d’assurer de manière automatique l’adaptation des données contractuelles, en fonction des paramètres 

déterminés”. 
285 Assinalam Didier Matray e Françoise Vidts: “se as partes são capazes de avaliar os possíveis desdobramentos 

de certas contingências, áleas ou acontecimentos sobre a sua relação, uma cláusula de adaptação automática 

poderá atenuar os efeitos e, assim, permitir o seu prosseguimento harmonioso” (Les clauses d’adaptation de 

contrats,cit., p. 163; tradução livre). No original: “si les parties sont en mesure d’évaluer les prolongements 

possibles de certaines contingences, aléas ou événements sur leur relation, une clause d’adaptation pourra en 

atténuer les effets et donc permettre la poursuite harmonieuse de celle-ci”. Sobre o tema, v. Paolo Tartaglia, 
L’adeguamento del contratto alle oscillazioni monetarie.In: Rosario Nicolò; Francesco Santoro-Passarelli, Studi 

di diritto civile,Milano: Giuffrè, 1987, v. 35, passim. 
286 V., nessa direção, Didier Matray e Françoise Vidts,Les clauses d’adaptation de contrats,cit., p. 137. 
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assim, em branco determinado elemento da relação contratual,que será atingido pelo evento 

superveniente cogitado. Verificado o evento superveniente, o contrato indicará a forma de 

preenchimento da lacuna, segundo os critérios e parâmetros convencionados. 

Por outro lado, caso os contratantes consigam antever os efeitos do evento 

superveniente sobre as prestações contratuais, poderão definir, no momento da celebração do 

negócio, a adaptação automática do contrato ao evento superveniente vislumbrado, de acordo 

com determinados critérios, por meio da cláusula de adequação automática.
287

 

Diversamente, portanto, do contrato incompleto, no qual os contratantes 

deliberadamente decidem não alocar ex ante os riscos de superveniência, deixando essa 

decisão para momento futuro, atribuída a terceiro, auma ou ambas as partes ou à verificação 

de fatores externos, segundo o procedimento contratualmente estabelecido, o contrato que 

contém cláusula de adequação automática se readapta ao evento superveniente 

automaticamente, modificando suas prestações de acordo com os critérios fixados pelas partes 

no contrato, sem necessidade de nova manifestação de vontade das partes. 

Ao estabelecer, por ocasião da celebração do negócio, o modo de adaptação automática 

do contrato aos eventos supervenientes, o contrato com cláusula de adequação automática 

aloca voluntariamente os riscos econômicos que possam atingir as prestações (gestão positiva 

da álea normal). O contrato incompleto, ao revés, traduz o mecanismo oposto: a não alocação 

voluntária dos riscos econômicos como forma de geri-los do modo mais conveniente aos 

interesses dos contratantes (gestão negativa da álea normal). 

Imagine-se, em contrato de empreitada a preço global, cláusula que preveja que, caso se 

verifique aumento do preço da matéria-prima ou da mãodeobra, que acarrete majoração no 

custo da execução da prestação do empreiteiro, a prestação do dono da obra será ajustada 

automaticamente, na mesma proporção, com vistas a se manter o equilíbrio econômico do 

contrato estabelecido originariamente.Cuida-se da cláusula de revisão de preço, espécie de 

                                                             
287 Tradicionalmente, a doutrina diferencia as cláusulas de adaptação automática das cláusulas de hardship. 

Como se lê na doutrina especializada: “quando se trata de cláusulas de adaptação automática, os efeitos da 

superveniência de acontecimentos sobre o contrato são a princípio controlados pelas partes e por essa razão que 

elas podem estabelecer, desde a conclusão do contrato, as modificações que deverão ocorrer por ocasião de sua 

verificação. No caso da cláusula de hardship, este automatismo não existe. As repercussões sobre o contrato não 

são conhecidas pelas partes no momento da conclusão do contrato, não é possível definir no início as 

modificações que deverão ocorrer para restabelecer a situação” (Mauricio Almeida Prado, Le hardship dans le 

droit du commerce international, Bruxelles: Bruyant, 2003, p. 120; tradução livre). No original: “lorsqu’il s’agit 

de clauses d’adaptation automatique, les effets de la survenance des événements sur le contrat sont en principe 

maîtrisés par les parties et c’est pour cette raison qu’elles peuvent établir, dès la conclusion du contrat, les 

modifications qui devront intervenir lors de sa mise en jeu. Dans lecas de la clause de hardship, cet automatisme 
n’existe pas. Les répercussions sur le contrat n’étant pas connues des parties au moment de la conclusion du 

contrat, il ne leur est pas possible de définir au préalable les modifications qui devront intervenir pour redresser 

la situation”.  
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cláusula de adequação automática, a qual visa a corrigir a variação de fatores econômicos, 

mediante procedimento de revisão automática, atrelado a certas hipóteses: desvalorização ou 

diminuição da paridade; queda ou aumento do preço das matérias-primas empregadas na 

fabricação do produto objeto do contrato; aumento dos custos salariais; oscilações na taxa de 

câmbio; inflação etc. 

Estipulada a cláusula de adequação automática, a parte, cuja prestação restou afetada 

pelo evento superveniente, não poderá invocar excessiva onerosidade, tampouco requerer a 

renegociação dos termos contratuais com base na cláusula de hardship, se o evento atingiu 

precisamente os elementos do contrato objeto da cláusula de adequação automática. 

Entretanto, se a cláusula de adequação automática contempla eventos que não se 

relacionam com o evento superveniente, extraordinário e imprevisível, que causa a excessiva 

onerosidade, a parte prejudicada poderá se valer da cláusula de renegociação ou de 

hardship
288

 eventualmente prevista no mesmo contrato, hipótese em que restará configurado o 

contrato incompleto, ou, ainda, na ausência de previsão contratual, poderá recorrer à proteção 

legal contra a excessiva onerosidade, na qual se inclui, como se verá no item 3.2.1, o direito 

de exigir da contraparte, com base na boa-fé objetiva, a renegociação do contrato. 

Diante do exposto, verifica-se que o contrato incompleto, embora se assemelhe, do 

ponto de vista estrutural, a diversas figuras presentes no ordenamento jurídico, delas se 

diferencia em razão da função que desempenha, despontando, no direito brasileiro, como 

negócio jurídico com escopo de gestão negativa dos riscos, notadamente de complexas 

operações econômicas. Impõe-se, portanto, a remodelaçãodos contratos incompletos, que 

sempre estiveram presentes no sistema jurídico brasileiro, à luz da perspectiva funcional dos 

fatos jurídicos, com vistas à construção de critérios que orientem a sua interpretação e 

execução e à sua inserção, no âmbito do ordenamento, como legítimo negócio jurídico de 

alocação de riscos disponível para a autonomia privada no exercício de suas atividades 

econômicas. Nessa direção, o capítulo 2, a seguir, pretende reconstruir o contrato incompleto 

sob o perfil funcional. É ver-se. 

                                                             
288 Em comentários aos princípios da Unidroit, assinala-se que “o pedido para renegociação não é admissível 

quando o próprio contrato já incorpora cláusula que prevê a adaptação automática do contrato (p. ex. cláusula 

prevendo a indexação automática do preço se certo evento ocorre). (…) Entretanto, mesmo nesse caso, a 

renegociação em razão do hardship não estará precluída se a cláusula de adaptação incorporada no contrato não 

contempla os eventos que causam o hardship” (International Institute for the Unification of Private Law (Italy), 

Unidroit principles of international commercial contracts 2010,cit., p. 219; tradução livre).No original: “a 

request for renegotiations is not admissible where the contract itself already incorporates a clause providing for 
the automatic adaptation of the contract (e.g. a clause providing for automatic indexation of the price if certain 

events occur). (…) However, even in such a case renegotiation on account of hardship would not be precluded if 

the adaptation clause incorporated in the contract did not contemplate the events giving rise to hardship”. 
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2 A FUNÇÃO DO CONTRATO INCOMPLETO COMO GESTÃO NEGATIVA DA 

ÁLEA NORMAL E SUA ADMISSIBILIDADE NO DIREITO BRASILEIRO 

 

La meritevolezza dell’interesse è il 

pressuposto ed il método della rilevanza 

giuridicamente positiva dell’atto.
289

 

 

2.1 A importância do perfil funcional na discussão do contrato incompleto 

 

Estabelecidos os principais contornos do contrato incompleto, passa-se a investigar a 

função do negócio jurídico incompleto, isto é, o traço distintivo de sua causa,que possibilita a 

sua caracterização, respondendo à indagação “para que serve” o negócio incompleto. Por 

outras palavras, há de se identificar os efeitos essenciais que, verificados no caso concreto, 

determinam a qualificação do negócio como regulamento contratual incompleto. 

A funçãono contrato incompleto, de fato, torna legítimo esse negócio jurídico no 

âmbito do sistema, permitindo a sua caracterização e a sua identificação como um dos 

negócios jurídicos de alocação de riscos, sobretudo de complexas operações 

econômicas,disponibilizado aos particulares. 

Como mencionado no capítulo 1, a perspectiva funcional dos fatos jurídicos, adotada 

pela metodologia de direito civil-constitucional, supõe escolhas valorativas por parte do 

ordenamento e permite a concretização dos diversos valores constitucionais, ainda que 

antagônicos.O perfil funcional dos fatos jurídicos, com efeito,guiará o intérprete nos conflitos 

de interesses, permitindo, a partir da identificação da mínima unidade de efeitos essenciais do 

fato, a sua qualificação e, após o seu confronto com o inteiro ordenamento jurídico, a 

definição da disciplina jurídica aplicável. No momento da definição da normativa do caso 

concreto, portanto, aplica-se todo o ordenamento jurídico – complexo e unitário –, sobretudo 

as normas constitucionais, com o predomínio das situações jurídicas existenciais sobre as 

patrimoniais. 

                                                             
289

 “O merecimento de tutela do interesse é o pressuposto e o método da relevância jurídica positiva do ato” 

(Pietro Perlingieri, Scuole, tendenze e metodi: problemi del diritto civile, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 

1989, p. 67; tradução livre). 
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Desse modo, o afastamento da perspectiva funcional daria ensejo a que a lex 

mercatoria
290

 ditasse os critérios interpretativos na solução do caso concreto, tornando 

legítimos ou ilegítimos, unicamente em razão da eficiência, os contratos incompletos, 

descurando-se dos demais valores e princípios que integram o ordenamento jurídico, o que 

não se pode admitir na legalidade constitucional. Daí a importância de se reconstruir o 

contrato incompleto sob a perspectiva funcional, que determinará a caracterização do 

regulamento contratual incompleto e ditará os critérios para sua interpretação e execução, 

inserindo-o, no âmbito do sistema, como negócio jurídico com o escopo de gestão negativa 

dos riscos econômicos, disponibilizado para a autonomia privada no exercício de suas 

atividades. 

Diga-se que o perfil funcional dos fatos jurídicos identifica-se, no âmbito contratual, 

com a causa. O legislador civil brasileiro, ao enunciar os requisitos de validade do negócio 

jurídico no art. 104
291

 do Código Civil, não inseriu a causa (rectius, função) como elemento 

de validade dos contratos, ao contrário de outros ordenamentos jurídicos, como o italiano
292

. 

A única concepção de causa adotada pelo legislador pátrio, segundo afirma expressiva 

doutrina
293

, consistiria naquela subjetiva, em que o conceito de causa equivaleria ao motivo 

ou à intenção do agente, tal como ocorre no ordenamento jurídico francês
294

. 

                                                             
290 Por lex mercatoria, compreende-se o conjunto de instrumentos contratuais comuns e remédios reconhecidos 

pelos operadores econômicos, que se destinam a regular, de modo uniforme, as relações comerciais, sem a 
intermediação do poder legislativo dos Estados. Cf. a definição de Francesco Galgano, Trattato di diritto 

civile,Padova: CEDAM, 2009, v. 1, p. 83. 
291 “Art. 104. A validade do negócio jurídico requer: I - agente capaz; II - objeto lícito, possível, determinado ou 

determinável; III - forma prescrita ou não defesa em lei”. 
292 “Art. 1325. Indicação dos requisitos. Os requisitos do contrato são: 1) o acordo das partes (1326 e seguintes, 

1427); 2) a causa (1343 e seguintes); 3) o objeto (1346 e seguintes); 4) a forma, quando imposta por lei sob pena 

de nulidade (1350 e seguintes)” (tradução livre). No original: “Art. 1325. Indicazione dei requisiti. I requisiti del 

contratto sono:1) l’accordo delle parti (1326 e seguenti, 1427);2) la causa (1343 e seguenti);3) l’oggetto (1346 e 

seguenti);4) la forma, quando risulta che è prescritta dalla legge sotto pena di nullità (1350 e seguenti)”. 
293 Miguel Reale, Supervisor da Comissão Elaboradora do Código Civil de 2002, ressaltou a importância da 

intenção do agente na prática do ato,equivalente ao motivo ou causa em sentido subjetivo, ao discorrer sobre o 

princípio da boa-fé objetiva: “No tocante à primeira [eticidade], andou bem o legislador ao se referir àboa-fé, que 
é o cerne ou a matriz da eticidade, a qual não existe sem aintentiosem o elemento psicológico da 

intencionalidade ou do propósito de guardar fidelidade ou lealdade ao passado. Dessa intencionalidade, no amplo 

sentido que Husserl dá a essa palavra, resulta a boa-fé objetiva, comonorma de condutaque deve salvaguardar a 

veracidade do que foi estipulado. (...)Como se vê, a boa-fé é tanto forma de conduta como norma de 

comportamento, numa correlação objetiva entre meios e fins, como exigência de adequada e fiel execução do 

que tenha sido acordado pelas partes, o que significa que aintençãodestas só pode ser endereçada ao objetivo a 

ser alcançado, tal como este se acha definitivamente configurado nos documentos que o legitimam. Poder-se-ia 

concluir afirmando que a boa-fé representa osuperamento normativo,e como talimperativo, daquilo que, no 

plano psicológico, se põe comointentioleal e sincera, essencial à juridicidade do pactuado” (Um artigo chave do 

código civil.[S.l.: s.n., 20--]. 1 p. Disponível em: <in: http://www.miguelreale.com.br/artigos/artchave.htm>. 

Acesso em: 22 abr. 2014). 
294

 Na constatação de Mario Bessone e Enzo Roppo: “jurisprudência e doutrina francesas acabam, em seguida, 

por privilegiar como nunca a teoria da causa atenta à psicologia dos contratantes. A experiência francesa 

permaneceria assim estranha ao tormentoso processo de ‘objetivação’ do conceito em que – com a progressiva 
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Do ponto de vista subjetivo, os motivos correspondem à intenção recôndita do agente 

na prática de determinado ato ou na realização de certo negócio jurídico. Para o direito 

brasileiro, o motivo que impulsionou o sujeito à celebração do contrato afigura-se irrelevante, 

vale dizer, não tem o condão de produzir efeitos jurídicos,
295

 permanecendo em sua esfera 

psíquica. 

Os motivos, contudo, adquirem importância ao se afigurarem determinantes na 

conclusão do negócio
296

, vez que, nessa hipótese, inserem-se na vontade declarada dos 

contratantes e, por isso mesmo, passam a integrar o conteúdo do contrato. Pode-se afirmar que 

o motivo determinante expresso, comum aos contratantes, compõe a causa do negócio 

jurídico,
297

 por representar interesse que o contrato almeja realizar. 

                                                                                                                                                                                              
redução da área de incidência da noção de causa – deveria investir numerosos ordenamentos (e o ordenamento 

italiano de modo particular)” (La causa nei suoi profili attuali (materiali per una discussione). In: Guido Alpa; 

Mario Bessone (Org.), Causa e consideration.Quaderni di diritto comparato,Padova: CEDAM, 1984,p. 9; 

tradução livre). No original: “giurisprudenza e dottrina francesi finiscono poi per privilegiare teorie della causa 
quanto mai attente alla psicologia dei contraenti. L’esperienza francesi sarebbe così rimasta estranea al 

tormentato processo di ‘oggetivazione’ del concetto che – in una con la progressiva riduzione dell’area di 

incidenza della nozione di causa – doveva investire numerosi ordinamenti (e l’ordinamento italiano in modo 

particolare)”. 
295Anota Clovis Bevilaqua: “Os motivos do ato são do domínio da psicologia e da moral. O direito os não 

investiga, nem lhes sofre a influência; exceto quando fazem parte integrante do ato, quer apareçam como razão 

dele, quer como condição de que ele dependa” (Código civil dos Estados Unidos do Brasil,Rio de Janeiro: 

Editora Rio, 1956, v. 1, p. 271). 
296Sobre o tema, dentre outros, J. M. de Carvalho Santos asseveraque: “A regra é a de que a falsa causa não vicia 

o consentimento. O Código, porém, admite as exceções seguintes: quando a causa seja expressa como razão 

determinante ou sob forma de condição. Vale dizer – é necessário que o declarante estabeleça expressamente 
isso e faça ciente a outra parte que pratica o ato sòmente por aquêle determinado motivo ou causa; ou também 

que só prevalecerá o ato se se verificar o acontecimento a que se refere” (Código civil brasileiro 

interpretado,Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v. 2, p. 323). Na mesma direção,Humberto Theodoro Júnior: 

“O motivo, como tal, permanece no âmbito do psiquismo individual do declarante; já o motivo determinante (a 

causa) é o que deixa de ser fato particular de um dos sujeitos e torna-se elemento comum a ambos os agentes do 

contrato. Opera-se, dessa maneira, o consenso sobre a relevância do motivo na economia do negócio e, portanto, 

sua essencialidade diante dos fins contratuais” (Dos defeitos do negócio jurídico ao final do livro III (Arts. 138 a 

184). In: Sálvio de Figueiredo Teixeira (Coord.),Comentários ao novo código civil, Rio de Janeiro: Forense, 

2008, v. 3, t. 1, livro 3, pp. 88-89). 
297 Na doutrina italiana, assinala, nessa direção, Giovanni BattistaFerri: “(...) quando se fala de motivos (ilícitos 

ou lícitos que sejam), se devem compreender as motivações não explicitadas, porque se essas tivessem sido 

explicitadas, essas viriam expressamente e diretamente a fazer parte do elemento da causa, na medida em que 
acabam por qualificar a função econômico-individual do negócio ao qual pertencem” (Motivi, presupposizione e 

l’idea di meritevolezza.In: Joachim Bonell; Carlo Castronovo; Adolfo di Majo; Salvatore Mazzamuto (Org.), 

Europa e diritto privato. Rivista Trimestrale,Milano: Giuffrè, v. 4, p. 354, 2009; tradução livre). No original: 

“(...) quando si parla di motivi (illeciti o leciti che siano), si devono intendere le motivazioni non esplicitate, 

perché se esse fossero state invece esplicitate, esse verrebero espressamente e direttamente a far parte 

dell’elemento della causa, proprio in quanto finiscono per qualificare la funzione economico-individuale del 

negozio cui appartengono”. Eloquente se mostra, ainda, a explicação de Massimo Bianca: “Precisamente, se se 

tem atenção à função prática que as partes tenham efetivamente atribuído ao seu acordo, devem então também 

relevar os motivos, se estes não permaneçam na esfera interna de cada parte, mas tenham sido objetivados no 

contrato, tornando-se interesse que o contrato se destina a realizar. Os interesses que o contrato objetiva realizar 

não são, por outro lado, meros motivos, mas, em boa substância, são interesses que concorrem a integrar a causa 
do contrato. (...) se o interesse se insere, explícita ou tacitamente, na economia do negócio, esse se torna por isso 

mesmo causa do contrato e como tal é relevante” (Diritto civile,v. 3, cit., pp. 434-435; tradução livre). No 

original: “Precisamente, se si ha riguardo alla funzione pratica che le parti hanno effettivamente assegnato al loro 
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O motivo determinante expresso poderá ser depreendido da literalidade das cláusulas, 

de sua interpretação sistemática e teleológica ou do conjunto de contratos coligados. O motivo 

determinante expresso, comum aos contratantes, reveste-se de caráter objetivo, a 

consubstanciar o conteúdo da declaração, tornando-se condição de eficácia do negócio
298

 e 

passando a assumir, portanto, relevância jurídica. 

Por isso mesmo, o legislador estabeleceu que o motivo determinante ilícito acarreta a 

nulidade do negócio(art. 166, III
299

, Código Civil); e, ainda, que o falso motivo vicia a 

manifestação de vontade se expresso como razão determinante (art. 140
300

, Código Civil), a 

denotar que o motivo determinante opera no plano da validade do negócio jurídico, 

repercutindo na produção de seus efeitos. Ou seja, o motivo determinante expresso, comum às 

partes contratantes, deve ser lícito, verdadeiro e possível, sob pena de invalidade do negócio. 

Se verdadeiras tais considerações, pode-se sustentar que o motivo determinante lícito e 

possível, uma vez declarado pelas partes, se incorpora à causa do contrato, compreendida 

como síntese de seus efeitos essenciais, integrando o conteúdo do negócio. Não por outra 

razão, reconhece-se, de um lado, que o motivo determinante se revela essencial à 

interpretação dos negócios jurídicos
301

; e, de outro lado, que sua violação implica 

inadimplemento contratual.
302

 

                                                                                                                                                                                              
accordo, devono allora rilevare anche i ‘motivi’, se questi non siano rimasti nella sfera interna di ciascuna parte 

ma si siano obiettivizzati nel contratto, divenendo interessi che il contratto è diretto a realizzare. Gli interessi 
che il contratto è diretto a realizzare non sono per altro meri motivi ma, in buona sostanza, sono interessi che 

concorrono a integrare la causa del contratto. (...) Se l’interesse s’inserisce, esplicitamente o tacitamente, 

nell’economia dell’affare esso diviene per ciò stesso causa del contratto ed è come tale rilevante”.  
298 Na lição de Antônio Junqueira de Azevedo: “com efeito, o motivo determinante expresso poderá ser caso de 

anulação, por exemplo, ‘lego tal objeto a fulano, porque me salvou a vida’ (e, na verdade, não teria sido fulano o 

salvador); há erro e negócio anulável. Já o motivo determinante posto sob forma de condição é causa de 

ineficácia ou resolução, por exemplo, ‘vendo tal objeto, se o comprador o incorporar ao patrimônio da sociedade 

que estamos constituindo’. Ele será, então, aí, condição resolutiva. Ou ‘darei as Ordenações na 1ª edição de 

1603, se, antes, o donatário passar no exame da OAB”; o motivo determinante é, aí condição suspensiva. Os 

efeitos se produzem (conditio existit) ou não se produzem (conditio deficit), mas não há que se falar em erro” 

(Inexistência de erro quanto ao motivo determinante. Inaplicabilidade do princípio da contagiação a contratos 

com conexidade fraca. Cláusula penal como limite às perdas e danos.In: Antônio Junqueira de Azevedo,Novos 
estudos e pareceres de direito privado, São Paulo: Saraiva, 2009, p. 70). 
299 “Art. 166. É nulo o negócio jurídico quando: (...) III - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for 

ilícito;”. 
300 “Art. 140. O falso motivo só vicia a declaração de vontade quando expresso como razão determinante”. 
301No feliz exemplo de Pontes de Miranda: “A doação do prédio à noiva do filho do doador, para a instalação do 

futuro lar, é condicional, ainda que não esteja explícita a condição. A doação, nas circunstâncias anteriores, na 

suposição de se ter realizado o casamento, é atingida pelo motivo tornado elemento acidental do negócio 

jurídico, e pode ser não explícita a pressuposição. (...)Não se conclua, porém, pela insignificação absoluta dos 

motivos. Em certas circunstâncias, podem ser de importância para a interpretação do ato” (Tratado de direito 

privado,Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, t. 3, pp. 72 e 98).  
302 Assim, Clóvis do Couto e Silva, A obrigação como processo,Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 40 e ss. 
Cf., na mesma direção, o posicionamento dos Tribunais: “Direito civil. Shopping Center. Instalação de loja. 

Propaganda do Empreendimento que indicava a presença de três lojas-âncoras. Descumprimento desse 

compromisso. Pedido de rescisão do contrato. 1. Conquanto a relação entre lojistas e administradores de 
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De outra parte, mostra-se despicienda a ausência de previsão legislativa quanto à causa 

como requisito do negócio jurídico. A se considerar que todo fato social é jurídico
303

e 

desempenha determinada função – compreendida como mínima unidade de efeitos essenciais 

–, recebendo uma valoração expressa ou implícita no âmbito sistema, também o contrato há 

de ser estudado sob a perspectiva funcional. 

O tema da causa dos contratos afigura-se dentre aqueles mais tortuosos do direito civil 

contemporâneo.
304

 Por essa razão, pretende-se abordar a importância da causa nos contratos, a 

qual corresponde à sua função em matéria contratual, sem, contudo, esgotar a sua 

problemática. 

                                                                                                                                                                                              
Shopping Center não seja regulada pelo CDC, é possível ao Poder Judiciário reconhecer a abusividade em 

cláusula inserida no contrato de adesão que regula a locação de espaço no estabelecimento, especialmente na 

hipótese de cláusula que isente a administradora de responsabilidade pela indenização de danos causados ao 

lojista. 2. A promessa, feita durante a construção do Shopping Center a potenciais lojistas, de que algumas lojas-

âncoras de grande renome seriam instaladas no estabelecimento para incrementar a frequência de público, 
consubstancia promessa de fato de terceiro cujo inadimplemento pode justificar a rescisão do contrato de 

locação,notadamente se tal promessa assumir a condição de causa determinante do contrato e se não estiver 

comprovada a plena comunicação aos lojistas sobre a desistência de referidas lojas, durante a construção do 

estabelecimento. (...) Vale ressaltar que não defendo, aqui, a existência de uma suposta obrigação geral de os 

Shopping Centeres conferirem, sempre, aos respectivos lojistas, garantia de sucesso econômico. De fato, como 

bem observado pelo i. Min. Relator, não haveria sentido em se reputar existente tal obrigação. Pondero apenas 

que se o TJ/RJ, em análise soberana do contexto fático, reconheceu o descumprimento de um dever assumido 

expressamente pelo locador e se tal dever, também consoante a análise das provas promovida na origem, fora 

determinante para a decisão de investimento dos lojistas, o reconhecimento do inadimplemento contratual é de 

rigor” (STJ, REsp. 1259210, 3ª T., Rel. Min. Massami Uyeda, Rel. p/ acórdão Min. Nancy Andrighi, julg. 

26.6.2012; grifou-se); “Locação. Imóvel para fins não residenciais. Espaço em shopping center e em prédio 
conjugado. Promessa implícita de construção do terceiro piso naquele, não cumprida.Motivo suficiente para 

atuar como inadimplemento absoluto. Comprometimento do negócio, uma vez que, com a dita construção, dar-

se-ia o fluxo de visitantes pelas imediações do espaço locado, o que se prestaria como estratégia de marketing. 

Condição com caráter determinante do contrato e, por isso, com efeito bastante para lhe esmaecer a 

eficácia.Utilização de tal espécie de imóvel cujo interesse maior não é a ocupação do espaço e mesmo sua 

localização, mas o aspecto que implique chamariz de clientela” (TJSP, Ap. Cív. 6195009720008260100, 25ª 

Câmara de Direito Privado, Rel. Des. Sebastião Flávio, julg. 14.12.2010; grifou-se); “Falência. Incorporadora 

imobiliária. Inviabilidade de continuidade do projeto de construção. Mora da empreendedora. Caracterização. 

Fato que se deu antes da declaração de quebra. Rescisão do contrato de compra e venda pelo proprietário do 

terreno onde seria construído o imóvel. Admissibilidade. Restituição ao status quo ante. Inteligência do art. 

1.092 do CC (de 1916). Não devemos esquecer que o fim da contratação entre os autores e a incorporadora era a 

incorporação, pela qual receberiam eles, como pagamento do terreno base do prédio, apartamentos. Esse motivo 
funciona como condição essencial do contrato ou, mais apropriadamente, condição resolutiva. (...) Ora, se o 

motivo determinante dos autores na contratação foi o de participarem ativamente da incorporação imobiliária, 

a resolução que perseguem por culpa da incorporadora, única responsável pela frustração do objetivo 

contratual, deve ser admitida como critério desejável da restituição completamente satisfatória (...)” (TJSP, Ap. 

Cív. 212.162-4/4, 3ª CC, Rel. Des. Ênio Santarelli Zuliani, julg. 5.11.2002; grifou-se). 
303 Pietro Perlingieri, O direito civil na legalidade constitucional,cit., pp. 639-640. 
304 Oportuna, sobre a complexidade do tema, a observação de Mario Bessone e Enzo Roppo: “Na literatura 

jurídica, o conceito de causa constitui hoje matéria de grave contraste de opiniões e de perplexidades sobre a 

própria possibilidade de atribuir um significado qualquer útil a um termo que continua a parecer perigosamente 

indeterminado, equívoco e polivalente – quase destinado a permanecer ‘muito vago e misterioso’” (La causa nei 

suoi profili attuali (materiali per una discussione), cit., p. 3; tradução livre). No original: “Nella literatura 
giuridica, il concetto di causa costituisce a tutt’oggi matéria di un grave contrasto di opinioni e di perplessità 

sulla possibilità stessa di attribuire un qualsiasi significato utile ad un termine che continua a sembrare 

pericolosamente indeterminato, equivoco e polivalente – quasi destinato a rimanere ‘molto vago e misterioso’”. 
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Especificamente, busca-se, nesta tese, enfrentar a noção de contrato incompleto sob a 

perspectiva funcional, identificando-se o traço distintivo da causa dos negócios jurídicos 

incompletos, tendo em vista que apenas a função possibilita que se remodelem as tradicionais 

categorias do direito privado, como propriedade, a empresa e o contrato, à realização dos 

valores constitucionais. Por meio da função, permite-se, ainda, tutelar de forma adequadaos 

interesses perseguidos pela autonomia privada com o concreto regulamento contratual. 

Com efeito, a função permite que se determine a disciplina jurídica aplicável ao caso 

concreto que melhor atenda às peculiaridades dos interesses em jogo, se amoldando, portanto, 

à concreta ordem de interesses que se pretende regular. Assim, por meio da função dos fatos 

jurídicos, é possível dar uma resposta por parte do ordenamento aos mais variados casos 

concretos que surgem no seio social e que, por vezes, não se encaixam emdeterminadas 

estruturas predispostas pelo ordenamento. 

A propósito, insista-se que a funcionalização compreende o processo que atinge todos 

os fatos jurídicos.
305

 A função do fato corresponde à síntese de seus efeitos essenciais, sua 

profunda e complexa razão justificadora: ela refere-se não apenas à vontade dos sujeitos, mas 

ao fato em si, enquanto social e juridicamente relevante. Com base na função prático-social 

que realiza, é possível qualificar o fato, atraindo, por conseguinte, a disciplina jurídica 

aplicável.
306

 Em matéria contratual, a função identifica-se, como se disse, com a causa.
307

 

A partir do perfil funcional, o ordenamento civil-constitucional “conforma a função de 

cada situação subjetiva em sentido social”.
308

Permite-se, assim, a alusão à função social das 

situações jurídicas subjetivas, como elemento interno do direito, que, a um só tempo, constitui 

a razão justificadora de sua atribuição a certo titular e condiciona o seu exercício, de modo 

que o exercício do direito apenas merecerá tutela se promover a função social.
309

O perfil 

funcionalpermite vincular, de forma dinâmica, a estrutura do direito, em especial dos fatos 

jurídicos, dos centros de interesse privado e das relações jurídicas, aos valores da sociedade 

consagrados pelo ordenamento no Texto Constitucional. Assim, possibilita que o controle 

social não se limite ao exame de estruturas ou tipos abstratamente considerados, dando lugar 

                                                             
305 Pietro Perlingieri, Manuale di diritto civile,Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1997, p. 64 e ss. 
306 Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil: introdução ao direito civil constitucional, cit., p. 96. 
307 Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil: introdução ao direito civil constitucional, cit., p. 96. 
308 Pietro Perlingieri, O direito civil na legalidade constitucional, cit., pp. 670-671. 
309 Como sustenta Gustavo Tepedino, “o sentido a ser atribuído à função social não pode se limitar a restrições 

pontuais e externas à atividade econômica privada, inserindo-se no próprio fundamento da iniciativa econômica. 

Assim como no direito de propriedade, quis o constituinte tornar a função social elemento interno dos institutos 
jurídicos de direito privado” (Novos princípios contratuais e a teoria da confiança: a exegese da cláusula to the 

best knowledge of the sellers.In: Gustavo Tepedino,Temas de direito civil,Rio de Janeiro: Renovar, 2006, t. 2, p. 

251). 
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ao exame de merecimento de tutela do tipo no caso concreto. Daí afirmar-se que a função 

social é elemento interno e razão justificadora da autonomia privada, tendo em vista que 

instrumentaliza as estruturas jurídicas aos valores constitucionais, permitindo o controle 

dinâmico e concreto da atividade privada. 

A função social permite, portanto, que o ato de autonomia privada se sujeite a juízo de 

valor, que não se limita ao mero juízo de licitude: o ato,para que seja merecedor de tutela, há 

de promover os valores constitucionais.
310

No sistema atual, a função social amplia para o 

domínio do contrato a noção de ordem pública. Como ensina Gustavo Tepedino, “tal como 

observado em relação à propriedade, em que a estrutura interna do direito é remodelada de 

acordo com sua função social, concretamente definida, e que se constitui em pressuposto de 

validade do exercício do próprio domínio, também o contrato, uma vez funcionalizado, se 

transforma em um ‘instrumento de realização do projeto constitucional’ e das finalidades 

sociais definidas constitucionalmente”.
311

 

Desse modo, a função – que não se confunde com função social
312

 – corresponde 

precisamente à síntese dos efeitos essenciais que são avaliados, sujeitando-se ao controle 

valorativo por parte do ordenamento, a partir do parâmetro da função social.
313

De acordo com 

a função que a situação jurídica desempenha, serão definidos os poderes atribuídos ao titular 

                                                             
310 No mesmo sentido de atribuir à função social a relevância de determinar que o ato de autonomia privada 

concretize os valores constitucionais, acentua com propriedade Cláudio Luiz Bueno de Godoy que “o ato de 
iniciativa privada, que o contrato ainda consubstancia, e mesmo não ilícito, propriamente, deve conter um objeto 

meritório, merecedor de tutela, o que ocorre na exata medida em que ele atende a valores do ordenamento, em 

especial, da Constituição (...) retira-se o contrato da perspectiva individualista que lhe reservava o Código de 

1916, modificando-se seu eixo interpretativo, de sorte a garantir que o ato de iniciativa das partes contratantes 

seja recebido pelo ordenamento, que lhe dará eficácia, desde que, tal qual vem de se asseverar, cumpra um novo 

papel, de satisfação dos propósitos e valores que o sistema escolheu e protege, no interesse de todos, no interesse 

comum” (Função social do contrato: os novos princípios contratuais. In: Renan Lotufo (Coord.), Coleção 

professor Agostinho Alvim,4. ed., São Paulo: Saraiva, 2012, pp. 132-133; 135). 
311 Gustavo Tepedino et al., Código civil interpretado conforme a constituição da república,v. 2, cit., p. 10.Sobre 

a autonomia privada e a alteração qualitativa de seu conceito na nova ordem de valores constitucionais, cf., 

ainda, Heloisa Helena Barboza, Reflexões sobre a autonomia negocial.In: Gustavo Tepedino;Luiz Edson Fachin 

(Coord.), O direito e o tempo: embates jurídicos e utopias contemporâneas: estudos em homenagem ao 
Professor Ricardo Pereira Lira,Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 407 e ss. 
312 Acerca da distinção entre função e função social, cf. o instigante trabalho de Carlos Nelson Konder, Causa do 

contrato x função social do contrato: estudo comparativo sobre o controle da autonomia negocial. In: Revista 

trimestral de direito civil,Rio de Janeiro: Padma, v. 43, p. 33-75, jul./set. 2010. 
313 O parâmetro da função social restou positivado, no plano infraconstitucional, no art. 421 do Código Civil, 

segundo o qual “A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”. 

Como argutamente observado por Carlos Nelson Konder: “a cláusula geral prevista no art. 421, ao determinar 

que a liberdade de contratar deve ser exercida em razão e nos limites da sua função social, estabelece a exigência 

de um controle funcional de qualquer contrato no tocante à sua compatibilidade com interesses socialmente 

reputados merecedores de tutela – a ‘funcionalização’ da liberdade contratual. A ‘função social do contrato’ nela 

referida é exatamente o parâmetro contra o qual se confrontará o contrato concreto, é o critério ao qual o 
exercício da atividade negocial dos particulares deve adequar-se. (...) Se a função social do contrato é aquilo que 

avalia – ou perante a qual se avalia – a causa do contrato é aquilo que é avaliado” (Causa do contrato x função 

social do contrato: estudo comparativo sobre o controle da autonomia negocial, cit., pp. 73-74). 
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do direito subjetivo e das situações jurídicas subjetivas.No sentido de causa aqui adotado, a 

causa ou função do contrato – repita-se – equivale à mínima unidade de efeitos essenciais do 

concreto negócio, os quais permitem ao intérprete qualificar o ajuste e, por conseguinte, 

determinar a disciplina jurídica que lhe é aplicável.
314

 A causa corresponde, portanto, à função 

econômico-individual
315

ou função prático-socialdo contrato, considerada objetivamente e 

identificada no caso concreto, que exprime a racionalidade desejada pelos contratantes, seus 

interesses perseguidos in concreto, com base na qual se interpreta e se qualifica o negócio, em 

procedimento único e incindível. Na lição do Prof. Pietro Perlingieri: 

Todo fato juridicamente relevante e, em particular, todo fato humano voluntário, 

todo ato de iniciativa privada tem uma função, a qual ou é predeterminada pelo 

ordenamento nos esquemas típicos, ou é modelada pela iniciativa dos sujeitos. A 

função, portanto, é a síntese causal do fato, a sua profunda e complexa razão 

justificadora: ela refere-se não somente à vontade dos sujeitos que o realizam, mas 

ao fato em si, enquanto social e juridicamente relevante. A razão justificadora é ao 

mesmo tempo normativa, econômica, social, política e por vezes também 

psicológica (...). É necessária uma avaliação circunstanciada e global do fato. 

Avaliação e qualificação são uma coisa só, porque o fato se qualifica com base na 

função prático-social que realiza. Não é suficiente procurar somente os efeitos 
próprios e qualificar um fato como produtivo, modificativo ou extintivo de efeitos. 

Limitar-se a isso significa não considerar a natureza dos interesses e a diversa 

relevância que, em concreto, os atos assumem. A individuação deve compreender a 

razão da constituição, modificação ou extinção (...) em relação ao concreto 

                                                             
314V., no sentido do texto, Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil: introdução ao direito civil constitucional, cit., 

p. 96.A causa contratual “(...)cumpre três papéis diferentes mas interdependentes, daí a confusão em que se vê 

envolvido o termo: i) serve a dar juridicidade aos negócios, em especial a contratos atípicos, mistos e coligados; 

ii) serve a delimitá-los através do exame da função que o negócio irá desempenhar no universo jurídico; iii) 

serve, enfim, a qualificá-los, distinguindo seus efeitos e, em conseqüência, a disciplina a eles aplicável” (Maria 

Celina Bodin de Moraes, A causa dos contratos. In: Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, 

v. 21, pp. 98 e 107, jan./mar. 2005). V. tb., sobre o tema, Gustavo Tepedino, Questões controvertidas sobre o 

contrato de corretagem. In: Gustavo Tepedino,Temas de direito civil, t. 1, cit., p. 151 e ss. 
315Reconhecendo a causa como função econômico-individual, cf. Giovanni Battista Ferri: “(...) atento que o 

negócio jurídico é expressão objetivada de finalidades individuais, relevantes na concreta regra negocial, a que 

os particulares deram vida, existe a necessidade que, na estrutura negocial, emerja, dentre os elementos 
essenciais que o art. 1325 CC estabelece, aquele específico elemento que faça a junção entre a regulamentação 

de interesses que a regra negocial concretamente exprime e as finalidades subjetivas que a esta deram vida. Este 

elemento de ligação é, precisamente, constituído da causa, a qual se pode manter a definição de função (mas 

compreendida como função econômico-individual), porque, fora de cada psicologismo, essa exprime aquelas 

racionalidades que estão na base da escolha efetuada pelo autor ou pelos autores da regra negocial e nesta 

objetivamente identificável” (Motivi, presupposizione e l’idea di meritevolezza, cit., p. 335; tradução livre). No 

original: “(...) atteso che il negozio giuridico è espressione oggettivata di finalità individuali,rilevabili nella 

concreta regola negoziale, cui i privati hanno dato vita, vi è la necessità che, nella strutura negoziale, emerga, tra 

gli elementi essenziali che l’art. 1325 c.c. individua, quello specifico elemento che faccia da raccordo tra la 

regolamentazione di interessi che la regola negoziale concretamente esprime e le finalità soggettive che a questa 

hanno dato vita. Questo elemento di raccordo è, appunto, costituito dalla causa, cui si può mantenere la 
definizione di funzione (ma intesa come funzione economico-individuale), perché, fuori da ogni psicologismo, 

essa esprime quelle razionalità che sono alla base delle scelte compiute dall’autore o dagli autori della regola 

negoziale e in questa oggettivamente reperibili”. 
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regulamento de interesses. (...) A função do fato jurídico é expressa não pela 

descrição, mas pela síntese dos seus efeitos essenciais.316 

Em suma, por meio da causa contratual, examinadain concretoa partir da síntese de 

efeitos essenciais do fato jurídico, o intérprete qualifica o negócio e identifica, na 

complexidade de fontes normativas, qual a disciplina jurídica que irá reger o ajuste, de acordo 

com os efeitos pretendidos com o concreto regulamento de interesses. 

Atribuíram-se,entretanto, à causa contratual, outros diversos significados, construídos 

pela doutrina ao longo dos anos de estudos dedicados à matéria. Dentre tais acepções, 

destaca-se a célebre noção defendida por Emilio Betti, segundo a qual a causa consiste na 

função econômico-social do negócio,isto é, na síntese de seus elementos essenciais, que 

conduzem ao tipo contratual. Desse modo, identifica-se a causa com o tipo contratual, isto é, 

com o abstrato esquema regulamentar ao qual se remete a operação levada a cabo pelas 

partes. Na definição de Emilio Betti: 

A causa ou razão do negócio se identifica com afunção econômico social do inteiro 

negócio, considerado no examede tutela jurídica, na síntese de seus elementos 

essenciais, como totalidade e unidade funcional em que se explica a autonomia 

privada. Os elementos necessários para a existência do negócio são também 

elementos indispensáveis à função típica que lhe é característica. A sua síntese, 
como representa o tipo de negócio, enquanto negócio causal, do mesmo modo 

representa também sua função típica. Função econômico-social do tipo de negócio, 

enquanto explicação da autonomia privada, a qual é um fenômeno social antes de se 

tornar, com o reconhecimento, um fato jurídico. Na verdade, se a causa fosse 

simplesmente a função jurídica, essa não seria a síntese funcional dos elementos do 

negócio, mas a síntese dos efeitos que o direito lhe reúne, e não existiria ato jurídico 

que não tivesse uma ‘causa’ neste sentido, precisamente porque produtivo de 

efeitos.317 

Para Betti, o direito do Estado exerce o papel de controle dos escopos práticos 

perseguidos pelos particulares no exercício de sua autonomia.
318

 Nessa linha, sustenta que, no 

                                                             
316 Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil: introdução ao direito civil constitucional, cit., p. 96. 
317Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico,2. ed., Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1994, p. 
180; tradução livre. No original: “La causa o ragione del negozio s’identifica con la funzione economico sociale 

del negozio intero, ravvisato spoglio della tutela giuridica, nella sintesi de suoi elementi essenziali, come totalità 

e unità funzionale in cui si esplica l’autonomia privata. Gli elementi necessari per l’esistenza del negozio sono 

anche elementi indispensabili della funzione tipica che è sua caratteristica. La sintese loro, como rappresenta il 

tipodi negozio, in quanto negozio causale, così ne rappresenta anche la funzione tipica. Funzione economico-

sociale del tipo di negozio, in quanto esplicazione di autonomia privata, la quale è un fenomeno sociale prima di 

divenire, col riconoscimento, un fatto giuridico. Invero, se la causa fosse semplicemente la funzione giuridica, 

essa non sarebbe la sintezi funzionale degli elementi del negozio, ma la sintesi degli effeti che il diritto vi 

ricollega, e non vi sarebbe atto giuridico che non avesse una ‘causa’in questo senso, appunto perché produttivo 

di effetti”. 
318 Em suas palavras: “De tais escopos, classificados por tipos, o direito controla antes de tudo a liciedade sobre 
o terreno social, com a medida da valoração que a consciência social faz sobre isso. Além disso, valora a 

oportunidade de munir da própria sanção as correspondentes formas da autonomia privada. Para o que é 

necessário que a sua função útil venha reconhecida digna de proteção, isto é, suficiente a justificar a tutela 
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negócio jurídico, a vontade privada não se afigura soberana, tendo em conta que se mostra 

apta a produzir apenas os efeitos autorizados pelo ordenamento jurídico, o qual exprime – 

esse sim – a soberania do Estado. Em uma palavra, o Estado reconhece juridicidade ao 

negócio, como expressão da autonomia privada, já socialmente operante. 

Os adeptos dessa tese
319

, com vistas a evitar a afirmação segundo a qual os contratos 

típicos, enquanto previstos pela lei, possuem sempre causa lícita, distinguem o esquema 

causal abstrato – representado pelo tipo, ou seja, pela causa como função econômico-social – 

da causa do negócio concreto, identificada pelos interesses perseguidos e regulados pelo 

contrato.
320

 

Perlingieri, em crítica a essa concepção de causa como síntese dos elementos 

essenciais, abeberando-se da lição de Salvatore Pugliatti,
321

 sustenta que a causa deve ser 

                                                                                                                                                                                              
jurídica e, por acréscimo, também carente de tal tutela; já que o direito não presta o seu apoio ao capricho 

individual, mas somente a funções meritórias, segundo as suas valorações – de fato historicamente contingente – 
de serem estabilmente organizadas para a sua constância, normalidade e importância social. (...) Assim a causa, 

sem parar de ser, di per si, uma entidade social e extrajurídica, se torna o fundamento, a ratio iuris, da norma que 

enuncia o reconhecimento jurídico” (Teoria generale del negozio giuridico, cit., pp. 186-187; tradução livre). No 

original: “Di tali scopi, classificati per tipi, il diritto controlla anzitutto la liceità sul terreno sociale, alla stregua 

dell’apprezzamento che la coscienza sociale suol farne. Inoltre valuta l’opportunità di munire della propria 

sanzione le correspondenti forme della privata autonomia. Per il che occorre la loro funzione utile venga 

riconosciuta degna di protezione, cioè sufficiente a giustificare la tutela giuridica e per giunta anche bisognosa di 

tale tutela; giacché il diritto non presta il suo appoggio al capriccio individuale, ma solo a funzioni meritevoli, 

secondo la sua valutazione – certo storicamente contigente – di essere stabilmente organizzate per la loro 

costanza, normalità e importanza sociale. (...) Così la causa, senza cessare di essere di per sé una entità sociale ed 

extragiuridica, diventa il fondamento, la ratio iuris, della norma che pronunzia il riconoscimento giuridico”. 
319 A tese de Betti, com efeito, foi defendida e aprimorada por diversos doutrinadores. V., sobre o tema, 

Giovanni Battista Ferri,Motivi, presupposizione e l’idea di meritevolezza,cit., p. 339 e ss., o qual passa em 

revista as diversas concepções de causa, antes e depois de Betti. 
320 V., por todos, Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico,cit., p. 196 e ss.  
321Segundo Salvatore Pugliatti, “a vontade, como singular e específica manifestação da atividade de determinado 

sujeito, pertence à zona do fato; a vontade, no ordenamento jurídico, é considerada como fato concreto, que tem 

a função de condicionar e tornar possível a aplicação da norma. O efeito jurídico é aquele predisposto pela 

norma, não aquele desejado pelo sujeito; apenas em alguns casos a norma adquire eficácia in concreto somente 

se o sujeito manifestou a própria vontade. (...) o conceito de causa deve ser extraído da aproximação da vontade 

à norma, isto é, do contato dos termos fundamentais do binômio (um substancial e outro formal) do qual resulta 

constituído o esqueleto do negócio jurídico. Entre esses dois termos, de fato, se une a causa, a qual constitui o 

seu traço de união e o elemento que reveste e caracteriza o esqueleto do negócio jurídico. (...)Quem firma 
negócio jurídico almeja determinado fim que constitui o conteúdo do ato volitivo. Mas uma vez que este fim 

individual não pode ser concebido como antecedente do efeito jurídico, se o elemento causal devesse se 

reconduzir ao sujeito, deveria se considerar que o mesmo sujeito devesse querer também o efeito jurídico 

previsto pela norma.Isso porque o que se acrescentaria ao próprio ato volitivo seria a intenção ulterior em 

direção a qual se orientaria o ato volitivo: o fim jurídico. Mas visto que o fim jurídico é elemento que se 

reconduz à norma da qual é predisposto, esse deve ser considerado em sentido objetivo, e assim a causa deve ser 

compreendida como função jurídica típica de um determinado esquema negocial, isto é, a síntese de seus efeitos 

jurídicos essenciais, tomada como fim particular da norma, a qual pode ser referida pela própria norma diante da 

concreta manifestação volitiva” (Diritto civile: metodo – teoria – pratica,Milano: Giuffrè, 1951, pp. 81-83; 

tradução livre). No original: “La volontà, in quanto singola e specifica manifestazione dell’atività di un dato 

soggetto, appartiene alla zona del fatto; la volontà, nell’ordinamento giuridico, è considerata come concreto 
fatto, che ha la funzione di condizionare e rendere possibile l’attuazione della norma. L’effetto giuridico è quello 

predisposto dalla norma, non quello voluto dal soggetto; soltanto, in alcuni casi, la norma acquista efficacia in 

concreto solo se il soggetto ha manifestato la propria volontà. (...) il concetto di causa va ricavato 
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compreendida como função econômico-individualou prático-social, a qual corresponde ao 

valor e à importância que determinada operação negocial assume, no caso concreto, para as 

partes. Por outras palavras, a causa corresponde à síntese dos efeitos jurídicos diretos e 

essenciais do contrato, identificada no caso concreto, não já de seus elementos essenciais. Os 

efeitos essenciais, assim, relacionam-se aos interesses perseguidos pelas partes com o 

concreto negócio. Daí afirmar que, diante da pluralidade de contratos de compra e venda, 

embora se identifique o mesmo tipo, cada negócio apresenta causa diferenciada, de acordo 

com os específicos interesses perseguidos pelos contratantes.
322

 

A qualificação dos interesses que os contratantes pretendem realizar, portanto, se 

opera no caso concreto, a denotar a importância, para fins de qualificação e interpretação do 

negócio
323

, da causa in concreto, não já da causa abstrata, representada pelo tipo negocial. 

Como se colhe da clássica lição de Ferri: 

                                                                                                                                                                                              
dall’accostamento della volontà alla norma, cioè dal contatto dei termini fondamentali del binomio (l’uno 

sostanziale e l’altro formale) da cui risulta costituito lo scheletro del negozio giuridico. Tra questi due termini 

infatti si innesta la causa, costituisce il loro tratto d’unione, e l’elemento che riveste ed anima lo squeletro 

medesimo. (...) Qui pone in essere un negozio giuridico, vuole per un dato fine che costituisce il contenuto 

dell’atto volitivo. Ma siccome questo fine individuale non può concepirsi come antecedente dell’effeto giuridico, 

se l’elemento causale dovesse ricondursi al soggetto, dovrebbe riternersi che lo stesso soggetto debba volere 

anche per conseguire l’effetto giuridico previsto dalla norma. Questo perchè, che si aggiungerebbe a quello 

proprio dell’atto volitivo, costituirebbe un intento ulteriore verso cui si polarizzerebe l’atto volitivo: l’intento 

giuridico. Ma poichè l’intento giuridico è elemento che si riconduce alla norma da cui è predisposto, esso va 

piuttosto considerato in senso obbiettivo, e in tal senso la causa non può essere che la funzione giuridica tipica di 

un dato schema negoziale, cioè la sintesi dei suoi effetti giuridici essenziali, presa come fine particolare della 
norma, a cui può essere riferita dalla norma stessa una concreta manifestazione volitiva”. Na doutrina brasileira, 

no mesmo sentido do texto, cf. Gustavo Tepedino, Questões controvertidas sobre o contrato de corretagem. In: 

Gustavo Tepedino,Temas de direito civil,t. 1, cit., p. 151 e ss.; e Maria Celina Bodin de Moraes, A causa dos 

contratos, cit., p. 98 e ss.  
322Pietro Perlingieri, Manuale di diritto civile, cit., p. 370. Identifica-se, como visto, no debate sobre a causa 

contratual, divergência entre a tese de Pugliatti, segundo a qual a causa deve ser compreendida, como já 

enunciado, como a síntese dos efeitos essenciais, e ade Betti, para quem a causa traduz a síntese dos elementos 

essenciais (Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico, cit., pp. 180 e 181-186). Betti critica Pugliatti ao 

argumento de que não se poderia definir uma categoria por seus efeitos, os quais pressupõem elementos 

essenciais que lhe são anteriores (Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 180).Pugliatti, em 

resposta,sublinha que é na produção de efeitos no caso concreto que se verifica a função técnico-jurídica 

produzida pelo fato, não bastando a referência a uma função genérica. A causa deve ser identificada não em uma 
ou outra função econômica ou social ou puramente empírica, mas unicamente na sua particular razão de ser 

jurídica. A causa é, desse modo, o esquema predisposto pela norma para a obtenção de efeitos jurídicos 

predeterminados pela mesma norma. A função econômico-social, por ser peculiar a cada operação concreta, não 

serviria a qualificar um tipo contratual abstrato (Salvatore Pugliatti, Diritto civile: metodo – teoria – pratica,cit., 

pp. 89-90). No direito brasileiro, Antônio Junqueira de Azevedo, inspirando-se em Betti, ao examinar os planos 

de existência, validade e eficácia do negócio jurídico, cria distinção entre elemento categorialinderrogável 

objetivo e causa. Segundo o autor, é o elemento categorial e não a causa que fixa o regime jurídico a que o 

negócio obedece. O elemento categorial inderrogável objetivo integra a estrutura do negócio e a causa 

permanece extrínseca à sua constituição. A causa, assim, não diria respeito aos elementos essenciais do negócio 

jurídico, mas se circunscreveria ao plano da eficácia (Antônio Junqueira de Azevedo, Negócio jurídico: 

existência, validade e eficácia,cit., pp. 149-151). 
323

 A interpretação e qualificação do negócio consistem em procedimento unitário, realizado em momento único 

e incindível. V., nessa direção, Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil: introdução ao direito civil 

constitucional,cit., p. 101. 
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O modelo comportamental, que o tipo organiza e exprime, nada diz acerca da 

concreta liceidade dos interesses que, através do uso daquele modelo (e da disciplina 

nele expressa), os particulares pretenderam realizar; particulares que, na concreta 

utilização de tal modelo, podem, por outro lado, aportar a esse modificações 

‘estruturais’ que, se particularmente incisivas, dão lugar a estruturas contratuais 

atípicas. (...) o juízo de merecimento de tutela ou de liceidade refere-se sempre e 

apenas aos interesses que as partes, por meio do negócio, efetivamente e 

concretamente regularam; não já aos modelos estruturais eventualmente utilizados 

pelos particulares.324 

Em contraposição à função, relacionada ao aspecto dinâmico do fato jurídico, tem-se a 

estruturado fato jurídico, a qual concerne ao aspecto estático, à descrição da estruturação de 

poderes atribuídos ao titular de determinada situação jurídica subjetiva, traduzida na 

expressão “como é”. Relaciona-se à estrutura a determinação de quantas partes afiguram-se 

necessárias à formação de ato idôneo a provocar determinados efeitos, mediante os quais se 

exprime juridicamente o significado do fato humano. O ato que requer a declaração de uma só 

parte, por exemplo, tem estrutura unilateral, ao passo que o ato bilateral depende da 

declaração de duas partes. 

A estrutura do fato revela-se variável em abstrato e determinada em concreto, a partir 

da função por ele desempenhada. Sublinhe-se que uma mesma função pode se realizar por 

meio de várias estruturas; mas a estrutura será determinada pela função do negócio ou, ainda, 

pela concreta relação que se pretende constituir, modificar ou extinguir.
325

 

Diante da perspectiva funcional dos fatosjurídicos, almeja-se com esta tese estabelecer 

o perfil funcional do contrato incompleto com vistas a tutelar, de forma mais adequada, os 

interesses dos particulares na gestão de riscos atinentes a complexas operações econômicas, 

tendo em vista que os tipos contratuais tal como predispostos pelo ordenamento jurídico 

frequentemente se afiguram insuficientes à proteção dos interesses da autonomia privada no 

exercício de suas atividades. 

Dito diversamente, os tipos contratuais previstos em lei, no mais das vezes, não 

atendem às necessidades dos particulares no caso concreto, sobretudo em complexas 

operações econômicas que se protraem no tempo e se revestem de forte incerteza, 

                                                             
324Giovanni Battista Ferri, Motivi, presupposizione e l’idea di meritevolezza,cit., p. 375; tradução livre. No 

original: “Il modelo comportamentale, che il tipo organizza ed esprime, nulla ci dice circa la concreta liceità 

degli interessi che, attraverso l’uso di quel modello (e della disciplina in esso espressa), i privati hanno inteso 

realizzare; privati che, nella concreta utilizzazione di tal modello, possono, per altro, apportare ad esso modifiche 

‘strutturali’ che, se particolarmente incisive, danno luogo a strutture contrattuali atipiche. (...) il giudizio di 
meritevolezza o di liceità, riguarda sempre e soltanto gli interessi che le parti hanno, attraverso il negozio, 

effettivamente e concretamente regolato; non già i modelli strutturali eventualmente utilizzati dai privati”. 
325 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil: introdução ao direito civil constitucional,cit., p. 95. 



134 

 

demandando contratos de longa duraçãoque se adaptem à superveniência de diversos riscos 

econômicos. 

Os particulares, nessas hipóteses, ao contratarem, desconhecem os eventos 

supervenientes que poderão atingir as prestações contratuais e, por isso mesmo, buscam 

solução que se mostre capaz de gerir esses riscos econômicos. Os esquemas causais abstratos, 

nesse cenário, ordinariamente, se afiguram insuficientes à gestão das superveniências, as 

quais, uma vez verificadas, acarretarão desequilíbrio entre as prestações. Daí a razão 

justificadora de se perquirir esquema contratual cuja função abranja precisamente a gestão 

negativa do risco econômico inerente às complexas operações econômicas engendradas pela 

autonomia privada. Aludido esquema contratual corresponde ao contrato incompleto. 

Abandona-se, assim, a perspectiva econômica do contrato incompleto, que o 

compreendecomo solução para os problemas da racionalidade limitada dos contratantes e dos 

custos de transação, adotando a eficiência como critério único para considerar legítimos ou 

ilegítimos os negócios incompletos. 

Em sentido diversoà análise econômica do direito, propõe-se o conceito jurídico-

funcional de contrato incompleto, estabelecendo o traço distintivo de sua causa, isto é, os 

efeitos essenciais que, identificados no caso concreto, permitirão sua qualificação como 

negócio jurídico incompleto e, por conseguinte, a determinação da disciplina jurídica que lhe 

é aplicável. A partir da perspectiva funcional do contrato incompleto, pretende-se inseri-lo, no 

âmbito do sistema, como negócio jurídico lícito e merecedor de tutela destinado ao 

atendimento dos interesses concretos dos particulares na gestão dos riscos que atingem 

complexas operações econômicas, a evidenciar os novos confins da autonomia privada na 

legalidade constitucional. 

 

2.2  O contrato incompleto sob a perspectiva funcional 

 

As próximas linhas se dedicam ao estudo do contrato incompleto sob a perspectiva 

funcional, adotando-se a metodologia de direito civil-constitucional. Antes de se adentrar no 

exame do traço distintivo da causa do contrato incompleto, analisa-se a álea normal dos 

contratos, objeto de gestão negativa,pelas partes, no regulamento contratual incompleto. 
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2.2.1 A álea normaldos contratos 

 

A álea normal ou ordinária, associada comumente aos contratos comutativos, não 

encontra previsão expressa no ordenamento jurídico brasileiro. O Código Civil Brasileiro 

limitou-se a se referir ao fato extraordinário como um dos requisitos para a aplicação da 

teoria da excessiva onerosidade, que se contraporia ao fato ordinário, relativo à álea normal 

do contrato. 

Com efeito, a excessiva onerosidade, na dicção do art. 478 do Código Civil, se 

configura caso se verifique fato superveniente, imprevisível e extraordinário, não imputável 

aos contratantes, que acarrete desequilíbrio entre as prestações do contrato, a ensejar o pedido 

de revisão ou resolução do ajuste. Desse modo, a onerosidade se afigurará excessiva se 

extrapolar a álea normal do contrato, desencadeando extrema vantagem para a contraparte. 

O juízo quanto à extraordinariedade do fato se entrelaça com aquele acercade sua 

imprevisibilidade, já que examinar se o evento é previsível ou imprevisível significa 

investigar se ele se insere na álea normal do contrato.
326

 E tal análise quanto à previsibilidade 

do evento superveniente– afirma-se em doutrina – deve ser efetuada de acordo com a 

possibilidade de o homem médio antever o acontecimento no momento da estipulação do 

contrato.
327

 O magistrado deverá apurar se o homem comum, uma vez situado nas mesmas 

condições do caso concreto, considerando a natureza do contrato, a capacidade dos 

contratantes, as condições de mercado e demais particularidades, teria condições de prever o 

evento superveniente.
328

 Em caso positivo, o evento afigurar-se-á previsível, de modo a 

excluir a aplicação da excessiva onerosidade. 

O evento previsível se identifica, assim, com a álea normal ou ordinária do contrato. 

Pode-se afirmar, portanto, de início, que a álea normal corresponde aos eventos previsíveis de 

determinada espécie negocial, que irão influenciar suas prestações. Justamente por se 

revelarem previsíveis, os efeitos da oscilação da álea normal do contrato sobre as prestações 

não irão desencadear a aplicação da teoria da excessiva onerosidade, ainda que acarretem 

desequilíbrio entre as prestações. Cuida-se de fato previsível e ordinário (rectius, álea 

normal), objeto da alocação de riscos efetuada pelas partes no contrato. 

                                                             
326Vincenzo Roppo, Il contratto,cit., p. 1026. 
327

 Aldo Boselli, Eccessiva onerosità.In: Novissimo digesto italiano,v. 6, cit., p. 336; Luigi Mosco, Impossibilità 

sopravvenuta. In: Enciclopedia del diritto,Milano: Giuffrè, 1970, v. 20, p. 426. 
328 Vincenzo Roppo, Il contratto, cit., p. 1025. 
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Não por outra razão, os ordenamentos jurídicos que aludiram expressamente à álea 

normal, o fizeram com o intuito de afastar a incidência da teoria da excessiva onerosidade. À 

guisa de exemplo, o Código Civil italiano de 1942 introduziu a locução álea normal,em seu 

art. 1467,
329

 com o objetivo de impossibilitar o pleito de resolução do negócio por excessiva 

onerosidade, se o desequilíbrio entre as prestações resultarda álea normal do 

contrato.
330

Aludido dispositivo consistiu em alvo de críticas doutrinárias,
331

 por força da 

confusão que poderia gerar entre a álea em sentido técnico, que qualifica os contratos 

aleatórios, e a álea considerada normal. A partir daí, surgiram múltiplas definições de álea 

normal, embora a maior parte da doutrina a conceituasse como álea econômica, caracterizada 

pela oscilação de valor das prestações, incidente sobre o resultado econômico do contrato para 

cada um dos contratantese assumida implicitamente pelas partes ao celebrarem o negócio. 

Vale passar em revista algumas definições doutrinárias de álea normal do contrato antes de 

enunciar sua conceituação no direito brasileiro. 

De acordo com Gianguido Scalfi, denomina-se álea normal do contrato 

osacontecimentos que, embora, em princípio, não sejam levados em consideração pelas partes 

ao determinar o conteúdo do contrato, afiguram-se previsíveis. A álea normal se caracteriza 

                                                             
329 “Art. 1467. Contrato com prestações correspectivas. Nos contratos de execução continuada ou periódica ou de 

execução diferida, se a prestação de uma das partes se torna excessivamente onerosa em razão de acontecimentos 

extraordinários e imprevisíveis, a parte que deve tal prestação pode demandar a resolução do contrato, com os 

efeitos estabelecidos no art. 1458 (art. 168 das disposições transitórias). A resolução não pode ser demandada se 
a onerosidade superveniente se insere na álea normal do contrato. A parte contra a qual é demandada a resolução 

pode evitá-la oferecendo-se a modificar equitativamente as condições do contrato (962, 1623, 1664, 1923)” 

(tradução livre). No original: “Art. 1467. Contratto con prestazioni corrispettive. Nei contratti a esecuzione 

continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti è divenuta 

eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale 

prestazione può domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall’art. 1458 (att. 168). La 

risoluzione non può essere domandata se la sopravvenuta onerosità rientra nell’alea normale del contratto. La 

parte contro la quale è domandata la risoluzione può evitarla offrendo di modificare equamente le condizioni del 

contratto (962, 1623, 1664, 1923)”.  
330 Em comentário ao dispositivo do Código Civil italiano, assevera Luigi Mengoni, em passagem invocada por 

Luigi Balestra: “As flutuações de mercado, que tornam mais onerosa a prestação, se inserem no conceito de álea 

normal, inerente a cada contrato oneroso, e portanto excluem certamente o remédio do art. 1467, parágrafo 1º, 
somente até que se trate de flutuações dependentes do jogo normal da demanda e da oferta; mas, se ao revés, 

estamos diante de oscilações de valores derivadas de acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, como a 

inflação ou a drástica deflação, então se está na sede da álea anormal, e se cogita da possibilidade de resolução 

por excessiva onerosidade, precisamente porque esses riscos de caráter anormal, não calculáveis ao momento da 

contratação, não são imputados ao devedor” (Luigi Balestra, Il contratto aleatorio e l’alea normale, cit., p. 131, 

nota 26; tradução livre). No original: “le fluttuazioni del mercato, che rendono maggiormente onerosa la 

prestazione, rientrano nel concetto di alea normale, inerente ad ogni contratto oneroso, e quindi escludono 

senz’altro il remedio dell’art. 1467, comma 1º, soltanto finché si tratti di fluttuazioni dipendenti dal giouco 

normale della domanda e dell’offerta; ché, se invece siamo di fronte ad oscillazioni di valore derivanti da 

avvenimenti straordinari e imprevedibili, quali l’inflazione o una drastica deflazione, allora si entra in sede di 

alea anormale, e si profila la possibilità della risoluzione per eccessiva onerosità, appunto perché questi rischi di 
carattere anormale, non calcolabili cioè al momento della contrattazione, non sono accollati al debitore”. 
331 V., nessa direção, Enrico Gabrielli, Alea e svalutazione monetaria nell’offerta di riduzione ad equità. In: 

Rassegna di Diritto Civile,Napoli: Edizione Scientifique Italiane, n. 3, p. 721, 1983. 
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pela normalidade e previsibilidade do evento que possa vir a ocorrer no curso da relação 

contratual, em contraposição à extraordinariedade e imprevisibilidade próprias dos eventos 

que tornam excessivamente onerosa a prestação e propiciam a resolução do contrato.
332

 

Dito diversamente, a álea normal do contrato diz com a influência possível e 

previsível, sobre as prestações, da oscilação dos valores de mercado conexos a uma das 

prestações correspectivas, ou de circunstâncias relativas a um dos comportamentos devidos 

idôneos a criar um desequilíbrio de valores entre as prestações ou a tornar uma prestação 

onerosa em relação à outra nos contratos com prestações correspectivas.
333

 

Note-se que, segundo Scalfi, a lei irá determinar a medida da normalidade e o limite 

entre normalidade e extraordinariedade do evento. No direito italiano, por exemplo, se insere 

na álea normal do contrato de empreitada a variação no limite de 10% do custo da mãodeobra 

e do material (art. 1.664, Código Civil italiano) ou, ainda, na cessão de crédito pro soluto, 

inclui-se na álea normal a insolvência do devedor cedido, a qual influi sobre o valor do direito 

de crédito transferido ao cessionário.
334

 

Desse modo, a álea normal influi somente sobre o valor das prestações, ao passo que a 

álea que caracteriza os contratos aleatórios exerce influência sobre a existência ou 

determinação física das prestações (no número, peso, medida). Por outras palavras, a álea 

normal é extrínseca ao contrato no sentido de que se refere a evento que age sobre uma 

                                                             
332Em suas palavras: “A zona de influência sobre a relação dos elementos incertos (álea) pode ser tomada em 

consideração pelos contratantes, tornando-se, então, álea convencional, ou não ser por eles considerada. Nesse 

segundo caso, a álea pode ter relevância com referência ao problema da excessiva onerosidade nos contratos de 

execução diferida, continuada ou periódica, porque, mesmo sendo normal ao contrato uma margem de risco, no 

sentido de que podem se tornar mais ou menos onerosas as prestações das partes, de outro lado os contratantes 

têm a possibilidade e o ônus de prevê-lo, precisamente por ser normal: por isso a resolução não é admitida se a 

onerosidade excessiva se verifica no âmbito da álea normal (art. 1467 c.c.). A álea normal é caracterizada, 

portanto, por eventos em princípio não levados em consideração pelas partes na determinação do conteúdo do 

contrato (na determinação, isto é, das prestações, obrigações etc.), mas previsíveis: normalidade e previsibilidade 

do evento, em contraposição à extraordinariedade e à imprevisibilidade próprias dos eventos que, tornando 

excessivamente onerosa a prestação, autorizam a resolução do contrato” (Gianguido Scalfi, Corrispettività e alea 

nei contratti,Milano: Istituto Editoriale Cisalpino, 1960, pp. 133-134; tradução livre). No original: “La zona 
d’influenza sul rapporto degli elementi incerti (l’alea) può essere presa in considerazione dai contraenti, 

diventare, cioè, alea convenzionale, ovvero non essere considerata dagli stessi. In questo secondo caso l’alea può 

avere rilevanza in ordine al problema dell’eccessiva onerosità nei contratti ad esecuzione diferita, continuata ou 

periodica, poiché, anche se è normale al contratto un certo margine di rischio, nel senso che possono diventare 

più o meno onerose le prestazioni delle parti, per altro i contraenti hanno la possibilità e l’onere di prevederlo, 

appunto perché normale: perciò la risoluzione non è consentita se l’onerosità eccessiva si verifica nell’ambito 

dell’alea normale (art. 1467 c.c.). L’alea normale è caratterizzata, dunque, da eventi di norma non presi in 

considerazione dalle parti nel determinare il contenuto del contratto (nel determinare, cioè, le prestazioni, le 

obbligazioni ecc.), ma prevedibili: normalità e prevedibilità dell’evento, in contrapposto alla straordinarietà e 

all’imprevidibilità propria degli eventi che rendendo eccessivamente onerosa la prestazione, consentono la 

risoluzione del contratto”. 
333

Gianguido Scalfi, Corrispettività e alea nei contratti,cit., p. 135. V., no mesmo sentido, Luigi Balestra, Il 

contratto aleatorio e l’alea normale, cit., p. 130. 
334Gianguido Scalfi, Corrispettività e alea nei contratti,cit., pp. 135-137. 
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prestação já determinada,
335

 assumindo relevância apenas como limite (negativo) do 

pressuposto de ação de resolução por excessiva onerosidade;
336

 a álea dos contratos aleatórios, 

ao revés, consiste em elemento essencial da fattispecie produtora de efeitos jurídicos, isto é, 

elemento intrínseco que determina a prestação em sua consistência física. 

Scalfi considera, ainda, inútil estender a noção de álea normal ao risco do 

comportamento doloso da outra parte (art. 1229, Código Civil italiano), ao risco da evicção 

decorrente de fato do vendedor (art. 1487, Código Civil italiano) e ao risco de vício oculto de 

coisa já vendida percebido pelo vendedor (art. 1490, Código Civil italiano). A falta ou 

incompleta obtenção da prestação por fato do contratante que deve adimpli-la e, de todo 

modo, seu comportamento anticontratual não têm o caráter de objetiva incerteza de que se 

reveste a álea normal, dependendo, ao contrário, do arbítrio das partes.
337

 

Nesse particular, Rosário Nicolò sustenta, em contrapartida, que as partes, ao 

assumirem negocialmenteesses riscos do comportamento anticontratual, não transformam o 

contrato comutativo em aleatório, mas se limitam a estender convencionalmente, a cargo de 

uma delas, o âmbito da álea normal, a qual exclui a invocação do remédio contra a excessiva 

onerosidade superveniente.
338

 A álea normal seria qualitativamente diversa do elemento 

intrínseco que define os contratos aleatórios e se aproximaria da álea extrínseca ao conteúdo 

contratual.
339

 A condição de que a onerosidade excessiva exorbite a álea normal do 

                                                             
335Prossegue o autor: “Ressalte-se por esse motivo que a álea normal influi somente sobre o valor da prestação 

enquanto que a álea que caracteriza os contratos aleatórios influi sobre a existência ou determinação física da 

prestação (no número, no peso, na medida); sublinha-se, assim, que a álea normal é extrínseca ao contrato (...) no 

sentido de que se refere a evento que age sobre uma prestação já determinada” (Gianguido Scalfi, Corrispettività 
e alea nei contratti,cit., p. 137; tradução livre).No original: “Si è perciò rilevato che l’alea normale influisce solo 

sul valore della prestazione, mentre l’alea che caratterizza i contratti aleatori influisce sull’esistenza o sulla 

determinazione fisica della prestazione (nel numero, nel peso, nella misura); e si è pure rilevato che l’alea 

normale è estrinseca al contratto (...) nel senso che essa riguarda un evento che agisce su una prestazione già 

determinata”. 
336Gianguido Scalfi,Corrispettività e alea nei contratti, cit. p. 138. Sintetiza o autor suas conclusões da seguinte 

forma: “a) a álea nos contratos aleatórios é elemento essencial da fattispecie produtora de efeitos jurídicos; b) a 

álea nos contratos aleatórios determina uma prestação na sua consistência física; c) a álea nos contratos 

aleatórios é intrínseca ao contrato, ao revés; ) a álea normal é relevante como índice limite do pressuposto da 

ação de resolução por excessiva onerosidade; ) a álea normal influi sobre valor da prestação; ) a álea normal é 
extrínseca ao contrato” (tradução livre). No original: “a) l’alea nei contratti aleatori è elemento essenziale della 

fattispecie produttiva degli effetti giuridici; b) l’alea nei contratti aleatori determina una prestazione nella sua 

consistenza física; c) l’alea nei contratti aleatori è intrinseca al contratto: invece; ) l’alea normale è rilevante 

come indice limite del presupposto dell’azione di risoluzione per eccessiva onerosità; ) l’alea normale influisce 

sul valore della prestazione; ) l’alea normale è estrinseca al contratto”. 
337Gianguido Scalfi,Corrispettività e alea nei contratti,cit., pp. 134-135. 
338Rosario Nicolò, Alea.In: Enciclopedia del diritto, Milano: Giuffrè, 1954,v. 1,p. 1027. 
339 O autor define a álea extrínseca ao conteúdo contratual como aquela em que a possibilidade de consequências 

favoráveis ou desfavoráveis ao interesse de um ou mais sujeitos, derivadas de um evento incerto, incida sobre o 
resultado econômico da execução de uma relação contratual. Aqui, o sujeito ou os sujeitos da relação assumem, 

independentemente de intenção, o risco inerente àquele resultado, que pode ser levado a conclusões mais ou 

menos diversas daquelas que formavam o objeto da previsão inicial, justamente para efeito de se verificarem os 
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contrato,para que incidam os mecanismos legais de correção do desequilíbrio contratual, não 

coincide com o requisito quantitativo da onerosidade superveniente (que deve ser excessiva), 

mas refere-se a perfil qualitativo: deve-se examinar se o tipo contratual, pelo seu conteúdo e 

função, determina que as partes, no momento da conclusão do contrato, tenham a consciência 

de que enfrentarão certa margem de risco, coligada a eventual verificação de situações de fato 

e de acontecimentos(econômicos ou de outra natureza), que incidirão sobre o 

desenvolvimento daquele tipo de relação e influenciarão o resultado econômico que almejam 

alcançar. Trata-se de álea que não se insere no conteúdo do contrato de modo a qualificá-lo, 

mas permanece extrínseca, conexa à execução da relação contratual, dependente de fatores 

externos. O limite dessa margem de risco, cujas consequências desfavoráveis são imputadas à 

esfera jurídica do sujeito que as suporta, varia de acordo com o tipo contratual e deve ser 

valorado pelo intérprete no caso concreto.
340

 

Aldo Boselli, a seu turno, sustenta que a álea normal não é um tercio genus em relação 

ao risco interno e externo do contrato, considerando que os riscos não comportam distinção 

qualitativa, mas apenas quantitativa, e que, do ponto de vista jurídico, não existe outra 

possibilidade de distinção senão a que diferencia o risco compreendido e o não compreendido 

na troca contratual. O que admite e explica a peculiar função da álea normal é a relação de 

tolerância entre o risco estranho à troca contratual e a causa típica do negócio. Cada negócio 

possui uma zona de imunidade ou de tolerância dentro da qual os efeitos do risco estranho à 

troca contratual são compatíveis com a causa. A partir do momento em que o risco estranho 

supera esse limite, variável de acordo com cada tipo contratual, altera-se a causa do contrato. 

A álea normal traduz, pois, uma órbita de risco a qual nenhum dos contratantes pode se 

subtrair, vez que é natural à causa do contrato. No contrato de mútuo, por exemplo, a álea 

normal corresponderia à oscilação de valor entre a soma dada e a soma recebida de acordo 

com o mercado.
341

 

Agostino Gambino define álea normal do contrato como a possibilidade, inerente a 

todos os contratos de execução não imediata, de oscilações de valor das recíprocas prestações 

causadas pela normal flutuação de mercado. Cuida-se de variação normal do equilíbrio de 

valores originariamente estabelecido pelas partes, que deve ser por elas suportado, de tal sorte 

                                                                                                                                                                                              
eventos produtores de consequências economicamente úteis ou danosas. Trata-se de álea extrínseca ao 

mecanismo do contrato, que depende de fatos sucessivos ao momento de sua execução. Assim, por exemplo, o 

adquirente de um bem faz um bom negócio se o mercado se orienta para a valorização desse bem (Rosario 
Nicolò, Alea.In: Enciclopedia del diritto,v. 1, cit., p. 1025). 
340 Rosario Nicolò, Alea.In: Enciclopedia del diritto,v. 1, cit., p. 1026. 
341 Aldo Boselli, Alea. In: Novissimo digesto italiano, 3. ed., Torino: UTET, 1957,v. 1, p. 476. 
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que não se admite a resolução do negócio. Em outras palavras, a álea normal refere-se à 

possibilidade, em certo período de tempo, de normais variações de valor econômico das 

prestações contratuais. De acordo com o autor, tal álea se manifesta na incerteza, em razão 

dos efeitos diferidos do contrato, do resultado econômico final, também presente nos 

contratos aleatórios.
342

 

Giuseppina Capaldo sustenta, sinteticamente, que a álea normal consiste no simples 

risco econômico que incide sobre o valor das prestações por força de eventos não pertinentes 

àqueles extraordinários e imprevisíveis.
343

 

Di Giandomenico, após analisar diversas definições, sustenta que a álea normal tem 

significado mais restrito daquele de risco contratual, vez que indica somente o risco conatural 

e próprio do tipo contratual e da causa concreta escolhida pelas partes. A álea normal não se 

refere ao risco do inadimplemento da contraparte ou ao risco do valor econômico do negócio, 

mas àquele decorrente da oscilação de valores das prestações em razão do tipo e da causa 

concreta eleitospelos contratantes. Quando as partes concluem um contrato, devem estar 

cientes de que o tipo escolhido comporta certo risco atinente a eventuais oscilações de valor 

que normalmente incidem sobre o desenvolvimento daquele tipo. Se, por exemplo, celebra-se 

contrato de empreitada, os contratantes devem saber que o preço dos materiais pode variar. A 

esse risco se acrescenta aquele pertinente à função concreta do negócio. No mesmo exemplo 

do contrato de empreitada, as partes podem ajustar que o risco devido a eventuais obras 

complexas, que sejam efetuadas por força das más condições do terreno sobre o qual se 

edificará o prédio, será imputado ao dono da obra ou ao empreiteiro. O somatório desses dois 

riscos – do tipo e da causa concreta – configura a álea normal do contrato.
344

 

Em face de tais definições doutrinárias, depreende-se que, a despeito das 

particularidades de cada autor, a noção de álea normal do contrato revela-se essencialmente a 

mesma. Nessa direção, pode-se conceituar,no direito brasileiro, a álea normaldo contrato 

como o risco externo aos contratos, normalmentecomutativos, de natureza previsível, variável 

em razão do funcionamento do mercado, que, embora não integre a causa do negócio, com 

elamantém relação de pertinência, repercutindo diretamente no valor das prestações, a 

influenciar no resultado econômico final do negócio. 

Dito por outros termos, a álea normal ou ordinária consiste no risco econômico 

previsívelpertinente à causa do negócio entabulado pelas partes, identificada no caso concreto 

                                                             
342

 Agostino Gambino, L’assicurazione nella teoria dei contratti aleatori,Milano: Giuffrè, 1964, pp. 81-83. 
343 Giuseppina Capaldo, Contratto aleatorio e alea,Milano: Giuffrè, 2004, p. 17. 
344Giovanni Di Giandomenico, I contratti speciali:i contratti aleatori,cit., p. 108. 
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de acordo com o específico regulamento de interesses, o qual corresponde, precisamente, à 

oscilação de valor de prestações já determinadas em contratos de execução diferida ou 

continuada. Tal oscilação de valor, ditada pelo mercado, revela-se normal e previsível naquele 

determinado tipo contratual escolhidopelas partes, e exercerá influência sobre o resultado 

econômico final do negócio. 

A título ilustrativo, pode-se invocar como exemplo de álea normal a oscilação do 

preço da matéria-prima ou da mãodeobra na empreitada a preço global.Os desequilíbrios entre 

as prestações decorrentes da oscilação da álea normal, por serem previsíveis, não ensejam a 

aplicação da teoriada excessiva onerosidade. Essa se configura – repita-se – apenas diante de 

álea anormal ou extraordinária, de natureza imprevisível, que implique desequilíbrio entre as 

prestações assumidas no âmbito de contratos de execução diferida ou continuada. Eventual 

desequilíbrio provocado pela álea normal do contrato não autoriza, em definitivo, a incidência 

da teoria da excessiva onerosidade. 

A álea normal de cada negócio há de ser identificada no caso concreto, de acordo com 

a causa in concreto, moldada pelos particulares no concreto regulamento de interesses, e não 

com a causa em abstrato.
345

 Cada contrato apresentará uma álea normal diversa, embora o tipo 

em abstrato indique a variação econômica ordinariamente previsível naquela espécie negocial. 

O direito brasileiro, embora não discipline a álea normal do contrato, reconhece a 

plena aplicabilidade do instituto, ao dispor no art. 620 do Código Civil que “Se ocorrer 

diminuição no preço do material ou da mãodeobra superior a um décimo do preço global 

convencionado, poderá este ser revisto, a pedido do dono da obra, para que se lhe assegure a 

diferença apurada”. 

Da leitura a contrario sensu do dispositivo, depreende-se que a diminuição do preço 

do material ou da mãodeobra no contrato de empreitada a preço global em até um décimo 

                                                             
345 Cf., sobre o ponto, no direito italiano, Francesco Delfini: “O art. 1467, 2º par., cod. Civ., que põe à resolução 
o limite da álea normal do contrato, a descreve com o predicado da normalidade. A mais fácil exegese da norma 

se refere à normalidade do tipo contratual, à categoria de negócio adotada pelas partes. Uma valoração 

standartizada, então, que faria referência a um diverso desenvolvimento da álea normal de acordo com os tipos 

contratuais recepcionados pelo ordenamento. Se trata de uma leitura redutiva, que não pode impedir de 

reconhecer que a normalidade é valorada sobretudo em relação ao concreto negócio firmado pelas partes, ao 

contrato hic et nunc concluído” (Autonomia privata e rischio contrattuale,Milano: Giuffrè, 1999, p. 239; 

tradução livre). No original: “L’art. 1467, 2º co., cod. Civ., che pone alla risoluzione il limite dell’alea normale 

del contratto non la descrive che con il predicato della normalità. La più facile esegesi della norma riferisce la 

normalità al tipo contrattuale, alla categoria di negozio adottata dalla parti. Una valutazione standardizzata, 

dunque, che farebbe capo ad un diverso attegiarsi dell’alea normale quanti sono i tipi contrattuale recepiti 

dall’ordinamento. Si tratta di una lettura riduttiva, che non può impedire di riconoscere che la normalità va 
valutata anche e soprattutto in relazione al concreto negozio posto in essere dalle parti, al contratto hic et nunc 

concluso”. V., no mesmo sentido, com vasta referência bibliográfica, Luigi Balestra, Il contratto aleatorio e 

l’alea normale, cit., p. 133. 
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insere-se na álea normal deste tipo contratual, impossibilitando o pedido de revisão do ajuste 

pelo dono da obra. 

Constata-se, assim, que o tipo contratual fornece ao intérprete indícios quanto à álea 

normal do negócio. No exemplo, o contrato de empreitada a preço global tem, geralmente, 

como álea normal, a variação do preço do material e da mãodeobra em um décimo do preço 

contratado. Entretanto, a autonomia privada poderá ampliar
346

 ou restringir o âmbito da álea 

normal do contrato, razão pela qual o intérprete deverá perquirir a álea normal do negócio no 

caso concreto, não já em abstrato, de acordo com o específico regulamento de interesses. 

Diga-se, entre parênteses, que a autonomia privada, ao distender a álea normal do 

contrato comutativo, altera o espectro da oscilação de valores determinada pelo mercado, que 

repercutirá sobre as prestações, sem que se modifique a causa do negócio, que permanece 

comutativo.
347

 Permite-se, desse modo, que a prestação atribuída aos contratantes se torne 

mais onerosa sem que seja possível invocar, em razão dessa oscilação específica de valor, as 

normas atinentes ao reequilíbrio contratual.
348

 

                                                             
346 V., no mesmo sentido, Paolo Tartaglia, Onerosità eccessiva.In: Enciclopedia del diritto,Milano: Giuffrè, 

1958, v. 30, p. 174: “De fato, como se observou, são concebíveis numerosas fattispecie negociais nas quais vem 

inserida a álea, mas nem por isso se configura um contrato aleatório em sentido técnico. Isso ocorre quando as 

partes se limitam a efetuar a extensão convencional, a cargo de uma delas, do âmbito da álea normal (por 

exemplo quando o comprador assume o risco de eventuais vícios ocultos da coisa vendida, a despeito de já terem 

sido percebidos pelo vendedor: art. 1490 c.c.). (...)” (tradução livre). No original: “Infatti, come è stato 

autorevolmente osservato, sono concepibili numerose fattispecie negoziali in cui viene inserita l’alea, ma non per 

questo si configura un contratto aleattorio in senso tecnico. Così avviene quando le parti si limitano ad effettuare 
un’estensione convenzionale, a carico di un di esse, dell’àmbito dell’alea normale (ad esempio quando il 

compratore si accolla il rischio di eventuali vizi occulti della cosa venduta, peraltro già noti al venditore: art. 

1490 c.c.). (...)”. E, ainda, Francesco Delfini, Autonomia privata e rischio contrattuale,cit., p. 236: “As partes 

podem, em via alternativa: gravar a causa do contrato, tornando aleatório aquele que em via abstrata é um tipo 

comutativo; ou estender o risco econômico conexo ao contrato concreto, que, porém, permanece comutativo, 

restando intacto seu perfil causal; hipótese essa última que indicaremos como conformação convencional (em 

sentido extensivo) da álea normal” (tradução livre). No original: “Le parti possono cioè, in via alternativa: 

incidere sulla causa stessa del contrato, rendendo aleatorio quello che in via astratta è tipo commutativo; oppure 

estendere il rischio economico connesso al contratto concreto, che pure resta commutativo, restando intatto i 

profilo causale del medesimo; ipotesi quest’ultima che indicheremo come conformazione convenzionale (in 

senso estensivo) dell’alea normale”. V. tb. Gianguido Scalfi, Corrispettività e alea nei contratti, cit., p. 139. 
347 Cf., nesse sentido, Giovanni Maresca, Alea contrattuale e contratto di assicurazione, Napoli: Giannini 
Editore, 1979, pp. 55-56: “(...) a álea convencional na sua forma extensiva do âmbito da álea normal não age 

sobre a causa do contrato e não opera uma transformação causal do contrato. Esse é e permanece comutativo. 

Diverso se mostra, ao revés, o caso em que a álea convencional incida diretamente sobre as prestações, que 

formam o objeto do contrato, tornando incerta a existência ou o valor de uma delas. A aleatoriedade apresenta 

uma escala sempre crescente de intensidade e aqui a álea convencional é mais intensa, no sentido de que investe 

não as modalidades de execução, mas o an ou o quantum de uma das prestações” (tradução livre). No 

original:“(...) l’alea convenzionale nella sua forma estensiva dell’ambito dell’alea normale non agisce sulla causa 

del contratto e non opera una trasformazione causale del contratto. Questo è e rimane commutativo. Diverso è, 

invece, il caso in cui l’alea convenzionale incida direttamente sulle prestazioni, che formano l’oggetto del 

contratto, rendendo incerta l’esistenza o l’entità di una di esse. L’aleatorietà presenta una scala sempre crescente 

d’intensità e qui l’alea convenzionale è più intensa, nel senso che investe non le modalità di esecuzione, ma l’an 
o il quantum di una delle prestazioni”. 
348Existem ainda os contratos com álea normal ilimitada, nos quais se afigura normal a possibilidade de se 

verificar, em curto espaço de tempo, amplíssimas variações de valor das prestações do negócio, a exemplo dos 
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Repita-se, ainda uma vez, que a álea normal não integra a causa do negócio, ou seja, 

não compõe a mínima unidade de efeitos essenciais do contrato e, portanto, não serve à sua 

qualificação. A álea normal consiste em risco econômico externo ao negócio, que incide sobre 

suas prestações, repercutindo na oscilação de seus valores. Todavia, a álea normal é 

identificada a partir da causa in concreto, pois mantém com essa relação de pertinência. 

Precisamente por não integrar a causa do contrato, distingue-se, como anotado,a álea 

normal da álea jurídica, que qualifica os contratos aleatórios, traduzindo traço distintivo de 

sua causa. 

A álea jurídica, como visto, corresponde à incerteza, presente no momento da 

celebração do negócio, quanto ao lucro ou prejuízo, em termos de atribuição patrimonial, que 

dele decorrerá para ambos os contratantes, a depender da verificação de evento incerto 

previsto pelas partes. O lucro ou prejuízo se afigura jurídico, traduzindo-se na execução de 

prestação, com a transferência de ativo do patrimônio de uma parte em favor da contraparte, 

deflagrada pelo implemento do evento incerto. A incerteza recai, por outros termos, na 

existência (an) e/ou na consistência física (peso, número e medida – quantum)da prestação, 

que será desempenhada se e apenas se ocorrer o evento incerto descrito no contrato. A álea 

jurídica integra a causa dos contratos aleatórios. Tal não quer significar, contudo, que os 

contratos aleatórios não sofram a incidência de riscos econômicos. Embora a álea normal 

refira-se ordinariamente aos contratos comutativos, existe também determinada álea normal 

relacionada à causa dos contratos aleatórios. 

Como mencionado, o fator determinante para a qualificação do contrato como aleatório 

ou comutativo consistirá na presença ou ausência da álea jurídica. O contrato aleatório assim 

se qualifica em razão da presença da álea jurídica como elemento integrante da sua causa, a 

qual não se mostra presente na causa dos contratos comutativos. De fato, a álea normal dos 

contratos comutativos não tem o condão de torná-los aleatórios,
349

 assumindo a qualidade de 

                                                                                                                                                                                              
contratos de bolsa. Nesses contratos, todos os desequilíbrios de valor são considerados normais e previsíveis 

pelos contratantes, de sorte a afastar a possibilidade de revisão ou resolução contratual por excessiva 

onerosidade. V., sobre o tema, Agostino Gambino, L’assicurazione nella teoria dei contratti aleatori, cit., p. 84; 

Luigi Balestra, Contratto aleatorio e alea, cit., p. 140 e ss.; Agostino Gambino, Normalità dell’alea e fatti di 

conoscenza,Milano: Giuffrè, 2001, p. 165 e ss.e Francesco Delfini, Autonomia privata e rischio contrattuale,cit., 

p. 235. 
349Registra, ao propósito, Orlando Gomes: “A certeza esperada da prestação dos contratos comutativos não 

significa que estejam isentos de toda álea. Há, por assim dizer, uma álea normal em certos contratos que 

dependem do futuro, sem que percam por isso sua tipicidade comutativa, como na empreitada e no transporte” 

(Contratos,cit., p. 89). Cf., ainda, Gustavo Tepedino et al.,Código civil interpretado conforme a constituição da 

república, v. 2, cit., pp. 92-39:“Ninguém contesta, porém, que os contratos comutativos, opondo-se aos 
aleatórios, nem por isso são isentos de risco. Há um risco que pode ser considerado normal, sobretudo naqueles 

contratos que estão sujeitos a circunstâncias que no futuro podem ser alteradas, como é o caso do contrato de 

empreitada. O mais simples contrato de compra e venda, aliás, está sujeito a riscos, como, por exemplo, a 
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risco externo ao negócio, não integrando– repita-se ainda uma vez– sua causa, embora com 

ela mantenha relação de pertinência. 

À diferença dos contratos aleatórios, nos quais a determinabilidade da prestação, seja 

quanto à sua existência, seja quanto à sua consistência física (peso, medida e número), 

depende da deflagração do evento incerto previsto expressamente pelas partes, nos contratos 

comutativos a álea normal refere-se à oscilação ordinária (previsível) de valores que incide 

sobre prestações determinadas, desatrelada de qualquer evento específico escolhido pelos 

contratantes. 

A álea normal do contrato, por outro lado, torna incerto, do ponto de vista econômico, 

o resultado do contrato, ao passo que a álea jurídica que qualifica os contratos como aleatórios 

diz com a incerteza de lucro ou de prejuízo dos contratantes em termos de atribuição 

patrimonial, ou seja, sob o aspecto jurídico, relacionado ao cumprimento de determinada 

prestação, deflagrada pelo implemento do evento incerto
350

. 

Verificado o desequilíbrio entre as prestações originariamente acordadas, por força da 

álea normal do contrato, a parte prejudicada não poderá invocar a excessiva onerosidade para 

corrigi-lo, inserindo-se a álea normal no risco do negócio a ser suportado pelos contratantes. 

A álea normal, por traduzir, na linguagem vulgar, o risco do negócio, de natureza 

previsível, será necessariamente objeto de gestão pelos particulares nas contratações. Vale 

dizer: a autonomia privada, diante de determinada operação econômica que se protrai no 

tempo e se caracteriza pela incerteza dos resultados econômicos, irá celebrar contrato que 

discipline tal operação, de modo a alocar os riscos econômicos entre os contratantes.
351

 

                                                                                                                                                                                              
superveniência de uma forte desvalorização do bem adquirido. Todavia, em qualquer destes casos, ao contrário 

do que ocorre nos contratos aleatórios, o objeto de cada uma das prestações é perfeitamente determinado no 

momento da realização do contrato, supondo-se a intenção de se estabelecer uma equivalência entre as 

prestações. Assim é que um contrato de compra e venda de safra futura em que o preço é determinado em função 

da quantidade efetivamente entregue com base no valor cotado em Bolsa no dia da entrega não é aleatório, já que 
não existe, nesta hipótese, risco de perda ou de ganho; pelo contrário, os termos ajustados desde o início 

estabeleceram uma exata correlação (rectius: proporção) entre as prestações”. 
350 Cf. Paula Greco Bandeira, Contratos aleatórios no direito brasileiro,cit., pp. 45-46. 
351 Como anotado por Antônio Junqueira de Azevedo: “É princípio da situação sinalagmática a assunção, pelos 

contratantes, dos riscos próprios de cada prestação – da sua álea normal. Num contrato de venda-e-compra, é 

risco do comprador, que se torna titular do bem, a deterioração ou a perda da coisa (res perit domino) e são risco 

do vendedor as vicissitudes da moeda (valorização ou desvalorização, aplicação com juros altos ou baixos). Ubi 

commoda ibi incommoda. A não ser assim, todas as regras dos riscos contratuais seriam a todo tempo deixadas 

de lado com apelos ao Judiciário” (Interpretação do contrato pelo exame da vontade contratual. O 

comportamento das partes posterior à celebração. Interpretação e efeitos do contrato conforme o princípio da 

boa-fé objetiva. Impossibilidade de venire contra factum proprium e de utilização de dois pesos e duas medidas 
(tu quoque). Efeitos do contrato e sinalagma. A assunção pelos contratantes de riscos específicos e a 

impossibilidade de fugir do ‘programa contratual’. In: Antônio Junqueira de Azevedo,Estudos e pareceres de 

direito privado, São Paulo: Saraiva, 2004, p. 172). 
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A alocação dos riscos econômicos previsíveis equivale à distribuição dos ganhos e das 

perdas econômicas entre as partes, que irá se operar por ocasião da verificação do evento 

(rectius, implemento do risco). De fato, os riscos econômicos atingem as prestações 

contratuais, desequilibrando a equação econômica do contrato, sendo, caso previsíveis, objeto 

de gestão pelos contratantes. 

Por outras palavras, as partes, ao celebrarem contratos de longa duração, que 

disciplinam complexas operações econômicas, desconhecem o resultado econômico final do 

negócio e não têm certeza quanto às superveniências ou riscos econômicos que poderão se 

verificar no decorrer da sua execução, os quais, uma vez implementados, acarretarão ganhos 

econômicos para um contratante e perdas para o outro. 

Nesse cenário, os particulares, no momento da assinatura do contrato, anteveem os 

possíveis riscos econômicos relacionados à contratação e alocam esses riscos entre os 

contratantes, de modo que cada parte assume determinado risco e responde pelas suas 

consequências. As perdas e ganhos econômicos decorrentes do implemento do risco 

previsível(i.e., álea normal) encontram-se, nessa direção, distribuídos entre os contratantes no 

próprio regulamento contratual.
352

 

Assim sendo, embora a álea normal consista em risco externo à causa dos contratos, a 

sua gestão pelos particulares constitui efeito essencial que os contratantes objetivam realizar. 

Por outras palavras, a gestão da álea normal integra a causa dos contratos. Essa gestão ou 

alocação de riscos econômicos previsíveis (rectius, álea normal) poderá se revestir de duas 

formas: (i) positiva; ou (ii) negativa. 

A gestão positiva dos riscos econômicos previsíveis – álea normal dos contratos – se 

configura mediante a distribuição dos riscos entre os contratantes nas cláusulas contratuais, 

determinando-se, no concreto regulamento contratual, a quem cabem os ganhos econômicos e 

as perdas resultantes da verificação do risco. Pode-se afirmar, nessa hipótese, que os 

contratantes procedem à gestão positiva da álea normal. 

                                                             
352 Sublinha, ao propósito, Paolo Gallo: “se, de fato, o evento é previsível, é lícito considerar que as partes o 

levaram em conta na elaboração do contrato, na calibração dos respectivos direitos e ônus; é, portanto, possível 

pensar que esse tenha feito parte da economia geral do negócio. (...) Bem diversa, ao revés, é a questão se o risco 

não é previsível.A imprevisibilidade da superveniência implica, com efeito, que as partes não possam tê-la 

levado em conta na calibração dos respectivos direitos e ônus” (Sopravvenienza contrattuale e problemi di 

gestione del rischio,Milano: Giuffrè, 1992, p. 210; tradução livre). No original: “se infatti l’evento è prevedibile, 

è lecito ritenere che le parti ne abbiano tenuto conto nell’elaborazione del contratto, nella callibrazione dei 

rispettivi diritti ed oneri; è cioè possibile pensare che esso sia entrato a far parte dell’economia generale 
dell’affare. (...) Ben diversa è invece la questione se il rischio non è prevedibile. L’imprevedibilità della 

sopravvenienza implica infatti che le parti non ne possano aver tenuto conto nella calibrazione dei rispettivi 

diritti ed oneri”. 
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Ao lado da gestão positiva dos riscos econômicos previsíveis, tem-se a gestão negativa 

da álea normal do contrato, que se opera por meio do contrato incompleto, objeto central 

desta tese, a cuja função se dedicará o item 2.2.2 a seguir. 

A gestão positiva ou negativa dos riscos econômicos previsíveis, isto é, da álea normal 

dos contratos, será identificada a partir da vontade declarada pelas partes. Pela teoria da 

declaração ou da confiança, tutela-se a vontade externalizada no ajuste pelos contratantes, a 

qual suscita nas partes a legítima expectativa de que as cláusulas contratuais serão 

interpretadas em determinado sentido, mais consentâneo com a vontade manifestada no 

acordo. Depreende-se a vontade declarada de cláusulas contratuais expressas ou, 

implicitamente, de sua interpretação sistemática e teleológica. 

Independentemente da modalidade de gestão do risco – positiva ou negativa –, a 

alocação de riscos, que será identificada a partir da vontade declarada pelos contratantes, 

define o equilíbrio econômico do negócio. Essa equação econômica, que fundamenta o 

sinalagma ou a correspectividade entre as prestações, há de ser respeitada no decorrer de toda 

a execução do contrato, em observância ao princípio da obrigatoriedade dos pactos e do 

equilíbrio contratual. 

Por outro lado, as partes poderão simplesmente não distribuir os riscos econômicos no 

contrato, por fugirem de sua esfera de previsibilidade (não alocação involuntária), cuidando-

se, portanto, de riscos imprevisíveis. Nessa hipótese, verificados os demais pressupostos, 

aplicar-se-á a teoria da excessiva onerosidade disciplinada nos arts. 478 e ss. do Código Civil. 

Como já sublinhado, inexiste risco econômico previsível que não tenha sido gerido 

pelas partes. Por outras palavras, o risco previsível, que se insere na álea normal dos 

contratos, terá sido, necessariamente, gerido pelos contratantes, por meio de gestão positiva 

ou negativa, o que será identificado a partir do exame das cláusulas contratuais e da causa in 

concreto. 

Insista-se, ainda uma vez, que o respeito à alocação de riscos efetuada pela autonomia 

privada pauta-se pelos princípios da obrigatoriedade dos pactos e do equilíbrio contratual. 

Desse modo, uma vez geridos os riscos econômicos atinentes à determinada operação 

negocial, de forma positiva ou negativa, os contratantes devem obedecer a essa alocação de 

riscos no decorrer da inteira execução do contrato. A menos que se configure hipótese de 

excessiva onerosidade, lesão ou outro remédio de reequilíbrio contratual previsto em lei, as 

partes não poderão alterar supervenientemente a alocação de riscos estabelecida, de modo 
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legítimo, na avença, tendo em conta a aplicação do princípio da obrigatoriedade dos pactos, 

em pleno vigor no ordenamento jurídico brasileiro. 

Pode-se afirmar, nessa direção, que, no direito brasileiro, não existe princípio de 

proteção ao negócio lucrativo, que pudesse resguardar o contratante do mau negócio. A parte 

que geriu mal o risco deverá arcar com as consequências daí decorrentes, não podendo se 

eximir do cumprimentodo contrato, tampouco sendo-lhe autorizado requerer a revisão ou a 

resolução do negócio, exceto nas hipóteses excepcionais permitidas por lei. 

Passa-se, a seguir, a enfrentar o contrato incompleto sob o perfil funcional, 

identificando-se qual o traço distintivo da causa dos contratos incompletos, isto é, quais os 

efeitos essenciaisque, identificados no caso concreto, permitem a qualificação de determinado 

negócio como regulamento contratual incompleto. 

 

2.2.2 O traço distintivo da causa do contrato incompleto:gestão negativa da álea normal dos 

contratos 

 

A álea normal do contrato, isto é, os riscos econômicos previsíveis em determinado 

regulamento contratual concreto, que mantém relação de pertinência com a sua causa, 

consistirá, como se examinou, em objeto de gestão pela autonomia privada, que irá alocar 

esses riscos entre os contratantes, estabelecendo como se dará a partilha dos ganhos e das 

perdas econômicas caso o risco se implemente. 

Todos os riscos econômicos previsíveis serão objeto de gestão pelos particulares, os 

quais, conhecendo os possíveis riscos que poderão afetar o contrato no decorrer de sua 

execução, procederão à sua alocação no momento de celebração do negócio jurídico, segundo 

seus interesses. 

Essa gestão da álea normal do contrato, de ordinário, ocorre mediante a repartição dos 

riscos de modo positivo entre os contratantes, de sorte que as cláusulas contratuais indicam 

quem é o sujeito responsável por determinado risco, que sofrerá, portanto, as perdas dele 

decorrentes, e quem auferirá os respectivos ganhos econômicos. Referida gestão positiva da 

álea normal do contrato há de ser extraída da vontade declarada dos contratantes, mediante 

interpretação das cláusulas contratuais. 
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Entretanto, em algumas hipóteses, a autonomia privada preferirá não alocar 

positivamente o risco econômico previsível no momento da assinatura do contrato, deixando 

essa decisão para momento futuro, quando e se o risco se verificar. 

Com efeito, em determinados casos, os particulares não conseguem chegar a um acordo 

quanto à determinada alocação de riscos; as partes desconhecem certos aspectos 

mercadológicos ou fatores econômicos que poderão afetar o negócio; ou, ainda, 

simplesmente, não querem decidir sobre a alocação de certo risco de antemão. A despeito 

disso, desejam concluir o contrato e se vincular em caráter definitivo. Por isso, optam por 

firmar contrato incompleto, que permite, a um só tempo, instaurar o vínculo jurídico 

definitivo entre as partes e postergar a decisão quanto à alocação de determinado risco para 

momento futuro. Trata-se, em uma palavra, da não alocação voluntária do risco 

econômico(álea normal), isto é, do decidir não decidir. 

Em outras palavras, sobretudoem operações econômicas complexas, marcadas pela 

duração no tempo e pela incerteza dos resultados, os particulares poderão concluir contrato 

em caráter definitivo, mas, concomitantemente, optar por não alocar ex ante certos riscos 

econômicos previsíveis, por entenderem que essa solução melhor atende aos seus interesses in 

concreto. Nesses casos, a autonomia privada celebrará contrato incompleto, o qual representa 

solução obrigatória, porém flexível, pois permite a abertura do regulamento contratual diante 

do implemento do risco, postergando, para momento futuro, a decisão quanto à alocação de 

riscos, segundo critérios já contratualmente definidos. 

Diz-se que o regulamento contratual incompleto fornece solução obrigatória, pois 

estabelece o procedimento que as partes deverão seguir diante da ocorrência do risco para 

distribuir os ganhos e as perdas econômicas dele resultantes; e, ao mesmo tempo, traduz 

resposta flexível, vez que as partes irão amoldar o contrato ao novo contexto instaurado com a 

verificação do risco. O contrato incompleto se adapta, desse modo, à nova realidade 

contratual. 

Como se viu no capítulo 1, sob o aspecto estrutural, o contrato incompleto apresenta 

lacunas, que significam a ausência de determinado elemento da relação contratual que, no 

entender das partes, será afetado pela oscilação da álea normal. A lacuna representa 

precisamente essa não tomada de decisão pelos contratantes, que remetem a distribuição dos 

efeitos do risco para momento futuro, por ocasião de sua verificação. 

No contrato incompleto, portanto, as partes, deliberadamente, optam por deixar em 

branco determinados elementos da relação contratual, como forma de gestão do risco 
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econômico superveniente (rectius, álea normal), os quais serão determinados, em momento 

futuro, pela atuação de uma ou ambas as partes, de terceiro ou mediante fatores externos, 

segundo o procedimento contratualmente previsto para a integração da lacuna. 

Cuida-se – convém insistir – de não alocação voluntária do risco econômico previsível, 

em que as partes deixam em branco determinado elemento do negócio jurídico (lacuna 

voluntária), o qual seria diretamente afetado pelo implemento do risco ou, em outras palavras, 

pela oscilação da álea normal. 

Os contratantes, vislumbrando a oscilação da álea normal, optam por deixar lacuna 

correspondente ao elemento do negócio jurídico que será afetado por essa oscilação, por 

entender que o regulamento contratual incompleto representa a solução que melhor atende aos 

seus interesses in concreto. 

Quando e se o risco se concretizar, as partes distribuirão os ganhos e as perdas 

econômicas dele decorrentes, por meio da integração das lacunas, segundo o procedimento 

definido originariamente no contrato. O preenchimento da lacuna ocorrerá pela atuação de 

uma ou ambas as partes, de terceiro ou mediante fatores externos, consoante os critérios 

pactuados. 

O contrato incompleto desponta, assim, no cenário contratual, como negócio jurídico 

que emprega técnica de gestão negativa da álea normal do contrato. Chama-se negativa, 

tendo em conta a decisão das partes de não alocar ex ante o risco econômico previsível, cuja 

alocação se operará ex post, por ocasião de sua verificação, segundo os critérios ajustados. 

Eis a função do regulamento contratual incompleto: consentir às partes não alocar ex 

ante os efeitos decorrentes da variação da álea normal do contrato, remetendo essa decisão 

para momento futuro, como solução que melhor atende aos interesses dos particulares no caso 

concreto. 

A não alocação dos riscos econômicos supervenientes, mediante lacunas, a serem 

integradas em momento futuro, de acordo com critérios predefinidos, por uma ou ambas as 

partes, por terceiro ou mediante fatores externos, quando (e se) houver a verificação do risco, 

traduz os efeitos essenciais que integram a causa do contrato incompleto. O traço distintivo da 

causa do contrato incompleto corresponde, portanto, à gestão negativa da álea normal do 

contrato. 

Assim sendo, com vistas a se qualificar determinado contrato como incompleto, há de 

se verificar se o negócio tem por função gerir negativamente a álea normal do contrato. 
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Identificado esse traço distintivo da causa do regulamento contratual incompleto, qualifica-se 

o concreto negócio como contrato incompleto. 

Nesse procedimento unitário de interpretação e qualificação, há de se investigar, como 

aludido anteriormente, a causa in concreto,ou seja, a função econômico-individualou função 

prático-socialdo contrato, considerada objetivamente, e identificada no caso concreto, que 

exprime a racionalidade desejada pelos contratantes.A função econômico-individual do 

regulamento contratual incompleto há de abranger, em definitivo, o escopo dos contratantes 

em gerir negativamente a álea normal do contrato. 

A perspectiva funcional do contrato incompleto permite, assim,o estabelecimento de 

critérios para a caracterização dos negócios incompletos e de novos parâmetros interpretativos 

que guiarão sua execução, figurando o regulamento contratual incompleto como negócio 

jurídico que atende efetivamenteaos interesses concretos dos particulares na gestão de riscos 

atinentes a complexas operações econômicas, não raro desprotegidos pela insuficiente técnica 

legislativa regulamentar. 

Como já referido, os tipos contratuais tradicionais disponibilizados pelo ordenamento 

jurídico se mostram, no mais das vezes,insatisfatóriosà proteção dos interesses da autonomia 

privada no exercício de suas atividades. Máxime em complexas operações econômicas que se 

protraem no tempo e se revestem de forte incerteza, com possibilidade de superveniência de 

diversos riscos econômicos. 

A autonomia privadaelegerá, portanto, nessas hipóteses, o contrato incompleto, com o 

escopo de gerir negativamente a álea normal do contrato, protegendo os seus interesses contra 

a oscilação da álea normal, a qual, uma vez verificada, acarretará o desequilíbrio entre as 

prestações, com ganhos econômicos para um dos contratantes e respectivas perdas para o 

outro, distribuídos ex post mediante os critérios indicados ex ante pelas partes. Por outro lado, 

o contrato incompleto, justamente por não conter disciplina exaustiva dos elementos da 

relação contratual, exige dos contratantes padrões de cooperação mais elevados relativamente 

aos contratos dotados de gestão positiva dos riscos, a sofrer incidência diferenciada dos 

princípios da boa-fé objetiva, da função social, da solidariedade social e do equilíbrio 

econômico dos pactos, como se verá no capítulo 3. 

2.3 O contrato incompleto no direito brasileiro 
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O direito brasileiro, como mencionado no capítulo 1, previu algumas regras que 

evidenciam a admissibilidade dos contratos incompletos. Vale examinar tais normas à luz da 

função desempenhada pelo regulamento contratual incompleto, consubstanciada na gestão 

negativa da álea normal dos contratos. 

Mostra-se eloquente, nessa direção, a regra contida no art. 485 do Código Civil, 

segundo a qual, nos contratos de compra e venda, a fixação do preço pode ser deixada ao 

arbítrio de terceiro designado pelos contratantes. A norma, ao permitir que as partes atribuam 

a terceiro o poder de definir o preço ex post, reconhece o contrato de compra e venda 

incompleto, no qual o preço se encontra em branco, por força da gestão negativa da álea 

normal pelos contratantes, os quais desejam precisamente se proteger da variação do preço da 

coisa vendida. 

Dito diversamente, os particulares, nessa hipótese, consideram que o preço lacunoso 

atende de modo mais adequado aos seus interesses, tendo em conta, no caso concreto, o risco 

previsível de variação do preço da coisa vendida. Se as partes vislumbram a oscilação do 

preço da coisa objeto da alienação, mostra-se preferível definir o preço futuramente, quando a 

oscilação esperada tiver se verificado, permitindo ao terceiro fixar o preço vis-à-vis os efeitos 

dessa oscilação sobre a esfera jurídica dos contratantes ou, ainda, por outras palavras, 

considerando as perdas e ganhos econômicos que essa variação do preço causará às partes. 

Nessa medida, as partes investem o terceiro do poder de determinar o preço em momento 

futuro, segundo os critérios definidos contratualmente, como, por exemplo, preços de 

mercado, critérios técnicos específicos, dentre outros, com o escopo de gerir negativamente a 

álea normal do contrato de compra e venda. 

Normalmente, o terceiro deterá conhecimentos específicos, essenciais à determinação 

do preço, figurando como especialista em determinada matéria, com atuação em mercado 

próprio. A definição do preço, entretanto, não se dará ao alvedrio do terceiro, o qual deverá 

observar rigorosamente os critérios fixados pelas partes no contrato. 

Ao estabelecer o preço da coisa alienada, segundo os critérios pactuados pelos 

contratantes, o objeto do contrato de compra e venda, de início indeterminado, passará a ser 

determinado. Por outro lado, caso o terceiro não aceite a incumbência, ficará sem efeito o 

contrato, com o retorno das partes ao estado anterior, salvo se as partes designarem outra 

pessoa. De outra parte, como mencionado, se o terceiro aceitar a tarefa e dela não se 

desincumbir ou executá-la em desconformidade com o ajustado, o contrato se resolverá, com 
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as perdas e danos cabíveis, caso não seja possível, a pedido das partes, a execução específica 

pelo terceiro ou a integração da lacuna pelo juiz. 

Outras disposições do Código Civil Brasileiro autorizam a celebração de contratos 

incompletos na modalidade de determinação por terceiro. Relevam aqui as normas que 

admitem, no âmbito de contratos específicos, o arbitramento, por terceiro, da remuneração 

daqueles que desempenharam obrigação de fazer em favor da contraparte, especificamente o 

prestador de serviço (art. 596, Código Civil), o depositário (art. 628, parágrafo único, Código 

Civil), o mandatário (art. 658, parágrafo único, Código Civil), o comissário (art. 701, Código 

Civil) e o corretor (art. 724, Código Civil). 

Em todas essas hipóteses, a remuneração não se encontra prevista em lei, tampouco 

estipulada no contrato, determinando os dispositivos que a remuneração seja estabelecida por 

arbitramento, isto é, pela atuação do terceiro, que irá integrar o contrato, definindo esse 

elemento da relação jurídica. 

A doutrina, comumente, se refere ao juiz como sendo o terceiro que irá arbitrar a 

remuneração do prestador de serviço
353

, do depositário
354

, do mandatário
355

, do comissário
356

 

e do corretor.
357

 Todavia, nada impede que as partes deleguem essa função a terceiro, que não 

se confunda com a figura do juiz, e que irá determinar o preço consoante os critérios 

indicados no contrato e também na lei, a prescindir de litígio. Ou seja, o terceiro definirá a 

                                                             
353Na doutrina especializada: “Caso não cheguem as partes a um acordo sobre o quantum devido ao profissional, 
diz a lei que a questão será decidida por arbitramento, feito pelo juiz” (Teresa Ancona Lopez, Parte especial. Das 

várias espécies de contratos. Da locação de coisas. Do empréstimo. Da prestação de serviço. Da empreitada. Do 

depósito (Arts 565 a 652). In: Antonio Junqueira de Azevedo (Coord.),Comentários ao código civil,São Paulo: 

Saraiva,2003, v. 7, p. 211). 
354 Em comentários ao art. 628, parágrafo único, do Código Civil, ressalta Teresa Ancona Lopez: “(...) se 

também não tiver o local em que foi celebrado o contrato algum uso referente ao depósito, as partes devem 

recorrer ao arbitramento, ou seja, levar a questão a um juiz togado que definirá o valor devido a título de 

remuneração, levando em conta o bem depositado, o tempo que durou o contrato, os custos que o depositário 

teve com a guarda da coisa, entre outros. Em suma todos os elementos da avença” (Parte especial. Das várias 

espécies de contratos. Da locação de coisas. Do empréstimo. Da prestação de serviço. Da empreitada. Do 

depósito (Arts 565 a 652). In: Antonio Junqueira de Azevedo (Coord.),Comentários ao código civil,v. 7, cit., p. 

356). 
355Sobre a remuneração do mandatário, na hipótese de omissão do contrato, sublinha Gustavo Tepedino que o 

seu valor “deverá ser fixado de acordo com os usos locais, ou, na falta destes, por arbitramento do juiz (...), que 

poderá considerar, por exemplo, a natureza do serviço, sua complexidade, duração, assim como o proveito 

obtido pelo mandante para fixar remuneração” (Das várias espécies de contratos. Do mandato. Da comissão. Da 

agência e distribuição. Da corretagem. Do transporte (arts. 653 a 756).In: Sálvio de Figueiredo Teixeira 

(Coord.),Comentários ao novo código civil, Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. 10,p. 67). 
356 Anota Claudio Luiz Bueno de Godoy: “(...) não estabelecida a remuneração por ajuste dos contratantes, ainda 

assim ela será devida, mediante arbitramento a ser procedido judicialmente, atentando-se, como critério, à 

prática negocial do local em que a comissão deve ser cumprida, ademais da consideração das condições do 

encargo cometido ao comissário e do esforço exigido para seu cumprimento” (Contratos (em espécie) (Arts. 653 

a 853). In: Ministro Cezar Peluso (Coord.), Código civil comentado,7. ed., São Paulo: Manole, 2013,p. 704). 
357

Registra, ainda, Claudio Luiz Bueno de Godoy: “Inexistente previsão legal ou ajuste das partes, a comissão 

deverá ser arbitrada judicialmente, atentando-se à natureza do negócio e aos usos locais, ou seja, aos costumes” 

(Contratos (em espécie) (Arts. 653 a 853),cit., p. 704). 
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remuneração como forma de integração do contrato desejada pelos contratantes, 

independentemente da existência de demanda judicial. 

No contrato de prestação de serviços, o art. 596 do Código Civil dispõe que, caso as 

partes não tenham estipulado ou chegado a um acordo quanto à retribuição devida ao 

prestador de serviços, esta será definida por terceiro, levando em consideração os critérios 

legais relativos ao costume do lugar, ao tempo de serviço e à sua qualidade. Note-se que as 

partes poderão também fixar critérios contratuais para a determinação da remuneração, que 

hão de ser observados pelo terceiro. 

De maneira semelhante, no contrato de depósito oneroso, o parágrafo único do art. 628 

do Código Civil determina que, na omissão da lei e do contrato, a remuneração do depositário 

dependerá da atuação de terceiro que, mediante arbitramento, a definirá de acordo com os 

usos do local, se houver, ou outros critérios estabelecidos no contrato. Caso a integração se 

opere por meio da atuação do juiz, este poderá eleger critérios razoáveis para decidir quanto à 

remuneração, no âmbito de sua discricionariedade judicial, sempre observada, contudo, a 

vontade das partes. 

No contrato de mandato oneroso, por sua vez, o parágrafo único do art. 658 do Código 

Civil estabelece a determinação, por arbitramento, da remuneração do mandatário, na omissão 

da lei e do contrato e na falta de usos do lugar. Ou seja, o terceiro, que poderá ou não ser o 

juiz, irá estabelecer o preço conforme os usos do lugar, isto é, os usos contratuais,
358

 ou a 

prática recorrente em determinado mercado, se houver, e, ainda, os critérios contratuais 

eventualmente estipulados. 

Na mesma esteira, o art. 701 do Código Civil, que disciplina hipótese similar no 

contrato de comissão, estatui que a remuneração do comissário, na ausência de previsão 

contratual, será arbitrada segundo os usos correntes do lugar, os quais correspondem aos usos 

contratuais. Também aqui os particulares poderão estipular, no negócio, os critérios para a 

integração da lacuna por terceiro. 

De igual sorte, no contrato de corretagem, o art. 724 do Código Civil prescreve que a 

remuneração do corretor será arbitrada, no silêncio da lei e do contrato, em consonância com 

                                                             
358Observa Alberto Trabucchi que os usos contratuais, “tendo a natureza de elementos de fato aos quais 

implicitamente se liga a vontade dos contratantes, e colocando-se, portanto, sobre o plano da vontade, 

conseguem prevalecer sobre as normas dispositivas. (...) Os usos contratuais não têm a característica de 

generalidade, que vimos ser pressuposta para a relevância do uso normativo” (Istituzione di diritto civile,cit., p. 

629; nota 1; tradução livre). No original: “avendo la natura di elementi di fatto cui implicitamente si collega la 
volontà dei contraenti, e collocandosi quindi sul piano della volontà, riescono a prevalere sulle norme 

dispositive.(...) Gli usi contrattuali non hanno la caratteristica della generalità, che abbiamo visto presupposta per 

la rilevanza dell’uso normativo”. 
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a natureza do negócio e os usos locais. A autonomia privada poderá, ainda, indicar os critérios 

para o arbitramento. 

Tais preceitos legais, portanto, recorrentemente dirigidos ao juiz, poderão também se 

destinar a terceiro que, eleito pelas partes, irá arbitrar a remuneração, em observância aos 

critérios legais e contratuais, a configurar hipótese de contrato incompleto por determinação 

de terceiro. 

Nesses casos, os particulares entenderão que definir a remuneração ex ante não se 

revelará a solução mais conveniente aos seus interesses, vez que aludida remuneração poderá 

oscilar de forma expressiva, a depender de uma série de fatores de risco, como a atuação da 

parte, a qualidade do serviço, a variação do preço do serviço no mercado, dentre outros. As 

partes poderão, ainda, não chegar a acordo quanto à remuneração, embora desejem se vincular 

de imediato, com a plena produção de efeitos contratuais. Essa variação da remuneração 

traduz a álea normal desses contratos, a qual poderá ser gerida negativamente pelos 

contratantes, por meio de lacuna contratual, a ser integrada ex post, segundo os critérios 

pactuados. 

Além disso, algumas normas no direito brasileiro denotam a possibilidade de celebração 

de contrato incompleto na modalidade de determinação unilateral. Revela-se patente, nesse 

sentido, a norma contida no art. 252 do Código Civil, que cuida das obrigações alternativas, a 

qual estabelece a possibilidade de integração do contrato por meio da escolha, pelo credor, 

pelo devedor ou por terceiro,da prestação a ser executada. 

As obrigações alternativas traduzem espécie de obrigação composta, a qual compreende 

pluralidade de objetos. Nas obrigações alternativas, diante de duas ou mais prestações, o 

devedor se exonera com o cumprimento de apenas uma delas. Do ponto de vista estrutural, o 

devedor deve uma ou outra prestação e não cada uma delas. Por isso, diz-se que há um só 

vínculo jurídico com objeto plural, temporariamente indeterminado, que se converte em 

determinado pela escolha ou fato equivalente, eximindo-se o devedor com a entrega da 

prestação determinada. 

A escolha denomina-se concentração, a qual, uma vez operada, define a natureza da 

prestação a ser cumprida. Por outras palavras, a concentração consiste na determinação da 

prestação a ser executada pelo devedor e pode se efetivar pela vontade do sujeito titular da 

escolha ou por outros meios, independentemente da vontade das partes (v.g. sorteio). 

Até a concentração, a obrigação vive um estado de indeterminação. Verificada a 

concentração, a obrigação converte-se de complexa para simples e sua natureza é definida – 
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em um dar, fazer ou não fazer –, determinando-se, assim, a prestação cujo cumprimento terá o 

efeito de extinguir a obrigação. 

O credor, o devedor ou um terceiro designado pelas partes poderá proceder à escolha da 

prestação a ser executada pelo devedor. Na dicção do art. 252 do Código Civil, à míngua de 

previsão contratual, a escolha caberá ao devedor. Nesse caso, o devedor não poderá obrigar o 

credor a receber parte em uma prestação e parte em outra (§1º). Por outro lado, se o devedor 

se negar a fazer a escolha, o art. 571, §1º,
359

 do Código de Processo Civil, determina que o 

direito de escolha seja atribuído ao credor. 

De outra parte, se a escolha pertence ao credor e ele se recusa a fazê-la, o devedor 

poderá depositar em juízo o objeto da prestação que lhe aprouver, aplicando-se o disposto no 

art. 894
360

do Código de Processo Civil. 

Se houver pluralidade de optantes e inexistindo acordo entre eles, o juiz decidirá, findo 

o prazo assinado para a deliberação, qual a prestação a ser cumprida pelo devedor. Por outro 

lado, se o terceiro indicado pelas partes for o titular da escolha e não quiser ou não puder 

exercê-la, e as partes não chegarem a um acordo quanto à prestação, o juiz procederá à 

escolha. 

Nas hipóteses de obrigação alternativa em que se atribui a escolha ao credor ou ao 

devedor, está-se diante de contrato incompleto na modalidade de determinação unilateral. 

Caso a escolha pertença a terceiro, indicado pelas partes, configura-se contrato incompleto na 

modalidade de determinação por terceiro. 

Nas obrigações alternativas, a lacuna refere-se precisamente ao objeto contratual, isto é, 

à prestação a ser adimplida pelo devedor. A pluralidade de prestações suscetíveis de 

cumprimento torna indeterminada a prestação, que se encontra, nessa perspectiva, em branco, 

equivalendo à lacuna contratual (ausência de definição da prestação). A autonomia privada 

poderá, portanto, ao contratar, estabelecer obrigação alternativa, deixando em branco a 

prestação que será cumprida pelo devedor, que se definirá em momento futuro, a partir da 

escolha do devedor, do credor ou de terceiro, segundo o procedimento previsto no contrato.O 

                                                             
359 “Art. 571. Nas obrigações alternativas, quando a escolha couber ao devedor, este será citado para exercer a 

opção e realizar a prestação dentro em 10 (dez) dias, se outro prazo não Ihe foi determinado em lei, no contrato, 

ou na sentença. § 1o. Devolver-se-á ao credor a opção, se o devedor não a exercitou no prazo marcado.§ 2o. Se a 

escolha couber ao credor, este a indicará na petição inicial da execução”. 
360“Art. 894. Se o objeto da prestação for coisa indeterminada e a escolha couber ao credor, será este citado para 
exercer o direito dentro de 5 (cinco) dias, se outro prazo não constar de lei ou do contrato, ou para aceitar que o 

devedor o faça, devendo o juiz, ao despachar a petição inicial, fixar lugar, dia e hora em que se fará a entrega, 

sob pena de depósito”. 
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direito potestativo de escolha, para além de atender aos critérios contratuais, sofrerá, à 

evidência, controle de abusividade. 

A decisão de ajustar obrigação alternativa afigura-se estratégica, pois as partes remetem 

a momento futuro a determinação da prestação como forma de gerir a álea normal do 

contrato, protegendo-se dos riscos econômicos previsíveis. A decisão ex post da prestação, de 

acordo com os critérios contratuais, permite às partes optar pela prestação que melhor atenda 

aos seus interesses tendo em conta a variação da álea normal no caso concreto. 

Outras normas que reconhecem o contrato incompleto na modalidade de determinação 

unilateral consistem nos arts. 695 e 699 do Código Civil, que disciplinam o contrato de 

comissão. O art. 695 autoriza ao comissário, na ausência de instruções do comitente, concluir 

negócios que, unilateralmente, considere que concretizam os interesses do comitente, desde 

que os negócios se afigurem urgentes, de modo a não admitirem demora em sua efetivação, e 

se realizem segundo os usos contratuais ou deles resulte vantagem ao comitente. 

Como se sabe, o comissário se obriga a agir sempre em conformidade com as ordens e 

instruções do comitente, no interesse deste. Entretanto, o contrato de comissão não se 

mostrará capaz de prever as ordens e instruções para todas as possíveis situações em que se 

poderá encontrar o comissário. Em alguns casos urgentes, o comissário poderá se deparar 

frente a situações não reguladas pelo contrato, que exijam sua atuação e não possam aguardar 

as instruções do comitente. Nesses casos, a lei autoriza a atuação do comissário, desde que o 

negócio por ele concluído (i) traga vantagem ao comitente; ou (ii) seja celebrado consoante os 

usos contratuais. 

Ao atribuir essa flexibilidade de atuação ao comissário, a lei prevê hipótese sui generis 

de contrato incompleto na modalidade de determinação unilateral, na qual o comissário, 

unilateralmente, integra o contrato de comissão, praticando atos segundo os usos do local ou 

as suas próprias diretrizes, sempre no interesse do comitente. Denomina-se hipótese sui 

generis pois as partes não concluem contrato de comissão deliberadamente incompleto, mas a 

lei que cria essa figura, permitindo a abertura do regulamento contratual, como forma de 

gestão da álea normal. O contrato de comissão, nessa hipótese criada por lei, afigura-se 

incompleto na medida em que as diretrizes e instruções ao comissário se encontram em 

branco para determinada situação não prevista pelo contrato, cuja lacuna será integrada pelo 

comissário segundo os usos do local ou as diretrizes que considere, no caso concreto, como 

aptas a concretizar os interesses do comitente. E, além disso, essa lacuna admite a gestão do 

risco econômico previsível do contrato de comissão, consistente nos possíveis negócios de 
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compra e venda que podem ser efetivados pelo comissário em nome próprio, mas no interesse 

do comitente, objetivando angariar o maior lucro possível para o comitente. 

Repita-se, ainda uma vez, que o contrato, para os casos em que as diretrizes e instruções 

do comitente não foram previstas, se afigura em branco não por uma decisão estratégica dos 

contratantes, mas por força de lacuna involuntária, a que lei atribuiu a solução, permitindo que 

o comissário integre a lacuna unilateralmente, a permitir a gestão da álea normal do contrato 

de comissão. 

Na mesma linha, o art. 699 permite que o comissário determine a ampliação do prazo 

para pagamento, na conformidade dos usos do lugar em que se realiza o negócio, se não 

houver instruções diversas do comitente. Aludida diretriz não está prevista no contrato de 

comissão, mas a lei autoriza a conduta do comissário em dilatar o prazo de pagamento pelo 

sujeito com quem contratou, no interesse do comitente, se assim indicarem os usos do lugar, a 

denotar a integração unilateral do contrato de comissão.Também aqui se verifica hipótese sui 

generis de contrato incompleto na modalidade de determinação unilateral, vez que a lei, não 

já a vontade dos contratantes, permite a abertura do regulamento contratual, com a integração 

ex post da lacuna pelo comissário, propiciando a gestão do risco econômico previsível do 

contrato de comissão, especificamente o tempo do pagamento do preço em negócio concluído 

pelo comissário no interesse do comitente. 

O direito brasileiro prevê, ainda, hipóteses de contrato incompleto na modalidade de 

determinação por fatores externos, de que são exemplos expressivos os arts. 486 e 487 do 

Código Civil. 

O art. 486 do Código Civil estabelece que o preço, no contrato de compra e venda, 

poderá ser definido de acordo com a taxa de mercado ou de bolsa em certo e determinado dia 

e lugar, critérios esses indicados pelas partes. O art. 487 do Código Civil, por sua vez, 

autoriza às partes fixar o preço em função de índices ou parâmetros, desde que suscetíveis de 

objetiva determinação. 

Tais normas autorizam, desse modo, que os particulares celebrem contratos de compra e 

venda com o preço em branco, o qual será determinado a partir de fatores externos eleitos 

pelas partes, especificamente a taxa de mercado ou de bolsa de determinado dia e lugar ou 

índices e parâmetros objetivos. 

Nesses contratos de compra e venda, o preço da coisa alienada se sujeita à previsível 

variação de mercado, razão pela qual a autonomia privada deliberadamente opta por firmar 

contrato incompleto, com a lacuna referente ao preço, como forma de gerir negativamente a 
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álea normal do negócio, sujeitando a determinação do preço ao critério externo escolhido 

pelas partes no contrato. 

A integração do preço mediante a aplicação do fator externo indicado pelos contratantes 

permite a distribuição dos ganhos e das perdas econômicas ex post, ou seja, depois de ocorrida 

a variação de preço esperada (rectius, após o implemento do risco ou a variação da álea 

normal do contrato). 

As partes, portanto, escolhem não alocar ex ante os efeitos decorrentes dos riscos de 

variação do preço da coisa objeto da compra e venda, deixando o preço em branco, de modo a 

subordiná-lo a determinação em momento futuro, mediante integração pelo fator externo, 

após o implemento do risco. Os critérios externos, na dicção dos arts. 486 e 487 do Código 

Civil, como referido, poderão consistir em taxa de mercado ou de bolsa de determinado dia e 

lugar ou índices e parâmetros objetivos. Permite-se, assim, que o regulamento contratual se 

adeque às novas circunstâncias. 

Pode-se, por outro lado, indicar, como espécie sui generis de contrato incompleto com 

determinação por fatores externos, o contrato de compra e venda no qual os contratantes 

deliberadamente deixam em aberto o preço do negócio, mas não especificam os critérios para 

sua determinação. Nesse caso, consoante o disposto no art. 488 do Código Civil, entende-se 

que, se não houver tabelamento oficial, as partes pretenderam se sujeitar ao preço corrente nas 

vendas habituais do vendedor,e, na falta de acordo quando ao preço, ao preço médio 

habitualmente praticado. 

Cuida-se de hipótese sui generis de contrato incompleto na modalidade de determinação 

por critérios externos, tendo em conta que a lei, não já a vontade das partes,indica os critérios 

de integração do preço lacunoso, permitindo a gestão da álea normal.De fato, as partes, 

voluntariamente, deixam em branco o preço da coisa alienada, mas não fixam critérios para a 

determinação do preço. A oscilação do preço da coisa afigura-se previsível, traduz o risco do 

negócio, integrando, assim, a álea normal dos contratos de compra e venda. As partes, 

deliberadamente, instituem a lacuna referente ao preço, porém não estabelecem os seus 

critérios de integração, que são determinados por lei, a afastar a configuração tradicional do 

contrato incompleto. 

De todo modo, ao se admitir a celebração de contrato lacunoso no que se refere ao 

preço, que será determinado em momento futuro de acordo com o tabelamento oficial ou, na 

sua ausência, com os usos e práticas contratuais, se reconhece o contrato incompleto como 

mecanismo de gestão da álea normal do contrato de compra e venda, precisamente dos riscos 
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econômicos previsíveis atinentes à variação do preço da coisa alienada. As perdas e os ganhos 

econômicos decorrentes da oscilação do preço da coisa serão alocados entre as partes ex post, 

supervenientemente à celebração do contrato, de acordo com os critérios legais (tabelamento 

oficial ou o preço habitual do vendedor). 

Como se vê, os dispositivos legais acima referidos reconhecem, no direito brasileiro, a 

possibilidade de pactuação de contratos incompletos, cuja lacuna será determinada, em 

momento futuro, por uma ou ambas as partes, por terceiro ou mediante a aplicação de fatores 

externos, consoante o procedimento contratual definido ex ante. Em todas as hipóteses, o 

contrato incompleto desponta como negócio jurídico que emprega atécnica de gestão 

negativa da álea normal do contrato, concluído pelos contratantes com o escopo de alocar os 

efeitos decorrentes dos riscos econômicos previsíveis (perdas e ganhos econômicos), em 

momento superveniente, após a oscilação da álea normal, segundo os critérios previamente 

pactuados. 

Entretanto, tais preceitos não esgotam as possibilidades de contratos incompletos que 

podem se configurar no cenário contratual brasileiro, deles se podendo extrair a autorização 

para a prática de diversos outros contratos incompletos – típicos ou atípicos –, que 

concretizarão as potencialidades funcionais desse negócio jurídico lacunoso. 

O contrato incompleto, examinado sob a perspectiva funcional, exprime alteração 

qualitativa do contrato, pois permite à autonomia privada, em diversas situações concretas, 

gerir, de modo negativo, a álea normal dos contratos, alocando entre os contratantes os ganhos 

e perdas econômicas supervenientemente à celebração do negócio, valendo-se da conhecida 

figura do contrato, remodelada, contudo, para atender aos interesses dos particulares segundo 

a finalidade concreta pretendida. Utiliza-se velha estrutura para uma nova função: o contrato 

volta-se ao atendimento dos interesses merecedores de tutela da autonomia privada, mediante 

a gestão negativa da álea normal dos contratos, identificada de acordo com a causa in 

concreto. 

A função de gestão negativa da álea normal do contrato será alcançada a partir de 

estrutura contratual lacunosa, em que a integração da lacuna se verificará por meio da atuação 

de uma ou ambas as partes, de terceiro ou através da aplicação de fatores externos, à luz dos 

critérios delimitados ab initio pelos contratantes. 

Os particulares, para atingir a função do negócio incompleto, poderão se valer da 

estrutura de contrato típico, como, por exemplo, a empreitada, a compra e venda ou a locação, 

deixando em branco determinado elemento que entenda conveniente, de modo a inserir na 
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causa concreta o efeito essencial de gestão negativa do risco econômico previsível; ou, ainda, 

firmarão negócio atípico, cuja causa in concreto também contenha o traço essencial que 

qualifica os contratos como incompletos. 

A autonomia privada, portanto, poderá firmar contratos incompletos – típicos ou 

atípicos – que contenham lacunas acerca de determinado elemento da relação contratual, que 

será integrado por uma ou ambas as partes, por terceiro ou mediante fatores externos, de 

acordo com o procedimento estabelecido no contrato, com o escopo de gestão negativa da 

álea normal dos contratos, em atendimento aos seus interesses in concreto. 

A autorização de caráter geral para firmar contratos atípicos, no âmbito dos quais os 

particulares poderão desenvolver numerosas possibilidades de contratos incompletos, 

encontra-se positivada no art. 425 do Código Civil, consoante o qual: 

Art. 425. É lícito às partes estipular contratos atípicos, observadas as normas gerais 

fixadas neste Código. 

Aludida admissibilidade de contratos atípicos, embora introduzida expressamente 

apenas no Código Civil de 2002, deriva do princípio contratual clássico da autonomia 

privada, a consubstanciar a liberdade de contratar
361

, e, portanto, sempre esteve presente no 

sistema jurídico brasileiro. Os contratos atípicos, os quais consistem em negócios que não se 

encaixam nos tipos ou arquétipos previstos pelo legislador, se regem pelo princípio do 

numerus apertus. Vale dizer, a autonomia privada poderá criar inumeráveis negócios atípicos, 

de acordo com a sua engenhosa imaginação, que não encontrarão regramento específico 

adrede disponibilizado pelo ordenamento jurídico. Por não possuir disciplina legal específica, 

os negócios atípicos hão de observar as regras contratuais minuciosamente descritas pelos 

particulares e, na falta dessas, os princípios legais relativos ao tipo mais próximo.
362

 

Com vistas a se qualificar o negócio como típico ou atípico, o intérprete deverá 

identificar a causa in concreto, aplicando-se as normas relativas a certo tipo contratual, se se 

tratar de negócio típico, sempre observada a disciplina estabelecida pela autonomia privada. 

A autonomia privada encontra, assim, amplo espaço de atuação para explorar suas 

potencialidades criativas, por meio da celebração de diversas espécies de regulamento 

contratual incompleto, no intuito de concretizar os seus interesses merecedores de tutela. 

                                                             
361Sob a vigência do Código Civil de 1916, assinalou Serpa Lopes: “Modernamente reconhece-se que a matéria 

contratual não pode viver limitada às espécies grupadas pela lei. As necessidades econômicas e sociais forçam a 
criação de novos padrões contratuais. (...) nos contratos atípicos permanece o poder da autonomia da vontade” 

(Curso de direito civil: fontes das obrigações: contratos, v. 3, cit., pp. 44-45). 
362 Caio Mário da Silva Pereira, Instituições de direito civil, v. 3, cit., p. 61. 
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Entretanto, tal atuação não se mostra irrestrita, sujeitando-sea controle por parte do 

ordenamento jurídico. O contrato incompleto, de fato, para merecer tutela por parte do 

ordenamento, sofrerá diversas espécies de controle, legais e valorativos, aos quais se dedicam 

os itens a seguir. 

 

2.3.1 O problema da determinabilidade do objeto 

 

O primeiro controle a que se sujeita o contrato incompleto consiste no exame quanto à 

determinabilidade do objeto. Embora o estudo do contrato incompleto situe-se no âmbito da 

causa, revelando-se imprescindível,para que o negócio concreto se qualifique como 

incompleto, a identificação do efeito essencial consistente na gestão negativa da álea normal, 

do ponto de vista objetivo, há de se garantir a possibilidade de determinação futura de seu 

objeto, com vistas a se assegurar a validade do negócio incompleto. 

Consoante se disse, no regulamento contratual incompleto, as partes manifestam sua 

vontade no sentido de se vincular e delimitam apenas alguns aspectos da contratação, 

deixando lacunosos outros elementos da relação contratual, que serão determinados 

supervenientemente, segundo o procedimento previsto no contrato.Por isso mesmo, o contrato 

incompleto não possui conteúdo inteiramente determinado, mas determinável. 

Dito diversamente, o objeto do contrato incompleto se mostra indeterminadoab initio, 

mas determinável ex post, mediante a atuação de terceiro, de uma ou ambas as partes, ou por 

meio da aplicação de fatores externos, segundo os critérios definidos ex anteno contrato. 

Nessa direção, impõe-se a delimitação do conceito de determinabilidade, com vistas a se 

assegurar a validade e a eficácia do contrato incompleto, em obediência ao disposto no art. 

104, II, do Código Civil, segundo o qual a validade do negócio jurídico depende de “objeto 

lícito, possível, determinado ou determinável”. O requisito da determinação ou 

determinabilidade do objeto exprime a exigência fundamental de concretude do ato 

contratual, permitindo-se às partes ter conhecimento das obrigações assumidas ou dos 

critérios para sua determinação.
363

 

                                                             
363

 Como assinala Massimo Bianca: “o requisito da determinação ou determinabilidade do objeto exprime uma 

elementar exigência de concretude do ato contratual, e isto é a exigência de que as partes saibam 

fundamentalmente a obrigação que assumem” (Diritto civile,v. 3, cit., p. 324; tradução livre). No original: “il 
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Discute-se, inicialmente, a que corresponderia o conceito de objeto do negócio jurídico. 

Identifica-se, de um lado, o objeto no sentido de prestação assumida pela parte no negócio.
364

 

Por outro lado, compreende-se por objeto do contrato o bem ou a coisa que, mediante o 

contrato, constituirá matéria de transferência, gozo ou similar e, portanto, de direito subjetivo 

patrimonial.
365

 Além disso, verifica-se tendência de caracterizar o objeto, em sentido lato, 

como os interesses, a matéria ou os bens disciplinados, sobre os quais o negócio incide.
366

 

Segundo outra opinião, o objeto refere-se às situações finais ou aos efeitos jurídicos que o 

negócio objetiva realizar e, portanto, às obrigações que dele derivam.
367

 

Adota-se, aqui, a concepção de objeto como conteúdo do negócio estabelecido pelas 

partes,
368

 o qual há de ser lícito, possível, determinado ou determinável. Para os fins de estudo 

do contrato incompleto a que se propõe esta tese, releva notadamente a determinabilidade do 

objeto. 

A discussão quanto à determinabilidade do objeto remete ao problema da formação do 

acordo de vontade. Vale dizer: apenas se cogita do exame quanto à determinabilidade do 

objeto na hipótese de o contrato se encontrar concluído, inserindo-se tal análise no plano de 

validade do negócio. Ao propósito, sublinha argutamente Sconamiglio: 

O discurso sobre determinação e determinabilidade do objeto do contrato interfere, 

por outro lado e em parte, e se requerem, por isso mesmo, ulteriores especificações, 

com aquele iniciado acerca da formação do acordo.Observou-sehátempo que o 

contrato não pode ser considerado concluído até queo acordo das partes ocorra sobre 

o seu inteiro conteúdo.Mas com isso não se quer dizer que o conteúdo objeto do 

                                                                                                                                                                                              
requisito della determinatezza o determinabilità dell’oggetto esprime una elementare esigenza di concretezza 

dell’atto contrattuale, e cioè l’esigenza che le parti sappiano fondamentalmente qual è l’impegno che assumono”. 
364 Nessa direção, sublinha Giuseppe Osti: “(...) nos contratos obrigatórios o objeto do negócio jurídico 

(contrato) e objeto da relação jurídica (obrigação) é um e idêntico, e consiste precisamente na prestação” 

(Contratto. In: Novissimo digesto italiano,Torino: UTET, 1959, v. 4,p. 504; tradução livre). No original: “(...) nei 

contratti obbligatori l’oggetto del negozio giuridico (contratto) e l’oggetto del rapporto giuridico (obbligazione) 

è uno e identico, e consiste appunto nella prestazione”. 
365 Francesco Messineo, Contratto (dir. priv.).In:Enciclopedia del diritto,v. 9, cit., p. 836. 
366 Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico,cit., p. 81. 
367 Giorgio Giorgi, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano,6. ed., Firenze: Casa Editrice Libraria 

“Fratelli Cammelli”, 1903, v. 3, p. 374. 
368 Na mesma direção, v. Renato Sconamiglio: “o objeto não constitui, e assim não poderia, um elemento da 

estrutura do contrato, e muito menos um fator externo a esse, e como tal compreendido na sua materialidade; 

mas está a exprimir o aspecto objetivo e conteudístico do inteiro contrato, como elemento para a identificação e 

critério de imersão de tais características, que o ordenamento jurídico, em adesão ao resto por razões 

práticasirresistíveis, mas também de lógica coerência, explicitamente requer” (Dei contratti in generale (Art. 

1321-1352): disposizione preliminare: dei requisiti del contratto.In: Antonio Scialoja; Giuseppe Branca (Org.), 

Commentario del codice civile, Bologna: Nicola Zanichelli Editore, 1972, livro 4, p. 353; tradução livre). No 

original: “l’oggetto non constituisce, e non lo potrebbe, un elemento della struttura del contratto, e tanto meno un 

fattore ad esso esterno, e come tale inteso nella sua materialità; bensì sta ad esprimere l’aspetto oggettivo e 
contenutistico dell’intero contratto, quale elemento per l’identificazione e criterio di emersione di taluni 

connotati, che l’ordinamento giuridico, in aderenza del resto a ragioni pratiche, ma anche di logica coerenza, 

irresistibili, esplicitamente richiede”. 
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contrato deva ser necessário e rigorosamente determinado pelos estipulantes em 

cada ponto ou, ao menos, nos pontos essenciais.É verdade, ao contrário, que o grau 

de determinação requerido, e, de outra parte, a esfera de determinabilidade admitida, 

são questões que se colocam quando o contrato já foi concluído, e envolvem um 

juízo acerca da sua validade, com a medida da disciplina que o ordenamento lhe dita 

em geral e com referência aos tipos individuais.369 

A conclusão do negócio ou do acordo de vontades assume contornos peculiares nos 

regulamentos contratuais incompletos. Como visto, no contrato incompleto, há acordo de 

vontades, pois as partes se vinculam em caráter definitivo, embora o negócio apresente 

conteúdo lacunoso. O objeto do contrato incompleto revela-se, assim, sempre determinável, 

devendo-se perquirir os critérios oferecidos pelo contrato a fim de cumprir a exigência legal 

de determinação do objeto. De fato, a determinabilidade do objeto depende da identificação 

de critérios ou, ainda, de procedimentos que se levem a cabo para que se possa determinar a 

prestação devida. 

Mostra-sefundamental, nessa direção, no âmbito dos contratos incompletos, que as 

partes fixem ex ante os critérios de preenchimento da lacuna, que permitirão que o objeto do 

contrato se torne determinado,
370

em sucessiva atividade de integração por uma ou ambas as 

                                                             
369 Renato Sconamiglio, Dei contratti in generale (Art. 1321-1352): disposizione preliminare: dei requisiti del 

contratto, cit., p. 359; tradução livre. No original: “Il discorso sulla determinatezza e determinabilità dell’oggetto 

del contratto interferisce d’altronde in parte, e si richiedono in tal senso ulteriori precisazioni, con quello altrove 

intrapreso circa la formazione dell’accordo. Si è osservato a suo tempo che il contratto non può riternersi 
concluso fin quando l’intesa delle parti non sia intervenuta sull’intero suo contenuto. Ma con questo non è detto 

che il contenuto ad oggetto del contratto debba essere all’uopo rigorosamente determinato dagli stipulanti in ogni 

suo punto o almeno nei punti essenziali. È vero piuttosto che il grado di determinatezza richiesta, e d’altronde la 

sfera di determinabilità ammessa, sono questioni che si propongono ove il contratto risulti di già concluso, ed 

involgono un giudizio sulla sua validità, alla stregua della disciplina che l’ordinamento ne detta in generale e con 

riguardo ai singoli tipi”. 
370 Ao comentar o art. 1346 do Código Civil italiano, que possui idêntico teor ao art. 104, II do Código Civil 

brasileiro, Giorgio Cian e Alberto Trabucchi ressaltam a importância do estabelecimento de critérios, pela lei ou 

pela vontade das partes, que permitam a determinação do objeto do negócio: “O art. 1346, quando prescreve que 

o objeto deve ser determinado ou determinável, não deve ser compreendido em sentido rigoroso, devendo-se 

considerar suficientemente identificado um objeto do qual tenham sido indicados os elementos essenciais que, 

logicamente coordenados, não deixam dúvidas quanto à sua identidade prevista e desejada pelos contratantes 
(84/1513). À falta de uma norma legal que estabeleça em que modo deve ser identificado ou tornar identificável 

o objeto do contrato, cada meio é para isso idôneo (desde que sejam respeitados os requisitos de forma: 

88/6744), desde que seja ato destinado a realizar um resultado que não deixe possibilidade de equívocos, e não 

exclua que a identificação possa ocorrer mediante elementos adquiridos aliunde, com referência a outros atos e 

documentos coligados àquele objeto de valoração, ou com os critérios que o próprio contrato e a prática das 

coisas possam sugerir” (Dei contratti in generale: dei requisiti del contratto. In: GiorgioCian(Org.),Commentario 

breve al codice civile: complemento giurisprudenziale,Milano: Cedam, 2011, pp. 1544-1545; tradução livre). No 

original: “L’art. 1346, ove prescrive che l’ogg. deve essere determinato o determinabile, non va inteso in senso 

rigoroso dovendosi ritenere sufficientemente identificato un ogg. di cui siano stati indicati gli elementi 

essenciali che, logicamente coordinati, non lascino dubbi sull’identità dello stesso prevista e voluta dai 

contraenti (84/1513). La mancanza di una norma di leggi che stabilisca in che modo deve essere identificato o 
reso identificabile l’ogg. del contr., ogni mezzoè a ciò idoneo (purchè siano rispettati i requisiti di forma: 

88/6744), purchè sia atto a realizzare un risultato che non lasci possibilità di equivoci, e non è escluso che 

l’identificazione possa avvenire mediante elementi acquisiti aliunde, con riferimento ad altri atti e documenti 



164 

 

partes, por terceiro, ou mediante a aplicação de fatores externos indicados pelos contratantes. 

A ausência desses critérios equivale à falta de objeto, tendo em conta que não será possível a 

determinação da lacuna em momento futuro, de modo a tornar o conteúdo (rectius, objeto) do 

negócio permanentemente incompleto. 

A determinabilidade do objeto quer significar precisamente a aptidão de o objeto se 

tornar determinado em momento futuro, a partir de certo evento deflagrador estabelecido no 

contrato. Ora, se as partes não tiverem definido os critérios de preenchimento da lacuna, o 

objeto do negócio não será determinável, acarretando a sua invalidade, nos termos do inciso 

II, do art. 104 c/c inciso II
371

, do art. 166 doCódigo Civil.  

Assim sendo, revela-se indispensável à determinabilidade do objeto do contrato 

incompleto e, por conseguinte, à sua validade, que os critérios de determinação da lacuna se 

encontrem rigorosamente delimitados, pelas partes, no negócio.
372

 Tais critérios poderão 

constar textualmente do contrato incompleto ou decorrerem, de modo implícito, da 

interpretação das cláusulas contratuais, a partir da vontade declarada dos contratantes. 

Se a lacuna depender do preenchimento de ambas as partes, ou seja, coincidir com o 

acordo de negociação ou renegociação, o não atingimento de acordo quanto à determinação 

da lacuna corresponderá à ausência de objeto, devendo-se verificar, nesses casos, se o juiz 

poderá integrar essa lacuna, como se analisará no capítulo 3. Se o juiz puder integrar a lacuna, 

o objeto se tornará determinado. Caso contrário, o acordo se extinguirá, por ausência de 

objeto. 

Por outro lado, caso se esteja diante de contrato incompleto na modalidade de 

determinação unilateral, isto é, aquele no qual a lacuna depende de preenchimento por apenas 

                                                                                                                                                                                              
collegati a quello ogg. di valutazione, ovvero con i criteri che il contr. stesso e la pratica delle cose possono 

suggerire”. 
371 “Art. 166. É nulo o negócio jurídico quando: (...)II - for ilícito, impossível ou indeterminável o seu objeto;”. 
372 Sobre o tema, assinalam Giorgio Cian e Alberto Trabucchi: “Com relação à individuação do objeto do 

contrato, a sua determinabilidade, com referência a elementos preestabelecidos pelas partes, pressupõe que tenha 
havido um acordo acerca da futura determinação do próprio objeto e das modalidades e dos critérios a serem 

observados para este fim, com a consequência de que do mesmo contrato são deduzidos, mesmo de modo 

implícito, os elementos idôneos à identificação do relativo objeto (87/2007). (…) Com vistas à determinação de 

um elemento dos contratos, é necessário que os parâmetros prefixados pelas partes tenham tal caráter de precisão 

e concretude, de modo a permitir a sua futura determinação por elas próprias, ou pelo juiz, em caso de dissenso, 

sem que seja necessária ulterior determinação de vontade das partes” (Dei contratti in generale: dei requisiti del 

contratto, cit., p. 1545; tradução livre). No original: “Con riguardo all’individuazione dell’ogg. del contr., la sua 

determinabilità, con riferimento ad elementi prestabiliti dalle parti, presuppone che vi sia stato un accordo circa 

la futura determinazione dell’ogg. stesso e circa le modalità e i criteri da osservarsi a questo fine, con la 

conseguenza che dallo stesso contr. vanno desunti, sia pure per implicito, gli elementi idonei alla identificazione 

del relativo ogg. (87/2007). (…) Ai fini della determinabilità di un elemento dei contr. è necessario che i 
parametri prefissati dalle parti abbiano tal carattere di precisazione e concretezza da permetterne la futura 

determinazione ad esse stesse, ovvero al giudice in caso di loro dissenso, senza che intervenga un’ulteriore 

determinazione di volontà delle parte stesse”.  
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uma das partes, a atuação desse contratante, consoante os critérios contratuais, sofrerá 

controle de abusividade mais intenso, pena de se estabelecer condição puramente potestativa, 

em que a determinação do conteúdo do negócio depende do puro arbítrio de umas das partes 

(art. 122, Código Civil). A condição puramente potestativa afigura-se ilícita, tornando o 

próprio negócio ilícito,
373

e, por isso mesmo, ineficaz, justamente por sujeitar seu conteúdo ao 

alvedrio de uma das partes. Daí a solução de invalidade do negócio subordinado à condição 

puramente potestativa preconizada pelo art. 123, II,
374

 do Código Civil. Por tais razões, a 

atuação unilateral do contratante, com vistas à determinação do objeto do negócio, será lícita 

apenas se respeitar os critérios contratuais fixados, em exercício regular de direito.
375

 

No contrato incompleto na modalidade de determinação da lacuna por terceiro, a 

atuação dessa terceira pessoa eleita pelos contratantes também deverá obedecer aos critérios 

contratuais definidos de antemão no contrato e tornará, assim, o seu objeto determinado. A 

atuação ilícita ou abusiva do terceiro acarretará a sua responsabilização, com as perdas e 

danos cabíveis acompanhadas da resolução do negócio ou da sua execução específica, a 

depender do interesse útil do credor na prestação (art. 395, parágrafo único c/c art. 475, 

Código Civil). 

Quando a integração da lacuna depender de critérios externos, a verificação do evento 

fixado pelos contratantes no negócio integra o contrato, determinando o seu objeto. Tal 

critério externo há de ser precisamente definido pelas partes, a permitir a determinabilidade 

do objeto do contrato. 

Nas hipóteses de contrato incompleto sui generis, a lei, e não a vontade das 

partes,indica os critérios para integração da lacuna, permitindo a determinação do objeto. O 

objeto do contrato afigura-se, então, determinável segundo os parâmetros previstos em lei. 

                                                             
373 No direito italiano, assinala Sconamiglio: “Se deve, da mesma forma, excluir que a determinação possa ser 

remetida ao mero arbítrio de uma das partes, porque isso significa que, com efeito, o acordo ainda não existe; e 

não se pode consentir que um contratante permaneça sujeito à livre e incontrolada vontade do outro (àquele que 
diz respeito à determinação do objeto deduzido no contrato)” (Dei contratti in generale (Art. 1321-1352): 

disposizione preliminare: dei requisiti del contratto, cit., pp. 361-362; tradução livre).No original: “Si deve altresì 

escludere che la determinazione possa essere rimessa al mero arbitrio di una delle parti, perchè questo significa 

che in effetti l’accordo non ancora esiste; e non può certo consentirsi che un contraente rimanga sottoposto alla 

libera ed incontrollata volontà dell’altro (per quel che attiene alla determinazione dell’oggetto dedotto in 

contratto)”. 
374 “Art. 123. Invalidam os negócios jurídicos que lhes são subordinados: (...) II - as condições ilícitas, ou de 

fazer coisa ilícita;”. 
375 Recorra-se, mais uma vez, a Sconamiglio: “Não existe dificuldade, ao revés, de admitir que a determinação 

seja remetida a uma das partes, quando deve ocorrer segundo certos critérios e dentro de limites prefixados, ou 

ainda se realizar com base em valoração equânime” (Dei contratti in generale (Art. 1321-1352): disposizione 
preliminare: dei requisiti del contratto, cit., p. 362; tradução livre).No original: “Non vi è difficoltà invece ad 

ammettere che la determinazione sia rimessa ad una delle parti, quando deve esplicarsi secondo certi criteri ed 

entro limiti prefissati, o anche realizzarsi in base al suo equo apprezzamento”. 
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Eis, exemplificativamente, a hipótese contida no já mencionado art. 488 do Código Civil, o 

qual estabelece que, caso as partes tenham celebrado contrato de compra e venda sem a 

fixação do preço ou sem o estabelecimento de critérios para a sua determinação, e não exista 

tabelamento oficial, prevalece o preço corrente nas vendas habituais do vendedor. 

Em princípio, presente hígida manifestação de vontade, as partes podem tornar qualquer 

aspecto do conteúdo sujeito à determinação futura, desde que os critérios de determinação da 

lacuna estejam suficientemente claros e delineados no contrato, de modo expresso ou 

implícito. Entretanto, há de se verificar as hipóteses em que a lei ou o caso concreto exige a 

determinação imediata de certos elementos e que, portanto, não será possível a utilização do 

contratoincompleto. Cuida-sede limites impostos à autonomia privada na celebração de 

regulamentos contratuaisincompletos, a fim de se assegurar a validade e a eficácia deste 

mecanismo. 

Dentre tais hipóteses legais, no direito italiano, o art. 778
376

 do Código Civil determina 

que o objeto da doação e a pessoa do donatário sejam designados pelo doador, não se podendo 

remeter à determinação futura por parte de terceiro. Nesse caso, as partes não poderiam se 

valer do contrato incompleto no negócio da doação para integrar, em momento futuro, 

mediante atuação de terceiro, o seu objeto ou a pessoa do donatário.
377

 

No direito brasileiro, o Código Civil, no art. 489, determina a nulidade do contrato de 

compra e venda em que a fixação do preço dependa do arbítrio exclusivo de uma das partes. 

A lei veda, portanto, o contrato de compra e venda incompleto na modalidade de 

determinação unilateral se o preço depender da atuação arbitrária de um dos contratantes. 

Todavia, se a determinação do preço se verificar consoante os critérios consensualmente 

definidos no contrato, não haverá óbice à celebração de contrato incompleto com a 

determinação da lacuna por apenas uma das partes. 

Do mesmo modo, em outros tipos contratuais ou mesmo em negócios atípicos, caso a 

lacuna dependa da atuação arbitrária de apenas um dos contratantes, o negócio incompleto se 

revelará inválido e, por isso mesmo, ineficaz. O controle de abusividade permeia o conteúdo 

                                                             
376 “Art. 778. Mandato para doação. É nulo (1421 e seguintes) o mandato com o qual se atribui a outro a 

faculdade de designar a pessoa do donatário ou de determinar o objeto da doação” (tradução livre). No original: 

“Art. 778. Mandato a donare. É nullo (1421 e seguenti) il mandato con cui si attribuisce ad altri la facoltà di 

designare la persona del donatario o di determinare l’oggetto della donazione”. 
377 Em verbete sobre doação, anota Biondo Biondi: “A doação é nula ou, como se diz, juridicamente inexistente 

nos seguintes casos: (...) doação com base em mandato para doar cui voles e quid voles declarada nula pelo art. 

778, porque não tendo o mandatário poder de representação, falta a vontade do doador” (Donazione (diritto 

civile).In: Novissimo Digesto Italiano, 3.ed., Torino: UTET,1957,v. 6,p. 245; tradução livre). No original: “La 
donazione è nulla o, come si suol dire, giuridicamente inexistente nei seguenti casi: (...) donazione in base a 

mandato a donare cui voles e quid voles dichiarato nullo dall’art. 778, poichè non avendo il mandatario potere di 

rappresentare, manca la volontà del donante”. 
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contratual de todas as espécies negociais, assumindo maior relevo nos negócios incompletos, 

em que se exige maior cooperação entre os contratantes na sua execução, sobretudo naqueles 

em que a determinação da lacuna se sujeite à atuação de apenas uma das partes. 

Da mesma forma, o caso concreto poderá exigir que os particulares definam ab initio 

determinados elementos da relação contratual. A causa do negócio concreto irá indicar se 

determinado elemento se afigura imprescindível ao estabelecimento do próprio vínculo 

contratual, de modo a afastar a possibilidade de celebração de regulamento contratual 

incompleto. Se, na hipótese, o fato constituir condição à contratação, não será possível deixar 

esse elemento pendente de definição futura. À guisa de exemplo, se para a constituição de 

contrato de sociedade revelar-se fundamental a realização imediata de determinados 

investimentos por um dos sócios, não será possível deixar em branco o valor desses 

investimentos, para determinação em momento futuro. A fixação do valor dos investimentos 

consiste em condição para a formação do vínculo societário, a demandar urgente definição 

dos contratantes. 

Desta feita, a autonomia privada encontra amplo espaço de atuação para o 

estabelecimento de regulamentos contratuais incompletos, os quais, em linha de princípio, 

poderão conter qualquer elemento da relação contratual lacunoso, exceto nas hipóteses em 

que a lei ou a causa do negócio concreto exija a definição antecipada de determinado 

elemento. Ao lado disso, a incompletude encontra limite na exigência legal quanto à 

determinabilidade do objeto, de sorte que o contrato incompleto apenas se mostrará válido e 

eficaz se os contratantes estabelecerem com precisão, no momento da conclusão do negócio, 

os critérios que serão adotados no preenchimento da lacuna em momento futuro, a permitir 

que o objeto do negócio se torne determinado. 

 

2.3.2 Validade e eficácia do contrato incompleto no direito brasileiro 

 

O contrato incompleto, como visto anteriormente, encontra previsão em diversas 

normas do sistema pátrio, a exemplo do art. 485 do Código Civil, a denotar sua ampla 

admissibilidade no ordenamento jurídico brasileiro. Tais dispositivos reconhecema 

possibilidade de pactuação de contratos incompletos, cuja lacuna será determinada, em 

momento futuro, por uma ou ambas as partes, por terceiro ou mediante a aplicação de fatores 



168 

 

externos, consoante o procedimento contratual. Em todas as hipóteses, o contrato incompleto 

exsurge como negócio jurídico que emprega atécnica de gestão negativa da álea normal do 

contrato, ou seja, mecanismo de que se valem os contratantes para alocar os efeitos 

decorrentes dos riscos econômicos previsíveis – perdas e ganhos econômicos – em momento 

superveniente, após a oscilação da álea normal. 

Tais preceitos legais, entretanto, conforme mencionado, não esgotam as possibilidades 

de contratos incompletos que podem se configurar no cenário contratual brasileiro, deles se 

podendo extrair autorização para a prática de diversos outros negócios incompletos, típicos ou 

atípicos, que concretizarão as potencialidades funcionais do regulamento contratual 

incompleto. 

Todavia, aludidos negócios incompletos, fruto da atuação criativa da autonomia 

privada, apenas se afigurarão válidos e eficazes se atenderem a determinados critérios legais e 

axiológicos impostos pelo ordenamento jurídico brasileiro. 

O primeiro controle legal a que o contrato incompleto se subordina, como examinado 

no item anterior (2.3.1), consiste naquele referente à determinabilidade do objeto. O objeto do 

negócio incompleto (isto é, seu conteúdo) há de ser determinável, sob pena de nulidade do 

contrato. Como observado, em princípio, os particulares poderão deixar em branco qualquer 

elemento da relação obrigacional, desde que os critérios para a determinação da lacuna em 

momento futuro estejam suficientemente claros, descritos de modo literal ou presentes de 

modo implícito no ajuste, extraídos a partir da interpretação das disposições contratuais, e a 

lei ou a causa in concreto não exija a definição antecipada do elemento deixado em branco. 

No âmbito do controle de validade e eficácia do negócio jurídico incompleto, para além 

da determinabilidade do objeto, releva a incidência dos princípios da boa-fé objetiva, da 

função social, do equilíbrio econômico dos pactos e da solidariedade social, que irradiam seus 

efeitos de forma mais intensa nos contratos incompletos relativamente aos contratos não 

lacunosos, em que se opera a gestão positiva da álea normal. Com efeito, os contratos 

incompletos, precisamente por representarem o esmorecimento voluntário da técnica 

regulamentar, exigem elevados padrões de cooperação entre os contratantes na integração do 

contrato e na sua execução. 

Dito diversamente, em negócios incompletos, em que há gestão negativa da álea 

normal, diante da ausência de disciplina abrangente para todos os riscos contratuais 

previsíveis, as partes confiam na cooperação para o alcance do escopo comum. Exsurge, nesse 

cenário, o espírito de solidariedade constitucional (art. 3º, Ie III, C.R.). Em consequência, os 
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contratantes deverão reunir esforços no sentido de colmatar as lacunas, respeitando a alocação 

de riscos pretendida. 

Nessa direção, o contrato incompleto sujeita-se a rigoroso controle de abusividade na 

determinação da lacuna, em decorrência da aplicação do princípio da boa-fé objetiva. Desse 

modo, a atuação dos contratantes no preenchimento da lacuna contratual, seja de forma 

conjunta ou individual (por apenas uma das partes); ou, ainda, a conduta de terceiro na 

integração da lacuna hão de observar o substrato axiológico-normativo que fundamenta a 

atribuição do direito.
378

 Por outras palavras, o exercício do direito de integrar a lacuna deve 

ser, a um só tempo, lícito e merecedor de tutela, promovendo os valores que fundamentam 

esse direito, em obediência aos seus fins econômicos e sociais, à boa-fé e aos bons costumes 

(art. 187
379

, Código Civil). A conduta dos contratantes ou de terceiro no sentido de preencher 

a lacuna em contrariedade às finalidades econômicas e sociais que justificam a atribuição do 

direito, embora lícita
380

, representará exercício abusivo de posição jurídica, devendo, por isso 

mesmo, ser coibida. Vale dizer: os contratantes, ao integrarem o contrato, hão de perseguir o 

escopo econômico comum pretendido com o negócio incompleto, ou seja, a alocação de 

riscos almejada, respeitando os critérios contratuais de determinação da lacuna, em exercício 

regular do direito. 

Referido controle de abusividade no exercício do direito de colmatar a lacuna se 

revelará ainda mais intenso no contrato incompleto na modalidade de determinação unilateral, 

na medida em que o elemento em branco será preenchido por apenas uma das partes, segundo 

os critérios definidos no contrato, devendo o outro contratante confiar na atuação idônea da 

contraparte. O elemento da confiança, aqui, desponta com mais intensidade, a denotar que a 

fidúcia consiste em aspecto característico dos regulamentos contratuais incompletos. O 

                                                             
378Sobre o abuso do direito, cf. definição de Heloísa Carpena:“Exercer legitimamente um direito não é apenas se 
ater à sua estrutura formal, mas sim cumprir o fundamento axiológico-normativo que constitui este mesmo 

direito, que justifica o seu reconhecimento como tal pelo ordenamento e segundo o qual se irá aferir a validade 

do ato de exercício. (...) No abuso, o comportamento do sujeito só aparentemente constitui exercício do direito, 

ultrapassando-o exatamente por violar o seu sentido e seu fundamento objetivo. A qualificação deste 

comportamento não prescinde do fundamento próprio do direito e é alcançada em contemplação às razões pelas 

quais o ordenamento reconhece ao sujeito a titularidade desse mesmo direito. Desatendido este fundamento, 

penetra-se no plano da abusividade” (Abuso do direito nos contratos de consumo,Rio de Janeiro: Renovar, 

2001,p. 56). 
379 “Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os 

limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. 
380 Discute-se se o abuso do direito, embora referido no art. 187 do Código Civil, como ato ilícito, seria, a rigor, 
ato lícito, que contraria o substrato axiológico-normativo que fundamenta a atribuição do direito. A respeitoda 

discussão, v. Gustavo Tepedino et al., Código civil interpretado conforme a constituição da república,2. ed., Rio 

de Janeiro: Renovar, 2007, v. 1, p. 346. 
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princípio de solidariedade, por sua vez, guiará os contratantes na determinação da lacuna, em 

obediência aos critérios contratuais e à distribuição de riscos pretendida. 

O contrato incompleto, na legalidade constitucional, deve, ainda, obediência à função 

social. O princípio da função social determina que os contratantes promovam, ao lado dos 

seus interesses individuais, interesses extracontratuais socialmente relevantes, de estatura 

constitucional, atingidos pelo contrato.
381

 A função social dos contratos impõe, por outros 

termos, o dever dos contratantes de observar e proteger interesses extracontratuais 

socialmente relevantes alcançados pelo contrato. 

Na ordem civil-constitucional, o contrato não representa uma ilha, isolada do ambiente 

social, o que permitiria aos contratantes se descurar de outros interesses alheios ao negócio. 

Ao revés, o contrato se insere em sociedade, de modo que os contratantes não podem ignorar 

outros interesses existentes no meio social que permeiam o contrato e que são por ele 

atingidos, tampouco os terceiros podem violar o crédito (tutela externa do crédito)
382

. Cuida-

se de via de mão dupla, em que o negócio, ao se inserir no ambiente social, representa bem 

jurídico que há de promover interesses extracontratuais socialmente relevantes, em razão do 

princípio da função social, e há de ser protegido da interferência ilícita de terceiros, por força 

do princípio da boa-fé objetiva, inspirado no princípio de solidariedade social (art. 3º, I e 

III,C.R.). 

A função social consiste, assim, em elemento interno ao direito, isto é, na própria razão 

de atribuição de certo direito ao seu titular, de modo que o exercício da liberdade de contratar 

apenas merecerá tutela se atender à função social. Daí a feliz linguagem do art. 421 do Código 

Civil, segundo a qual “a liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função 

social do contrato”. Como se vê, a norma se refere à função social como a razão do exercício 

do direito de contratar, ou seja, o fundamento para a atribuição desse direito ao seu titular. E, 

ainda, o parágrafo único do art. 2.035 do Código Civil expressa a relevância do atendimento 

ao princípio da função social dos contratos, erigido a preceito de ordem pública, para a 

própria validade do negócio: 

                                                             
381Na lição de Gustavo Tepedino: “o princípio da função social do contrato desempenha o papel de impor aos 

titulares de posições contratuais o dever de perseguir, ao lado de seus interesses individuais, a interesses 

extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela jurídica, relacionados ou alcançados pelo contrato. 

Deste modo, no sistema em vigor, a função social amplia para o domínio do contrato a noção de ordem pública” 

(Notas sobre a função social dos contratos. In: Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, Rio de Janeiro: 

Renovar, 2009, t. 3,p. 150). 
382 A tutela externa do crédito remete à discussão quanto à responsabilidade civil do terceiro cúmplice, 
desenvolvida contemporaneamente no direito brasileiro. Sobre o tema, seja consentido remeter a Paula Greco 

Bandeira, Fundamentos da responsabilidade civil do terceiro cúmplice. In: Revista Trimestral de Direito Civil, 

Rio de Janeiro: Padma, v. 30, p. 79-127, abr./jun. 2007. 
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Art. 2.035. (...) Parágrafo único. Nenhuma convenção prevalecerá se contrariar 

preceitos de ordem pública, tais como os estabelecidos por este Código para 

assegurar a função social da propriedade e dos contratos. 

Desse modo, os regulamentos contratuais incompletos devem obediência ao princípio 

da função social dos contratos para que possam merecer tutela por parte do ordenamento 

jurídico, devendo, por isso mesmo, promover não só os interesses de seus titulares, mas 

também os interesses extracontratuais socialmente relevantes por eles atingidos. 

Os contratos incompletos subordinam-se, ainda, à peculiar aplicação do princípio da 

boa-fé objetiva e do equilíbrio econômico dos contratos.O princípio da boa-fé objetiva, para 

além do controle de abusividade já indicado, determina que os contratantes persigam, ao lado 

de seus interesses individuais, o escopo econômico comum pretendido com a avença. O 

contrato possui uma finalidade econômica que ambos os contratantes almejam concretizar, 

depreendida a partir da vontade declarada pelas partes no negócio.
383

 A boa-fé objetiva impõe, 

assim, que os contratantes busquem precisamente efetivar essa finalidade, seja atribuindo às 

cláusulas contratuais o sentido mais consentâneo ao escopo econômico comum, seja 

exercendo suas posições jurídicas de forma regular, seja observando os deveres anexos de 

informação, transparência, honestidade e lealdade contratuais.
384

 

Especificamente nos contratos incompletos, o princípio da boa-fé objetiva obriga os 

contratantes a atuarem no sentido de preencher as lacunas em consonância com os critérios 

estabelecidos no negócio, com vistas a realizar o escopode gestão negativa da álea normal, 

com a repartição dos efeitos de sua variação (perdas e ganhos econômicos) entre os 

contratantes em momento futuro, após o implemento do risco. Caso a lacuna seja integrada 

por critérios externos, os contratantes devem também interpretar esses critérios e a sua 

verificação à luz do princípio da boa-fé objetiva, isto é, à vista da finalidade contratual 

externada pelas partes no negócio, e sempre observando os deveres anexos de lealdade, 

transparência e honestidade contratuais. 

Do mesmo modo, no contrato incompleto na modalidade de determinação da lacuna por 

terceiro, esse terceiro alheio ao contrato há de atuar com o intuito de concretizar o escopo 

                                                             
383 Sobre o ponto, v. Gustavo Tepedino, Hermenêutica contratual no equilíbrio econômico dos contratos.In: 

Gustavo Tepedino,Pareceres: soluções práticas de direito, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, v. 2,p. 495 e 

ss. 
384 Acerca das diversas funções da boa-fé objetiva, v. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado: sistema 

e tópica no processo obrigacional, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pp. 427-472; Gustavo Tepedino e 
Anderson Schreiber, A boa-fé objetiva no código de defesa do consumidor e no novo código civil (arts. 113, 187 

e 422).In: Gustavo Tepedino (Coord.),Obrigações: estudos na perspectiva civil-constitucional,Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005,pp. 29-44. 



172 

 

econômico comum almejado pelos contratantes, em observância aos critérios contratuais de 

preenchimento da lacuna, pena de violação ao princípio da boa-fé objetiva. 

Sublinhe-se que o princípio da boa-fé objetiva assume especial relevo na imposição do 

dever aos contratantes de renegociarem a lacuna contratual que exsurja diante de evento 

superveniente, extraordinário, imprevisível e alheio às partes, que provoque desequilíbrio 

contratual, mesmo nos contratos que não contenham cláusula de hardship. Sobre esse ponto, o 

capítulo 3, que irá cuidar das questões atinentes à execução dos contratos incompletos, 

dedicará subitem específico (3.2.1). 

Ao lado do princípio da boa-fé objetiva, os contratos incompletos sofrerão também o 

influxo do princípio do equilíbrio econômico dos contratos, o qual determinará que os 

negócios incompletos mantenham a equação econômica estabelecida originariamente, a partir 

de determinada alocação de riscos, no decorrer de sua inteira execução. Como se verá no 

próximo capítulo, embora os negócios incompletos apresentem lacunas que excluirão a 

incidência da excessiva onerosidade relativamente ao evento superveniente que atinja o 

elemento deixado em branco, o seu conteúdo apresenta determinada alocação de riscos que 

garante o equilíbrio entre as prestações e que, por isso mesmo, há de ser preservado no 

decorrer da execução do contrato, permitindo a aplicação de mecanismos legais garantidores 

do equilíbriocontratual. 

De toda sorte, o contrato incompleto, por representar ato de autonomia privada, 

merecerá tutela apenas se concretizar, para além dos interesses dos contratantes, os valores 

constitucionais.
385

 Em síntese, observados os limites legais e valorativos, o contrato 

incompleto há de ser promovido nas atividades econômicas privadas, de modo a tutelar os 

interesses in concreto dos particulares, em peculiar forma de alocação de riscos, precisamente 

a de gestão negativa da álea normal. 

A despeito da relevância do tema acerca do contrato incompleto, o qual, estudado sob a 

perspectiva funcional, amplia os horizontes da clássica dogmática contratual e propicia que o 

tradicional instituto do contrato seja redesenhado para se amoldar aos interesses dos 

particulares no concreto exercício de suas atividades econômicas, a doutrina brasileira não se 

dedicou à matéria, a justificar a relevância desta tese. 

                                                             
385 Ao criticar a concepção da autonomia privada como um valor em si mesmo, esclarece Pietro Perlingieri: “a 

autonomia privada não é um valor em si e, sobretudo, não representa um princípio subtraído ao controle de sua 

correspondência e funcionalização ao sistema das normas constitucionais. Também o poder de autonomia, nas 
suas heterogêneas manifestações, é submetido aos juízos de licitude e de valor, através dos quais se determina a 

compatibilidade entre ato e atividade de um lado, e o ordenamento globalmente considerado, do outro” (Perfis 

do direito civil: introdução ao direito civil constitucional,cit., p. 277). 
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A jurisprudência, de outra parte, reconheceu a validade de negócio jurídico que adota a 

técnica de gestão negativa da álea normal dos contratos, embora não lhe tenha conferido 

tratamento dogmático, tampouco tenha enfrentado a matéria em reiterados precedentes. Em 

paradigmática decisão da 3ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, com efeito, reconheceu-

se a validade de cláusula com fixação futura de preço em contrato de compra e venda de 

soja,deixada a cargo do agricultor. O acórdão consignou que a determinação de preço em data 

futura não representa condição potestativa no caso em que é concedida ao agricultor a opção 

pela data em que a operação será fechada. Segundo a relatora, Ministra Nancy Andrighi, essa 

“modalidade de contratação representa importante instrumento à disposição do produtor rural, 

para planejamento de sua safra, disponibilizando-lhe mecanismos para se precaver contra 

oscilações excessivas de preço”. 

A hipótese versa precisamente sobre contrato de compra e venda de soja, no qual o 

agricultor entregou Cédulas de Produto Rural, título representativo da mercadoria, ao 

comprador. O preço seria fixado posteriormente e pago após a entrega efetiva dos produtos. 

No caso, a possibilidade de o agricultor fixar o preço em data futura que seria por ele eleita, 

no interregno entre a data de conclusão do contrato e o dia da entrega das mercadorias, 

permite que o vendedor controle o risco de oscilação do preço da soja. Como se extrai da 

decisão: 

Mas na venda futura a preço futuro a CPR também manteria sua utilidade de 

fomento ao setor agrícola? A resposta, aqui, também é afirmativa. Neste processo, o 

estabelecimento do preço não se daria de maneira fixa, na data da entrega dos 
produtos, eliminando a possibilidade de o agricultor planejar suas receitas e diluir 

seus riscos quanto à variação de mercado. Em vez disso, a fixação do preço era 

variável, de modo que ele poderia ser fechado pela média de mercado em qualquer 

momento, do dia seguinte à assinatura do contrato até a data da entrega das 

mercadorias. A opção de fechamento do preço na melhor data não era da 

compradora, mas do produtor rural. Competia, portanto, a ele verificar em que 

momento seria conveniente assegurar-se contra as variações de mercado, dentro do 

largo prazo que o contrato lhe conferiu. O pagamento não seria antecipado e, como 

dito, não há qualquer abusividade nisso, mas o importante poder de decidir o preço 

não era da compradora, mas do vendedor.386 

Como se vê, o precedente analisou contrato incompleto em que o preço se encontrava 

em branco, a ser determinado unilateralmente pelo vendedor (agricultor), consoante os 

seguintes critérios: o preço corresponderia à média aritmética de mercado, calculado na data 

escolhida pelo agricultor entre o dia da assinatura do contrato e a data de entrega das 

mercadorias. Aludido negócio incompleto propicia a gestão negativa do risco econômico (ou 

                                                             
386STJ, REsp. 910.537-GO, 3ª T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 25.5.2010. 
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álea normal) dos contratos de compra e venda de soja, especificamente o preço dessa 

commodity, que oscila ao sabor do mercado, e será determinado em momento futuro, de 

acordo com a data escolhida pelo agricultor e calculado segundo os critérios contratuais. 

Em definitivo, respeitados os critérios legais e axiológicos a que se subordinam os 

contratos incompletos, tais negócios afiguram-se válidos e eficazes e hão de ser estimulados 

pela iniciativa privada, firmando-se no ordenamento jurídico brasileiro como negócio jurídico 

com escopo de gestão negativa da álea normal dos contratos. 
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3 EXECUÇÃO DO CONTRATO INCOMPLETO 

 

La prospettiva relazionale investe la stessa 

concezione del diritto moderno chiamato a 

rompere schemi e concetti individualistici per 

accentuare l’attenzione su quelli più idonei ad 

esprimere esigenze di socialità e di 

solidarietà.
387 

3.1 Aplicação do princípio do equilíbrio contratual aos contratos incompletos 

il est aussi noble de tendre à l’equilibre qu’a 

perfection; car c’est une perfection que de 

garder l’équilibre.
388

 

Como visto anteriormente, o contrato incompleto consagra-se, no direito brasileiro, 

como negócio jurídico que emprega a técnica de gestão negativa da álea normal dos contratos. 

As lacunas contratuais, deliberadamente introduzidas pelas partes, permitem queas perdas e 

ganhos econômicos, decorrentes dos riscos econômicos supervenientes(isto é, da oscilação da 

álea normal), sejam distribuídos entre os contratantes ex post, por ocasião de sua verificação, 

de acordo com os critérios definidos ex ante no contrato incompleto. 

A autonomia privada, ao deixar em branco determinados elementos do contrato como 

forma de gerir os riscos econômicos supervenientes, relacionados à sua causa in concreto, que 

afetam as prestações assumidas pelas partes, não estabelece regulamento contratual exaustivo, 

que discipline de modo detalhado os diversos aspectos da relação contratual. À míngua de 

regulamento abrangente para todos os riscos contratuais, as partes confiam na cooperação 

mútua para o alcance do escopo comum pretendido com o contrato incompleto.Por outras 

palavras, os contratantes deverão reunir esforços no sentido de colmatar as lacunas, em 

                                                             
387 Pietro Perlingieri, Profili del diritto civile, 3. ed., Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1994, p. 183. Na 

tradução brasileira: “A perspectiva relacional diz respeito à própria concepção do direito moderno chamado a 

romper esquemas e conceitos individualistas para acentuar a atenção naqueles mais idôneos para exprimir 

exigências de socialidade e de solidariedade”(Perfis de direito civil: introdução ao direito civil constitucional, 

cit., p. 208). 
388

“É tão nobre tender ao equilíbrio quanto à perfeição; pois existe perfeição na observância do equilíbrio” 

(tradução livre). Jean Grenier, invocado por Didier Matray et Françoise Vidts, identifica o equilíbrio como a 

própria perfeição, que há de ser almejada pelos contratantes (Les clauses d’adaptation de contrats,cit., p. 100). 
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obediência aos critérios contratuais estabelecidos para sua determinação, respeitando a 

alocação de riscos pretendida. 

Desse modo, no âmbito da execução do contrato incompleto, à qual se dedica este 

capítulo 3, releva a incidência do princípiode solidariedade social (art. 3º, Ie III, C.R.)e dos 

novos princípios contratuais da boa-fé objetiva, da função social do contrato e do equilíbrio 

econômico dos pactos, cujos efeitos se espraem de modo mais intenso nos negócios 

incompletos do que nos contratos em que ocorre a gestão positiva da álea normal. 

Nesse cenário, a metodologia de direito civil-constitucional desempenha papel 

fundamental para a caracterização dos contratos incompletos e para a determinação da 

disciplina jurídica que lhe é aplicável. O perfil funcional dos fatos jurídicos, propugnado por 

essa metodologia, permite a identificação do traço distintivo da causa dos negócios jurídicos 

incompletos e denota a relevância da aplicação do inteiro ordenamento jurídico – complexo e 

unitário – para a solução dos casos concretos, com destaque para os princípios e valores 

constitucionais.Nessa direção, supera-se a análise econômica do direito, a qual, por se limitar 

ao critério de eficiência, não esgota a complexidade de valores integrantes do sistema jurídico. 

Em um ordenamento solidarista e personalista, diversos outros valores e princípios, de 

estatura constitucional, que não se confundem com a eficiência, incidirão na solução dos 

conflitos de interesses. Na hipótese do contrato incompleto, em que se exigem padrões mais 

elevados de cooperação entre os contratantes no decorrer de sua execução, incidirão 

especialmente o princípio constitucional de solidariedade social e os novos princípios 

contratuais, dentre os quais o princípio do equilíbrio econômico dos pactos. 

O ordenamento jurídico brasileiro promove o princípio do equilíbrio econômico dos 

contratos, introduzido no sistema como novo princípio de direito contratual, dotado de plena 

autonomia
389

, ao lado da boa-fé objetiva e da função social do contrato. Concebido para 

atenuar os rigores do princípio da obrigatoriedade dos pactos
390

, o princípio do equilíbrio 

                                                             
389 A livre iniciativa, valor constitucional previsto nos arts. 1º, IV; 170, caput, C.R., justifica e fundamenta o 

princípio do equilíbrio contratual, na medida em que o respeito à alocação de riscos estabelecida pelos 

contratantes, no decorrer da inteira execução do contrato, que exprime o equilíbrio econômico entre as 

prestações, nada mais representa do que a obediência ao valor da autonomia privada. Por isso mesmo, a 

perturbação desse equilíbrio deve ser combatida por meio dos mecanismos postos à disposição pelo ordenamento 

jurídico. 
390 No direito italiano, destaca Aldo Boselli: “As cenas precedentes esclarecem que este princípio é fruto de 

tempos modernos caracterizados pela progressiva acentuação da sensibilidade dos ordenamentos às exigências 

da socialidade e da correspondente mitigação do rigor com o qual, até época recente, foi compreendido o 

princípio da imutabilidade dos pactos contratuais” (Eccessiva onerosità.In: Novissimo digesto italiano,v. 6, cit., 

p. 332; tradução livre). No original: “I cenni che precedono chiariscono come codesto principio non possa essere 
che frutto di tempi moderni caratterizzati dal progressivo accentuarsi della sensibilità degli ordinamenti alle 

esigenze della socialità e dalla corrispondente mitigazione del rigore col quale, fino ad epoca recente, è stato 

inteso il principio della imutabilità dei patti contrattuali”. 
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econômico dos contratos serve de alicerce teórico paradiversos mecanismos restauradores do 

equilíbrio contratual, de que se mostram exemplos expressivosa lesão (art. 157,Código Civil)e 

a revisão ou resolução contratual por excessiva onerosidade (arts. 317, 478 e 479, Código 

Civil).
391

 

Colhem-se, ainda, aqui e ali, normas no sistema jurídico brasileiro que exteriorizam a 

preocupação reiterada com o equilíbrio contratual.
392

O art. 413
393

 do Código Civil, já 

mencionado, ao autorizar ao juiz a reduçãoequitativada cláusula penal nas hipóteses em que a 

obrigação principal tiver sido cumprida em parte ou a penalidade se revelar manifestamente 

excessiva, tendo em vista a natureza e a finalidade do negócio,
394

tem por escopo garantir o 

equilíbrio entre as posições contratuais.O art. 620 do Código Civil, da mesma forma, autoriza 

a revisão do preço em contrato de empreitada a preço global, a pedido do dono da obra, caso 

ocorra a diminuição no preço do material ou da mãodeobra superior a 1/10 (um décimo) do 

preço global convencionado, de modo a lhe assegurar a diferença apurada, restaurando o 

equilíbrio entre as prestações. E, ainda, o art. 770, parte final,
395

do Código Civil, garante ao 

segurado a possibilidade de pleitear a revisão do prêmio ou a resolução do contrato em caso 

de considerável redução superveniente do risco coberto pelo seguro, a garantir a equivalência 

entre o risco segurado e o prêmio. 

O princípio do equilíbrio contratualassume, assim, posição de destaque no ordenamento 

jurídico brasileiro,a incidir indistintamente sobre todas as relações contratuais, irradiando seus 

efeitos também aos contratos aleatórios.
396

 

                                                             
391 Sobre os novos princípios contratuais, cf. a lição de Gustavo Tepedino: “A boa-fé objetiva atua 

preponderantemente sobre a autonomia privada. O equilíbrio econômico da relação contratual, por sua vez, altera 

substancialmente a força obrigatória dos pactos, dando ensejo a institutos como a lesão (art. 157, Código Civil), 

a revisão e a resolução por excessiva onerosidade (arts. 317, 478 e 479, Código Civil). E, a função social, a seu 

turno, subverte o princípio da relatividade, impondo efeitos contratuais que extrapolam a avença negocial” 

(Novos princípios contratuais e a teoria da confiança: a exegese da cláusula to the best knowledge of the 

sellers.In: Gustavo Tepedino,Temas de direito civil,t. 2, cit., pp. 250-251). 
392 Sobre o princípio do equilíbrio dos contratos no direito brasileiro, v. Antonio Junqueira de Azevedo, Natureza 

jurídica do contrato de consórcio. Classificação dos atos jurídicos quanto ao número de partes e quanto aos 
efeitos. Os contratos relacionais. A boa-fé nos contratos relacionais. Contratos de duração. Alteração das 

circunstâncias e onerosidade excessiva. Sinalagma e resolução contratual. Resolução parcial do contrato. Função 

social do contrato.In: Revista dos Tribunais,São Paulo: Revista dos Tribunais, v. 832, ano 94, p. 115-137, fev. 

2005. 
393“Art. 413. A penalidade deve ser reduzida eqüitativamente pelo juiz se a obrigação principal tiver sido 

cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e 

a finalidade do negócio”. 
394 V., sobre o tema, o interessantíssimo trabalho de Gustavo Tepedino, Notas sobre a cláusula penal 

compensatória.In: Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, t. 2, cit., p. 47 e ss. 
395“Art. 770. Salvo disposição em contrário, a diminuição do risco no curso do contrato não acarreta a redução 

do prêmio estipulado; mas, se a redução do risco for considerável, o segurado poderá exigir a revisão do prêmio, 
ou a resolução do contrato”. 
396 Sobre o tema, seja consentido remeter a Paula Greco Bandeira, Contratos aleatórios no direito brasileiro,cit., 

p. 129. 
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Do ponto de vista técnico, pode-se enunciar o equilíbrio contratual como princípio que 

objetiva garantir a equivalência entre as prestações assumidas pelos contratantes, preservando 

a correspectividade ou o sinalagma pactuado no decorrer da inteira execução do contrato, de 

modo a satisfazer os interesses pretendidos por ambos os contratantes com o negócio.A 

equivalência não quer significar correspondência objetiva de valores, mas a correspectividade 

entre as prestações que satisfaz os interesses concretos das partes contratantes. Por outras 

palavras, o princípio do equilíbrio contratual tem por escopo preservar a equação econômica 

entre as prestações,estabelecidapela autonomia privada a partir dos mecanismos de alocação 

de riscos.
397

 O respeito à repartição de riscos efetuada pelos contratantes, em uma palavra, 

preserva o equilíbrio contratual,
398

desde que essa alocação de riscos observe os demais 

valores e princípios que integram o sistemajurídico – complexo e unitário.
399

 

Aludida alocação de riscos verifica-se, nos contratos comutativos, ao se distribuir entre 

os contratantes as perdas e os ganhos econômicos decorrentes da oscilação de sua álea 

normal, e nos contratos aleatórios, nos quais a autonomia privada efetua repartição do risco 

                                                             
397 Sobre o ponto, no direito italiano, Francesco Camilletti assinala que o equilíbrio contratual se expressa não 

em termos objetivos de valores, mas corresponde à finalidade almejada pelos contratantes ou o interesse que 

pretendem realizar com o sinalagma ou a correspectividade entre as prestações. Em suas palavras: “em linha 

teórica e geral, pode-se continuar a sustentar a subsistência, em nosso ordenamento, de um princípio que tende a 

se desinteressar pelo equilíbrio contratual compreendido como correspondência de valores (objetivos) entre as 

prestações trocadas, tal sendo a consequência lógica do reconhecimento da autonomia privada como instrumento 
para a atuação da liberdade de iniciativa econômica. (...) o legislador, portanto, se absteve de considerar a 

validade do contrato com base em valorações quantitativas do sinalagma, tendo, ao revés, deslocado a própria 

valoração sobre a função teleológica da correspectividade, que é aquela destinada a satisfazer os interesses de 

ambas as partes, às quais apenas compete estabelecer quais valores econômicos atribuir às prestações que 

satisfazem aos seus interesses” (Profili del problema dell’equilibrio contrattuale. In: Collana diritto privato. 

Università Degli Studi di Milano. Dipartamento Giuridico-Politico: sezione di diritto privato, Milano: Giuffrè, 

2004,v. 1, p. 44; tradução livre).No original: “in linea teorica e generale, si può continuare a ritenere la 

sussistenza, nel nostro ordinamento, di un principio che tende a disinteressarsi dell’equilibrio contrattuale inteso 

come corrispondenza di valori (oggettivi) tra le prestazioni scambiate, tale essendo la logica conseguenza del 

riconoscimento dell’autonomia privata come strumento per l’attuazione della libertà di iniziativa economica. (...) 

il legislatore si è quindi astenuto dal considerare la validità del contratto sulla base di valutazioni quantitative del 

sinallagma, avendo invece spostato la propria valutazione sulla funzione teleologica della corrispettività, che è 
quella di soddisfare gli interessi di entrambe le parti, alle quali sole spetta di stabilire quale valore economico 

attribuire alle prestazioni che quegli interessi soddisfano”. 
398 Na síntese de Vincenzo Ferrari: “o conceito de ‘equilíbrio contratual’ é normalmente conexo ao tema de risco 

contratual, de modo que, partindo da conhecida teoria segundo a qual cada contrato é um plano de repartição de 

riscos, e definindo-o como o equilibrio econômico que caracteriza o singular e concreto ato de autonomia, se 

leva a considerá-lo efeito da alocação do risco contratual” (Il problema dell’alea contrattuale, cit., pp. 93-94; 

tradução livre). No original: “Il concetto di ‘equilibrio contrattuale’ è normalmente connesso al tema del rischio 

contrattuale sicché, partendo dalla nota teoria secondo cui ogni contratto è un piano di ripartizione di rischi, e 

definitolo come l’equilibrio economico caratterizzante il singolo e concreto atto di autonomia, si è portati a 

ritenerlo l’effetto dell’allocazione del rischio contrattuale”. 
399 Caso a repartição de riscos contrarie outros valores do ordenamento, o juiz poderá realizar o controle de 
validade do ato de autonomia privada, fazendo prevalecer o equilíbrio contratual como valor contra o 

regulamento de interesses. Sobre o ponto, v. Vincenzo Ferrari, Il problema dell’alea contrattuale, cit., pp. 95-

104. 
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jurídico que qualifica o negócio como aleatório e dos riscos econômicos que também afetam 

sua execução.
400

 

No âmbito dos mecanismos de alocação de riscos, como visto, as partes distribuem os 

riscos econômicos previsíveis a partir das cláusulas contratuais,efetuando agestão positiva da 

álea normal. Tal alocação de riscos, identificada a partir da vontade declaradapelos 

contratantes, define, portanto, o equilíbrio econômico do negócio.Essa equação econômica, 

que fundamenta o sinalagma ou a correspectividade entre as prestações, há de ser respeitada 

no decorrer de toda a execução contratual, em observância aos princípiosdo equilíbrio 

econômico e da obrigatoriedade dos pactos. 

Ao lado da gestão positiva da álea normal dos contratos, os contratantes poderão optar 

por gerir negativamente os riscos econômicos previsíveis, em contrato incompleto, já 

conceituado como negócio jurídico que adota atécnica de gestão negativa da álea normal dos 

contratos. 

No contrato incompleto, conforme explicado, as partes, deliberadamente, optam por 

deixar em branco determinados elementos da relação contratual, como forma de gestão 

(negativa) do risco econômico superveniente, os quais serão determinados, em momento 

futuro, pela atuação de uma ou ambas as partes, de terceiro ou mediante fatores externos, 

segundo o procedimento contratualmente previsto para a integração da lacuna. Cuida-se de 

não alocação voluntária do risco econômico, em que as partes deixam em branco determinado 

elemento do negócio jurídico (lacuna voluntária), o qual será diretamente afetado pelo 

implemento do risco. Após a concretização do risco, as partes distribuirão os ganhos e as 

perdas econômicas dele decorrentes, por meio da integração das lacunas, conforme o 

procedimento previsto originariamente no contrato. 

Desse modo, existem, no ordenamento jurídico brasileiro, duas formas voluntárias de 

gerir a álea normal dos contratos: (i) a gestão positiva, por meio da alocação de riscos 

segundo as cláusulas contratuais; e (ii) a gestão negativa, mediante o contrato incompleto, no 

qual voluntariamente não se aloca ex ante os riscos supervenientes, cujas perdas e ganhos 

econômicos serão distribuídos em ocasião posterior, mediante o preenchimento da lacuna 

contratual, de acordo com os critérios previstos no negócio, diante da verificação de 

                                                             
400 A admissibilidade da aplicação da teoria da excessiva onerosidade aos contratos aleatórios pressupõe o 

entendimento de que também os contratos aleatórios sofrem os efeitos dos riscos econômicos. A excessiva 

onerosidade, com efeito, irá incidir nos negócios aleatórios se o evento extraordinário e superveniente não se 
referir à álea jurídica assumida pelos contratantes, e extrapolar álea normal relacionada ao contrato. O que 

distinguiria os contratos aleatórios dos comutativos, como já assinalado, seria a presença, nos primeiros, da álea 

jurídica como elemento integrante de sua causa. 
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determinado evento. Eis os modos de alocação de riscos que podem se configurar no direito 

brasileiro. Os riscos não alocados pela autonomia privada se afigurarão, necessariamente, 

imprevisíveis e, por isso mesmo, deflagrarão, presentes os demais pressupostos, a incidência 

da teoria da excessiva onerosidade. 

Tendo em conta que os contratos incompletos não distribuem, originariamente, os riscos 

e as perdas econômicas decorrentes da oscilação da álea normal, mas remetem essa decisão 

para momento futuro, quando tenha ocorrido o evento previsto no contrato, poder-se-ia 

cogitar da inexistência de equilíbrio contratual nos negócios incompletos. Afinal, os termos 

contratuais, cujo equilíbrio se pretenderia, estariam em aberto, sujeitos à determinação futura, 

mediante integração das lacunas. Nessa linha de raciocínio, restariam afastados os remédios 

destinados,pelo ordenamento jurídico, ao reequilíbrio contratual, notadamente a excessiva 

onerosidade. 

Entretanto, ao se proceder à gestão negativa da álea normal dos contratos, o contrato 

incompleto estabelece uma equação econômica entre as prestações assumidas pelos 

contratantes, que revela o equilíbrio econômico do negócio, ainda que existam lacunas. Ou 

seja, subjacente à gestão negativa da álea normal efetuada em contratos incompletos, há uma 

lógica econômica entre as posições contratuais ocupadas pelas partes, que fundamenta o 

sinalagma ou a correspectividade entre as prestações, a evidenciar a incidência do princípio 

do equilíbrio contratual. 

Além disso, no regulamento contratual incompleto, apenas alguns elementos do 

contrato se encontram em branco, estando inseridos em relação contratual mais ampla e 

complexa, que liga dois centros de interesses distintos, em perspectiva dinâmica da relação 

obrigacional
401

, na qual se reúnem diversos direitos, obrigações, faculdades, ônus, interesses, 

de parte a parte. A relação jurídica obrigacional, compreendida como ligação entre situações 

jurídicas subjetivas
402

, ainda que contenha lacunas contratuais, exprime equação econômica 

                                                             
401Recorra-se à definição de relação jurídica de Pietro Perlingieri: “A ligação essencial do ponto de vista 

estrutural é aquela entre centro de interesses. (...) É preferível, portanto, a doutrina que define a relação jurídica 

como ligação entre situações subjetivas. (...) É difícil imaginar direitos subjetivos que não encontrem 

justificativa em situações mais complexas, das quais fazem parte também deveres, ônus, deveres específicos 

(obblighi) (...) A conexão das situações subjetivas na relação jurídica exprime a exigência de valorar o 

comportamento não somente no momento estático, que é a descrição do efeito (nascimento, modificação ou 

extinção das situações subjetivas), mas também no momento dinâmico, como regulamento de interesses, 

realização concreta do programa predeterminado na disciplina do fato jurídico” (O direito civil na legalidade 

constitucional,cit., pp. 734-735). 
402 Sobre o conceito de situação jurídica subjetiva, assinala Perlingieri: “Na maior parte das hipóteses, o interesse 
dá lugar portanto a uma situação subjetiva complexa, composta tanto de poderes quanto de deveres, obrigações, 

ônus. A complexidade das situações subjetivas – pela qual em cada situação estão presentes momentos de poder 

e de dever, de maneira que a distinção entre situações ativas e passivas não deve ser entendida em sentido 
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equilibrada entre os dois centros de interesses, que há de ser preservada na decorrer da 

execução contratual. 

Por conseguinte, pode-se afirmar que os contratos incompletos também se sujeitam à 

incidência do princípio do equilíbrio econômico dos pactos. Em definitivo: a alocação de 

riscos, seja positiva, seja negativa,define o equilíbrio contratual e traduz os termos pactuados 

pelos contratantes.Desse modo, o respeito a tal distribuição de riscosexpressa, a um só tempo, 

a observância dos princípios do equilíbrio contratual e da obrigatoriedade dos pactos. 

Convém esclarecer que, embora se aluda frequentemente ao fato de que o princípio do 

equilíbrio contratual remodela o clássico princípio da obrigatoriedade dos pactos, tal não quer 

significar que esses princípios sejam excludentes.Ao revés, tais princípios se afiguram 

complementares. 

Com efeito, o princípio da obrigatoriedade dos pactos, ao impor a observância ao 

conteúdo pactuado, determina o respeito à alocação de riscos estabelecida e, portanto, ao 

equilíbrio ínsito ao negócio. Nessa direção, o cumprimento do acordo representao respeito 

simultâneo aos princípios da obrigatoriedade dos pactos e do equilíbrio contratual. 

Note-se que o equilíbrio remodela a obrigatoriedade apenas nas hipóteses legais em que 

o contrato sofre uma perturbação em seu equilíbrio, admitindo-se, em atendimento ao 

princípio do equilíbrio contratual, que se modifiquem os termos contratados, alterando aquilo 

que fora pactuado, para que o contrato se adeque às novas circunstâncias.Tal modificação do 

conteúdo ajustado, repita-se ainda uma vez, somente se verifica em hipóteses excepcionais, 

autorizadas pelo legislador. Nos demais casos, ainda que o negócio nasça desequilibrado, se 

não restarem configuradas as hipóteses excepcionais previstas em lei, não será possível 

modificar o contrato, ou, em outras palavras, alterar a alocação de riscos estabelecida pela 

autonomia privada, devendo-se observar a obrigatoriedade dos pactos. 

Desse modo, os princípios do equilíbrio contratual e da obrigatoriedade dos pactos se 

influenciam reciprocamente, em relação de complementariedade, a usufruir de igual 

importância no ordenamento jurídico brasileiro. 

Convém insistir: o respeito à alocação de riscos efetuada pela autonomia privada (isto é, 

ao equilíbrio contratual) pauta-se pelo princípio da obrigatoriedade dos pactos. Deste modo, 

uma vez geridos os riscos econômicos atinentes à determinada operação negocial, de forma 

positiva ou negativa, os contratantes devem obedecer a essa alocação de riscos no decorrer da 

inteira execução contratual. 

                                                                                                                                                                                              
absoluto – exprime a configuração solidarista do nosso ordenamento constitucional” (Perfis do direito civil: 

introdução ao direito civil constitucional,cit., p. 107). 
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A menos que se configure hipótese de excessiva onerosidade, lesão ou outro remédio de 

reequilíbrio contratual previsto em lei, as partes não poderão alterar supervenientemente a 

alocação de riscos estabelecida no contrato, tendo em conta a aplicação do princípio da 

obrigatoriedade dos pactos, em pleno vigor no ordenamento jurídico brasileiro. 

Pode-se afirmar, nessa direção, que, no direito brasileiro, não existe princípio de 

proteção ao negócio lucrativo, que pudesse defender o contratante do mau negócio. A parte 

que geriu mal o risco deverá arcar com as consequências daí decorrentes, não podendo se 

eximir de cumprir o contrato, tampouco sendo-lhe autorizado requerer a revisão ou a 

resolução do negócio, exceto nas hipóteses permitidas por lei. 

Por outro lado, como mencionado, as partes poderão simplesmente não distribuir os 

riscos econômicos no contrato, por fugirem de sua esfera de previsibilidade (não alocação 

involuntária), tratando-se, portanto, de riscos imprevisíveis. Nesses casos, verificados os 

demais pressupostos, aplicar-se-á a teoria da excessiva onerosidade prevista nos arts. 478 e ss. 

do Código Civil. Dedica-se o item a seguir ao exame da aplicação da teoria da excessiva 

onerosidade aos contratos incompletos. 

 

3.2 Forma de incidência da teoria da excessiva onerosidade aos contratos incompletos 

non si può impedire che, ad un certo punto, si 

renda necessario l’intervento del giudice 

all’interno del rapporto contrattuale e che 

quella che viene talvolta paventata come una 

‘intrusione’ avvenga proprio per ristabilire la 

proporzionalità, l’adeguatezza, l’equilibrio 

delle prestazioni.
403

 

Na hipótese em que os contratantes não distribuem determinados riscos econômicos no 

contrato, por escaparem de sua esfera de previsibilidade
404

, caso o aludido risco se 

                                                             
403 “Não se pode impedir que, a um certo ponto, se torne necessária a intervenção do juiz no interior da relação 

contratual e aquela que às vezes foi temida como ‘intrusão’ tenha lugar para restabelecer a proporcionalidade, a 

adequação, o equilíbrio entre as prestações” (Francesco Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel 
nuovo diritto dei contratti, cit., p. 89; tradução livre). 
404 Sobre o conceito de imprevisibilidade, assinala Henri de Page:“A imprevisão consiste portanto no 

desequilíbrio de prestações recíprocas que se produz, nos contratos a prestações sucessivas ou diferidas, por 
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implemente, poderá se configurar a excessiva onerosidade, desde que se verifiquem os 

seuspressupostos legais.Cuida-se danão alocação involuntária do risco, isto é, as partes não 

alocam o risco simplesmente porque não cogitam a possibilidade de sua superveniência, por 

força de sua naturezaimprevisível. 

Convém relembrar que inexiste risco econômico previsível que não tenha sido gerido 

pelas partes. Este será, necessariamente, alocado pelos contratantes, por meio de gestão 

positiva ou negativa, o que será identificado a partir do exame das cláusulas contratuais e da 

causa in concreto. 

Por outro lado, o risco econômico não alocado pelo contrato será 

invariavelmenteimprevisível e extraordinário. Afinal, tertius non datur: ou bem os 

contratantes vislumbraram o risco econômico superveniente e decidiram geri-lo de modo 

positivo, mediante a distribuição dos ganhos e das perdas nas cláusulas contratuais, ou de 

modo negativo, por intermédio de lacunas, cuja integração se dará por meio do procedimento 

previsto no contrato; ou bem os contratantes não anteviram o risco econômico superveniente, 

o qual, por isso mesmo, se revela imprevisível e extraordinário, a deflagrar os mecanismos 

previstos para a onerosidade excessiva. 

Nesse contexto, o risco econômico mal gerido, que atribui mais perdas a uma das partes, 

não tem o condão de ensejar a resolução ou revisão do contrato. Por outras palavras, 

inexistindo lesão ou outra hipótese prevista pelo legislador restauradora do equilíbrio 

contratual, o risco econômico alocado de modo desequilibrado entre os contratantes não 

autoriza a aplicação da teoria da excessiva onerosidade, por não se revestir do caráter de 

imprevisibilidade tampouco de extraordinariedade. Daí afirmar-se que o direito brasileiro não 

adota princípio de proteção ao negócio lucrativo, não socorrendo os particulares que geriram, 

de maneira insatisfatória, os riscos econômicos relacionados ao contrato. 

A teoria da imprevisão ou da excessiva onerosidade, relacionada, portanto, aos riscos 

imprevisíveis, flexibiliza, como mencionado, o princípio da obrigatoriedade dos pactos, 

                                                                                                                                                                                              
efeito de acontecimentos ulteriores à formação do contrato, independentes da vontade das partes, que se revelam 

de tal forma extraordinários, de tal forma anormais, que não é possível razoavelmente os prever” (Traité 

élémentaire de droit civil belge, Bruxelles: Establissements Émile Bruylant, 1948, t. 2, p. 535; tradução livre). 

No original: “L’imprévision consiste donc dans le déséquilibre des prestations réciproques qui vient a se 
produire, dans les contrats a prestations successives ou différées, par l’effet d’événements ultérieurs a la 

formation du contrat, indépendants de la volonté des parties, et se révélant tellement extraordinaires, tellement 

anormaux, qu’il n’était guère possible de raisonnablement les prévoir”. 
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autorizando, em caráter excepcional, a modificação dos termos contratados, com vistas ao 

restabelecimento do equilíbrio contratual originário.
405

 

No direito civil brasileiro, todas as hipóteses de desequilíbrio contratual de relações 

privadas e paritárias provocadas por evento superveniente, construídas alhures sob diversas 

denominações, como pressuposição, atribuída a Windscheid, ou teoria da base objetiva do 

negócio, de Karl Larenz
406

, convergem para a teoria da excessiva onerosidade previstanos 

arts. 478 e ss. do Código Civil. 

A teoria da excessiva onerosidade incide apenas mediante a verificação cumulativa dos 

seguintes pressupostos legais:
407

(i) vigência de contrato de longa duração, de execução 

                                                             
405Anota, neste particular, Paolo Tartaglia: “O legislador se encontrou diante da alternativa de considerar 

prevalente o princípio pacta sunt servanda, segundo o qual não é necessário conferir relevo a qualquer 

modificação da realidade superveniente à conclusão do contrato (a exceção da impossibilidade superveniente não 

imputável ao devedor), ou de abrir uma brecha nesta rígida construção normativa, dando acesso a um novo 

instrumento que fosse capaz de reparar graves fatores de desequilíbrio contratual, não previstos nem previsíveis 

no momento da contratação, mas que teriam incidido gravemente na segurança e estabilidade das contratações. 
Era necessário então superar a barreira protetiva construída por séculos para a salvaguarda da certeza contratual 

e, assim, as premissas contidas nas contratações entre as partes, consentindo, ao revés, nas hipóteses de mudança 

radical dos pressupostos contratuais, a utilização de um remédio que exercesse a correção da nova situação 

surgida” (Onerosità eccessiva.In: Enciclopedia del diritto,v. 30, cit., p. 157; tradução livre). No original: “Il 

legislatore si è trovato dinanzi all’alternativa di considerare prevalente il principio pacta sunt servanda, secondo 

il quale non bisogna dar rilievo a qualunque modificazione della realtà sopravvenuta alla conclusione del 

contratto (al di fuori della impossibilità sopravvenuta non imputabile al debitore), oppure di aprire una breccia in 

questa rigida costruzione normativa dando accesso ad un nuovo strumento che fosse in grado di porre riparo a 

gravi fattori di squilibrio contrattuale non previsti né previdibili al momento della stipulazione, ma che avrebbe 

inciso gravemente sulla sicurezza e stabilità delle contrattazioni. Occorreva dunque superare la barriera 

prottetiva costruitasi nei secoli a salvaguardia della certezza contrattuale e, dunque, delle premesse contenute 
nelle pattuizioni intercorse tra le parti, consentendo, invece, in ipotesi di mutamento radicale dei presupposti 

contrattuali, l’utilizzazione di un remedio che fungesse da correttivo alla nuova situazione venutasi a creare”. 
406 Também na teoria da base objetiva do negócio, o evento que enseja o desequilíbrio há de ser imprevisível: 

“Todo contrato é estipulado entre os que nele participam tendo em conta determinadas circunstâncias de caráter 

geral, já sendo ou não as partes conscientes delas no caso concreto; como, por exemplo, a ordem social ou 

econômica existente, o poder aquisitivo de determinada moeda, as condições normais do tráfego ou outras 

semelhantes, sem as quais o contrato não cumpre a finalidade para ele pensada, nem pode realizar a intenção das 

partes. Se nessas relações, necessárias para a subsistência do negócio (como sua base objetiva e regulamentação 

considerada justa e conveniente para ambas as partes), se produz uma alteração total e imprevista, que não tenha 

sido considerada de forma alguma no contrato, não seria conforme à boa-fé (§§ 157, 242) submeter 

inflexivelmente a parte, desproporcionalmente prejudicada pela alteração do contrato que foi firmado, 

considerando pressupostos completamente diferentes” (Karl Larenz, Derecho de obligaciones, Madrid: Editorial 
Revista de Derecho Privado, 1958, t. 1, p. 314; tradução livre). No original: “Todo contrato se estipula entre los 

que en el participan teniendo en cuenta determinadas circunstancias de carácter general, ya sean conscientes o no 

de ello en caso concreto; como, por ejemplo, el orden social o económico existente, el poder adquisitivo de una 

determinada moneda, las condiciones normales del tráfico u otras semejantes, sin las cuales el contrato no 

cumple la finalidad para el pensada ni puede realizarse la intención de las partes. Si en dichas relaciones 

necesarias para la subsistencia del negocio (como base objetiva del mismo y reglamentación considerada justa y 

conveniente para ambas partes) se produce una alteración total e imprevista, que en forma alguna no haya sido 

considerada en el contrato, no sería conforme con la ‘buena fe’ (§§ 157, 242) someter inflexiblemente a la parte 

desproporcionadamente perjudicada por la alteración al contrato que fué concertado bajo presupuestos 

completamente diferentes”. 
407Na lição corrente: “Para que se possa invocar a resolução por onerosidade excessiva é necessário ocorram 
requisitos de apuração certa, explicitados no art. 478 do Código Civil: a) vigência de um contrato de execução 

diferida ou continuada; b) alteração radical das condições econômicas objetivas no momento da execução, em 

confronto com o ambiente objetivo na celebração; c) onerosidade excessiva para um dos contratantes e beneficio 
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continuada ou diferida; (ii) a ocorrência de evento superveniente, extraordinário, imprevisível 

e não imputável a qualquer das partes; e (iii) que onere excessivamente um dos contratantes, 

acarretando extrema vantagem a outra parte. 

A onerosidade deve golpear a prestação em termos objetivos, não sendo determinada de 

acordo com as condições subjetivas do devedor. Como ressalta Aldo Boselli, o fato 

superveniente se refere à prestação em sua intrínseca consistência e eficiência, com exclusão 

de qualquer consideração relativa ao nexo eventualmente existente entre o ônus da prestação e 

a complexa economia do devedor, excluindo-se, assim, a sua subjetiva dificuldade de 

adimplemento.
408

Assim sendo, o devedor não poderia invocar a excessiva onerosidade no 

cumprimento de suas obrigações em razão de dificuldades financeiras,
409

 na obtenção de 

financiamento ou linhas de crédito atribuídas à crise na economia,
410

 ou de desemprego,
411

 o 

                                                                                                                                                                                              
exagerado para o outro; d) imprevisibilidade daquela modificação” (Caio Mário da Silva Pereira, Instituições de 

direito civil, v. 3, cit., p. 166). 
408Aldo Boselli, Eccessiva onerosità.In: Novissimo digesto italiano,v. 6, cit., p. 333. 
409Na jurisprudência, cf. os seguintes julgados: “(...) A má-situação financeira, agravada por débito com os 

credores e mercado em recessão, alegada pelos devedores, não caracteriza fato superveniente ensejador da 

onerosidade excessiva, que justifica a resolução ou a revisão do contrato, nos termos dos arts. 317 e 478, do CC, 

por ser pessoal e subjetiva, sem relação direta com contrato objeto da ação, ou seja, sem implicar em 

desequilíbrio do contrato de abertura de crédito fixo, em que lastreada a ação de cobrança, nem em desproporção 

das respectivas prestações, nem configura caso fortuito ou força maior, nos termos do art. 393, do CC, uma vez 

que não se trata de acontecimento extraordinário ou imprevisível, não afastando, portanto, a obrigação da 

apelante de pagar a dívida contratada (...)” (TJSP, Ap. Cív. 0141730-78.2009.8.26.0100, 20ª Câm. Dir. Priv., 

Rel. Des. Rebello Pinho, julg. 31.3.2014);“(...) O recorrente alega que vem atravessando dificuldadesfinanceiras, 

mas apesar dos infortúnios que assolam a sua vida, seu pleito não merece prosperar, pois tais fatores não são 
capazes de afastar a obrigação que assumiu quando da formação do pacto. Isto ocorre porque a teoria da 

imprevisão exige a ocorrência de circunstâncias objetivas para sua caracterização. Os fatos supervenientes que 

acarretam a onerosidade excessiva e autorizam a revisão das prestações pactuadas, nos termos previstos no art. 

6º, V, da Lei 8.078/90, não se confundem com os imprevistos que repercutam na situaçãofinanceira particular do 

consumidor, porque a referida norma se destina a resguardar o interesse de caráter social, e não pessoal (...)” 

(TJRJ, Ap. Cív. 0031151-48.2011.8.19.0210, 12ª CC, Rel. Des. Nanci Mahfuz, julg. 8.7.2013);“(...) Onerosidade 

excessiva. Teoria da imprevisão. Inocorrência. Desprende-se do conceito da Teoria da Imprevisão a ideia de 

superveniência de acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, com os quais se torna insuportável a um dos 

contratantes a execução do contrato. Neste contexto não se insere a hipótese de mera dificuldade financeira do 

devedor, mormente porque não restou comprovada onerosidade excessiva e/ou abusividade das cláusulas 

contratuais (...)” (TJRS, Ap. Cív. 70053546263, 18ª CC, Rel. Des. Pedro Celso Dal Pra, julg. 23.5.2013); “(...) 

Caso fosse possível a revisão em razão de dificuldades financeiras a segurança e o equilíbrio contratual restariam 
sempre violados” (TJRJ, Ap. Cív. 2006.001.32584, 8ª CC, Rel. Des. Odete Knaack de Souza, julg. 20.9.2006). 

V. tb. TJRJ, Ap. Cív. 2006.001.07346, 18ª CC, Rel. Des. Simone Gastesi Chevrand, julg. 28.3.2006; TJRJ, Ap. 

Cív. 2002.001.11585, 2ª CC, Rel. Des. Leila Mariano, julg. 2.10.2002.  
410Sobre a previsibilidade da não obtenção de financiamento, vejam-se as seguintes decisões: “(...) Eventual 

dificuldade na obtenção definanciamento para a execução do empreendimento, por ser fato mais do que 

previsível, não configura caso fortuito ou força maior, a excluir a responsabilidade da construtora, pelo atraso na 

entrega da coisa (...)” (TJRJ, Ap. Cív. 0062858-02.1999.8.19.0001 (2002.001.14496), 13ª CC, Rel. Des. 

Nametala Machado Jorge, julg. 14.8.2002); “E não lhe é dado imputar a demora havida e a não obtenção do 

financiamento necessário à crise econômica que assolava o País precedentemente ao advento do Plano Real, já 

que essa crise não pode ser erigida à alçada de fato imprevisto, de molde a justificar o inadimplemento de 

construtora na entrega de unidade prometida à venda e cuja poupança foi integralmente paga” (TJSC, Ap. Cív. 
88.089318-9 (51.467), 1ª CC., Rel. Des. Trindade dos Santos, julg. 4.5.1999). 
411Nessa direção, cf. os seguintes precedentes: “(...) Alegação de onerosidade excessiva e imprevisibilidade. 

Perda de emprego. Fato previsível. Não incidência do artigo 478 do Código Civil (...)” (TJSP, Ap. Cív. 9267484-
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que revelariam circunstâncias pessoais do devedor, em nada se relacionando com as 

prestações assumidas no negócio. O mecanismo de correção da excessiva onerosidade busca 

restabelecer o equilíbrio intra-contratual abalado por evento externo, imprevisível e 

extraordinário, que atinge diretamente as obrigações ajustadas. 

A onerosidade se afigurará excessiva se decorrer de evento extraordinário que extrapole 

a álea normal do contrato (rectius, álea extraordinária), desencadeando extrema vantagem 

para a contraparte. Por outras palavras, o fato extraordinário capaz de ensejar a excessiva 

onerosidade assim se caracteriza se ultrapassar a álea normal do contrato, situando-se fora da 

alocação de riscos efetuada pelos contratantes. O juízo quanto à extraordinariedade, portanto, 

se entrelaça com aquele sobre a imprevisibilidade do evento superveniente, já que examinar 

se o evento é previsível ou imprevisível significa investigar se ele se insere na álea normal do 

contrato.
412

Segundo a doutrina tradicional,tal análise quanto à previsibilidade do evento 

supervenientedeveria ser efetuada de acordo com a possibilidade de o homem médio antever o 

acontecimento no momento da estipulação do contrato.
413

 O magistrado, nessa linha de 

entendimento, deveria apurar se o homem comum, uma vez situado nas mesmas condições do 

caso concreto, considerando a natureza do contrato, a capacidade dos contratantes, as 

condições de mercado e demais particularidades, teria condições de prever o evento 

superveniente.
414

 Em caso positivo, o evento afigurar-se-ia previsível, de modo a excluir a 

aplicação da excessiva onerosidade.Entretanto, adota-se, para fins de análise quanto à 

previsibilidade do evento, a perspectiva objetiva, em que o juiz deverá verificar se os 

contratantes, ao atuarem em conformidade com o standard de conduta aplicável àquela 

atividade contratual concreta, e considerando as particularidades do caso, poderiam ou não 

antever o evento.
415

 Caso as partes contratantes tenham agido em conformidade com o 

                                                                                                                                                                                              
17.2008.8.26.0000, 24ª Câm. Dir. Priv., Rel. Des.Silvia Sterman, julg. 13.9.2012); “(...) Indene de dúvida, o 

desemprego integra ou, pelo menos, deveria integrar, a esfera de previsibilidade de toda pessoa, não podendo ser 

enquadrado como acontecimento imprevisível a permitir a aplicação da Teoria daOnerosidadeExcessivapara 
justificar a resolução do contrato. Exegese do artigo 478 do Código Civil. Precedentes deste Colendo Sodalício 

(...)” (TJRJ, Ap. Cív. 0008468-52.2006.8.19.0061 (2009.001.08048), Rel. Des. Reinaldo P. Alberto Filho, julg. 

20.2.2009); “(...) A alegação da teoria da imprevisão pelo desemprego do Apelado jamais poderia ser aceita. 

Situações desse tipo se situam na trilha de previsibilidade de qualquer um. (...)” (TJRJ, Ap. Cív. 

2006.001.02391, 15ª CC, Rel. Des. Ricardo Rodrigues Cardozo, julg. 8.3.2006).  
412Vincenzo Roppo, Il contratto,cit., p. 1026. 
413 Aldo Boselli, Eccessiva onerosità.In: Novissimo digesto italiano, v. 6, cit., p. 336; Luigi Mosco, Impossibilità 

sopravvenuta. In: Enciclopedia del diritto, v. 20, cit., p. 426. 
414Vincenzo Roppo, Il contratto,cit., p. 1025. 
415Na doutrina brasileira, sobre o conceito de imprevisibilidade, esclarece Judith Martins-Costa: “O que se quer 

afirmar que é o ‘imprevisível’ é o que não poderia ser legitimamente esperado pelos contratantes, concretamente 
considerados (v.g., avaliando-se a qualidade das partes, a sua característica profissional, a natureza do negócio, 

as circunstâncias específicas do caso e o que a experiência indica ser o habitual) de acordo com a sua justa 

expectativa no momento da conclusão do ajuste, a ser objetivamente avaliada segundo os cânones fundamentais 
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standard legitimamente esperado naquela atividade e nas específicas circunstâncias do caso 

concreto, e, ainda assim, não tenham previsto o evento, aludido evento deverá ser considerado 

imprevisível, autorizando-as a recorrerem à excessiva onerosidade. 

Insista-se: para que se qualifique o fato como extraordinário, há de se constatar que ele 

escapa da distribuição de riscos projetada pelos contratantes. Não romperá o equilíbrio do 

contrato o fato superveniente que se situa na álea normal do contrato, no âmbito dos riscos 

previsíveis, que contratualmente foram atribuídos a cada uma das partes. Ou seja: se as partes 

geriram o risco econômico superveniente, tal risco se insere na álea normal, sendo, por isso 

mesmo, ordinário e previsível, a afastar a aplicação da teoria da excessiva onerosidade. 

Ainda sobre a extraordinariedade e a imprevisibilidade, anote-se que determinados 

eventos, embora se revelem previsíveis e ordinários em abstrato, poderão produzir, no caso 

concreto, consequências imprevisíveis e extraordinárias, a deflagrar a aplicação do 

mecanismo relativo à excessiva onerosidade.
416

 Eis o caso da inflação
417

 e da desvalorização 

monetária
418

, verificadas em determinados episódios da economia brasileira. 

O requisito da extrema vantagem
419

, por sua vez,representa decorrência necessária da 

excessiva onerosidade.De fato, a extrema dificuldade de cumprimento do contrato por uma 

                                                                                                                                                                                              
dos artigos 112 e 113 do Código Civil” (Do direito das obrigações. Do adimplemento e da extinção das 

obrigações (Arts. 304 a 388). In: Sálvio de Figueiredo Teixeira (Coord.),Comentários ao novo código civil,v. 5, 

t. 1, cit., p. 309). 
416 Nessa esteira, cf. o enunciado n. 175 elaborado na III Jornada de Direito Civil: “A menção à 
imprevisibilidade e à extraordinariedade, insertas no art. 478 do Código Civil, deve ser interpretada não somente 

em relação ao fato que gere desequilíbrio, mas também em relação às consequências que ele produz”(Enunciado 

175. In: Ruy Rosado de Aguiar Júnior (Org.), Jornadas de direito civil I, II, III e IV: enunciados aprovados, cit., 

p. 38).Como expressão dessa nova tendência, v. Gustavo Tepedino, A teoria da imprevisão e os contratos de 

financiamento firmados à época do chamado plano cruzado. In: Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, v. 301, 

p. 77-78, jan./mar. 1988. 
417 V., exemplificativamente, STJ, REsp. 4222, 3ª T., Rel. Min. Nilson Naves, julg. 4.9.1990; STJ, REsp. 8473, 

4ª T., Rel. Min. Athos Gusmão, julg. 23.10.1991; STJ, REsp. 39686, 5ª T., Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini, 

julg. 14.4.1997; STJ, REsp. 135.151, 4ª T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 8.10.1997; STJ, REsp. 7822, 

4ª T., Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, julg. 29.10.2001; STJ, REsp. 46.532, 4ª T., Rel. Min. Aldir 

Passarinho Júnior, julg. 5.5.2005. 
418V., nesta direção, STJ, REsp. 299.501, 3ª T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 14.8.2001; STJ, REsp. 268.661, 
3ª T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 16.8.2001; STJ, REsp. 376.877, 3ª T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 

6.5.2002; STJ, REsp. 343.617, 3ª T., Rel. Min. Antônio de Pádua Ribeiro, julg. 18.6.2002; STJ, REsp. 361.694, 

3ª T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 26.2.2002; STJ, REsp. 370.598, 3ª T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 

26.2.2002. V., ainda, nos tribunais inferiores, TJRJ, AI 1999.002.02041, 15ª CC, Rel. Des. Ademir Pimentel, 

julg. 26.5.1999; TJRJ, Ap. Cív.1999.001.19636, 8ª CC, Rel. Des. Letícia Sardas, julg. 3.2.2000; TJRJ, Ap. Cív. 

2001.001.01009,5ª CC, Rel. Des. Thiago Ribas Filho, julg. 12.6.2001; TJRJ, Ap. Cív. 2001.001.18968, 7ª CC, 

Rel. Des. Marly Macedonio Franca, julg. 17.1.2002; TJRJ, Ap. Cív.2001.001.11632, 2ª CC, Rel. Des. Fernando 

Cabral, julg. 20.2.2002; TJRJ, Ap. Cív. 2002.001.11686, 11ª CC, Rel. Des. Antonio Felipe Neves, julg. 

9.10.2002; TJRJ, Ap. Cív. 2003.001.07370, 8ª CC, Rel. Des. João Carlos Guimarães, julg. 9.9.2004; TJRJ, Ap. 

Cív. 2006.001.19068, 8ª CC, Rel. Des. Letícia Sardas, julg. 12.9.2006; TJRJ, Ap. Cív. 2006.001.59200, 8ª CC, 

Rel. Des. Letícia Sardas, julg. 27.2.2007. 
419

Vale conferir, acerca da extrema vantagem, a reflexão de Arnoldo Medeiros da Fonseca: “Todavia, quando a 

superveniência imprevista e imprevisível, alterando profundamente o ambiente objetivo anterior, além de 

acarretar o sacrifício extremo do devedor, constitue para o credor uma fonte de enriquecimento inesperado, será 

http://www.tj.rj.gov.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PGM=WEBPCNU88&N=199900119636
http://www.tj.rj.gov.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PGM=WEBPCNU88&N=200100118968
http://www.tj.rj.gov.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PGM=WEBPCNU88&N=200100111632
http://www.tj.rj.gov.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PGM=WEBPCNU88&N=200200111686
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das partes acarretará ao outro contratante,invariavelmente, posição sobremaneira vantajosa, 

inesperada e injustificável no concreto regulamento contratual. A extrema vantagem associa-

se, portanto, ao desequilíbrio da equação econômica originária do contrato.
420 

Embora o art. 478 se refira apenas ao devedor como legitimado para invocar a 

onerosidade excessiva, também o credor poderá se valer do remédio caso haja desvalorização 

da prestação esperada. A rigor, a parte lamenta não por dever prestação que se tornou mais 

difícil ou custosa, mas por dever prestação em troca de contraprestação que, de modo 

imprevisível, perdeu parte do valor que havia no momento da celebração do contrato. Cuida-

se da denominada onerosidade indireta, que atinge a contraprestação, em oposição à 

onerosidade direta, que se relaciona diretamente à prestação devida por quem invoca a 

excessiva onerosidade. O caso típico de onerosidade indireta consiste na desvalorização 

monetária. Se Fulano deve ainda sua prestação e aguarda a contraprestação em dinheiro de 

Sicrano, a superveniente desvalorização monetária reduz a quantia que Fulano receberá, 

tornando-lhe oneroso cumprir prestação que não se encontra mais adequadamente remunerada 

pela contraprestação.
421

 

Também aqui a desvalorização da contraprestação há de ser objetiva, compreendida 

como perda de valor de mercado, não relevando que o devedor possa obter a mercadoria que 

será entregue a custos menores do que os previsíveis ao tempo do contrato, o que se 

circunscreveria à sua esfera subjetiva.
422

 Além disso, a onerosidade indireta encontra-se 

subordinada à condição de que a contraprestação desvalorizada não tenha ainda se exaurido 

no momento da verificação do evento superveniente que acarreta a sua desvalorização, 

                                                                                                                                                                                              
conforme aos ditames da justiça manter a obrigatoriedade integral do contrato? Não se verificará, assim, um 

enriquecimento injusto, por ser para o credor decorrente do acaso, enquanto para o devedor é causa de ruína? 

Porque é necessário reconhecer: não é o contrato a verdadeira fonte dêsse enriquecimento; mas a superveniência 

imprevista. E se é legítimo assegurar coativamente a execução de um direito convencionado, constituirá talvez 

uma suprema injustiça permitir que assim se vá proporcionar a uma das partes, pelas circunstâncias 

supervenientes, vantagens novas e inesperadas, à custa da ruína e do sacrifício do outro contratante” (Caso 

fortuito e teoria da imprevisão,2. ed., Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1943, p. 235). 
420Como ressalta Judith Martins-Costa: “Todavia, é de ser lembrado que são poucos os casos, nos contratos 

comutativos, em que o excessivo ônus para uma das partes não corresponde a uma vantagem para a outra. A 

equação está no equilíbrio, e como indica a figura da balança grega, se colocarmos maior peso num dos pratos, o 

outro certamente não restará imóvel” (A revisão dos contratos no código civil brasileiro. In: Rivista Roma e 

America – Diritto Romano Comune, Roma: [s.n.], v. 16, p. 160, 2003). V. tb. Antônio Junqueira de Azevedo, 

Natureza jurídica do contrato de consórcio (sinalagma indireto). Onerosidade excessiva em contrato de 

consórcio. Resolução parcial do contrato. In: Antônio Junqueira de Azevedo,Novos estudos e pareceres de 

direito privado, cit.,p. 362. Sobre o ponto, cf., ainda, o Enunciado nº. 365 da IV Jornada de Direito Civil: “A 

extrema vantagem do art. 478 deve ser interpretada como um elemento acidental da alteração de circunstâncias, 

que comporta a incidência da resolução ou revisão do negócio por onerosidade excessiva, independentemente de 

sua demonstração plena” (Enunciado 176. In: Ruy Rosado de Aguiar Júnior (Org.), Jornadas de direito civil I, 
II, III e IV: enunciados aprovados, cit., p. 57). 
421Vincenzo Roppo, Il contratto,cit., p. 1022. 
422Vincenzo Roppo, Il contratto,cit., p. 1022. 
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tampouco a prestação do credor tenha sido executada: o credor da contraprestação em espécie 

não pode invocar a excessiva onerosidade se a desvalorização monetária se opera quando já 

tenharecebido o dinheiro ou transferido o bem ao comprador.
423

 

Verificada a excessiva onerosidade, a parte prejudicada poderá requerer ao juiz a 

revisão ou resolução do negócio, cujos efeitos retroagirão, por sentença, à data da 

citação.Como observado anteriormente, não obstante o art. 478 do Código Civil refira-se 

apenas ao pedido de resolução formulado pelo devedor, admite-se a expansão subjetiva e 

objetiva do pedido deduzido na hipótese de excessiva onerosidade. 

Na esteira damodernização da experiência estrangeira, que autoriza o juiz a rever o 

contrato em caso de excessiva onerosidade a pedido da parte prejudicada
424

– de que são 

exemplos eloquentes os arts. 6.2.2 e 6.2.3 e o art. 6:111, respectivamentedos Princípios da 

Unidroit e dos Princípios de Direito Europeu dos Contratos –, o art. 478 do Código Civil há 

de ser interpretado extensivamente,do ponto de vista objetivo, no sentido de permitir que o 

devedor pleiteie, ao lado da resolução, também a revisão do contrato, com fundamento no 

princípio da conservação dos contratos e nos arts. 317, 480 e 620 do Código Civil (expansão 

objetiva).
425

 

Como visto, o princípio da conservação dos negócios jurídicos, expresso em diversas 

normas do ordenamento jurídico brasileiro,determina que o negócio seja preservado sempre 

que possível, a privilegiar a manutenção do contrato em detrimento da sua resolução.O art. 

317 doCódigo Civil, por sua vez, ao permitir a revisão, a pedido da parte, da prestação, cujo 

valoroscilou de modo manifesto e desproporcional entre o momento de celebração do contrato 

                                                             
423Vincenzo Roppo, Il contratto,cit., p. 1022. 
424 No direito italiano, Vincenzo Roppo aprova a solução: “A solução pode parecer muito audaz. Mas, antes de 

tudo, o resultado dessa não é assim destrutivo: equivale a dar à parte agravada pela superveniência aquele 

mesmo poder de invocar a redução por equidade do contrato desequilibrado, que já lhe é concedido em relação 

aos contratos gratuitos, e que nos contratos onerosos é atribuído a contraparte (de modo que, mais que um 

remédio novo, se configuraria um simples alargamento da legitimação de um remédio já previsto). E então, seja 

como for, um pouco de audácia não faz mal, quando se enfrentam problemas de justiça que fogem aos esquemas 

muito rígidos e restritos das tipificações legais” (Il contratto,cit., p. 1047; tradução livre). No original: “La 
soluzione può sembrare molto audace. Ma, prima di tutto, il risultato di essa non è cosi eversivo: equivale a dare 

alla parte gravata dalla sopravvenienza quello stesso potere di invocare la riduzione a equità del contratto 

squilibrato, che già le spetta in relazione ai contratti gratuiti, e che nei contratti onerosi spetta a controparte 

(sicché, più che un rimedio nuovo, si configurerebbe un semplice allargamento della legitimazione a un rimedio 

già previsto). E poi, comunque, un po’ di audacia non fa male, quando si affrontano problemi di giustizia che 

sfuggono agli schemi troppo rigidi e stretti delle tipizzazioni legali”. V., na mesma direção, Paolo Gallo, Buona 

fede oggetiva e trasformazioni del contratto. In: Rivista di diritto civile,Padova: CEDAM, ano 48, primeira parte, 

pp. 258-259, 2002. 
425 Como já decidiu o Superior Tribunal de Justiça: “Não obstante a literalidade do art. 478 do CC/02 – que 

indica apenas a possibilidade de rescisão contratual – é possível reconhecer onerosidade excessiva também para 

revisar a avença, como determina o CDC, desde que respeitados, obviamente, os requisitos específicos 
estipulados na Lei civil. Há que se dar valor ao princípio da conservação dos negócios jurídicos que foi 

expressamente adotado em diversos outros dispositivos do CC/02, como no parágrafo único do art. 157 e no art. 

170” (STJ, REsp. 977007, 3ª T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 24.11.2009). 
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e o de sua execução, em razão de evento imprevisível e superveniente à celebração do ajuste, 

amplia o alcance do art. 478, a autorizar, também na hipótese de excessiva onerosidade, o 

pedido do devedor de revisão do contrato.
426

Ao lado disso, o art. 480 do Código Civil, ao 

disciplinar a excessiva onerosidade em contratos unilaterais, isto é, não sinalagmáticos, 

estabelece que o devedor poderá pleitear a revisão de sua prestação, reduzindo o seu valor ou 

alterando o modo de executá-la, a justificar a possibilidade de revisão do contrato por 

excessiva onerosidade, a pedido do devedor, também nos contratos bilaterais 

sinalagmáticos.Por fim, o art. 620 do Código Civil autoriza, na empreitada a preço global, o 

pedido de revisão do preçocontratual, formulado pelo dono da obra, caso haja a diminuição do 

preço da mão deobra ou dos materiais empregados pelo empreiteiro, em valor superior a um 

décimo do preço global acordado. Tal dispositivo denota que o devedor do preço, no caso o 

dono da obra, poderá requerer a revisão do preço do contrato de empreitada, em hipótese 

peculiar de excessiva onerosidade, em que se requer a redução do preço ajustado diante da 

desvalorização da contraprestação (i.e., a entrega da obra), por força da diminuição do valor 

da mão de obra ou dos materiais empregados. 

Sob o aspecto subjetivo, de outra parte, o art. 478 do Código Civil há de ser interpretado 

no sentido de admitir que também o credor formule o pedido de revisão ou resolução do 

negócio por excessiva onerosidade (expansão subjetiva), quando, como examinado, houver 

desvalorização objetiva da contraprestação a ser auferida e a prestação do credor ainda não 

tiver sido integralmente executada, a configurar onerosidade indireta. Afinal, em contratos 

bilaterais sinalagmáticos, as partes figuram reciprocamente como credoras e devedoras de 

determinadas prestações. No exemplo citado, em contrato de compra e venda, o credor da 

prestação em dinheiro, desvalorizada monetariamente por evento superveniente, é, ao mesmo 

tempo, devedor da entrega da coisa. O evento superveniente atinge a contraprestação (i.e., a 

prestação de dar dinheiro) e torna excessivamente oneroso ao credor desse valor pecuniário 

entregar o bem pactuado, ou seja, desempenhar seu dever de entregar a coisa.Além disso, o 

art. 620 do Código Civil, acima referido, consiste em exemplo expressivo de excessiva 

onerosidade invocada pelo credor. Como visto, nessa hipótese, o dono da obra – credor da 

obra e devedor do preço – poderá requerer a redução do preço global acordado caso haja 

desvalorização da contraprestação aguardada – ou seja, da entrega da obra –, em razão da 

diminuição do valor da mão de obra ou dos materiais empregados, em montante superior a um 

                                                             
426 No mesmo sentido do texto, v. Orlando Gomes, Contratos,cit., p. 216; Ruy Rosado de Aguiar Júnior, Da 
extinção dos contratos (arts. 472 a 480).In: Sálvio de Figueiredo Teixeira (Coord.), Comentários ao novo código 

civil, v. 6, t. 2, cit., p. 925; e Gustavo Tepedinoet al., Código civil interpretado conforme a constituição da 

república, v. 2, cit., p. 131. 
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décimo do preço global convencionado, a fim de lhe assegurar essa diferença. Nesse cenário, 

pagar o preço originalmente ajustado acarretaria excessiva onerosidade ao credor da obra, a 

justificar o pleito de redução do preço acordado. 

Aquele que invoca a excessiva onerosidade, segundoa doutrina tradicional,há de estar 

em dia com o cumprimento de suas obrigações.
427

 O devedor em mora, nos termos do art. 399 

do Código Civil,
428

 responde pela impossibilidade superveniente da prestação em virtude de 

caso fortuito ou de força maior, salvo se provar ausência de culpa no inadimplemento ou que 

o dano sobreviria mesmo que a prestação tivesse sido oportunamente desempenhada. Se o 

dispositivo determina que o devedor em mora responde pela impossibilidade da prestação 

decorrente de caso fortuito ou de força maior, por maioria de razão – afirma-se –, haveria de 

se responsabilizar pelos eventos extraordinários e imprevisíveis que (não impossibilitam mas 

apenas) tornam excessivamente onerosa sua prestação. As consequências da onerosidade 

superveniente recairiam sobre o devedor inadimplente.
429

 Entretanto, tal entendimento há de 

ser flexibilizado, pena de se esvaziar a utilidade da teoria.
430

De fato, na maior parte dos casos, 

a mora decorre precisamente da onerosidade excessiva, que impossibilita o devedor de 

adimplir regularmente o contrato. Caso o devedor não possa invocar a excessiva onerosidade 

nessas hipóteses, o instituto restará com reduzidíssima importância prática. Daí a necessidade 

de se autorizar o devedor em mora a se valer da teoria da excessiva onerosidade para rever ou 

resolver o negócio,desde que a mora resulte do evento superveniente, que causa o 

desequilíbrio contratual,e que aludido evento não lhe seja imputável.
431

 

No que tange aos contratos incompletos, há de se investigar se tais negócios sofrem a 

incidência da teoria da excessiva onerosidade, tendo em conta suas lacunas contratuais.Nesse 

particular, sob a equivocada premissa de que os contratos incompletos são desprovidos de 

equilíbrio, poder-se-ia cogitarda impossibilidade de se aplicar a teoria da excessiva 

                                                             
427 Orlando Gomes, Contratos,cit., p. 218. 
428“Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestação, embora essa impossibilidade 
resulte de caso fortuito ou de força maior, se estes ocorrerem durante o atraso; salvo se provar isenção de culpa, 

ou que o dano sobreviria ainda quando a obrigação fosse oportunamente desempenhada”. 
429Vincenzo Roppo, Il contratto,cit., p. 1020. V., na jurisprudência,TJRJ, Ap. Cív. 2000.001.13081, 14ª CC, Rel. 

Des. Walter D. Agostinho, julg. 10.4.2001. 
430 Anota, ao propósito, Gustavo Tepedino: “O rigor com que se deve impedir a possibilidade de revisão para o 

devedor em mora merece ser temperado com a relevância da noção de culpa, como determina o art. 963 do C. 

Civ.: ‘Não havendo fato ou omissão  imputável ao devedor, não incorre este em mora’” (A teoria da imprevisão 

e os contratos de financiamento firmados à época do chamado plano cruzado, cit., pp. 79-80). 
431Esse parece ser o entendimento de Ruy Rosado de Aguiar Júnior: “Se a parte já estiver em mora, quando dos 

fatos extraordinários, não lhe cabe a defesa. O devedor em mora responde pelos riscos supervenientes, ainda que 

decorrentes de caso fortuito ou força maior (art. 399do Código Civil). A onerosidade é um aspecto da teoria da 
superveniência, e nela se afirma o princípio da responsabilidade do devedor moroso pela impossibilidade 

posterior” (Extinção dos contratos por incumprimento do devedor (resolução),2. ed., Rio de Janeiro: Aide 

Editora, 2004, p. 157; grifou-se). 
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onerosidade aos contratos incompletos.Dito por outros termos, justamente por não alocar ex 

ante os riscos de superveniência entre as partes, deixando-se em branco elementos contratuais 

que serão definidos posteriormente mediante repartição dos custos e benefícios das 

superveniências, afirma-se que aos contratos incompletos não se aplicam os remédios de 

reequilíbrio contratual, notadamente a teoria da excessiva onerosidade. Existiria mesmo 

incompatibilidade lógica entre a incompletude jurídica deliberada e a possibilidade de 

aplicação dos mecanismos legais de correção do desequilíbrio contratual. Na palavra de 

Antonio Fici: 

Já o fato de que o contrato deliberadamente incompleto constitui modalidade 

convencional de administração do risco contratual poderia ser argumento suficiente 

a excluir qualquer tentativa de considerar que a ele se aplica o art. 1467 do Código 

Civil. Há, todavia, ainda mais radicalmente, uma incompatibilidade lógica entre a 

incompletude jurídica deliberada e a possibilidade de aplicar os remédios legais 

contra as superveniências. Se, com efeito, a questão da aplicabilidade do art. 1467 

do Código Civil pode colocar-se (como, de fato, se coloca na realidade) com 

referência aos contratos flexíveis nos quais as cláusulas de adequação automática se 

demonstram ex post inadequadas a gerir as superveniências, a mesma questão é 

desprovida de significado quando o contrato seja deliberadamente incompleto. Neste 
último caso, de fato, falta uma determinação que possa ser alterada pelas 

superveniências, não existe uma alocação ex ante dos riscos que possa se revelar 

inadequada, não subsiste nenhum equilíbrio contratual cuja alteração o ordenamento 

deva estabelecer remédio, realizando-se tal equilíbrio apenas em seguida, no ato da 

determinação sucessiva. O art. 1467, como dito, pressupõe um contrato 

juridicamente completo, cuja completude põe um limite máximo e, portanto, é 

logicamente incompatível com contratos que, pela vontade das partes, são 

incompletos.432 

Nessa linha de raciocínio, afastar-se-ia a aplicação da excessiva onerosidade aos 

contratos incompletos, sob o argumento de que inexistiria alocação ex ante dos riscos 

econômicos que pudesse ser afetada pelo evento superveniente. Vale dizer: os contratos 

incompletos não apresentariam equilíbrio cuja alteração superveniente devesseser corrigida 

pelo ordenamento jurídico, precisamente por não distribuir originariamente os riscos 

                                                             
432 Antonio Fici, Il contrato ‘incompleto’, cit., pp. 148-149; tradução livre. No original: “Già il fatto che il 

contratto deliberatamente incompleto costituisce modalità convenzionale di amministrazione del rischio 

contrattuale potrebbe essere argomento sufficiente ad escludere qualsiasi tentativo di ritenere che ad esso si 

applichi l’art. 1467, cod. civ. V’è, tuttavia, ancor più radicalmente, un’incompatibilità logica tra incompletezza 

giuridica deliberata e possibilità di applicare i rimedi legali contro le sopravvenienze. Se, infatti, la questione 

dell’applicabilità dell’art. 1467, cod. civ., può porsi (come infatti si è posta nella realtà) con riguardo ai contratti 

flessibili là dove le clausole di adeguamento automatico si dimostrino ex post inadeguate a gestire le 

sopravvenienze, la medesima questione è priva di significato qualora il contratto sia deliberatamente incompleto. 

In quest’ultimo caso, infatti, manca una determinazione che possa essere stravolta dalle sopravvenienze, non c’è 

un’allocazione ex ante dei rischi che possa rivelarsi inadeguata, non sussiste alcun equilibrio contrattuale alla cui 

alterazione l’ordinamento debba porre rimedio, realizzandosi tale equilibrio solo in seguito, all’atto della 
determinazione successiva. L’art. 1467, cod. civ., come detto, presuppone un contratto giuridicamente completo 

alla cui completezza pone un limite massimo, e pertanto è logicamente incompatibile con contratti che per 

volontà delle parti sono incompleti”. 
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econômicos, atribuindo essa decisão a momento futuro, após a concretização do risco, ocasião 

em que o equilíbrio é estabelecido. 

Todavia, os contratos incompletos, assim como os negócios jurídicos não lacunosos, 

revelam-se equilibrados, sujeitando-se, por isso mesmo, à aplicação da teoria da excessiva 

onerosidade. 

Como analisado, ao efetuar a gestão negativa da álea normal dos contratos, o contrato 

incompleto estabelece uma equação econômica entre as prestações assumidas pelos 

contratantes, que revela o equilíbrio econômico do negócio, ainda que existam lacunas. Por 

outras palavras, em decorrência da gestão negativa da álea normal, há umequilíbrio 

econômico entre as posições contratuais assumidas no contrato incompleto, que fundamenta a 

o sinalagma ou a correspectividade entre as prestações, a evidenciar a aplicação do princípio 

do equilíbrio contratual. 

Além disso, no contrato incompleto, apenas alguns elementos do contrato se encontram 

em branco, estando inseridos em relação contratual mais ampla e complexa, que liga dois 

centros de interesses distintos, com diversos outros aspectos já definidos, em equilíbrio 

permanente. 

Diante de tal constatação, há de se admitir a incidência da teoria da excessiva 

onerosidade aos contratos incompletos, mediante a aplicação do princípio do equilíbrio 

econômico dos pactos– que irradia, de modo determinante, seus efeitos aos negócios 

incompletos –, desde que o evento superveniente não se refira ao elemento contratual deixado 

em branco. 

Com efeito, o contrato incompleto traduz negócio jurídicono qual os contratantes 

procedem à gestão negativa da álea normal, por meio de lacunas, no âmbito de prestações 

contratuais equilibradas assumidas pelas partes, que definem o sinalagma do negócio. Por se 

tratar de negócio provido de equilíbrio, o contrato incompleto sujeita-se à aplicação da teoria 

da excessiva onerosidade sempre que o evento superveniente extrapole a álea normal 

assumida pelos contratantes no caso concreto, constituindo evento extraordinário e 

imprevisível, que não atinja o elemento contratual lacunoso. Nessa hipótese, a causa em 

concreto incluirá como efeitos essenciais a gestão negativa da álea normal, que qualifica o 

negócio como incompleto, e a gestão positiva quanto a outros riscos econômicos previsíveis, 

incidindo o evento superveniente precisamente sobre esses últimos riscos alocados 

positivamente, cujas perdas e os ganhos já foram imputados aos contratantesnas prestações, as 

quais, por isso mesmo, restam abaladas pela superveniência. 
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Desse modo, os eventos supervenientes que se afigurem extraordinários, por excederem 

a álea normal do contrato, e por isso mesmo, consistirem em eventos imprevisíveis, que 

afetem o equilíbrio entre as prestações dos negócios incompletos, deflagrarão a incidência da 

teoria da excessiva onerosidade.O dever de cooperação dos contratantes em negócios 

incompletos impõe que as partes preservem o equilíbrio do negócio, atentas ao evento 

superveniente que abala o sinalagma contratual. 

Caso o evento superveniente, extraordinário e imprevisível, se refira ao elemento 

contratual em branco, a sua ocorrência não desencadeará, à evidência, a aplicação da 

excessiva onerosidade, pois o elemento ainda não se encontra determinado. Daí a afirmação 

de que a teoria da excessiva onerosidade não incide quando o evento atinge o elemento 

lacunoso. Entretanto, tal evento há de ser considerado pelas partes no momento da 

determinação da lacuna, com vistas a se distribuir as perdas e ganhos econômicos decorrentes 

desse evento superveniente.Mostra-se, assim, ao contrário do que poderia parecer, reforçada a 

incidência do princípio do equilíbrio contratual aos negócios incompletos, exigindo dos 

contratantes que levem em conta o evento superveniente, com vistas à preservação da 

alocação de riscos pretendida. Mais uma vez, aflora o dever de cooperação entre as partes 

que, embora não possam alterar o contrato com base na excessiva onerosidade, deverão 

considerar o evento superveniente no momento da integração do contrato, com o objetivo de 

atingir o escopo comum do regulamento contratual incompleto. 

À guisa de exemplo, em contrato de seguro em que conste cláusula de negociação, 

determinando que as partes negociem o valor do prêmio, a desvalorização monetária 

superveniente há de ser levada em consideração no seu cálculo. Ou, ainda, em contrato de 

fornecimento de gás, em que o terceiro deva determinar o preço da commodity, a sua 

disparada em patamares jamais vislumbrados por qualquer especialista desse mercado deve 

ser analisada pelo terceiro no momento da determinação da lacuna. 

Constatado, portanto, que os contratos incompletos sofrem o influxo do princípio do 

equilíbrio econômico dos contratos, tais negócios se subordinam à aplicação da teoria da 

excessiva onerosidade, a ensejar a revisão ou resolução do contrato, desde que o evento 

superveniente não se refira ao elemento contratual lacunoso. E mais: a insuficiência da 

disciplina dos riscos,no regulamento contratual incompleto, determina especial atenção dos 

contratantes ao equilíbrio do negócio, a intensificar a incidência do princípio do equilíbrio 

econômico dos pactos e a corroborar a aplicação da excessiva onerosidade. 
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3.2.1 O papel da boa-fé objetiva na integração da lacuna: o dever de renegociação das partes 

diante da excessiva onerosidade 

La risoluzione uccide il rapporto contrattuale. 

La rinegoziazione dovrebbe servire a 

curarlo.
433

 

Conforme examinado, presentea excessiva onerosidade, a parte prejudicada poderá 

requerer ao juiz a revisão ou resolução do negócio, cujos efeitos retroagirão, por sentença, à 

data da citação.Ao lado desse mecanismo atribuído por lei para que as partes restabeleçam o 

equilíbrio contratual, poderão os contratantes convencionar, no momento da conclusão do 

contrato, a cláusula de hardship, segundo a qual, via de regra na hipótese de excessiva 

onerosidade, as partes se obrigam a renegociar as cláusulas contratuais diretamente atingidas 

pelo evento superveniente. 

As cláusulas de hardship, como visto no item 1.3.3.1,operam a reabertura do 

regulamento contratual, na medida em que impõem às partes o dever de renegociar os termos 

contratuais atingidos pelo evento superveniente, extraordinário e, em regra, imprevisível, os 

quais, nesse novo cenário contratual, são considerados lacunosos.Tais lacunas decorrem, 

consoante o exposto, não de ausência originária de determinado elemento da relação 

contratual, deixado em branco pelos contratantes por ocasião da celebração do negócio, mas 

de lacuna superveniente, que surge diante do evento subsequente, normalmente imprevisível, 

extraordinário e alheio aos contratantes, que atinge as prestações do contrato. Considera-se, 

portanto, que os elementos do contrato, definidos sob determinadas circunstâncias que não 

mais subsistem em face do evento superveniente, se encontram ausentes nesta nova 

configuração, isto é, correspondem a lacunas, que deverão ser preenchidas em novos moldes 

pelos contratantes. 

Essas lacunas contratuais hão de ser determinadas pelos contratantes mediante 

renegociação, com o objetivo de alocar os riscos, isto é, as perdas e os ganhos decorrentes do 

evento superveniente, não vislumbrado pelas partes no momento da contratação, por se 

revestirem de imprevisibilidade e extraordinariedade. Daí afirmar-se que as cláusulas de 
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 “A resolução mata a relação contratual. A renegociação deveria servir a curá-la” (Rodolfo Sacco e Giorgio De 

Nova, Il contratto.In: RodolfoSacco (Org.),Trattado di diritto civile,Torino: UTET, 2004. t. 2, p. 686; tradução 

livre). 
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hardship caracterizam o negócio como regulamento contratual incompleto na modalidade de 

determinação por ambas as partes. 

A noção de hardship, compreendida como a alteração fundamental do equilíbrio do 

contrato por força de circunstâncias supervenientes, imprevisíveis, que fogem ao controle das 

partes e não se inserem na alocação de riscos efetuada pelos contratantes, encontra-se presente 

em diversos sistemas jurídicos. No Brasil, o hardship corresponde à onerosidade excessiva, 

disciplinada nos arts. 478 e ss. do Código Civil. 

Releva notar que, em determinados ordenamentos jurídicos, verificada a situação de 

hardship, impõe-se aos contratantes o dever de renegociação do conteúdo contratual, 

independentemente da existência da cláusula de hardship.Dito diversamente, por variados 

fundamentos teóricos, ideológicos ou mesmo fenomenológicos, determinados sistemas 

jurídicos determinam às partes a obrigação de renegociar as cláusulas contratuais atingidas 

pelo fenômeno do hardship, de modo a gerir as superveniências, a despeito da inexistência de 

previsão contratual nesse sentido.
434

 

No âmbito da análise econômica do direito, desenvolvida sobretudo nos sistemas 

jurídicos da common law, a doutrina dos contratos incompletos sustenta a obrigação de 

renegociação das partes na hipótese de hardship com base no crescimento inusitadodos riscos, 

sob os aspectos quantitativo e qualitativo,na economia contemporânea e no novo mercado 

global, que exigema flexibilização das relações contratuais.
435

Tais riscos afiguram-se 

imprevisíveis em razão da racionalidade limitada dos contratantes, a justificar, ao lado dos 

elevados custos de transação, regulamentos contratuais incompletos, que não estabeleçam 

disciplina exaustiva dos riscos, a impor aos contratantes a obrigação de renegociar o conteúdo 

contratual em face da verificação das superveniências. 

                                                             
434 De modo ainda mais abrangente, Francesco Macario defende a obrigação legal de as partes renegociarem o 

contrato, de modo a adaptá-lo às mudanças fáticas que o tornam inadequado à lógica econômica subjacente ao 

momento da contratação, independentemente da configuração da excessiva onerosidade, com base na equidade 
integrativa, em interpretação expansiva do art. 1374 do Código Civil italiano (Adeguamento e rinegoziazione nei 

contratti a lungo termine. In: Pietro Rescigno (Org.), Biblioteca di diritto privato, Napoli: Jovene Editore Napoli, 

1996, v. 47, pp. 312-331).Sobre a obrigação de renegociar, v. tb.Francesco Gambino, Problemi del rinegoziare. 

In: Natalino Irti; Pietro Rescigno (Org.),Studi di diritto civile. Università di Roma. Facoltà di 

giurisprudenza,Milano: Giuffrè, 2004, passim. 
435 Mario Barcellona enumera, ao propósito, três principais aspectos que devem ser levados em consideração 

quanto ao aumento dos riscos: (i) o ritmo e a radicalidade das inovações tecnológicas, que aumentam o risco de a 

utilidade da prestação desaparecer no decorrer do tempo de execução do contrato; (ii) a mundialização do 

mercado, que expõe o sistema dos preços e os fluxos comerciais ao risco de andamentos imprevisíveis das 

relações políticas; e (iii) os processos de descentralização produtiva, que aumentam a interdependência entre as 

empresas e, com isso, o risco de eficiência da relação entre investimentos e demanda (Appunti a proposito di 
obbligo di rinegoziazione e gestione delle sopravvenienze.In: Joachim Bonell; Carlo Castronovo; Adolfo 

diMajo; Salvatore Mazzamuto (Org.),Europa e diritto privato. Rivista Trimestrale,Milano: Giuffrè, pp. 468-469, 

indice annata 2003). 
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De outra parte, a obrigação de renegociação fundamenta-se na teoria do relational 

contract
436

,elaborada tambémno ambiente da common law.Segundo essa teoria, os sujeitos do 

mercado não são operadores autônomos e independentes que, ocasionalmente, se encontram e 

concluem operações isoladas, mas constituem membros de uma comunidade, que estabelecem 

entre si relações associativas, de caráter continuado, marcadas pelo espírito de reciprocidade e 

solidariedade. Desse modo, a ideia presente nas codificações e nos grandes sistemas 

ocidentais de direito privado, segundo a qual cada contratante busca a maximização imediata 

da própria utilidade, a partir de modelo isolado e atomístico de troca, cede lugar à lógica 

associativa, em que os contratantes afiguram-se sujeitos que colaboram à obtenção do 

resultado comum.
437

 Nessa perspectiva colaborativa e solidária, o contrato não disciplina ex 

ante todas as possíveis superveniências, mas remete o seu conteúdo à renegociação das partes 

com o propósito de adaptar o programa negocial às mudanças das circunstâncias fáticas 

verificadas no decorrer do tempo. A doutrina dos contratos relacionais propõe, assim, a 

obrigação de renegociação das partes com fundamento no princípio de solidariedade. Caso os 

contratantes atuem de modo oportunista e desleal, caberá a intervenção judicial no contrato, 

que garantirá a revisão do negócio e, por conseguinte, a sua conservação. 

A obrigação de renegociação ganhou corpo também nos ordenamentos jurídicos de 

família romano-germânica. Nessa direção, os Princípios da Unidroit, nos arts. 6.2.2 e 6.2.3, e 

os Princípios de Direito Europeu dos Contratos, no art. 6:111, previram a hipótese de 

hardship, impondo às partes, nesse cenário, o dever de renegociar o contrato com vistas a se 

restabelecer o equilíbrio, independentemente de previsão contratual.
438

 

Tais dispositivos pressupõem os deveres de boa-fé e solidariedade na execução do 

contrato, que justificam a obrigação das partes de renegociar o seu conteúdo, com o escopo de 

geriras superveniências. Desse modo, os princípios da boa-fé objetiva e de solidariedade 

social consistem, nos sistemas da civil law, nos fundamentos teóricos e normativos da 

obrigação de renegociação na hipótese de hardship.
439

 

Nessa esteira, cabe verificar se, no direito brasileiro,em contratos que não contenham 

cláusula de hardship, haveriao dever das partes de renegociar o seu conteúdona hipótese de 

                                                             
436 Sobre o tema, cf. Stewart Macauley, Non-contractual relations in business: a preliminary study. In: American 

Sociological Review, Law School, University of Wisconsin, v. 28, n. 1, p. 1-23, fev. 1963; e Charles J. Goetz; 

Robert E. Scott, Principles of Relational Contracts. In: Virginia Law Review,v. 67, n. 6, p. 1089-1150, set. 1981. 
437 Mario Barcellona, Appunti a proposito di obbligo di rinegoziazione e gestione delle sopravvenienze,cit., pp. 

469-470. 
438

 V., sobre o ponto, o item 1.4 desta tese. 
439Mario Barcellona, Appunti a proposito di obbligo di rinegoziazione e gestione delle sopravvenienze,cit., p. 

476. 
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excessiva onerosidade.Por outras palavras, deve-se investigar se o art. 478 do Código Civil 

comporta interpretação extensiva, para impor, ao lado da possibilidade de revisão ou 

resoluçãojudicial do negócio, o dever das partes de renegociar, no âmbito extrajudicial, as 

cláusulas contratuais atingidas pela excessiva onerosidade.Trata-se, portanto, de averiguar se 

há o dever bilateral dos contratantes de iniciar tratativas para a renegociação do contrato, em 

face da excessiva onerosidade,previamente à disputa judicial, que objetive a sua revisão.
440

Por 

conseguinte, apenas se frustrada a renegociação, poder-se-ia recorrer ao Poder Judiciário com 

o propósito de resolver ou rever o contrato. 

Como já anotado, o instituto da excessiva onerosidade fundamenta-se na equidade, a 

qual significa “sempre mais igualdade (equilíbrio) na troca”
441

. Vale dizer: ao se pretender 

reestabelecer o equilíbrio das prestações estabelecido originariamente pelas partes, o 

mecanismo da excessiva onerosidade se inspira no princípio do equilíbrio contratual, que 

concretiza a ideia de equidade. 

De outra parte, a noção de equidade orienta-se, no direito contemporâneo, pelo princípio 

da boa-fé objetiva, que assume contornos cada vez mais decisivos na atualidade. Como 

adverte Francesco Donato Busnelli: “Ora, é a boa-fé que guia e orienta a equidade.Talvez 

tenha acabadoo tempo de falar ‘mais frequentemente em equidade e de modo menos frequente 

em boa-fé”.
442

 

O sistema jurídico brasileiro, embora já admitisse a incidência da cláusula geral da boa-

fé objetiva às relações paritárias, introduziu-atextualmenteapenas por ocasião do Código Civil 

de 2002. Na dicção do art. 422 do Código Civil, “Os contratantes são obrigados a guardar, 

assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé”. 

                                                             
440 O tema é controvertido no direito italiano, em que o art. 1467 do Código Civil, à semelhança do art. 478 do 

Código Civil brasileiro, admite apenas a possibilidade de o devedor requerer a resolução do contrato na hipótese 

de excessiva onerosidade, não já a revisão. Por tal circunstância, alguns autores defendem a inexistência da 
obrigação de renegociação em cenário de excessiva onerosidade, a qual resultaria na revisão do ajuste por 

iniciativa do devedor e em contrariedade à liberdade do credor. Nesse sentido, v. Tommaso Mauceri, 

Sopravvenienze perturbative e rinegoziazione del contratto.In: Joachim Bonell; Carlo; Castronovo; Adolfo di 

Majo; Salvatore Mazzamuto (Org.), Europa e diritto privato. Rivista Trimestrale, Milano: Giuffrè, espec. p. 

1125 e ss., índice annata 2007, o qual admite a obrigação de renegociação apenas nas hipóteses (i) em que as 

partes ajustem cláusula dehardship;(ii) de contratos de empreitada, por força da previsão específica contida no 

art. 1664 do Código Civil italiano, ou em contratos atípicos em que uma das prestações se assemelhe àquela 

assumida pelo empreiteiro; ou ainda (iii) nos casos em que a recusa, pelo credor, da revisão contratual, seja 

oportunista ou emulativa. 
441 J. Gordley, Good faith in contract law in the medieval ius commune.In: R. Zimmerman; S. Whitaker (Org.), 

Good faith in european contract law,Cambridge: Cambridge University Press, 2000, p. 105. 
442

 Francesco Donato Busnelli, Note in tema di buona fede ed equità.In: Rivista di diritto civile, Padova: 

CEDAM, ano 47, primeira parte, p. 541, 2001; tradução livre. No original: “Ora è la buona fede che guida e 

orienta l’equità. È forse finito il tempo di parlare ‘più spesso di equità e meno spesso di buona fede’”. 
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Aplicável, portanto, às fases pré-contratual, contratual e pós-contratual, a boa-fé 

objetiva traduz cláusula geral que expressa o liame com os valores basilares do sistema, 

sobretudo os princípios constitucionais. Sublinha com precisão Busnelli que: “Na sua 

qualidade de ‘cláusula geral por excelência’, essa se coloca como norma-ponte para a ligação 

com os princípios que expressam os valores fundantes do sistema, e em particular com os 

princípios constitucionais”.
443

 

Pode-se afirmar, nessa direção, que, no âmbito contratual, o princípio da boa-fé objetiva 

configura norma de conduta à qual as partes devem obediência, exprimindo princípio de 

ordem pública, informado pelos princípios constitucionais incidentes sobre a atividade 

econômica privada, especialmente o princípio constitucional dasolidariedade social (art. 3º, I e 

III,C.R.). 

Por se tratar de cláusula geral, o princípio da boa-fé objetiva não impõe comportamento 

geral, de conteúdo preestabelecido, mas determinaa conduta específica devida pelos 

contratantes à luz do concreto regulamento de interesses
444

. Destina-se a boa-fé objetiva, 

inspirada na exigência de solidariedade inerente à relação contratual, a criar, na feliz 

expressão de Pietro Perlingieri, “a regula iuris do caso concreto”
445

, definindo as obrigações 

de parte a parte.Daí asseverar-se que a boa-fé objetiva exige condutas variadas, positivas ou 

omissivas, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e o conteúdo específico do 

contrato.
446

 Tais condutas (v. g. deveres de proteção, de segurança, de informação etc.), 

delineadas na hipótese concreta, materializam a obrigação de salvaguarda, no sentido de 

                                                             
443 Francesco Donato Busnelli, Note in tema di buona fede ed equità,cit., p. 556; tradução livre. No original: 

“Nella sua qualità di ‘clausola generale per eccellenza’, essa si pone come norma-ponte per il raccordo con i 

principi esprimenti i valori fondanti del sistema, e in particolare con i principi costituzionali”. 
444Ressalta Marco Mantello que a relação de conformidade entre o regulamento de interesses programado no 

contrato e a execução em boa-fé do negócio implica a redefinição da tutela da confiança das partes, que não se 

limita à mera lealdade de comportamento, mas concretiza “a proteção recíproca dos interesses dos contratantes 

que emergem em sede de interpretação funcional do negócio” (Interpretazione funzionale e rischio contrattuale:il 

problema dei presupposti del contratto nelle esperienze giuridiche di common law e civil law con particolare 

riguardo all’istituto della presupposizione. In: Pietro Rescigno (org.), Bibilioteca di diritto privato, Napoli: 
Jovene Editore Napoli, 2003, v. 53, p. 347).No original: “(...) la salvaguardia reciproca degli interessi dei 

contraenti emersi in sede di interpretazione funzionale del negozio”. 
445Pietro Perlingieri; Raffaella Messinetti, Buona fede nell’esecuzione dei contratti. In: Pietro Perlingieri, 

Autonomia negoziale e autonomia contrattuale, 2. ed., Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2000, p. 445. 
446 V., ao propósito, Massimo Bianca, Diritto civile, v. 3, cit., pp. 473-474; e, seu artigo, La nozione di buona 

fede quale regola di comportamento contrattuale. In: Rivista di diritto civile. Padova: CEDAM, ano 29, primeira 

parte, p. 205-216, 1983. Na jurisprudência brasileira, confira-se: “Assim, a boa-fé objetiva afigura-se como 

standard ético-jurídico a ser observado pelos contratantes em todas as fases contratuais. Ou seja, durante as 

diversas etapas do contrato, a conduta das partes deve ser pautada pela probidade, cooperação e lealdade. 

Destarte, a boa-fé objetiva é fonte de obrigação que permeia a conduta das partes a influir na maneira em que 

exercitam os seus direitos, bem como no modo em que se relacionam entre si. Neste rumo, a relação obrigacional 
deve ser desenvolvida com o escopo de se preservarem os direitos dos contratantes na consecução dos fins 

avençados, sem que a atuação das partes infrinjaos preceitos éticos insertos no ordenamento jurídico” (STJ, 

REsp. 758518, 3ª T., Rel. Min. Vasco Della Giustina, julg. 17.6.2010). 
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impor às partes o dever de proteger os interesses da contraparte, sem que isso, contudo, 

importe sacrifício do interesse individual. 

A despeito da generalidade do conceito, a doutrina identifica o princípio da boa-fé 

objetiva como o dever imposto aos contratantes de considerar como conteúdo do contrato e, 

portanto, como norma vinculante, tudo aquilo derivado da finalidade da relação contratual, 

objetivamente compreendida e reconhecida,
447

a partir da vontade declarada dos contratantes, 

extraída da interpretação sistemática das cláusulas contratuais. Por outros termos, a boa-fé 

objetiva obriga os contratantes a perseguirem o escopo econômico comum do contrato, 

depreendido da vontade declarada pelas partes, em detrimento da literalidade das disposições 

contratuais. Evita-se, assim, que os contratantes possam se entrincheirar por detrás da 

literalidade do contrato.
448

 

Nessa esteira, a preservação do contrato atingido por evento que gere desequilíbrio entre 

as prestações, mediante a renegociação das cláusulas contratuais afetadas pela excessiva 

onerosidade, garante que o negócio concretize seus objetivos, em aplicação do princípio da 

boa-fé objetiva. 

Na linha da doutrina alemã
449

, atribui-se, sistematicamente, à boa-fé objetiva, no âmbito 

contratual, três funções essenciais: (i) interpretativa do negócio jurídico; (ii) restritiva do 

exercício abusivo de posições jurídicas; e (iii) criadora de deveres anexos. 

A função interpretativa do negócio jurídico, disciplinada nos arts. 112
450

 e 113451 do 

Código Civil, determina que o contrato seja interpretado em consonância com a vontade 

declarada pelas partes, considerando vinculantes, como mencionado, os deveres 

                                                             
447 Sobre a boa-fé, v. a página clássica de Karl Larenz: “A ‘boa-fé’ exige de cada um dos contratantes considerar 

declarado por ambos e vigente como conteúdo do contrato e, portanto, como conforme ao seu sentido, e como 

pactuado objetivamente, de igual forma que se resultasse exigido no próprio contrato, tudo aquilo derivado não 

só de seu teor literal, como também da finalidade objetiva recognoscível do contrato, da conexão com seu 

sentido e de sua ideia fundamental; atendendo, no caso concreto, aos usos do tráfego existentes e aos interesses 
dos contratantes” (Derecho de obligaciones, t. I,cit., pp. 118-119; tradução livre).No original: “La ‘buena fe’ 

exige de cada uno de los contratantes el considerar como declarado por ambos y vigente como contenido del 

contrato y, por tanto, como conforme a su sentido, y como pactado objetivamente, de igual forma que si resultase 

exigido en el contrato mismo, todo aquello derivado no sólo de su tenor literal, sino de la finalidad objetiva 

recognoscible del contrato, de la conexión con su sentido y de su idea fundamental; atendiendo, en el caso 

concreto, a los usos del tráfico existentes y a los intereses de los contratantes”. 
448 A metáfora é empregada por Pietro Perlingieri e Vito Rizzo, Integrazione. In: Pietro Perlingieri, Autonomia 

negoziale e autonomia contrattuale, cit., p. 440. 
449 Franz Wieacker, El principio general de la buena fé. Tradução espanhola de Jose Luis de los Mozos, Madrid: 

Civitas, 1976, cap. IV. 
450 “Art. 112. Nas declarações de vontade se atenderá mais à intenção nelas consubstanciada do que ao sentido 
literal da linguagem”. 
451 “Art. 113. Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua 

celebração”. 
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objetivamente extraídos da finalidade contratual ou do escopo econômico comum pretendido 

pelos contratantes com o negócio. 

A interpretação contratual segundo a vontade declarada materializa as teorias da 

declaração e da confiança, que se destinam a tutelar o contratante destinatário da declaração, 

que nela confiou no momento da celebração do contrato e com base nela nutriu legítimas 

expectativas.
452

 

Assinale-se, a propósito, que, embora os contratantes devam se comportar no sentido de 

realizar o escopo econômico comum pretendido com o contrato, tal não afasta a tutela de seus 

interesses privados individuais, legitimamente protegidos pelo princípio constitucional da 

autonomia privada (arts. 1º, IV; 170, caput, C.R.).
453

Faculta-se, assim, aos contratantes 

perseguirem, ao lado da finalidade comum, seus interesses individuais. 

Ainda na função interpretativa da boa-fé objetiva, o art. 113 do Código Civil determina 

que se observem os usos do local da celebração do negócio na atividade de interpretação. Tais 

usos contratuais, como se verá adiante,hão de ser aferidos de acordo com a natureza e a 

finalidade do negócio, a capacidade econômica dos contratantes e outras peculiaridades da 

atividade econômica concreta. 

Por outro lado, a função negativa ou restritiva do exercício abusivo de posições 

jurídicas, positivada no art. 187
454

 do Código Civil, coíbe condutas contraditórias, que violem 

a legítima expectativa despertada na contraparte, especializando-se no princípio de vedação 

ao comportamento contraditório (nemo potest venire contra factum proprium).
455

 Nesta 

                                                             
452Na palavra de Paolo Gallo: “(...) o princípio da boa-fé permite ir além da vontade dos contratantes individuais 

e de lhes vincular ao significado objetivo de suas declarações contratuais. Sob este perfil, o princípio da boa-fé é 

colocado para a tutela da confiança do destinatário da declaração, que, de fato, nela confiou, em boa-fé” (Buona 

fede oggetiva e trasformazioni del contratto, cit., p. 261; tradução livre).No original: “(...) il principio di buona 

fede consente di andare oltre alla voluntà dei singoli contraenti, e di vincolarli al significato oggettivo delle loro 

dichiarazioni contrattuali. Sotto questo profilo il principio di buona fede è posto a tutela dell’affidamento del 

destinatario della dichiarazioni, che per l’appunto ha fatto affidamento in buona fede su di essa”. 
453Na feliz síntese de Paolo Gallo: “Eis por isso que não se deve reconhecer um contraste entre a boa-fé e 

autonomia privada. Boa-fé significa apenas que o contrato não pode se tornar o instrumento para impor 
condições iníquas; sem prejuízo da mais plena liberdade dos contratantes de perseguir os seus interesses 

individuais de acordo com as normas estabelecidas pelo ordenamento. Se trata, em outras palavras, apenas de 

evitar possíveis abusos, não já de reprimir e zerar a liberdade contratual” (Buona fede oggetiva e trasformazioni 

del contratto,cit., p. 263; tradução livre).No original: “Ecco quindi che non deve ravvisarsi un contrasto tra buona 

fede ed autonomia privata. Buona fede significa soltanto che il contratto non può diventare lo strumento per 

imporre condizione inique; ferma restando la più piena libertà dei contraenti di perseguire i loro interessi 

individuali nel rispetto delle norme poste dall’ordinamento. Si tratta in altre parole soltanto di evitare possibili 

abusi, non certo di reprimere ed azzerare la libertà contrattuale”. 
454 “Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os 

limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. 
455Sobre a máxima nemo potest venire contra factum proprium, cf., na jurisprudência, STJ, REsp 1.143.216/RS, 
S1 – 1ª Seção, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 24.3.2010: “Assim é que o titular do direito subjetivo que se desvia do 

sentido teleológico (finalidade ou função social) da norma que lhe ampara (excedendo aos limites do razoável) e, 

após ter produzido em outrem uma determinada expectativa, contradiz seu próprio comportamento, incorre em 
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função da boa-fé, incluem-se, ainda, dentre outras figuras, a teoria do adimplemento 

substancial, que objetiva a proteção do devedorque adimpliu praticamente todos os seus 

deveres contratuais, de modo a atingir o resultado útil pretendido com o negócio, afastando a 

possibilidade de resoluçãodo contrato, pelo credor, diante de inadimplemento ínfimo. Neste 

caso, considera-se que a resolução contratual pelo credor representa exercício abusivo de 

direito.
456

 

De outra parte, a terceira função da boa-fé objetiva determina que deveres anexos à 

prestação principal, como deveres de transparência, informação, honestidade,lealdade,
457

 

dentre outros, se incorporem ao conteúdo do negócio, de tal maneira que a violação a esses 

deveres configura inadimplemento contratual, assimcomo aquele decorrente da violação da 

prestação principal. Deste modo, o inadimplemento de deveres anexos à boa-fé objetiva 

autorizará à parte prejudicada se valer dos mecanismos postos à disposição pelo ordenamento 

jurídico para o inadimplemento em geral, como a exceção de contrato não cumprido (art. 

                                                                                                                                                                                              
abuso de direito encartado na máxima nemo potest venire contra factum proprium”. V. tb. as célebres decisões 

proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário 86787/RS, 2ª T., Rel. Min. 

Leitão de Abreu, julg. 20.10.1978; e pelo Superior Tribunal de Justiça no exame dos Recursos Especiais 

95539/SP,4ª T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Júnior, julg. 3.9.1996; e 47015/SP, 2ª T., Rel. Min. Adhemar 

Maciel, julg. 16.10.1997. 
456Na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça: “(...) A hipótese vertente enquadra-se perfeitamente à 

teoria do adimplemento substancial, obstando a resolução do contrato em face de um débito ínfimo em relação a 

todo interesse econômico envolvido na relação material sub judice, mesmo porque viola o princípio da boa-fé 

objetiva a conduta do credor que pretende a integral destruição do liame negocial, após receber parte 

considerável do direito que lhe assiste, lesando sobremaneira a contraparte do negócio” (STJ, REsp. 1309580, 
Decisão Monocrática, Rel. Min. Marco Buzzi, julg. 17.12.2013); “Uma das expressões do princípio da boa-fé 

objetiva na sua função de controle é a teoria do adimplemento substancial, que pode ser aplicada quando o 

adimplemento da obrigação pelo devedor é tão próximo do resultado final, que a resolução do contrato mostrar-

se-ia uma demasia. (...) Ocorrendo o inadimplemento da obrigação pelo devedor, pode o credor optar por exigir 

seu cumprimento coercitivo ou pedir a resolução do contrato (art. 475 do CC). Entretanto, tendo ocorrido um 

adimplemento parcial da dívida muito próximo do resultado final, e daí a expressão ‘adimplemento substancial’, 

limita-se esse direito do credor, pois a resolução direta do contrato mostrar-se-ia um exagero, uma iniquidade” 

(STJ, REsp. 1200105, 3ª T., Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julg. 19.6.2012); “1. É pela lente das 

cláusulas gerais previstas no Código Civil de 2002, sobretudo a da boa-fé objetiva e da função social, que deve 

ser lido o art. 475 (...). 2. Nessa linha de entendimento, a teoria do substancial adimplemento visa a impedir o 

uso desequilibrado do direito de resolução por parte do credor, preterindo desfazimentos desnecessários em prol 

da preservação da avença, com vistas à realização dos princípios da boa-fé e da função social do contrato. 3. No 
caso em apreço, é de se aplicar a da teoria do adimplemento substancial dos contratos, porquanto o réu pagou: 

‘31 das 36 prestações contratadas, 86% da obrigação total (contraprestação e VRG parcelado) e mais R$ 

10.500,44 de valor residual garantido’. O mencionado descumprimento contratual é inapto a ensejar a 

reintegração de posse pretendida e, consequentemente, a resolução do contrato de arrendamento mercantil, 

medidas desproporcionais diante do substancial adimplemento da avença” (STJ, REsp. 1051270, 4ª T., Rel. Min. 

Luis Felipe Salomão, julg. 4.8.2011). 
457Sublinha, ao propósito, Menezes Cordeiro: “Os deveres acessórios de informação têm uma proximidade ao 

vínculo contratual superior aos demais. Também aqui deve, contudo, evitar-se a vertigem contratual: não se 

requer uma profundidade de análise muito grande (...) para constar que, sob violações alegadas de deveres de 

informação, está a intenção judicial de proporcionar determinados conteúdos contratuais, de conseguir certas 

repartições do risco ou, muito simplesmente, de contornar dificuldades de prova. Os deveres acessórios de 
lealdade acompanham as particularidades assinaladas dos seus congêneres. Como houve oportunidade de 

explicar, a lealdade em jogo transcende o respeito pelo contrato; corporiza, antes, parâmetros diversos do sistema 

que afloram a pretexto do contrato” (Da boa-fé no direito civil, Lisboa: Almedina, 2001, pp. 615-616). 
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476
458

, Código Civil), o direito à execução específica ou à resolução do negócio e o direito a 

pleitear perdas e danos (art. 475
459

, Código Civil). 

Nessa terceira função da boa-fé objetiva, deve-se a Emilio Betti a significação da boa-fé 

objetiva como “espírito de lealdade”, “espírito de colaboração”, “espírito de cooperação”, 

“respeito recíproco entre os contraentes”, estabelecendo o liame com a solidariedade social, 

de índole constitucional.
460

 

Precisamentenaterceira função da boa-fé objetiva, situa-se o dever dos contratantes de 

renegociar as cláusulas contratuais atingidas pelo evento superveniente, extraordinário, 

imprevisível e não alocado originariamente pelas partes,no âmbito dos deveres de 

solidariedade, cooperação e lealdade contratuais. 

Desse modo, pode-se afirmar que o princípio da boa-fé objetiva, inspirado no princípio 

constitucional de solidariedade social, determina às partes o dever de renegociar o contrato 

diante da excessiva onerosidade, mesmo que não haja cláusula de hardship, adequando-o à 

nova realidade. Em contratos que contenham cláusula de hardship, esse dever legal de 

renegociação revela-se presente de modo ainda mais intenso, reforçado pelo regulamento 

contratual incompleto, que exige dos contratantes alto padrão de cooperação. 

Os princípiosda boa-fé objetiva e de solidariedade social impõem, portanto, a 

interpretação extensiva do art. 478 do Código Civil, para facultar à parte prejudicada pela 

excessiva onerosidade o direito de exigir da contraparte o desempenho da obrigação de 

renegociar o contrato, antes de submeter a matéria ao crivo do Poder Judiciário. Admite-se, 

assim, a cláusula de hardship implícita ao regulamento contratual, imposta pelos princípios da 

boa-fé objetiva e de solidariedade social, que determinará a reintegração ou adequação do 

contrato à nova realidade por meio do dever de renegociação das partes. 

Uma vez violado o dever de renegociação, caberá à parte prejudicada requerer o 

ressarcimento pelas perdas e danos cabíveis, com fundamento na violação aos princípios da 

boa-fé objetiva e da solidariedade social.Deverá, ainda,o contratante lesado pleitear a 

resolução ou a revisão contratual com base na excessiva onerosidade, requerendo ao juiz, 

neste último caso, que altere as condições contratadas, adaptando o contrato ao novo cenário 

fático. 

                                                             
458 “Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigação, pode exigir 

o implemento da do outro”. 
459

 “Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolução do contrato, se não preferir exigir-lhe o 

cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenização por perdas e danos”. 
460 Emilio Betti, Teoria generale delle obbligazioni,cit., pp. 106, 330, 348 e 404. 
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O reconhecimento do dever legal de renegociação do contrato atingido pela excessiva 

onerosidade prestigia a manutenção do negócio, que permanecerá em vigor com a 

renegociação, em respeito ao princípio da conservação dos negócios jurídicos. Assinale-se 

que, na atualidade, tem se observado a força expansiva do princípio da conservação dos 

negócios jurídicos
461

. Renegociar o contrato nada mais é do que manter o negócio em novas 

bases. A renegociação traduz, assim, solução equitativa, na qual se inspira o instituto da 

excessiva onerosidade, vez que permite, a um só tempo, o reequilíbrio contratual e a 

preservação dos investimentos efetuados pelos contratantes. Em muitos casos, inclusive, a 

prestação, por se destinar especificamente àquele contrato, não poderá ser realocada no 

mercado. 

O princípio da boa-fé objetiva, portanto, inspirado no princípio de solidariedade social, 

impõe aos contratantes o dever de renegociação diante da excessiva onerosidade, ainda que o 

contrato não contenha cláusula de hardship, por traduzir resposta obrigatória e equitativa que 

prestigia os princípios do equilíbrio contratual e da conservação dos negócios jurídicos. Caso 

o contrato contenha cláusula de hardship, as partes terão evidentemente maior segurança em 

requerer o adimplemento do dever de renegociação, intensificado pelo dever contratual, que, 

de todo modo, fundamenta-se nos princípios legais da boa-fé objetiva e de solidariedade 

social. 

 

3.3 Problema da integração das lacunas na hipótese de inadimplemento contratual 

In uno Stato sociale di diritto, contratto e 

controlo sono destinati a convivere.
462 

Para além da questão da reforçada incidência dos princípios do equilíbrio contratual e 

da boa-fé objetiva que se acabou de analisar,no âmbito da execução dos contratos incompletos 

estuda-se a repercussão, em termos de disciplina, do inadimplemento do dever de integração 

                                                             
461 Na palavra de Francesco Macario: “(...) se registra, em seguida, uma incomum ênfase no princípio da 

conservação do contrato, que é reconhecida como capacidade expansiva que vai bem além dos limites 

tradicionais da interpretação, indicados pelo código civil no art. 1367” (Rischio contrattuale e rapporti di durata 

nel nuovo diritto dei contratti,cit., p. 76; tradução livre).No original:“(...) si registra poi un’inusuale enfasi sul 

principio di conservazione del contratto, al quale viene riconosciuta una capacità espansiva che va ben oltre i 

tradizionali confini dell’interpretazione, indicati dal codice civile nell’art. 1367”. 
462

 “Em um Estado Social de Direito, contrato e controle são destinados a conviver” (Pietro Perlingieri, Nuovi 

profili del contratto. In: Rivista critica del diritto privatto,Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene S.R.L., n. 

2-3, ano 19, p. 229, jun./set. 2001; tradução livre). 
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da lacuna. Por outras palavras, impõe-se o exame, nos regulamentos contratuais incompletos, 

acerca da possibilidade de se requerer a execução específica na hipótese de violação do dever 

de determinação da lacuna por uma das partes, por ambos os contratantes ou por terceiro. Ou, 

ainda, caso não seja possível a execução específica da obrigação de preenchimento da lacuna 

pelo contratante faltoso, investiga-se se o juiz poderá integrar essa lacuna, em substituição da 

parte ou do terceiro,de modo a participar da elaboração da disciplina contratual; ou se a 

solução será a extinção do negócio, com o retorno das partes ao estado anterior à celebração 

do contrato. 

A violação ao dever de determinação da lacuna por uma ou ambas as partes ou, ainda, 

por terceiro, representa o momento patológico do contrato incompleto, quando resta frustrado 

o seu escopo de gestão negativa da álea normal. Tal cenário há de ser evitado pelos 

contratantes que, em obediência aos novos princípios contratuais e ao dever de solidariedade 

social, hão de agir de modo solidário e leal no alcance do escopo comum do contrato 

incompleto. Como se viu, tais princípios incidem de modo mais intenso no contrato 

incompleto, o qual, em razão da ausência de disciplina detalhada dos riscos, exige elevado 

padrão de cooperação entre os contratantes na determinação da lacuna e, em consequência, na 

consecução da alocação de riscos almejada. 

Entretanto, caso o contratante atue de modo desonesto, em desrespeito aos deveres de 

cooperação e, em violação ao dever de determinação da lacuna, o ordenamento jurídico 

disponibilizará soluções das quaiso contratante prejudicado poderá se valer na hipótese de 

inadimplemento.Tais soluções, a que se dedicam os próximos itens, consistirão na execução 

específica do dever de preenchimento da lacuna; na atividade de integração, pelo magistrado, 

do regulamento contratual; ou, ainda, na resolução do contrato, com as perdas e danos 

cabíveis. 

 

3.3.1 A execução específica do contrato incompleto e a atividade de integração do juiz 

 

Identifica-se, no direito obrigacional contemporâneo, como assinalado, a regra da 

execução específica das obrigações inadimplidas. Na esteira da reforma processual que 

introduziu as normas contidas nos arts. 461 e 461-A do Código de Processo Civil, que 

disciplinam, respectivamente, a execução específica das obrigações de fazer e não fazer e das 
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obrigações de dar, o direito civilbrasileiro alterou o tratamento conferido, por longos anos,à 

matéria de inexecução de obrigações, passando a propugnar pela execução específica do dever 

contratual violado em detrimento das perdas e danos. A execução específica permiteao credor, 

assim, obter a satisfação do seu direito tal como alcançaria se não tivesse ocorrido o 

inadimplemento.
463

 

Desse modo, distanciando-se de outros ordenamentos jurídicos, como o francês, nos 

quais o inadimplemento da obrigação investe o credor do poder de requerer apenas as perdas e 

danos em face do devedor, o direito civil brasileiro consagrou, no art. 475 do Código Civil, a 

regra da execução específica da obrigação inadimplida. 

Assim sendo, diante de determinada violação contratual, caberá ao credor, à luz do 

critério do interesse útil na prestação (art. 395, parágrafo único, Código Civil), verificar se 

julga conveniente a manutenção do vínculo contratual a despeito do inadimplemento, hipótese 

em que se configurará a mora do devedor, sendo-lhe autorizado requerer a execução 

específica da obrigação inadimplida acompanhada das perdas e danos. Por outro lado, se o 

credor considerar que o contrato, em razão do inadimplemento, se tornou inútil aos seus 

interesses, restará configurado o inadimplemento absoluto do devedor, a autorizara 

resoluçãodo negócio, com o pedido das perdas e danos cabíveis.
464

 

Na hipótese em que o credor pleiteia a execução específica da obrigação violada, o juiz 

determinará à parte inadimplente que cumpra a obrigação, podendo inclusive fixar pena que 

constranja o devedor a adimpli-la, denominadaastreintes
465

, a qual consiste em multa 

periódica computada até a satisfação da obrigação pelo devedor (art. 461, §§ 4º e 6º, CPC). 

                                                             
463 Nas palavras de Cândido Rangel Dinamarco: “Hoje não só as leis do processo mas a própria ordem jurídica 

como um todo querem que as obrigações sejam satisfeitas tal e qual houverem sido constituídas, quer as cumpra 

o obrigado, quer a execução se faça por obra do Estado-juiz; é sempre preferível oferecer a quem tem um direito 

à situação jurídica final que constitui objeto de uma obrigação específica precisamente aquela situação jurídica 

final que ele tem o direito de obter (Chiovenda), reservando-se as conversões pecuniárias para casos extremos” 

(Instituições de direito processual civil,v. 4,cit.,p. 514). 
464 Ao tratar do conceito de utilidade da prestação, esclarece Ruy Rosado de Aguiar Júnior: “O cumprimento fora 

do modo e do tempo previstos na lei ou no contrato, ou do exigido pelas regras do comércio jurídico ou da boa-

fé, enseja perdas e danos; todavia, para a dissolução do vínculo e quebra do contrato, certamente há de se exigir 

um incumprimento mais forte e qualificado, que esteja, assim, a atingir o contrato na sua substância e não em 

simples acidente ou qualidade. (...) Como a utilidade deriva da capacidade da coisa ou do ato em satisfazer o 

interesse do credor, temos que a prestação inútil – que pode ser enjeitada e levar à resolução do contrato e mais 

perdas e danos – é a feita com atrasos ou imperfeições tais que ofendam substancialmente a obrigação, 

provocando o desaparecimento do interesse do credor, por inutilidade” (Extinção dos contratos por 

incumprimento do devedor (resolução), cit., pp. 131-132). 
465 Concebida pelos tribunais franceses como meio de induzir o obrigado ao adimplemento das obrigações 

específicas, as astreintes “atuam no sistema mediante o agravamento da situação do obrigado renitente, 
onerando-o mais e mais a cada hora que passa, a cada dia, mês ou ano, ou a cada ato indevido que ele venha a 

repetir, ou mesmo quando com um só ato ele descumprir irremediavelmente o comando judicial – sempre com o 

objetivo de criar em seu espírito a consciência de que lhe será mais gravoso descumprir do que cumprir a 
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Com vistas a efetivar a tutela específica, o juiz poderá, ainda, de ofício ou a 

requerimento da parte, determinar medidas que assegurem o resultado prático equivalenteao 

perseguido pelo credor, como imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, 

remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se 

necessário com requisição de força policial, dentre outras (art. 461, §5º, CPC). Aludido poder 

do juiz de determinar providências que assegurem o resultado prático equivalente consagra o 

princípio da concentração dos poderes de execução do juiz, segundo o qual ao magistrado se 

confere o poder de determinar a medida executiva adequada de acordo com as peculiaridades 

do caso concreto, de sorte que as medidas enumeradas no §5º, art. 461, CPC, afiguram-se 

meramente exemplificativas.
466

 

Nesse sistema, a obrigação apenas se converterá em perdas e danos se o credor assim o 

requerer ou se a tutela específica ou a obtenção do resultado prático equivalente se tornar 

impossível (art. 461, §1º, CPC), do ponto de vista físico ou jurídico. 

Aprestigiosaregra da execução específica das obrigações inadimplidas também incide 

no caso de inadimplemento do dever de determinar a lacuna nos contratos incompletos, 

assumido por uma ou ambas as partes ou, ainda, por terceiro. Diga-se, entre parênteses, que 

não se suscita tal questão nos contratos incompletos na modalidade de determinação por 

fatores externos, vez que a determinação da lacuna prescinde do comportamento de 

determinado sujeito, a depender tão somente da verificação do fator externo ao contrato, 

previsto pelos contratantes. 

Nas demais modalidades de contrato incompleto, nas quais a determinação da lacuna 

depende da conduta de uma ou ambas as partes ou de terceiro, o inadimplemento do dever de 

determinação do elemento deixado em branco pelos contratantes investe o credor do direito de 

requerer ao juiz a suaexecução específica, impondo-se a uma ou ambas as partes ou a terceiro 

o cumprimento coercitivo dessa obrigação. 

Nesse cenário, caso o devedor não cumpra a ordem jurisdicional, de modo a tornar 

impossível a tutela específica, há de se verificar se o juiz, no âmbito do seu poder de 

efetivação do resultado prático equivalente à execução específica, poderá integrar o contrato, 

em substituição da parte ou do terceiro.Do ponto de vista substantivo, a resposta a essa 

indagação passa pela análise do poder de integração do magistrado nos regulamentos 

                                                                                                                                                                                              
obrigação emergente do título executivo” (Cândido RangelDinamarco,Instituições de direito processual civil, v. 
4,cit.,p. 535). 
466 Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, Curso de processo civil: execução, São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2008, v. 3, pp. 172-173. 
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contratuais incompletos, examinando-se se sua atuação no preenchimento da lacuna se mostra 

possível sem que haja violação ao princípio fundamental da autonomia privada. 

O papel de integração dos contratos desempenhado pelo juiz remete à discussão quanto 

às fontes do regulamento contratual. No direito brasileiro dos contratos, a manifestação de 

vontade das partes constitui a fonte contratual por excelência, da qual decorrem os direitos e 

deveres dos contratantes, isto é, o conteúdo do acordo de vontades. Daí se afirmar que o 

princípio da autonomia privada, segundo o qual as partes são livres para escolher o quê, com 

quem e de que forma contratar, constitui princípio basilar do direito contratual
467

, a despeito 

da alteração qualitativa sofrida por esse princípio em razão da nova ordem de valores 

inaugurada pela Constituição da República.
468

 Todavia, a vontade das partes não consiste em 

fonte única do regulamento contratual. Além da manifestação de vontade, pode-se indicar 

como fontes de integração do contrato a lei, os usos contratuais e a equidade. 

A lei consubstancia-se em fonte heterônoma ao contrato, a qual representa a intervenção 

do Estado na atividade privada. Em determinados casos, a lei imporá preceitos cogentes, os 

quais serão obrigatoriamente obedecidos pela autonomia privada em suas contratações. 

Justapõem-se, assim, ao lado do regulamento contratual fruto da autonomia privada, normas 

cogentes que irão disciplinar o objeto do negócio
469

, em fenômeno denominado, na doutrina 

                                                             
467Na concepção contratual clássica, compreende-se que “todo o edifício do contrato assenta na vontade 
individual, que é a razão de ser de uma força obrigatória. As partes não se vinculam senão porque assim o 

quiseram e o papel da lei resume-se em consagrar esse entendimento. Nada pode o juiz ante essa vontade 

soberana; a sua função limita-se a assegurar-lhe o respeito, na proporção da inexistência de qualquer vício do 

consentimento ou de qualquer vulneração às regras de ordem pública” (Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de 

direito civil: fontes das obrigações: contratos,v. 3, cit., p. 19). 
468Como assinala Pietro Perlingieri: “A autonomia privada não é um valor em si e, sobretudo, não representa um 

princípio subtraído ao controle de sua correspondência e funcionalização ao sistema das normas constitucionais” 

(Perfis do direito civil: introdução ao direito civil-constitucional, cit., p. 277). V. tb. a crítica de Francesco 

Messineo ao princípio de liberdade contratual: “O reconhecimento da propriedade privada está ligado idealmente 

ao princípio da liberdade contratual: princípio este que, ao mesmo tempo, foi considerado pedra angular da 

disciplina do contrato, constituindo o inverso, como contrapartida, o fato de que o contratante se sujeita ao risco, 

conexo com as obrigações que ele assume ao celebrar o contrato; e permanece ainda aquela regra básica, onde 
não operam limites: mas hoje aparece fortemente atenuado” (Contratto (dir. priv.).In: Enciclopedia del diritto, v. 

9, cit., p. 802; tradução livre). No original: “Al riconoscimento della proprietà privata, si ricollega idealmente il 

principio della libertà contrattuale: principio, questo, che, un tempo, era considerato pietra angolare della 

disciplina del contratto, costituendo il rovescio, e come il compenso, del fatto che il contraente resta soggetto al 

rischio, conesso con gli obblighi che egli assume, stipulando il contratto; e rimane ancora quale regola di fondo, 

ove non operino limiti: ma oggi risulta fortemente attenuato”. 
469 Sobre o ponto, recorra-se à lição de Gustavo Tepedino: “Na ordem jurídica contemporânea, entretanto, as 

relações contratuais não são reguladas exclusivamente pela vontade das partes. Pelo contrário, crescente se 

apresenta a intervenção do legislador no regulamento contratual, que se constitui, assim, em uma disciplina 

múltipla e complexa, congregando dispositivos hauridos de fontes obrigacionais diversas, para além da vontade 

dos contratantes. O exame de um instrumento contratual, nos dias de hoje, requer atenção para o conteúdo 
inserido pela autonomia privada que convive com um sem-número de dispositivos incluídos por força de normas 

regulamentadoras que, imperativamente impostas, ampliam a própria noção de ordem pública, que se projeta 

para as relações privadas” (A incidência imediata dos planos econômicos e a noção de direito adquirido. 
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italiana, de fonti di integrazioni contrattuali.
470

Assinale-se, ainda, a existência de normas 

supletivas, que regulam os direitos e obrigações das partes, seja na parte geral dos contratos, 

seja na disciplina dos tipos contratuais, que poderão compor o conteúdo do contrato. 

Os usos e costumes contratuais, por sua vez, consistem em fonte contratual nas 

hipóteses não reguladas expressamente pela lei ou pelo contrato e nos casos em que a própria 

norma determina a sua observância. O art. 113 do Código Civil, ao propósito, determina que 

“os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua 

celebração”. Em decorrência do princípio da boa-fé objetiva, o intérprete, ao examinar a 

vontade declarada das partes, deverá interpretar as cláusulas negociais tendo em conta os usos 

contratuais.
471

 Além dessa norma, o Código Civil contém diversos outros dispositivos que 

aludem aos usos contratuais, a exemplo do art. 628, parágrafo único, o qual determina que, no 

silêncio da lei e do contrato, o juiz poderá recorrer aos usos, com vistas a definir a 

remuneração do depositário nos contratos de depósito onerosos; ou, ainda, do art. 658, 

parágrafo único, que cuida da remuneração do mandatário no contrato de mandato oneroso, 

em norma de idêntico teor. Invoque-se, ainda, o art. 4º
472

 das Normas de Introdução ao Direito 

Brasileiro, que autoriza ao juiz, na omissão da lei, a recorrer ao costume,
473

 que pode ser 

compreendido, no âmbito contratual, como os usos contratuais. Sublinhe-se que os usos 

contratuais hão de ser percebidos sempre à luz das particularidades do caso concreto, 

                                                                                                                                                                                              
Reflexões sobre o art. 38 da Lei nº 8.880/94 (Plano Real). In: Gustavo Tepedino, Temas de direito civil,t. 2, cit., 

p. 217). 
470 Cf. Stefano Rodotà, Le fonti di integrazione del contratto,Milano: Giuffrè, 1969, passim. 
471Ao propósito dos usos contratuais como fonte de integração do contrato, confira-se a doutrina especializada: 

“Aí entra em cena, justamente, o elemento consuetudinário (...), mas no seu papel simplesmente hermenêutico, 

‘como elemento para interpretação dos negócios jurídicos’. Sim, pois os chamados usos do tráfico influenciam o 

suporte fático do negócio jurídico como fatores de modelagem do elemento volitivo de cada uma das partes, de 

maneira que, na dúvida, é lícito ao intérprete supor a equivalência entre as manifestações de vontade das partes e 

o sentido sugerido pela incidência destes ou daqueles usos, sempre a depender do caso concreto. (...) trata-se de 

remeter o intérprete ao ‘lado externo do acordo’, ou seja, ao contexto consuetudinário em que ambos os 

contratantes estão inseridos. (...)” (Marcos de Campos Ludwig, Usos e costumes no processo obrigacional,São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 141-142). V. tb. Eduardo Ribeiro de Oliveira, Dos bens. Dos fatos 

jurídicos. Do negócio jurídico. Disposições gerais. Da representação. Da condição. Do termo e do encargo (Arts. 

79 a 137). In: Sálvio de Figueiredo Teixeira (Coord.), Comentários ao novo código civil,Rio de Janeiro: Forense, 

2003, v. 2, p. 225:“Se um determinado modo de agir é o usual, o negócio jurídico será entendido levando em 

conta essa circunstância. (...) Poderá servir, é certo, como instrumento de integração do negócio jurídico, 

prestando-se a suprir algum ponto que não tenha sido objeto de explícita consideração do declarante. Ainda aí, 

entretanto, se estará, apenas, procurando o sentido da declaração, que se há de supor conforme os usos do local”.  
472“Art. 4o. Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios 

gerais de direito”. 
473Como observado por Eduardo Espinola, em comentários à antiga Lei de Introdução ao Código Civil: “Ainda 

quando se trate de relação que se não encontre regulada por algum dispositivo de lei, e sem qualquer referência 
desta aos usos e costumes, é a estes que deve recorrer o juiz que tenha de resolver o caso. O costume conservou, 

assim, o seu caráter de fonte do direito objetivo, embora em posição subordinada à lei” (A lei de introdução ao 

código civil brasileiro comentada, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, v. 1, p. 114). 
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devendo-se observar qual o standard de conduta
474

 esperado naquela atividade específica, 

desempenhada por sujeitos que detêm especialidade semelhante àquela dos contratantes e 

atuam no mesmo mercado.
475

 Recorre-se, aqui, à regra do bom pai de família, porém com 

viéscontemporâneo e objetivo, compreendida comostandard de conduta adotado em 

determinada atividade.
476

 O magistrado, ao recorrer aos usos e costumes com vistas a integrar 

o contrato, deverá perquirir qual o standard de conduta da atividade específica que se está a 

investigar, aplicando-o ao caso concreto, de acordo com suas particularidades (sujeitos 

envolvidos, capacidade econômica, expertise dos contratantes, o mercado em que atuam, 

dentre outras). 

A equidade
477

, de outra parte, consiste em fonte supletiva e excepcional do contrato, 

representada pela norma do caso concreto, criada pelo juiz em hipóteses específicas 

autorizadas por lei. Aqui o magistrado exerce sua atividade de integração ao contrato, a qual, 

por ser dotada de caráter excepcional, convive harmoniosamente com o princípio da 

autonomia privada.
478

 Tal recurso à equidade, opera-se, portanto, dentro do ordenamento 

                                                             
474 A boa-fé objetiva estabelece standards de conduta que devem ser observados pelos contratantes no caso 

concreto. Como ressaltaJudith Martins-Costa: “Já por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar (...) modelo de conduta 

social, arquétipo ou standard jurídico, segundo o qual ‘cada pessoa deve ajustar a própria conduta a esse 

arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade’. Por este modelo 

objetivo de conduta levam-se em consideração os fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e cultural 
dos envolvidos, não se admitindo uma aplicação mecânica do standard, de tipo meramente subsuntivo” (A boa-

fé no direito privado:sistema e tópica no processo obrigacional,cit., p. 411). 
475 Anota, ao propósito, Enzo Roppo: “os usos – ou costumes – são regras de comportamento não estabelecidas 

em nenhum acto formal de nenhuma autoridade, mas expressas pela colectividade através da sua constante 

observânciana praxe das diversas relações a que se referem. (...) Em matéria contratual, os usos disciplinam 

aspectos particulares de diversos negócios, das diversas operações econômicas, de acordo com o que é 

normalmente feito para a realização das mesmas, com os agentes do ramo e a área geográfica em questão” (O 

contrato.Tradução de Ana Coimbra e M. Januário C. Gomes, Coimbra: Almedina, 1988, pp. 188-189). 
476 Sobre o ponto, v. Anderson Schreiber, Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosão dos filtros da 

reparação à diluição dos danos,São Paulo: Atlas, 2007, p. 41. Seja, ainda, consentido remeter a Paula Greco 

Bandeira, Notas sobre o parágrafo único do art. 944 do código civil. In: Civilística.com. Revista eletrônica de 

direito civil,[S.l.: s.n.], n. 2, ano 1, p. 10, 2012. Disponível em: <http://www.http://civilistica.com/>. Acesso em: 
23 jul. 2014. 
477 Embora discutido há aproximadamente dois mil e trezentos anos, o conceito de equidade permanece 

misterioso. Para explicar a noção de equidade, mostra-se frequente o recurso à fórmula atribuída à Aristóteles, 

segundo a qual a equidade consiste na “justiça do caso concreto”. Sobre o tema, v. Francesco Galgano, Degli 

effetti del contratto.In: Francesco Galgano(Org.),Commentario del codice civile Scialoja-Branca: degli effetti del 

contratto. Della rappresentanza. Del contratto per persona da nominare (Arts. 1372-1405), Bologna: Zanichelli 

Editore, 1993, p. 82 e ss. 
478 Na definição de Francesco Galgano: “Fundamentalmente, integrar um contrato segundo equidade significa 

completar, ou corrigir, a vontade contratual das partes na justa proporção dos valores de mercado. (...) A medida 

segundo a qual ele opera são sempre os valores de mercado, de acordo com os quais é excepcionalmente 

autorizado a corrigir a vontade das partes” (Degli effetti del contratto, cit., p. 93; tradução livre). No original: 
“Fondamentalmente, integrare un contratto secondo equità significa completare, o correggere, la volontà 

contrattuale delle parti alla stregua di valori di mercato. (...) Il metro secondo cui egli opera sono pur sempre i 

valori di mercato, alla stregua dei quali è eccezionalmente autorizzato a correggere la volontà delle parti”. 
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jurídico, não remetendo a elementos extrajurídicos que pudessem revelar arbítrio do juiz, mas, 

ao revés, expressando os valores integrantes do sistema.
479

 

Dito diversamente, a atividade de integração do juiz apenas se revelará legal e legítima 

se exercida dentro dos limites impostos pela lei, em casos excepcionais, em que se autoriza a 

intervenção jurisdicional nos contratos, sem, contudo, infringir o princípio fundamental da 

autonomia privada. O juiz, nessas hipóteses, poderá alterar o conteúdo do contrato pactuado 

pelas partes como medida de equidade, ou, ainda, integrar determinado elemento lacunoso,nos 

exatos termos autorizados pelo legislador. 

Dentre tais hipóteses de interferência judicial no próprio conteúdo do regulamento de 

interesses, destaca-se, no direito brasileiro, a teoria da excessiva onerosidade (art. 478 e ss., 

Código Civil), anteriormente examinada, a qual autoriza o juiz a rever ou resolver o negócio 

cujo equilíbrio restou flagrantemente alterado, em razão de fato superveniente à contratação, 

imprevisívele extraordinário, para o qual as partes não concorreram, de modo a acarretar 

extrema vantagem a um dos contratantes. A revisão ou resolução do contrato pelo magistrado, 

em modificação dos termos contratuais acordados pela autonomia privada, representa 

autêntica solução de equidade permitida pelo sistema jurídico, em caráter excepcional, como 

forma de reequilibrar as prestações contratuais, abaladas pelo evento superveniente. 

Além da excessiva onerosidade, o sistema jurídico brasileiro regulamentou a lesão,no 

art. 157 do Código Civil, vício do consentimento que se configura quando uma das partes, 

aproveitando-se da necessidade ou inexperiência da contraparte, celebra negócio com 

prestações manifestamente desproporcionais. Em caso de lesão, o juiz poderá rever o negócio 

mediante a redução do proveito, caso haja concordância da parte favorecida, ou o 

oferecimento, por esta última, de suplemento, de modo a equilibrar as prestações.
480

 Mais uma 

vez, o magistrado cria a norma do caso concreto, alterando o regulamento de interesses, de 

sorte a equacionar, de modo equitativo, os interesses em jogo, mediante autorização legal. 

Ressalte-se, ainda, a possibilidade de o juiz reduzir a cláusula penal se a obrigação 

principal tiver sido cumprida em parte ou a penalidade se revelar manifestamente excessiva, 

                                                             
479 Como elucida Pietro Perlingieri: “Equidade e razoabilidade só podem ser deduzidas em relação ao 

ordenamento. (...) Se equidade não significa arbítrio do juiz, todos os valores do ordenamento devem ser 

considerados parâmetros que concorrem à sua determinação. (...) A equidade frequentemente é a síntese de 

vários princípios normativos, ela representa de qualquer forma uma ponderação de valores, que tem função de 

instrumento de proporção e de razoabilidade, e não pode ser concebida senão em conformidade com as normas 

imperativas e inderrogáveis (...) A equidade se coloca neste ordenamento e não pode nunca com ele contrastar” 

(O direito civil na legalidade constitucional,cit., pp. 223-225 e 227). 
480

Cf., sobre a matéria, o formidável trabalho de Caio Mário da Silva Pereira, A Lesãonos contratos,3. ed., Rio de 

Janeiro: Forense, 1993, passim,elaborado sob a égide do Código Civil de 1916, época em que a lesão se 

encontrava regulamentada apenas em leis especiais de combate à usura. 
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tendo em conta a natureza e a finalidade do negócio (art. 413, Código Civil)
481

. Também aqui 

o juiz intervém no contrato e altera a cláusula penal pactuada pelas partes, a partir de juízo de 

equidade autorizado pelo legislador. 

Ainda com relação às normas de direito material que atribuem ao juiz a tarefa de 

integrar o contrato, indiquem-se aquelas,anteriormente referidas, que atribuem ao magistrado 

o poder de arbitrar a remuneração nos contratos de prestação de serviços, depósito, mandato, 

comissão e corretagem (arts. 596, 628, 658, 701 e 724, Código Civil), determinando, assim, o 

elemento lacunoso,em observância aos critérios legais dos usos contratuais e da natureza do 

negócio, conforme o caso. 

Mencione-se, na mesma linha,a norma contida no art. 488 doCódigo Civil, relativa ao 

contrato de compra e venda, a qual permite ao juiz, nos negócios de compra e venda sem 

fixação do preço, integrar o contrato, estabelecendo o preço do tabelamento oficial, se houver; 

o preço corrente nas vendas habituais do vendedor ou, na falta de habitualidade do vendedor 

e, não tendo as partes chegado a um acordo, o preço médio de mercado. 

Da mesma forma, mostra-se eloquente,em tema de integração do contrato, a regra do 

art. 464 do Código Civil, a qual confere ao magistrado, em sede de contrato preliminar, o 

poder de suprir a vontade da parte inadimplente, que se recusa a celebrar o contrato definitivo, 

salvo se isso contrariar a natureza da obrigação, em genuínaexecução específica do contrato 

preliminar. Na dicção do preceito legal: 

Art. 464. Esgotado o prazo, poderá o juiz, a pedido do interessado, suprir a vontade 

da parte inadimplente, conferindo caráter definitivo ao contrato preliminar, salvo se 

a isto se opuser a natureza da obrigação.482 

Como se vê, a lei autoriza o magistrado, mediante pedido da parte interessada, a 

celebrar o contrato definitivo objeto do contrato preliminar, substituindo a vontade da parte 

                                                             
481A despeito da dicção do dispositivo remeter notadamente à cláusula penal compensatória, nada obsta que 

também a cláusula penal moratória possa ser reduzida pelo juiz, caso se configure uma das hipóteses descritas na 
norma. Sobre o ponto, assinala Gustavo Tepedino: “(...) nenhum óbice surge à redução judicial de cláusula penal 

moratória quando esta for manifestamente excessiva, traduzindo-se em indevido castigo ao devedor” (Gustavo 

Tepedino et al., Código civil interpretado conforme a constituição da república,v. 1, cit., p. 760)”. V. tb. Judith 

Martins-Costa, Do inadimplemento das obrigações (Arts. 389 a 420). In: Sálvio de Figueiredo Teixeira (Coord.), 

Comentários ao novo código civil,v. 5,t. 2, cit., p. 693: “A regra se estende a todas as espécies de cláusula penal 

(cláusula de fixação de perdas e danos; cláusula em sentido próprio e cláusula penal puramente coercitiva) e às 

duas modalidades, a cláusula penal compensatória e a cláusula penal moratória”. 
482 Essa norma reflete, em sede de contrato preliminar, as disposições contidas nos arts. 466-A e 466-B, CPC, in 

verbis: “Art. 466-A. Condenado o devedor a emitir declaração de vontade, a sentença, uma vez transitada em 

julgado, produzirá todos os efeitos da declaração não emitida”; “Art. 466-B. Se aquele que se comprometeu a 

concluir um contrato não cumprir a obrigação, a outra parte, sendo isso possível e não excluído pelo título, 
poderá obter uma sentença que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado”. Tais dispositivos, embora 

introduzidos pela Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005, se limitavam a reproduzir as regras anteriormente 

dispostas nos arts. 639 e 641 do CPC. 
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inadimplente, exceto se a obrigação for infungível e, por isso mesmo, não permitir aludida 

substituição. Discute-se, nesse particular, como exposto no capítulo 1 (item 1.5.2), se o juiz 

poderá conferir caráter definitivo ao contrato preliminar apenas se nele estiverem presentes 

todos os elementos essenciais do contrato definitivo
483

; ou se, ao revés, o juiz está autorizado 

a integrar o contrato preliminar lacunoso, em que ainda se encontrem pendentes de definição 

determinados elementos da relação contratual.
484

Sem embargo dessa controvérsia doutrinária 

acerca da amplitude do papel de integração do magistrado, pode-se afirmar que o juiz se 

encontra autorizado por lei a exercer relevante atividade de integração em contrato preliminar, 

conferindo-lhe caráter definitivo, a representar exemplo expressivo de intervenção judicial na 

autonomia privada. 

Nesse cenário, mostra-se fundamental, no âmbito dos contratos incompletos, investigar 

se o juizencontra-se autorizado a integrar a lacuna, diante do inadimplemento de terceiro, de 

uma ou de ambas as partes, do dever de determinar o elemento contratual em branco. 

Observe-se, por oportuno, que não há, no direito brasileiro, norma substantiva expressa, 

semelhante àquela do art. 1349 do Código Civil italiano, que conceda ao magistrado o poder 

de determinar o objeto contratual lacunoso, na hipótese de inadimplemento do dever de 

preencher a lacuna pela parte ou pelo terceiro. 

Embora inexista previsão explícita no sentido de atribuir ao juiz o poder de integrar o 

contrato incompleto, o sistema jurídico brasileiro, como visto, em matéria obrigacional, 

orienta-se pela execução específica das disposições contratuais, sempre que possível, 

coadunando-se com o princípio da conservação dos negócios jurídicos. Nessa esteira, pode-se 

afirmar que, nos contratos incompletos, revela-se legal e legítima a integração da lacuna pelo 

juiz, na hipótese de inadimplemento do dever de determiná-la pela parte ou pelo 

terceiro,desde que os critérios para a sua determinação estejam suficientemente claros no 

                                                             
483 Nessa direção, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no famoso caso Disco, já comentado, que a execução 
específica apenas seria cabível nos casos em que todos os elementos essenciais do contrato definitivo já 

estivessem previstos no contrato preliminar. Nas hipóteses de contratos preliminares lacunosos, restaria à parte 

prejudicada apenas o pedido das perdas e danos. Na doutrina, v. José Carlos BarbosaMoreira, Aspectos da 

‘execução’ em matéria de obrigação de emitir declaração de vontade. In: Temas de direito processual, 6ª série, 

São Paulo: Saraiva, 1997, p. 233; e Antônio Junqueira Azevedo, Contrato preliminar. Distinção entre eficácia 

forte e fraca para fins de execução específica da obrigação de celebrar o contrato definitivo. Estipulação de multa 

penitencial que confirma a impossibilidade de execução específica. In: Antônio Junqueira Azevedo,Novos 

estudos e pareceres de direito privado,cit., p. 257. 
484No sentido de admitir a possibilidade de integração, pelo magistrado, das lacunas do contrato preliminar, v. 

António Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil português, Coimbra: Almedina, 2010, v. 2, t. 2, p. 416; Ana 

Prata, O contrato-promessa e o seu regime civil, Coimbra: Almedina, 2001, p. 898; e Mário Júlio de Almeida 
Costa, Direito das obrigações, 12. ed., Coimbra: Almedina, 2009, p. 427. Na doutrina brasileira, cf. Araken de 

Assis;Ronaldo Alves de Andrade; Francisco Glauber Pessoa Alves, Do direito das obrigações (Arts. 421 a 578). 

In: Arruda Alvim; TherezaAlvim (Coord.),Comentários ao código civil brasileiro, v. 5, cit., p. 467. 
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contrato, de modo a preservar a vontade manifestada pela autonomia privada, pilar 

fundamental do direito privado. Tais critérios para a determinação da lacuna poderão se 

encontrar literalmente descritos no negócio ou, ainda, decorrerem da vontade declarada dos 

contratantes, extraídos implicitamente da interpretação sistemática e teleológica das cláusulas 

contratuais. 

Vale dizer: caso haja inadimplemento do dever de determinação da lacuna por uma ou 

ambas as partes ou por terceiro, o juiz poderá, a pedido da parte prejudicada, exercera 

atividade de integração do contrato incompleto, se substituindo às partes ou ao terceiro na 

determinação do elemento faltante, sem que constitua violação ao princípio da autonomia 

privada, desde que os critérios contratuais para o preenchimento da lacuna se encontrem 

predefinidos pelas partes. 

Registra, ao propósito, Sconamiglio,que o juiz não poderá se substituir às partes, 

definindo o elemento em branco, a partir de juízo de equidade, mas deverá, ao revés, obedecer 

aos critérios contratuais fixados pelos contratantes: 

A relevância também prática da questão emerge precisamente para o caso de falta de 

acordo, no qual não se pode, na nossa opinião, considerar, com uma inadmissível e 

injustificada violação da liberdade contratual, que a determinação seja efetuada pelo 

juiz segundo a equidade. Situações diversas se apresentam e a solução deve mudar, 
quando as partes fixam os critérios suficientemente rigorosos segundo os quais a 

determinação do acordo deva ocorrer, ou se reconstroem, sem dúvida, em uma 

resolução por equidade; de modo que o juiz pode se substituir à determinação 

faltante das partes.485 

Assim sendo, o juiz, ao integrar o contrato incompleto, irá obedecer rigorosamente aos 

critérios estabelecidos pelos contratantes para a determinação da lacuna, de modo que sua 

atividade valorativa se revela limitada, circunscrevendo-se àquilo de antemão acordadopelas 

partes, a preservar o princípio da autonomia privada. 

Revelam-se frequentes, nessa direção, em disputas submetidas à arbitragem, disposições 

contratuais que atribuem ao juiz esse papel de integrar a lacuna na hipótese de 

inadimplemento da parte ou de terceiro, ou de falha na negociação entre as partes, desde que 
                                                             
485Renato Sconamiglio, Dei contratti in generale (Art. 1321-1352): disposizione preliminare: dei requisiti del 

contratto, cit., p. 362; tradução livre. No original: “La rilevanza altresì pratica della questione emerge appunto 

per il caso di mancato acordo, in cui non si può a nostro avviso ritenere, con una inammissibile ed ingiustificata 

violazione della libertà contrattuale, che la determinazione sia effettuata dal giudice secondo l’equo 

apprezzamento. Situazioni diverse si prospettano, e la soluzione deve mutare, quando le parti fissano i criteri 

sufficientemente rigorosi secondo cui la determinazione d’accordo debba avvenire, oppure si rifanno senz’altro 

ad una risoluzione secondo equità; cosicchè il giudice può sostituirsi alla loro determinazione mancata”. V. tb., 

sobre o ponto, Massimiliano Granieri, Il tempo e il contratto: itinerario storico-comparativo sui contratti di 
duratta, Milano: Giuffrè, 2007, pp. 424-425, o qualdefende a intervenção judicial na hipótese de as partes 

falharem na renegociação do contrato deflagrada pelo desequilíbrio contratual superveniente, desde que estejam 

delimitados os critérios para a sua revisão. 



215 

 

obedecidos os critérios pactuados.
486

No mais das vezes, o juiz, para a determinação da lacuna, 

irá recorrer a peritos, que apresentarão pareceres técnicos, auxiliando-ona tarefa de integrar o 

contrato. 

Em contrapartida, se os critérios para a determinação da lacuna não estiverem descritos 

de modo preciso no negócio, o juiz não poderá integrar o contrato, pois, nesse caso, estará 

definindo o elemento contratual faltante segundo critérios subjetivos, em juízo de equidade 

não autorizado por lei, elaborando o conteúdo do contrato em usurpação dos poderes das 

partes contratantes, o que representaria violação ao princípio da autonomia privada. A rigor, 

do ponto de vista técnico, na ausência de critérios claros estabelecidos pelos contratantes para 

a determinação da lacuna, o contrato incompleto se revelará inválido, por impossibilidade de 

determinação de seu objeto, de modo que o juiz declarará desfeito o contrato por invalidade, 

com o retorno das partes ao estado anterior à sua celebração e o ressarcimento das perdas e 

danos eventualmente cabíveis.O juiz poderá, contudo, ao decretar a invalidade do negócio, 

preservar alguns efeitos da relação contratual desfeita,caso entenda conveniente na hipótese 

concreta. 

Destafeita, no contrato incompleto por determinação unilateral, caso a parte que 

assumiu a obrigação de preencher a lacuna não determine o elemento pendente, o juiz poderá 

integrar o negócio segundo os critérios contratuais, em substituição ao contratante faltoso. O 

inadimplemento da parte poderá ter gerado prejuízos ao outro contratante, hipótese em que 

caberá o seu ressarcimento. 

Da mesma forma, no contrato incompleto por determinação de ambas as partes, em que 

conste cláusula de negociação, caso as partes não atinjam o acordo de negociação quanto ao 

elemento em branco, o juiz poderá integrar a lacuna segundo os critérios contratuais
487

. Nessa 

                                                             
486 Vislumbre-se, a título exemplificativo, cláusula que concede ao Tribunal Arbitral o poder de determinar o 

preço do prêmio adicional em endosso de contrato de seguro, caso as partes falhem em seu dever de negociar a 

lacuna contratual, nos seguintes termos: na hipótese de as Partes, no prazo de 30 dias contados da assinatura 
desta Transação, não chegarem a um acordo quanto ao montante do prêmio adicional devido, calculado segundo 

critérios técnicos e de mercado conforme cláusula 1ª, as Partes acordam desde logo que esta divergência será 

resolvida através de Arbitragem, durante a qual as coberturas objeto do Endosso ficarão mantidas, cujo 

procedimento será regido pelo estabelecido na Cláusula 5. Caso não haja pagamento do prêmio fixado pela 

sentença arbitral no prazo de 30 dias contados de sua prolatação ou, caso venha a ser solicitado pedido de 

esclarecimentos, da decisão do Tribunal Arbitral acerca de tal pedido, as coberturas deixarão de vigorar 

retroativamente à Data Efetiva do Endosso. 
487Sobre o ponto, sustenta Judith Martins-Costa que, verificados critérios objetivos para implementar a 

modificação prevista nas cláusulas de renegociação, “impõe-se a manutenção do contrato, cominada à sua devida 

recomposição, podendo o julgador determinar, de imediato, o cumprimento, pois se tratará meramente de aplicar 

determinações de antemão contidas na declaração negocial. Considera-se, nesse caso, que o poder de manter o 
contrato, por via de sua revisão, tem fundamento no que determinou o ajuste, incidindo, além do respeito à 

autonomia privada, o princípio da conservação do negócio útil, a ser concretizado em vista do interesse do credor 

à prestação (...) Não há, assim, substituição indevida pelo Tribunal Arbitral à vontade das partes, mas integração 
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ocasião, o juiz irá apurar se uma das partes se recusou a negociar o elemento lacunoso, o que 

representaria, para além do inadimplemento contratual culposo, violaçãoautônoma ao 

princípio da boa-fé objetiva
488

, com a consequente condenação do contratante faltoso nas 

perdas e danos cabíveis. Na apuração do montante indenizatório, o juiz deverá considerar o 

fato de que as partes, ao estipularem cláusula de negociação ou renegociação, nutriram a 

expectativa legítima de readequação do contrato à mutação das circunstâncias, deixando de 

efetuar alocação positiva dos riscos econômicos, que eventualmente pudesse mitigar os riscos 

assumidos.
489

 

Por outro lado, se do contrato incompleto constar cláusula de hardship, caso as partes 

não cheguem a um acordo de renegociação dos termos contratuais, o juiz poderá rever o 

negócio, integrando a lacuna superveniente, de acordo com os parâmetros contratuais. Se a 

cláusula de hardship se referir a eventos imprevisíveis, o juiz poderá integrar a lacuna mesmo 

que os critérios de renegociação não estejam descritos no negócio, desde que reste 

caracterizada aexcessiva onerosidade. Nesse caso, o juiz se valerá de pareceres técnicos que 

lhe auxilie na definição de novas condições contratuais. Como se viu no capítulo 1, as 

cláusulas de hardship, no sistema jurídico brasileiro, em regra, se aplicam na hipótese em que 

se configura a excessiva onerosidade ou a imprevisão, autorizando-se ao juiz, nos art. 478 e 

ss. do Código Civil, a possibilidade de intervenção no contrato e de revisão de suas cláusulas, 

com vistas ao restabelecimentode seu equilíbrio originário. O juiz poderá ainda, a critério da 

parte prejudicada, resolver o negócio, modulando os efeitos do contrato. 

Cabe assinalar que, tal como nas cláusulas de negociação, na hipótese de hardship, caso 

uma das partes se recuse a renegociar os termos contratuais abalados pela excessiva 

onerosidade, o juiz poderá condenar a parte recalcitrante a indenizar a outra parte por violação 

ao princípio da boa-fé objetiva, o qual, inspirado no princípio de solidariedade social,impõe, 

como visto,o dever dos contratantes em se dispor a negociar ou renegociar o contrato. 

No contrato incompleto na modalidade de determinação por terceiro, por sua vez, há de 

se distinguir a hipótese em que os contratantes não alcançam o consenso quanto à designação 

                                                                                                                                                                                              
e cumprimento do estabelecido, por ambos os contraentes, como conduta devida” (A cláusula de hardship e a 

obrigação de renegociar nos contratos de longa duração, cit., pp. 29-30). 
488RegistraJudith Martins-Costa: “a recusa a renegociar ou a deslealdade por ocasião das negociações importa 

numa concomitante violação à confiança derivada do ato de autonomia privada e à boa-fé como standard do 

comportamento contratual. Assim, a boa-fé é chamada não como fonte primária da obrigação de renegociar, mas 

como parâmetro de conduta devida no momento da execução do contrato, incluso o processo renegociatório 

(boa-fé in executivis), pontuando a diligência requerida para o bom êxito da negociação (...)” (A cláusula de 
hardship e a obrigação de renegociar nos contratos de longa duração, cit., p. 27). 
489No sentido do texto, v. Judith Martins-Costa, A cláusula de hardship e a obrigação de renegociar nos contratos 

de longa duração, cit., p. 34. 
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do terceiro daquela em que o terceiro, uma vez indicado, não cumpre o seu dever de 

determinação da lacuna. 

Caso haja discordância quanto à nomeação do terceiro e as partes não cheguem a um 

acordo, há de se verificar se as partes concluíram contrato incompleto ou se estão ainda na 

fase de negociação, tratando-se de formação progressiva do contrato. Se o contrato ainda não 

se concluiu e seu aperfeiçoamento depende da nomeação de terceiro, o não acordo quanto ao 

terceiro acarreta a não conclusão do contrato.Com efeito, o contrato não pode ser considerado 

concluído “enquanto as partes não tenham alcançado acordo sobre todos os pontos deduzidos 

na tratativa”
490

. 

Se, ao contrário, as partes concluíram acordo definitivo, restando apenas pendente a 

designação do terceiro, na hipótese de discordância das partes quanto à sua eleição, o juiz 

poderá nomeá-lo para que este proceda à determinação da lacuna, caso seja possível sua 

designação segundo os critérios contratuais.
491

Entretanto, caso os critérios para a nomeação 

do terceiro não estejam suficientemente descritos no contrato, o juiz não poderá integrar o 

negócio mediante a escolha de terceiro, por ensejar violação ao princípio da autonomia 

privada, vez que estará fazendo as vezes de parte, elaborando o conteúdo do negócio segundo 

seus próprios critérios, a prescindir dos contratantes. Nessa hipótese, o contrato se resolverá e 

as partes retornarão ao estado anterior, com o ressarcimento das perdas e danos eventualmente 

cabíveis. 

Por outro lado, há de se perquirir se o juiz poderá decidir diretamente acerca do 

elemento contratual faltante, caso as partes não cheguem a acordo quanto ao terceiro que irá 

determinar a lacuna do contrato, mas tenham concluído negócio definitivo. Caso seja possível 

determinar diretamente o elemento lacunoso segundo os critérios contratuais, o juiz poderá 

                                                             
490 Massimo Bianca, Diritto civile, v. 3, cit., p. 333; tradução livre. No original: “in quanto le parti non hanno 

raggiunto l’accordo su tutti i punti dedotti nella trattativa”. 
491 A matéria é controvertida no direito italiano. Parte da doutrina sustenta a possibilidade de o juiz decidir 
quanto ao terceiro que irá determinar o elemento contratual faltante ou, ainda, integrar diretamente o contrato, 

com base na aplicação analógica da norma do art. 1473 do Código Civil italiano, que cuida da compra e venda, 

segundo a qual: “Art. 1473. Determinação do preço confiada a um terceiro. As partes podem confiar a 

determinação do preço a um terceiro, eleito no contrato ou a ser eleito posteriormente. Se o terceiro não quer ou 

não pode aceitar o encargo, ou, ainda, as partes não chegam a um acordo quanto à sua nomeação ou à sua 

substituição, a nomeação, a requerimento de uma das partes, é feita pelo presidente do tribunal do lugar em que 

foi concluído o contrato (1349; disposições transitórias 82, 170)” (tradução livre). No original: “Art. 1473. 

Determinazione del prezzo affidata a un terzo. Le parti possono affidare la determinazione del prezzo a un terzo, 

eletto nel contratto o da eleggere posteriormente. Se il terzo non vuole o non può accettare l'incarico, ovvero le 

parti non si accordano per la sua nomina o per la sua sostituzione, la nomina, su richiesta di una delle parti, è 

fatta dal presidente del tribunale del luogo in cui è stato concluso il contratto (1349; att. 82, 170)”. De outra 
parte, afirma-se que o art. 1473 deve ser aplicado restritivamente ao preço da compra e venda e não a qualquer 

elemento de qualquer espécie negocial. Sobre a discussão, v. Enrico Gabrielli, L’oggetto del contratto,cit., pp. 

227-228.  
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efetuar esse juízo de integração, a pedido da parte interessada. Se, por outro lado, os critérios 

não forem precisos, e uma das partes requerer ao juiz a integração da lacuna, a ação será 

julgada improcedente, vez que o contrato será considerado inválido, pois seu objeto não se 

mostrará determinável, tendo em conta a inexistência de critérios que permitam a sua 

determinação. 

De outra parte, na hipótese em que o terceiro, uma vez nomeado, não queira ou não 

possa desempenhar o encargo, as partes deverão nomear outra pessoa, em consonância com o 

disposto no art. 485 do Código Civil, ou requerer ao juiz que faça referida nomeação.
492

 

Se o terceiro nomeado descumprirseu dever de determinar a lacuna ou cumpri-lo de 

modo imperfeito, responderá por perdas e danos, caso não seja possível, a pedido da parte 

prejudicada, a execução específica, nos termos do art. 461 do Código de Processo Civil, com 

a resolução do contrato entre as partes e o terceiro.
493

Nesse caso, as partes poderão nomear 

outra pessoa para exercer a função de integrar a lacuna. Ou, ainda, os contratantes poderão 

requerer ao juiz que determine a lacuna, em obediência aos mesmos critérios estabelecidos 

para a atuação do terceiro.
494

 

 

3.4 Limites impostos à autonomia privada na escolha pela incompletude 

Certo autonomia privata non può significare 

diritto indiscriminato di danneggiare gli altri, 

                                                             
492Sobre o ponto,o Art. 6:106 dos Princípios de Direito Europeu dos Contratos presume que as partes tenham 

investido o juiz do poder de nomear outra pessoa para exercer o papel de determinar a lacuna, caso o terceiro não 

possa ou não queira desempenhar o encargo. V. item 1.4 supra. 
493 A respeito do contrato de arbitraggio no direito italiano, sublinha Enrico Gabrielli: “O árbitro, se lhe tiver 

sido fixado pelas partes um termo dentro do qual deva operar a determinação, deverá observá-lo e, com maior 

razão, na hipótese em que este fosse essencial, a não observância do termo desencadearia a resolução do contrato 
entre as partes e o árbitro, com o consequente ressarcimento dos danos a cargo do terceiro” (L’oggetto del 

contratto,cit., p. 243; tradução livre).No original: “L’arbitratore, se gli è stato fissato dalle parti un termine entro 

il quale operarela determinazione, dovrà osservarlo e, a maggior ragione nell’ipotesi in cui questo fosse 

essenziale, dal mancato rispetto del termine si avrà la risoluzione del contratto tra parti e arbitratore, con il 

conseguente risarcimento dei danni ad opera del terzo”. 
494 No direito italiano, a possibilidade de integração da lacuna pelo juiz em substituição do terceiro mostra-se 

admitida apenas no arbitrium boni viri, em que as partes estabelecem os limites para a atuação do terceiro. Nessa 

hipótese, o juiz, ao anular o ato praticado por terceiro, poderá efetuar “nova determinação do objeto na mesma 

sentença, mas fazendo uso dos mesmos poderes que as partes conferiram ao árbitro” (Enrico Gabrielli, L’oggetto 

del contratto, cit., p. 243; tradução livre).No original: “nuova determinazione dell’oggetto nella stessa sentenza, 

ma facendo uso dei medesimi poteri che le parti hanno conferito all’arbitratore”. Ao revés, na hipótese de 
arbitrium merum, a determinação da lacuna cabe apenas ao terceiro que, com seu arbítrio, integrará o contrato. 

Nesse caso, se não for possível a integração pelo terceiro, o contrato se resolverá por indeterminabilidade do 

objeto. 
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sfruttare l’altrui ignoranza, buona fede, o 

ancora imporre condizioni inique o vessatorie. 

Il contratto deve essere il più possibile equo e 

corretto, ma nel contempo libero.
495

 

Examinadas as peculiaridades que orientam a execução dos contratos incompletos, 

afigura-se imprescindível enfrentar, em chave conclusiva, os limites da autonomia privada na 

escolha da incompletude. O exame da questão remete a diversas diretrizes da metodologia 

civil-constitucional adotada por esta tese,anteriormente explicitadas, e determina que o olhar 

do intérprete se volte para os novos contornos que assume, na atualidade, a autonomia 

privada.
496

 

Os regulamentos contratuais incompletos, com efeito,figuram, na contemporaneidade, 

como escolha da autonomia privada atenta ao perfil funcional do contrato, que permite sua 

remodelação para atender aos interesses das partes no caso concreto, a evidenciaras mudanças 

pelas quais passou o direito civil de modo gerale a autonomia privada em particular nos 

últimos séculos. Pode-se mesmo se referir hodiernamente aos novos confins da autonomia 

privada. 

A autonomia privada, como se sabe,vem sofrendotransformações profundas desde o 

Séc. XIX até o presente, assumindo novos contornos no direito civil contemporâneo. A 

compreensão dos móveis confins da autonomia privada que se verificamna atualidade 

depende do estudo das diferentes acepções atribuídas, no decorrer do tempo, ao negócio 

jurídico e sobretudo ao contrato, sua manifestação mais significativa. 

Nas codificações oitocentistas do Séc. XIX, a autonomia privada representava o valor 

primordial do sistema jurídico, marcadamente voluntarista e individualista. A vontade 

individual consubstanciava o motor do direito privado. Verificava-se o absoluto domínio da 

vontade na obtenção de efeitos jurídicos. Contrato e propriedade consistiam nos pilares do 

                                                             
495 “Certo é que a autonomia privada não pode significar direito indiscriminado de lesar os outros, de desfrutar 

da ignorância alheia, da boa-fé, ou ainda de impor condições iníquas ou vexatórias. O contrato deve ser o 

máximo possível equânime e correto, mas ao mesmo tempo livre” (Paolo Gallo, Buona fede oggetiva e 

trasformazioni del contratto,cit., p. 263; tradução livre). 
496 Sobre as locuções “autonomia privada” e “autonomia contratual”, convém mencionar a crítica de Pietro 

Perlingieri, no sentido de que essas expressões não manifestam a vasta gama de exteriorizações que a autonomia 

pode assumir, sugerindo, portanto, a locução “autonomia negocial”, “enquanto capaz também de se referir às 

hipóteses dos negócios com estrutura unilateral e dos negócios com conteúdo não patrimonial. Querendo, pois, 

propor um conceito de autonomia (não privada ou contratual, porém) negocial mais aderente à dinâmica das 

hodiernas relações jurídicas, pode-se descrever o referido conceito como o poder reconhecido ou atribuído pelo 
ordenamento ao sujeito de direito público ou privado de regular com próprias manifestações de vontade, 

interesses privados ou públicos, ainda que não necessariamente próprios” (O direito civil na legalidade 

constitucional,cit., p. 338). 



220 

 

direito civil: a tutela jurídica voltava-se ao proprietário, o qual, por meio do contrato,veículo 

máximo da expressão da vontade individual, fazia circular os bens e as riquezas.
497

 

Nessa perspectiva, os institutos de direito civil revelavam perfil estático, relacionado à 

estrutura dos direitos subjetivos, que expressavam os poderes atribuídos aos titulares de 

direitos. O contrato, nesse cenário, despontava como instrumento apto a dispor sobre qualquer 

conteúdo, no qual figuravam quaisquer contratantes, que contratavam do modo que 

entendessem conveniente, desde que não houvesse violação às normas de ordem pública. 

Desse modo, a ordem pública consistia no único limite à atuação da autonomia privada. 

O perfil estático ou estruturaldos fatos jurídicosinibia as potencialidades criativas da 

autonomia privada. Os particulares limitavam-se a reproduzir a estrutura dos direitos 

subjetivos prevista pelo legislador, desatentos às finalidades do exercício dos direitos e aos 

valores passíveis de realização. 

A partir do reconhecimento da aplicação direta das normas constitucionais às relações 

privadas, as categorias de direito privado sofreram alteração qualitativa, sendo remodeladas e 

redesenhadas à luz dos valores constitucionais. A família, a propriedade, a empresa, os bens e 

também o contrato se encontram funcionalizados à realização dos valores constitucionais, 

sobretudo à dignidade da pessoa humana. Inexistem, nos espaços privados, zonas francas de 

atuação da autonomia privada, imunes à incidência axiológica da Constituição da 

República.
498

 

Em consequência, o contrato, expressão do ato de autonomia privada por excelência, 

não mais representa livre arbítrio, mas merece tutela apenas se realizar, em concreto, valores 

constitucionais.A autonomia privada assume, em uma palavra, relevância constitucional, 

expressão, nas situações patrimoniais, do valor social da livre iniciativa (arts. 1º, IV; 170, 

caput, C.R.). 

Por outras palavras, a autonomia privada,no âmbito das situações patrimoniais, em que 

se verifique simetria de informações, passa a fundamentar-se na utilidade social. Surge, a 

partir daí, o limite interno ao direito de contratar imposto pela função social do contrato, a 

qual determina que o exercício da liberdade contratual atenda, não apenas aos interesses dos 

                                                             
497 Na página clássica de Michele Giorgianni, ao se referir ao sistema jurídico-positivo da época das 

codificações: “Os dois pilares desta concepção eram constituídos pela propriedade e pelo contrato, ambos 

entendidos como esferas sobre as quais se exerce a plena autonomia do indivíduo. Deles, sobretudo a 

propriedade individual, constituía o verdadeiro eixo do sistema do Direito Privado, tanto que o contrato, na 

sistemática dos códigos oitocentistas, era regulamentado essencialmente como ‘modo de aquisição da 

propriedade’” (O direito privado e suas atuais fronteiras. In: Revista dos Tribunais,São Paulo: Revista dos 
Tribunais, v. 747, ano 87, p. 39, 1998). 
498Gustavo Tepedino, Normas constitucionais e direito civil na construção unitária do ordenamento,cit., p. 310-

311. 
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contratantes, mas aos valores extracontratuais, socialmente relevantes,de natureza 

constitucional, atingidos pelo contrato. Como sustentado, a liberdade de contratar apenas 

merecerá tutela se concretizar tais interesses extracontratuais socialmente relevantes ou, em 

síntese, se atender à função social. 

Tal transformação da autonomia privada ocorre em contexto em que se constata a 

intervenção, cada vez mais frequente, do Poder Público na vida econômica e na livre 

iniciativa. Interpenetram-se os espaços públicos e privados, a configurar aquilo que se 

denominou crise da dicotomia entre direito público e direito privado.
499

Alguns 

doutrinadores,ao propósito, aludiram, de modo alarmante, à publicização ou socialização do 

direito privado.
500

 

No âmbito contratual, assiste-se, na expressão de Michele Giorgianni, à erosão do papel 

da vontade no negócio jurídico.
501

O domínio absoluto da vontade na produção dos efeitos 

jurídicos cede lugar a um negócio em que, ao lado dascláusulas introduzidas pelos 

particulares, se justapõem preceitos legais cogentes e, por vezes, disposições judiciais que 

expressam a integração efetivada pelo magistrado. 

O contrato sofre, ainda, o influxo do princípio da boa-fé objetiva, lastreado na 

solidariedade social, coibindo-se o exercício abusivo da liberdade de contratar. O abuso do 

direito, assim, expressa o controle valorativo do ato de autonomia privada, que deverá ser 

exercido em consonância com os valores do ordenamento que fundamentam a atribuição do 

direito.
502

 

Entretanto, a despeito da referência alarmista à fuga ou mesmo à morte do contrato
503

, 

mostra-se inegável que, em uma economia de mercado, cada vez mais transnacional, o 

                                                             
499 Como constata Pelingieri: “A unidade do fenômeno social e do ordenamento jurídico exige o estudo de cada 

instituto nos seus aspectos ditos privatísticos e publicísticos. A própria distinção entre direito público e direito 

privado está em crise” (Perfis do direito civil: introdução ao direito civil constitucional,cit., pp. 52-53). 
500 V., por todos, René Savatier, Les metamorfoses économiques et sociales du droit privé d’aujourd’hui 

(seconde série),Paris: [s.n.], 1959, p. 43. 
501 Michele Giorgianni, Relazione introduttiva. In: MassimoParadiso (Org.),I mobili confini dell’autonomia 

privata,Milano: Giuffrè, 2005, p. 5. 
502Nas palavras de Perlingieri: “Os atos de autonomia têm, portanto, fundamentos diversificados; porém 

encontram um denominador comum na necessidade de serem dirigidos à realização de interesses e de funções 

que merecem tutela e que são socialmente úteis. (...) A autonomia não é livre arbítrio: os atos e atividades não 

somente não podem perseguir fins anti-sociais ou não-sociais, mas, para terem reconhecimento jurídico, devem 

ser avaliáveis como conformes à razão pela qual o direito de propriedade foi garantido e reconhecido” (Perfis de 

direito civil: introdução ao direito civil constitucional,cit., pp. 19 e 228). 
503 A expressão foi cunhada na common law por Grant Gilmore, The death of contract,Columbus, Ohio: Ohio 

State University Press, 1974, passim. V., sobre a contribuição do trabalho de Gilmore, o texto de Guido Alpa, La 

“morte” del contratto. Dal principio dello scambio eguale al dogma della volontà nella evoluzione della 
disciplina negoziale del “common law”. In: GuidoAlpa; Mario Bessone(Org.),Causa e consideration. Quaderni 

di diritto comparato, Padova: CEDAM, 1984. p. 247-273.Segundo Alpa, a crítica de Gilmore evidencia o 

declínio da concepção clássica, abstrata e geral do contrato na sociedade capitalista amadurecida. Nas palavras 



222 

 

contrato (e, portanto, a autonomia privada) desempenha papel imprescindível às trocas 

realizadas.
504

Constata-se, a rigor, o redimensionamento da autonomia privada, a partir de 

controle valorativo pautado na tábua axiológica da Constituição. 

Tal redimensionamento opera-se no âmbito do sistema jurídico aberto, permeável, 

portanto, à míriade de valores sociais, em constante mutação, que integram o ordenamento. 

Daí a irresistível superação da análise econômica do direito, que se restringe à persecução de 

um valor primordial – a eficiência –, se descurando de diversos outros valores e princípios 

fundamentaisà solução do caso concreto. O exercício da autonomia privada, nessa direção, há 

de ser confrontado com o inteiro ordenamento jurídico, a fim de se identificar, na 

complexidade de fontes normativas, a disciplina adequada, sempre orientada à realização dos 

valores constitucionais. 

Note-se que aludido controle valorativo dos atos de autonomia privada apenas se torna 

possível a partir do estudo do perfil funcional do fato jurídico. Releva, portanto, na legalidade 

constitucional, o perfil funcional ou dinâmico dos institutos de direito privado, os quais 

servem à realização de determinadoescopo ou à produção de certos efeitos essenciais. 

Por conseguinte, o contrato não se limita,como outrora, à mera descrição de poderes 

atribuídos aos sujeitos ativoe passivo, mas passa a ser concebido como ligação entre duas 

situações jurídicas subjetivas complexas, que se destina à concretização de determinados 

                                                                                                                                                                                              
de Alpa, “a inutilidade de um instrumento negocial destinado a regular por enquanto apenas as operações 

econômicas de modesta relevância, enquanto outros tipos de ‘acordos’ se entrelaçam no mundo do comércio e 

das finanças para as operações de grande importância; a absoluta incompatibilidade de instrumento contratual e 

barganha coletiva, que também nos seus traços originários é modelado com base no primeiro; a progressiva 

acentuação da intervenção estatal nos serviços públicos e sociais, com a difusão de novas figuras de contrato que 

aparentam desnaturar o significado autêntico, como o ‘contrato imposto’, são todos fatores que incidem 

profundamente na fisionomia tradicional do contrato, que se diz inspirado em princípios de liberdade e 

autonomia, e fundamentado em bases individualistas”(Ibidem, pp. 248-249; tradução livre).No original: “la 

inutilità di uno strumento negoziale destinato ormai a regolare soltanto le operazioni economiche di modesta 

entità, mentre altre tipi di ‘accordi’ si intrecciano nel mondo del commercio e della finanza per operazioni di 

grande rilievo; l’assoluta incompatibilità di strumento contrattuale e colletive bargaining, che pure nei suoi tratti 

originari si è modellato sul primo; la progressiva accentuazione dell’intervento statale nella gestione di servizi 
pubblici e sociali, con la diffusione di nuove figure di contratto che sembrano snaturarne il significato autentico, 

come il ‘contratto imposto’sono tutti fattori che incidono profondamente la fisionomia tradizionale del contratto, 

che si dice ispirato a principi di libertà e autonomia, e fondato su una individualistic basis”.Sobre a evolução da 

teoria contratual, cf. Mario Bessone, Terza apendice. Il controlo sociale, l’analisi economica del diritto, e i nuovi 

studi di teoria contrattuale. In: Guido Alpa; Francesco Pulitini; Stefano Rodotà; Franco Romani (Org.), 

Interpretazione giuridica e analisi economica, Milano: Giuffrè, 1982, pp. 429-440. 
504 Como atesta Pietro Barcellona acerca dos novos contornos do direito dos contratos na economia global, a 

renovar sua importância nesse novo momento histórico:“uma literatura sempre mais abundante tende a ver no 

desenvolvimento do mercado global o início de uma virada conceitual e hermenêutica na configuração da 

relação entre contrato e lei ou de qualquer modo instituições extramercantis” (Autonomia privata e diritto 

sovranazionale.In: MassimoParadiso (Org.), I mobili confini dell’autonomia privata,cit., p. 693; tradução livre). 
No original: “una letteratura sempre più copiosa tende a vedere nello sviluppo del mercato globale l’inizio di una 

svolta concettuale ed ermeneutica nella configurazione del rapporto fra contratto e legge o comunque istituzioni 

extramercantili”. 
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efeitos essenciais. Tais efeitos essenciais, identificados no caso concreto, compõem a causa 

contratual. 

A relevância da função do ato de autonomia privada acarreta o esmorecimento da 

distinção entre ato e negócio jurídico, baseada na vontade negocial, importando não mais a 

vontade suprema direcionada a produção de determinados efeitos jurídicos, mas a função do 

fato jurídico ou da atividade desempenhada pelos particulares. 

Referida perspectiva funcional impulsionou a criatividade dos particulares em suas 

contratações, os quais, a partir das mais inusitadas combinações de efeitos essenciais de 

diversos tipos contratuais, deram origem a negócios inovadores, de formas exóticas, com 

diversas finalidades. 

É a perspectiva funcional, portanto, que permite a construção de critérios para a 

caracterização do contrato incompleto, o qual traduz, como visto,negócio jurídico que 

emprega a técnica de gestão negativa da álea normal do contrato, além de propiciar o 

estabelecimento dos parâmetros interpretativos que lhe são aplicáveis. A função do 

regulamento contratual incompleto consiste empermitir às partes não alocar ex ante os efeitos 

decorrentes da variação da álea normal do contrato, remetendo essa decisão para momento 

futuro, como forma de gestão dos riscos econômicos previsíveis relativos às operações 

negociais, a denotar solução que melhor atende aos interesses dos particulares no caso 

concreto. 

Como antes anotado, os tipos contratuais tradicionais disponibilizados pelo 

ordenamento jurídico se mostram, não raro, insuficientes à proteção dos interesses da 

autonomia privada no exercício de suas atividades. Máximeem complexas operações 

econômicas que se protraem no tempoe se desenvolvemem contexto deincerteza, marcadas 

por questões contingenciais, com possibilidade de superveniência de diversos riscos 

econômicos. 

A autonomia privadaelegerá, nessas hipóteses, o contrato incompleto, com o escopo de 

gerir negativamente a álea normal do contrato, protegendo os interesses dos particulares 

contra a sua oscilação,tendo em conta que poderão, após aludida variação, distribuir as perdas 

e ganhos econômicos dela decorrentes entre as partes contratantes, mediante o preenchimento 

da lacuna, de acordo com os critérios estabelecidos originariamente. 

A escolha do contrato incompleto representa, portanto,a solução da autonomia privada 

que melhor realiza os seus interesses in concreto em relações jurídicas duradouras, que se 

caracterizam por incertezas ou contingências – que poderão se materializar e atingiras 
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prestações contratuais –,nas quais os contratantes prefiram não alocar ex ante esses 

riscos.Desse modo, a decisão quanto à distribuição das perdas e ganhos econômicos operar-

se-áex post, após a concretização do risco (rectius, oscilação da álea normal), consoante os 

critérios estabelecidos ex ante no contrato. 

Em princípio, não haverá óbice para a autonomia privada na celebração de contratos 

incompletos, em materialização do princípio constitucional da livre iniciativa (arts. 1º, IV; 

170, caput, C.R.).Como se observou, os particulares poderão,em regra, deixar em branco 

qualquer elemento da relação obrigacional, desde que os critérios para a determinação da 

lacuna em momento futuro estejam suficientemente claros e a lei ou a causa in concreto não 

exija a definição antecipada do elemento deixado em branco. 

Todavia, existirão alguns limites legais e axiológicos na escolha da incompletude. O 

primeiro deles, já enunciado, consiste no controle legal quanto à determinabilidade do 

objetodo contrato incompleto. Os particulares poderão deixar em branco determinado 

elemento da relação contratualaté o limite em que o objeto se mostre passível de 

determinação. Por outras palavras, a lacuna contratual revela-se válida, desde que o objeto do 

contrato possa ser determinado no futuro, de acordo com os critérios contratuais estabelecidos 

pelas partes no momento da contratação. O objeto do negócio incompleto (isto é, seu 

conteúdo), assim, há de ser determinável, sob pena de nulidade do contrato. 

Além disso, o contrato incompleto encontra limite no exercício abusivo do direito. Por 

conseguinte, a atuação dos contratantes no preenchimento da lacuna contratual, seja de forma 

conjunta ou individual (por apenas uma das partes), ou, ainda, a conduta de terceiro na 

integração da lacuna há de representar o exercício regular de um direito, de modo a observar o 

substrato axiológico-normativo que fundamenta a sua atribuição.Em outros termos, o 

exercício do direito de integrar a lacuna há de ser, ao mesmo tempo, lícito e merecedor de 

tutela, promovendo os valores que fundamentam a atribuição desse direito a seu titular, em 

obediência aos seus fins econômicos e sociais, à boa-fé e aos bons costumes (art. 187, Código 

Civil). Conforme registrado, a conduta dos contratantes ou de terceiro no sentido de preencher 

a lacuna em contrariedade às finalidades econômicas e sociais que fundamentam a atribuição 

do direito, embora lícita, representará exercício abusivo de posição jurídica, devendo, por isso 

mesmo, ser coibida. Repita-se que o controle de abusividade se mostrará ainda mais intenso 

no contrato incompleto na modalidade de determinação unilateral, em que um dos 

contratantes preenche unilateralmente a lacuna, segundo os critérios contratuais, devendo a 

contraparte confiar na sua atuação regular. 
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Os contratos incompletos subordinam-se, ainda, à reforçada incidência dos princípios da 

função social, da boa-fé objetiva e do equilíbrio econômico dos contratos.Consoante se 

verificou, a autonomia privada, ao deixar em branco determinados elementos da relação 

contratual como forma de gerir os riscos econômicos supervenientes, não estabelece 

regulamento contratual que discipline, de modoabrangente, os previsíveis riscos futuros. À 

míngua de regulamento que preveja todos os riscos contratuais previsíveis, as partes confiam 

na cooperação mútua para o alcance do escopo comum pretendido com o contrato 

incompleto.Por outras palavras, os contratantes deverão reunir esforços no sentido de 

colmatar as lacunas, em obediência aos critérios contratuais estabelecidos para sua 

determinação, respeitando a alocação de riscos pretendida. 

Desse modo, no âmbito da execução do contrato incompleto, sobressai a incidência do 

princípio de solidariedade social (art. 3º, I e III,C.R.) e dos novos princípios contratuais, cujos 

efeitos se espraiam de modo mais intenso nos negócios incompletos relativamente aos 

contratos em que ocorre a gestão positiva da álea normal. 

O atendimento à função social, como visto,impõeaos contratantes o dever de observar e 

proteger interesses extracontratuais socialmente relevantes, de estatura constitucional, 

alcançados pelo contrato. A incompletude do regulamento contratual, portanto, apenas 

merecerá tutela se atender, além dos interesses dos contratantes em gerir negativamente a álea 

normal dos contratos, ao princípio da função social. 

O princípio da boa-fé objetiva, por sua vez, determina que as partes persigam, ao lado 

de seus interesses individuais, o escopo econômico comum pretendido com a avença, 

precisamente a gestão negativa da álea normal do contrato. A boa-fé objetiva impõe, assim, 

que os contratantes busquem essa finalidade, seja atribuindo às cláusulas contratuais o sentido 

mais consentâneo ao escopo econômico comum, seja exercendo suas posições jurídicas de 

forma regular, seja observando os deveres anexos de informação, transparência, honestidade e 

lealdade contratuais. Tais deveres anexos assumem relevo especialmente na definição do 

elemento em branco e dos critérios para sua determinação futura, exigindo-se elevado grau de 

cooperação entre as partes na integração da lacuna, a fim de que se preserve a alocação de 

riscos objetivada. 

Em sede de execução dos contratos incompletos, portanto, o princípio da boa-fé objetiva 

obriga os contratantes a atuarem no sentido de preencher as lacunas em consonância com os 

critérios estabelecidos no negócio, com o escopo de realizar os efeitos essenciais almejados, 

quais sejam, a gestão negativa da álea normal, com a repartição dos efeitos de sua variação 
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(perdas e ganhos econômicos) entre os contratantes, em momento futuro, após o implemento 

do risco. Caso a lacuna seja integrada por critérios externos, os contratantes devem, ainda, 

interpretar esses critérios e sua verificação à luz do princípio da boa-fé objetiva, isto é, à vista 

da finalidade contratual externada pelas partes no negócio, e sempre em observância aos 

deveres de lealdade, solidariedade, cooperação, transparência e honestidade contratuais. 

Por outro lado, também no contrato incompleto na modalidade de determinação da 

lacuna por terceiro, esse terceiro alheio ao contrato há de colaborar com as partes, agindocom 

o intuito de concretizar o escopo econômico comum almejado pelos contratantes, de modo a 

cumprir sua obrigação de integrar o contrato em observância aos critérios estabelecidos pelas 

partes. 

O princípio da boa-fé objetiva, inspirado no princípio de solidariedade social,importa, 

ainda, na criação do dever dos contratantes de renegociar as cláusulas contratuais 

atingidaspela excessiva onerosidade, que provoque desequilíbrio entre as prestações, mesmo 

que os contratos não contenham cláusula de hardship. 

Indica-se, adicionalmente, como limite à escolha da incompletude o respeito ao 

princípio do equilíbrio econômico dos contratos, o qual determina que os negócios 

incompletos contenham equação econômica equilibrada, a partir de determinada alocação de 

riscos, que define o sinalagma ou a correspectividade entre as prestações, e que há de ser 

observada no decorrer de sua inteira execução. Por conseguinte, de um lado, ao se pactuar o 

regulamento contratual incompleto, as partes não podem celebrar negócio lesivo, no qual a 

incompletude camufle desproporção exagerada entre as prestações, estabelecida mediante o 

aproveitamento de situação de necessidade ou inexperiência de uma das partes pela outra. Ao 

revés, o contrato incompleto há de conter equação econômica equilibrada, com distribuição 

legítima dos ganhos e das perdas econômicas entre as partes, sem qualquer vício que possa 

afetar sua validade.Por outro lado, os contratos incompletos, justamente por se revestirem de 

equilíbrio, hão de se sujeitar à incidência da teoria da excessiva onerosidade.Com efeito, o 

fato superveniente, extraordinário e imprevisível, para o qual não tenham concorrido os 

contratantes, que não atinja o elemento deixado em branco, mas outros elementos já definidos 

no contrato, há de autorizar a parte prejudicada a invocar a teoria da excessiva onerosidade, 

com vistas ao reequilíbrio do contrato incompleto, com base no princípio do equilíbrio 

econômico dos pactos. 

O respeito ao princípio da solidariedade social e aos novos princípios contratuais traduz, 

de modo implícito, o limite primordial à escolha da incompletude:a obrigatória observância 
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aos valores constitucionais. Afinal, o contrato incompleto, como qualquer ato de autonomia 

privada, merecerá tutela apenas se concretizar, para além dos interesses dos contratantes, os 

valores constitucionais. 

Respeitados os limites legais e valorativos na escolha da incompletude, o regulamento 

contratual incompleto se revelará lícito e merecedor de tutela, devendo ser estimulado o seu 

emprego nas diversas contratações entre particulares, como forma de atendimento aos 

interesses concretos da autonomia privada.Referido negócio jurídico tem o condão de 

contornar a insuficiente técnica legislativa regulamentar, protegendo, de modo mais 

adequado, os interesses dos particulares no exercício de suas atividades econômicas e 

servindo de mola propulsora para novas e criativas espécies de contratação. O contrato 

incompleto consiste, em definitivo, em mais uma nítida demonstração dos novos confins da 

autonomia privada na legalidade constitucional. 
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CONCLUSÃO 

 

Na contemporaneidade,assiste-se à Era do Risco, no âmbito da qual o contrato desponta 

como o instrumento jurídico posto à disposição da autonomia privada para disciplinar os 

riscos econômicos previsíveis relativos àsoperações negociais que se protraem no tempo.Tais 

riscos econômicos previsíveis, que se materializam em ganhos ou perdas econômicas, 

repercutem sobre as prestações contratuais e, por isso mesmo, hão de ser geridos pelo 

contrato, que irá alocar esses riscos entre as partes contratantes. 

Não obstante a generalidade do conceito de risco e a insuficiente regulamentação da 

matéria, constata-se, de modo geral, que os riscos se encontram intimamente relacionados aos 

contratos, os quais, em definitivo, buscam reger, no limite do possível, os seus efeitos, no 

tempo, sobre as prestações. 

Contratar ése arriscar:não há contrato sem risco. Ao contratar, as partes, precisamente 

em razão da incerteza quanto ao implemento do risco, desconhecem o resultado econômico 

final do negócio, não sabem se irão lucrar ou perder economicamente; se o negócio é bom ou 

ruim. A incerteza quanto às perdas e ganhos econômicos se mostra intrínseca aos contratos. 

Diz-se, por isso mesmo, que o risco se revela como componente inseparável da vida negocial. 

O risco se mostra presente, portanto, em qualquer espécie negocial, seja aleatória – 

assim qualificada pela identificação da álea jurídica como elemento integrante de sua causa, 

embora também sofra a influência da álea normal–, seja comutativa – caracterizada 

exclusivamente pela álea normal –, sendo, portanto, objeto de gestão pelos contratantes. Daí a 

indagação recorrente, na linguagem vulgar, diante de determinado contrato, de qual é orisco 

do negócio assumido pelas partes. 

Em matéria de risco negocial, avulta, assim, em importância, a repartição de riscos 

efetuada pela autonomia privada no concreto regulamento de interesses. As partes, ao 

contratarem, efetuam certa alocação de riscos, que define o sinalagma contratual e que, 

portanto, há de ser observada no decorrer de sua inteira execução, como corolário do princípio 

da obrigatoriedade dos pactos e do equilíbrio econômico dos contratos. 

Neste cenário, o contrato incompleto exsurge como o negócio jurídico mediante o qual 

os particularem gerem negativamente a álea normal dos contratos. Do ponto de vista técnico-

jurídico, o contrato incompleto traduz negócio jurídico que emprega atécnica de gestão 

negativa dos riscos econômicos, vale dizer, da álea normal, vez que os 

contratantes,deliberadamente, deixam em branco determinados elementos da relação 
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contratual (lacuna em sentido técnico), como forma de gerir os riscos de superveniência. Ao 

assim proceder, os contratantes não distribuem ex ante as perdas e os lucros econômicos 

decorrentes do implemento do risco superveniente, cuja alocação será efetuada em momento 

futuro– ex post –, por ocasião de sua verificação, a partir da determinação da lacuna por uma 

ou ambas as partes, pelo terceiro ou mediante fatores externos, aplicando-se o procedimento 

fixado antecipadamente pelas partesno contrato.A incompletude pode se manifestar na 

conclusão do contrato (incompletude inicial) ou apenas sucessivamente (incompletude 

sucessiva), a depender se a lacuna já se encontra presente ou surja em momento posterior à 

contratação, sujeita a termo ou condição. 

As partes recorrem frequentemente ao contrato incompleto em complexas operações 

econômicas, caracterizadas pela incerteza dos resultados e pelasignificativa duração no 

tempo, vez que os contratos que pretendem discipliná-las de modo exaustivo tornam-se, no 

mais das vezes,inadequados frente à mutação das circunstâncias. Por representar solução 

obrigatória, porém flexível, o contrato incompletopermite aos contratantes se exporem aos 

riscos de superveniência, revelando-se opção que melhor atende, em muitos casos, aos 

interesses da autonomia privadain concreto, não raro desprotegidos pela insuficiente técnica 

legislativa regulamentar.Sob a perspectiva funcional, o contrato incompleto consubstancia 

negócio jurídico com escopo de gestão negativa da álea normaldo contrato. Diz-se negativa, 

pois os contratantes voluntariamente decidem não alocar ex ante o risco econômico 

superveniente que poderá atingir as prestações contratuais, postergando essa decisão para 

momento futuro, indicado pelas partes no contrato, a partir da determinação da lacuna, 

consoante os critérios estabelecidos originariamente. 

Supera-se, assim, a concepção de contrato incompleto adotada pela análise econômica 

do direito, segundo a qual o contrato afigura-se incompleto não por apresentar lacuna em 

sentido técnico e desempenhar a função de gestão negativa da álea normal, mas em razão de 

não disciplinar todos os riscos ou contingências que possam atingir suas prestaçõesno curso 

de sua execução. De acordo com essa corrente de pensamento, rechaçada por esta tese, as 

partes fundamentam sua escolha na celebração de contratos incompletos paraalcançar a 

solução mais eficiente, notadamente por força da racionalidade limitada dos contratantes e da 

redução dos custos de transação. 

Todavia, embora a análise econômica do direito ofereça importante contribuição ao 

legislador e ao intérprete, que, por vezes, irão se valer do critério de eficiência, 

respectivamente, na elaboração das leis e na solução dos casos concretos, a eficiência não 
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constitui valor único do sistema jurídico, sobretudo do ordenamento personalista e solidarista 

vigente na legalidade constitucional, cujo valor central consiste na dignidade da pessoa 

humana (art. 1º, III, C.R.). 

O sistema jurídico afigura-se unitário, dinâmico, histórico-relativo e aberto, permeável, 

por isso mesmo, aos valores fundamentais da sociedade que se modificam no decurso do 

tempo e que hão de ser promovidos pela iniciativa privada. A cada geração, diversos valores 

antagônicos e de mesma importância axiológica adquirem estatura constitucional e hão de 

merecer tutela nas hipóteses concretas. Os padrões de eficiência propostos pela economia, 

desse modo, não esgotam a complexidade de valores do ordenamento, cuja unitariedade é 

assegurada pela Constituição da República. 

Adota-se, portanto,a perspectiva funcional dos fatos jurídicos, propugnada pela 

metodologia do direito civil-constitucional, que, a um só tempo, orienta a construção de 

critérios para a caracterização do contrato incompleto e de parâmetros interpretativosque 

guiarão a sua execução, além de permitir a promoçãodos valores constitucionais, realizando 

os concretos interesses dos particulares. 

No âmbito dos modos de alocação de riscos econômicos nos contratos, situa-se, ao lado 

da gestão negativa da álea normal por meio de contratos incompletos, a gestão positiva da 

álea normal, na qual as partes alocam ex ante, no momento da celebração do contrato, os 

ganhos e perdas econômicas decorrentes de determinado evento (rectius, do implemento do 

risco econômico superveniente). O modo de alocação de riscos empregado pelos contratantes 

será identificado a partir da interpretação da vontade declarada das partes, que poderá ser 

expressa ou implícita, extraídada interpretação sistemática das cláusulas contratuais. 

Na hipótese em que as partes não gerem os riscos econômicos supervenientes, de modo 

positivo ou negativo, o implemento do risco econômico superveniente se caracterizará 

necessariamente pela imprevisibilidade e extraordinariedade, e, verificados os demais 

pressupostos, configurar-se-á hipótese de excessiva onerosidade, permitindo aos contratantes 

se valer dosmecanismos para a revisão ou resolução do contrato. 

De fato, o risco econômico não alocado pelo contrato será inevitavelmente imprevisível 

e extraordinário. Afinal, tertius non datur: ou bem os contratantes vislumbraram o risco 

econômico superveniente e decidiram geri-lo de modo positivo, mediante a distribuição dos 

ganhos e das perdas nas cláusulas contratuais, ou de modo negativo, por intermédio de 

lacunas, cuja integração ocorrerá, em momento futuro,aplicando-se o procedimento previsto 

no contrato; ou bem os contratantes não anteviram o risco econômico superveniente, o qual, 
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por isso mesmo, se revela imprevisível e extraordinário, a deflagrar os mecanismos previstos 

para a onerosidade excessiva. Neste contexto, o risco econômico mal gerido, que atribui mais 

perdas a uma das partes, não tem o condão de ensejar a resolução ou revisão do contrato. Por 

outras palavras, inexistindo lesão (vício de consentimento originário) ou outro vício de 

invalidade, o risco econômico alocado ab initio, de modo desequilibrado, entre os 

contratantes, não autoriza a revisão ou resolução do contrato. Tampouco enseja a aplicação da 

teoria da excessiva onerosidade, tendo em conta que o desequilíbrio não decorre de evento 

superveniente, imprevisível e extraordinário, mas da vontade dos particulares, livremente 

manifestada. Daí afirmar-se que o direito brasileiro não protegeo contratante contra o mau 

negócio, não socorrendo os particulares que geriram de maneira insatisfatória os riscos 

econômicos relacionados ao contrato. 

Em síntese, os particulares poderão, no caso concreto, alocar positivamente os riscos 

econômicos, distribuindo, no momento da celebração do contrato, os ganhos e perdas 

relacionados a determinado evento superveniente, de acordo com as cláusulas contratuais, 

dando origem, muitas vezes, a contratos atípicos; ou, ainda, alocar negativamente os riscos 

econômicos, mediante contratos incompletos, deixando determinados elementos da relação 

contratual em branco, de modo a permitir que a decisão acerca da alocação de riscos se dê em 

momento futuro, por ocasião da verificação de determinando evento previsto pelos 

contratantes, segundo os critérios contratuais. 

No âmbito da gestão negativa dos riscos, os contratos incompletos,do ponto de vista 

estrutural, poderão assumir diferentes modalidades, de acordo com a forma de preenchimento 

da lacuna, que poderá ser integrada por terceiro, por uma ou ambas as partes ou, ainda, 

mediante a aplicação de fatores externos definidos no contrato. 

Na normativa internacional, os Princípios da Unidroit e os Princípios de Direito 

Europeu dos Contratos disciplinam, em diversas disposições, o contrato incompleto, a denotar 

que se cuida de negócio jurídico que emprega moderna técnica contratual, a representar 

tendência no direito contratual contemporâneo. 

Não obstante o contrato incompleto se assemelhe, do ponto de vista estrutural, a 

diversas outras figuras presentes no direito contratual, como o contrato aleatório, o contrato 

preliminar, a formação progressiva dos contratos, os contratos de derivativos e as cláusulas de 

adequação automática, tais fatos jurídicos se afiguram inteiramente diversos, em razão da 

função prático-social distinta que desempenham no ordenamento jurídico. 
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O perfil funcional dos fatos jurídicos, com efeito, guiará o intérprete nos conflitos de 

interesses, permitindo, a partir da identificação da mínima unidade de efeitos essenciais do 

fato, a sua interpretação e qualificação e, após o seu confronto com o inteiro ordenamento 

jurídico, a definição da disciplina jurídica aplicável. No momento da definição da normativa 

do caso concreto, portanto, aplica-se todo o ordenamento jurídico – complexo e unitário –, 

sobretudo as normas constitucionais, com o predomínio das situações jurídicas existenciais 

sobre as patrimoniais. 

O acolhimento da perspectiva funcional do contrato incompleto impede, nessa 

direção,que a lex mercatoria dite os critérios interpretativos na solução do caso concreto, 

tornando legítimos ou ilegítimos, unicamente em razão da eficiência, os contratos 

incompletos, de modo a se descurar dos demais valores e princípios que integram o 

ordenamento jurídico, o que não se pode admitir na legalidade constitucional. 

Sob o perfil jurídico-funcional, a não alocação ex ante dos riscos econômicos 

supervenientes, mediante lacunas, a serem integradas em momento futuro, por uma ou ambas 

as partes, por terceiro ou mediante fatores externos, quando (e se) houver a verificação do 

risco, traduz os efeitos essenciais que qualificam o concreto negócio como contrato 

incompleto. O traço distintivo da causa do contrato incompleto corresponde, portanto, à 

gestão negativa da álea normal do contrato. 

No procedimento unitário de interpretação e qualificação do fato jurídico, há de se 

investigar a causa in concreto, ou seja, a função econômico-individualou função prático-

social, considerada objetivamente, e identificada no caso concreto, que exprime a 

racionalidade desejada pelos contratantes. A função econômico-individual do contrato 

incompleto há de abranger, desse modo, o escopo dos contratantes em gerir negativamente a 

álea normal do contrato. 

A álea normal há de ser compreendida,no direito brasileiro, como o risco externo aos 

contratos, normalmentecomutativos, de natureza previsível, variável em razão do 

funcionamento do mercado, que, embora não integre a causa do negócio, com ela mantém 

relação de pertinência, repercutindo diretamente no valor das prestações, a influenciar no 

resultado econômico final do negócio.Dito por outros termos, a álea normal ou ordinária 

consiste no risco econômico previsível pertinente à causa do negócio entabulado pelas partes, 

identificada no caso concreto de acordo com o específico regulamento de interesses, o qual 

corresponde, precisamente, à oscilação de valor de prestações já determinadas em contratos 

de execução diferida ou continuada. Tal oscilação de valor, ditada pelo mercado, revela-se 
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normal e previsível naquele determinado tipo contratual eleito pelas partes, e exercerá 

influência sobre o resultado econômico final do negócio. Identifica-se, portanto, a álea normal 

de cada negócio no caso concreto, de acordo com a causa concreta, moldada pelos 

particulares, e não com a causa em abstrato. Cada contrato apresentará uma álea normal 

diversa, embora o tipo em abstrato indique a variação econômica ordinariamente previsível 

naquela espécie negocial.Assim sendo, embora a álea normal consista em risco externo à 

causa dos contratos, a sua gestão pelos particulares constitui efeito essencial que os 

contratantes objetivam realizar. Ou seja, a gestão da álea normal integra a causa dos contratos. 

No âmbito do direito brasileiro, verificou-se que diversas normas do ordenamento, 

dentre as quais os arts. 485; 596; 628, parágrafo único; 658, parágrafo único; 701 e 724 do 

Código Civil,consagram o contrato incompleto. Entretanto, tais preceitos não esgotam as 

possibilidades de contratos incompletos que podem se configurar no direito contratual 

brasileiro, deles se podendo extrair a autorização para a prática de diversos outros contratos 

incompletos – típicos ou atípicos –, que concretizarão as potencialidades funcionais desse 

regulamento contratual lacunoso. 

Os particulares, desse modo, para atingir a função do contrato incompleto, poderão se 

valer da estrutura de contrato típico, como, por exemplo, a empreitada, a compra e venda ou a 

locação, deixando em branco determinado elemento que entenda conveniente, de modo a 

inserir na causa concreta o escopo de gestão negativa da álea normal; ou, ainda, firmarão 

negócio atípico, cuja causa in concreto também contenha osefeitos essenciais que qualificam 

os negócios como incompletos. 

A autonomia privada encontra, assim, nessa seara, amplo espaço de atuação para 

explorar suas potencialidades criativas, por meio da celebração de diversas espécies de 

regulamento contratual incompleto,com o intuito de concretizar os seus interesses 

merecedores de tutela. Entretanto, tal atuação não se mostra irrestrita, sujeitando-sea diversas 

espécies de controle, legais e axiológicos, por parte do ordenamento jurídico. 

O primeiro controle legal a que se subordina o contrato incompleto consiste naquele 

acerca da determinabilidade do objeto (art. 104, II, Código Civil).Em consequência, o negócio 

incompleto apenas se mostrará válido e eficaz se os contratantes estabelecerem com precisão, 

no momento da conclusão do negócio, os critérios que serão adotados no preenchimento da 

lacuna em momento futuro, a permitir que o objeto do negócio seja passível de determinação 

futura.Tais critérios poderão constar textualmente do contrato incompleto ou decorrerem, de 
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modo implícito, da interpretação das cláusulas contratuais, a partir da vontade declarada dos 

contratantes. 

A despeito dessa exigência legal, os particulares encontramamplas possibilidades para o 

estabelecimento de regulamentos contratuais incompletos, os quais, em linha de princípio, 

poderão conter qualquer elemento da relação contratual lacunoso, exceto nas hipóteses em 

que a lei ou a causa do negócio concreto exijam a definição antecipada de determinado 

elemento. 

No âmbito do controle de validade e eficácia do negócio jurídico incompleto, para além 

da determinabilidade do objeto, releva a incidência dos princípios da boa-fé objetiva, da 

função social, do equilíbrio econômico dos pactos e da solidariedade social, que irradiam de 

forma mais intensa nos contratos incompletos relativamente aos contratos em que se opera a 

gestão positiva da álea normal. Os contratos incompletos, justamente por representarem o 

esmorecimento voluntário da técnica regulamentar, exigem elevados padrões de cooperação 

entre os contratantesna integração e execução do contrato. Em negócios incompletos, em que 

há gestão negativa da álea normal, à míngua de disciplina abrangente para todos os riscos 

contratuais previsíveis, as partes confiam na cooperação para o alcance do escopo comum. 

Exsurge, nesse cenário, o espírito de solidariedade constitucional (art. 3º, I e III, C.R.).Diante 

disso, os contratantes deverão reunir esforços no sentido de colmatar as lacunas, respeitando a 

alocação de riscos pretendida. Por conseguinte, o respeito aos princípios da boa-fé objetiva, 

da função social e do equilíbrio contratual determinará a validade e eficácia do regulamento 

contratual incompleto no direito brasileiro. 

Em sede de execução dos contratos incompletos, embora, à primeira vista, se pudesse 

cogitar da ausência de equilíbrio, tais negócios se sujeitam à incidência do princípio do 

equilíbrio econômico dos pactos. Ao se proceder à gestão negativa da álea normal, o contrato 

incompleto estabelece uma equação econômica entre as prestações assumidas pelos 

contratantes, que revela o equilíbrio econômico do negócio, ainda que existam lacunas. Ou 

seja, subjacente à gestão negativa da álea normal efetuada em contratos incompletos, há uma 

lógica econômica entre as posições contratuais ocupadas pelas partes, que fundamenta o 

sinalagma ou a correspectividade entre as prestações. 

Além disso, no regulamento contratual incompleto, apenas alguns elementos do 

contrato se encontram em branco, estando inseridos em relação contratual mais ampla e 

complexa, que liga dois centros de interesses distintos, em perspectiva dinâmica da relação 

obrigacional, na qual se reúnem diversos direitos, obrigações, faculdades, ônus, interesses, de 
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parte a parte. A relação jurídica obrigacional, compreendida como ligação entre situações 

jurídicas subjetivas, ainda que contenha lacunas contratuais, exprime equação econômica 

equilibrada entre os dois centros de interesses, que há de ser preservada na decorrer da 

execução contratual. 

Diante de tal constatação, há de se admitir a incidência da teoria da excessiva 

onerosidade aos contratos incompletos, desde que o evento superveniente extrapole a álea 

normal assumida pelos contratantes no caso concreto, constituindo evento extraordinário e 

imprevisível, que não atinja o elemento contratual lacunoso.Nessa hipótese, a causa em 

concreto incluirá como efeitos essenciais a gestão negativa da álea normal, que qualifica o 

negócio como incompleto, e a gestão positiva quanto a outros riscos econômicos previsíveis, 

incidindo o evento superveniente precisamente sobre esses últimos riscos alocados 

positivamente, cujas perdas e os ganhos já foram imputados aos contratantes nas prestações, 

as quais, por isso mesmo, restam abaladas pela superveniência. 

Caso o evento superveniente, extraordinário e imprevisível se refira ao elemento 

contratual em branco, a sua ocorrência não desencadeará, à evidência, a aplicação da 

excessiva onerosidade, pois o elemento ainda não se encontra determinado. Entretanto, tal 

evento há de ser considerado pelas partes no momento da determinação da lacuna, com vistas 

a se distribuir as perdas e ganhos econômicos decorrentes desse evento superveniente. 

Aqui,desponta o dever de cooperação entre as partes que, embora não possam alterar o 

contrato com base na excessiva onerosidade, deverão considerar o evento superveniente no 

momento da integração da lacuna, com o objetivo de atingir o escopo comum do regulamento 

contratual incompleto.Mostra-se, assim, ao contrário do que poderia parecer, reforçada a 

incidência do princípio do equilíbrio contratual aos negócios incompletos, exigindo dos 

contratantes que levem em conta o evento superveniente, com vistas à preservação da 

alocação de riscos pretendida. 

De outra parte, o princípio da boa-fé objetiva, inspirado no princípio constitucional de 

solidariedade social, determina às partes o dever de renegociar o contrato diante da excessiva 

onerosidade, mesmo que não haja cláusula de hardship, adequando-o à nova realidade. Tais 

princípios impõem, portanto, a interpretação extensiva do art. 478 do Código Civil, para 

facultar à parte prejudicada pela excessiva onerosidade o direito de exigir da contraparte o 

desempenho da obrigação de renegociar o contrato, antes de submeter a matéria ao crivo do 

Poder Judiciário. Em contratos que contenham cláusula de hardship, esse dever legal de 

renegociação revela-se presente de modo ainda mais intenso, reforçado pelo regulamento 
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contratual incompleto, que exige dos contratantes alto padrão de cooperação. Uma vez 

violado o dever de renegociação, caberá à parte prejudicada requerer o ressarcimento pelas 

perdas e danos cabíveis, com fundamento na violação aos princípios da boa-fé objetiva e da 

solidariedade social.Importa, ainda, o princípio da boa-fé objetiva para o controle de 

abusividade da conduta dos contratantes ou de terceiro na integração da lacuna, bem como na 

imposição às partes do dever de perseguirem, ao lado de seus interesses individuais, o escopo 

comum pretendido com o contrato incompleto, precisamente a gestão negativa da álea 

normal. 

Por outro lado, os regulamentos contratuais incompletos, como qualquer outro ato de 

autonomia negocial, devem obediência ao princípio da função social dos contratos para que 

possam merecer tutela por parte do ordenamento jurídico, devendo, por isso mesmo, 

promover não só os interesses de seus titulares, como também os interesses extracontratuais 

socialmente relevantes por eles atingidos. 

De modo geral, no curso da execução do contrato incompleto, a violação ao dever de 

determinação da lacuna por uma ou ambas as partes ou, ainda, por terceiro, representa o seu 

momento patológico, quando resta frustrado o seu escopo de gestão negativa da álea 

normal.Diante do inadimplemento do dever de integração do elemento deixado em branco, 

autoriza-se à parte prejudicada requerer a execução específica da prestação inadimplida, na 

esteira da tendência do direito obrigacional contemporâneo que privilegia a execução 

específica em detrimento das perdas e danos. 

Caso o devedor não cumpra a ordem jurisdicional, de modo a tornar impossível a tutela 

específica, o sistema jurídico brasileiro autoriza o juiz a integrar a lacuna, desde que os 

critérios para a sua determinação estejam suficientemente claros e descritos no contrato, de 

modo expresso ou implícito, a preservar a vontade manifestada pela autonomia privada, pilar 

fundamental do direito privado. 

Em contrapartida, se os critérios para a determinação da lacuna não estiverem descritos 

de modo preciso no negócio, o juiz não poderá integrar o contrato, pois, nesse caso, estará 

definindo o elemento contratual faltante segundo critérios subjetivos, em juízo de equidade 

não autorizado por lei, elaborando o conteúdo do contrato em usurpação dos poderes das 

partes contratantes, o que representaria violação ao princípio da autonomia privada. A rigor, 

do ponto de vista técnico, na ausência de critérios claros estabelecidos pelos contratantes para 

a determinação da lacuna, o contrato incompleto se revelará inválido, por impossibilidade de 

determinação de seu objeto, de modo que o juiz declarará desfeito o contrato por invalidade, 
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com o retorno das partes ao estado anterior à sua celebração e o ressarcimento das perdas e 

danos eventualmente cabíveis.O juiz poderá, contudo, ao decretar a invalidade do negócio, 

preservar alguns efeitos da relação contratual desfeita,caso entenda conveniente na hipótese 

concreta. 

Estabelecidas as peculiaridades da execução do contrato incompleto, verificaram-se os 

limites impostos à autonomia privada na escolha da incompletude. Tais limites consistem, em 

síntese, no respeito (i) à determinabilidade do objeto; (ii) ao exercício regular de posições 

jurídicas; (iii) aos novos princípios contratuais da função social, da boa-fé objetiva e do 

equilíbrio econômico dos contratos, inspirados no princípio constitucional de solidariedade 

social, que incidem, de modo reforçado, nos contratos incompletos; e, (iv) aos princípios e 

valores constitucionais em geral integrantes do sistema. Afinal, o contrato incompleto, como 

qualquer ato de autonomia privada, merecerá tutela apenas se concretizar, para além dos 

interesses dos contratantes, os valores constitucionais. 

Respeitados os limites legais e valorativos na escolha da incompletude, o regulamento 

contratual incompleto se revelará lícito e merecedor de tutela, devendo ser estimulado o seu 

emprego nas diversas contratações entre particulares, como forma de atendimento aos 

interesses concretos da autonomia privada. Referido negócio jurídico tem o condão de 

contornar a insuficiente técnica legislativa regulamentar, protegendo, de modo mais 

adequado, os interesses dos particulares no exercício de suas atividades econômicas e 

servindo de mola propulsora para novas e criativas espécies de contratação. O contrato 

incompleto, em uma palavra,evidencia os novos confins da autonomia privada na legalidade 

constitucional. 
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