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RESUMO

A confirmacdo da Pandemia de COVID19 impos ao intérprete-aplicador do Direito debrucar-
se sobre a problemética relacionada a extraordinariedade. As medidas restritivas impostas pelas
autoridades sanitarias dos diversos paises, somadas ao adoecimento da populagdo, ndo
tardaram a ocasionar diversos efeitos sobre todas as searas da vida civil. O @mbito contratual foi
abruptamente afetado pelos efeitos da pandemia, situacdo esta a desafiar o engenho e a arte
do jurista na busca por respostas conciliatorias acerca dos principios da forca obrigatéria dos
contratos e da justica contratual. Nesse sentido, o presente estudo examina as consequéncias
acarretadas pela Pandemia sobre os negocios juridicos privados, em especial aqueles que
se revestem da forma contratual, para ndo acarretar diretamente a extingdo do vinculo
obrigacional, mas a revisdo do contrato. Aponta-se a utilidade do reconhecimento de um
dever de renegociar tais contratos com base na clausula geral de boa-fé objetiva e do seu
reconhecimento do possivel cenéario de desequilibrio contratual. Por meio de uma
investigacao da doutrina seus principios contratuais e pautando-se nos primeiros julgados do
Superior Tribunal de Justica sobre o tema, atenta-se para a relevancia da dimenséo
comportamental dos contratantes no cenario de desequilibrio e de imprevisibilidade,
destacando-se a auséncia de regulagdo do tema na legislagéo.

Palavras-chave: Pandemia. Contrato. Teoria da Imprevisdo. Onerosidade Excessiva. Pacta
Sunt Servanda. Rebus Sic Stantibus. Revisdo Contratual. Equilibrio Contratual. Boa-fé
Objetiva. Dever de Renegociar.



ABSTRACT

The confirmation of the COVID19 Pandemic forced the interpreter-enforcer of Law to
address the issue related to extraordinariness. The restrictive measures imposed by the health
authorities of different countries added to the illness of the population and did not take long
to have other effects on all areas of civil life. The contractual scope was abruptly affected by
the impact of the Pandemic. This situation challenges the ingenuity and art of the jurist in the
search for conciliatory answers regarding the principles of the binding force of contracts and
contractual justice. In this sense, the present study examines the consequences of the
Pandemic on private legal transactions, especially those that take on a contractual form, so
as not to directly lead to the extinction of the obligation but the revision of the contract. It
points out the usefulness of recognizing a duty to renegotiate such agreements based on the
general clause of objective good faith and its recognition of the possible scenario of
contractual imbalance. Through an investigation of the doctrine and its contractual principles
and based on the first judgments of the Superior Court of Justice on the subject, attention is
paid to the relevance of the behavioral dimension of contractors in the scenario of imbalance
and unpredictability, highlighting the absence regulation of the issue in the legislation.

Keywords: Pandemic. Contract. Theory of Foresight. Excessive burden. Pacta Sunt
Servanda. Rebus Sic Stantibus. Contract Review. Contractual Balance. Objective good
faith. Duty to Renegotiate.
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INTRODUCAO

Os anos de 2020 e 2021 foram impactados em diversas frentes, comecando com
noticias midiaticas até culminar em boletins da Organizacao Mundial da Saade (OMS),
inicialmente classificando uma pneunomia de origem desconhecida, identificada pela China
ainda em 2019 e que, ao final de janeiro passaria a ser classificada como ESPII — Emergéncia
de Saude Publica de Importancia Internacional para, em menos de um més, passar a se
configurar em uma pandemia?, cujo inicio se deu na cidade de Wuhan, na China.

Oficialmente, como destaca Deisy Ventura (2020, p. 95), “primeiro a doenca foi
referida como ‘novo coronavirus’, sendo depois batizada em definitivo como ‘Covid-19’,
proveniente do inglés ‘COrona VIrus Disease’ e do seu ja citado ano de aparigdo”. Além das
consequéncias sanitarias por conta do virus — que, nos primeiros seis meses, contaminaria mais
de oito milhoes de pessoas e ocasionaria a morte de quase meio milhao (OMS, 2020), e que
atualmente ja provocou a morte quase seis milhdes e seiscentas mil pessoas, contaminando cem
vezes esse nimero (OMS, 2022) — seguiu-se uma forte crise econémica, causando quedas nas
bolsas de valores, recessio, fechamento de empresas, grave aumento no numero de
desempregados e expansao da pobreza em muitos paises.

A humanidade foi impactada por um evento imprevisivel que afetou a dinamica das
relacbes sociais, econdmicas e contratuais. Fomos surpreendidos pela propor¢édo que a
disseminacdo da doenca alcancava e postos em isolamento obrigatério em nossas casas.

A pandemia da Covid-19 causou uma ruptura abrupta em diversos setores do mercado
e provocou um “reset” na economia mundial. Mesmo agentes econdmicos que ndo foram
inicialmente afetados experimentaram efeitos secundarios como inadimpléncia de clientes,
reducdo de demanda, surgimento de novas configuracdes das relacbes de trabalho, dentre
outros.

Instalou-se uma crise sisttémica na economia global — conceito em regra aplicavel as

instituicBes financeiras e mercados especificos, adequado & conjuntura redesenhada pelas

! “Uma pandemia pode ser definida como um fendmeno patoldgico que alcanga simultaneamente um grande
nimero de pessoas, huma zona geogréfica muito vasta. A diferenca entre pandemia e epidemia é que, embora
ambas consistam num forte aumento de casos de uma dada enfermidade, a dimensdo da pandemia é maior, seja
por sua propagacdo territorial, seja pela gravidade das ocorréncias, 0 que resulta em nimero expressivo de casos
severos ou mortes” (VENTURA e SILVA, 2008, p. 280).
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consequéncias sanitéarias e pela retracdo da economia em quase todos os setores do mercado
mundial.

Diante da crise, 0 papel do Estado como organizador do processo econdmico tornou-se
fundamental. Além de reestruturar os fatores de produgédo, com a manutencdo de um ambiente
razoavelmente estavel para a continuidade da atividade econémica, somou-se a
responsabilidade de garantir a renda dos cidaddos e suas respectivas familias,
independentemente de estarem empregados, por meio da implementacédo de politicas de carater
emergencial e da manutencdo do abastecimento de produtos basicos, bem como o
funcionamento continuo dos servigos essenciais.

Dentre os efeitos mais imediatos gerados pela pandemia, esta o de evidenciar uma
alternativa entre o individualismo e o solidarismo. A pandemia de COVID19 trouxe
implicacdes ainda ndo totalmente compreendidas para todas as areas da vida e, especialmente,
para o Direito, inaugurando um complexo e desafiante momento que exige transformacoes
normativa e institucional aptas a darem conta dessa nova realidade.

Outrossim, a crise acarretou também o surgimento e a paralisacdo de conflitos das mais
variadas naturezas, fomentando, de um lado, a busca pelo Judiciario e por outros meios de
solucdo de conflitos e, de outro, escancarando as desigualdades ja tdo acentuadas em nossa
sociedade, que se refletem nas dificuldades de acesso a vias efetivas de solugédo de disputas.

O direito dos contratos necessitou reestruturar-se de forma a atender com maior
previsibilidade e seguranca a necessidade de reequilibrio e readequagdo dos pactos, imposta
pela alteracdo da realidade. Mais que o voluntarismo de outrora, os pilares desta reconstrucao
parecem se assentar sobre a boa-fé objetiva e o equilibrio contratual. Neste sentido, o dever de
renegociar surge como uma necessidade objetiva, pois que apto a funcionar como chave de
leitura para toda a disciplina das relagdes contratuais, uma vez que se fez necessario assegurar
a transparéncia quanto as normas que serdo aplicadas nas relacfes entre os agentes econdémicos,
garantindo-se a exigibilidade do cumprimento dos compromissos mesmo diante da
instabilidade provocada pela pandemia, possibilitando restaurar a confianca entre as partes,
incentivando que a vida retome o seu curso natural e impedindo que especulacGes e
oportunismos enfraquecam o fluxo das relagdes econdmicas.

Diante disso, muitos buscaram a revisao de seus contratos, que devem ser examinados
com cautela, salvaguardando a seguranca e a previsibilidade das relagdes, fundamentais para o
bom fluxo de rigquezas na sociedade.

Esta dissertacdo aborda como o Direito lida contratualmente das situagdes imprevisiveis

avassaladoras, realizando uma abordagem a luz dos efeitos da pandemia. A partir de principios
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juridicos, pensados ha séculos, para lidar com uma questéo interpartes, como garantir seguranca
juridica contratual diante de uma situacao excepcional generalizada, que nao atinge apenas uma
Unica pessoa?

Nossa hipotese principal é a de que, por forca da pandemia, foram tensionados dois
importantes parametros na ordem juridica brasileira, norteadores de situagdes em que se fez
necessaria uma mudanca no negdcio juridico ja estabelecido e em curso: o principio do pacta
sunt servanda, que dispOe sobre a obrigatoriedade dos contratos, e a possibilidade de
readequacao dos pactos, autorizada pela utilizacdo de principios e regras previstos no Codigo
Civil. E, diante desta tensdo, convém se estudar a teoria sobre 0 assunto e verificar se coadunam
com as respostas dadas pelo Poder Judiciério.

Para isso, dividimos a pesquisa em trés capitulos. No primeiro capitulo trabalharemos
o0s principios basilares do Direito Civil e da ordem juridica brasileira em matéria contratual, e
as racionalidades empregadas por eles para a configuragdo dos contratos.

No segundo capitulo serdo abordados os redimensionamentos que 0s atravessam numa
situacdo de crise generalizada, tal como a provocada pela COVID19. Sera considerada a
excepcionalidade da crise no contexto do direito privado, ja que, em muitos casos, a preservacao
do negdcio almejada pelas partes deve adequar seus termos as condicOes trazidas pela
pandemia, determinando a aplicacdo do direito/dever de renegociar face aos momentos de
tensdo e excecdo, uma vez que a racionalidade propria do direito privado tende a impulsionar o
ambiente de trocas e consenso. Assim, a revisdo ou rescisdo dos pactos ndo deriva de
ponderacOes sobre equidade ou de justica, nem de protecdo individual ao agente afetado pela
inesperada alteracdo do cenério negocial.

No terceiro capitulo, analisaremos o papel do Poder Judiciario e como se deu sua
atuacdo quando instado a se manifestar, fornecendo respostas e solu¢des as davidas, anseios e
conflitos gerados no ambito das diversas relagcdes contratuais, especialmente as empresariais e

consumeiristas, em ambito do Superior Tribunal de Justica.
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1. OPAPEL DA CONSTITUICAO E DA LEGISLACAO CIVIL EM AMBIENTE DE
TENSAO E INSTABILIDADE

A importancia da Constituicdo Federal decorre do fato de ela ser a lei maior, onde estdo
abrigados os principais fundamentos de um Estado, que servem de norte para a organizagédo
social. Segundo Konrad Hesse (1991, p. 11-12), a forca normativa da Constituicdo mantém a
seguranca juridica e a estabilidade das relagdes sociais, haja vista que possui forca ativa para
também influenciar a ocorréncia dos eventos.

A Constituicdo brasileira de 1988 surgiu apos vinte e um anos de um regime ditatorial
marcado pelo cerceamento indiscriminado dos direitos e garantias individuais. Influenciado
pelo contexto de redemocratizagdo, constituinte de 1988 imbuiu-se de espirito democratico,
social e garantista, trazendo como uma de suas bandeiras o principio mor da dignidade da
pessoa humana, inscrito no artigo 1°, 1112, do Texto Constitucional.

O texto constitucional eleva os direitos e garantias fundamentais ao patamar de clausulas
pétreas, conforme o artigo 60, 84°, I\/3, da Constituicdo Federal, atribuindo-lhes ainda aplicacdo
imediata, nos termos do artigo 5°, §14.

Outra importante inovacao foi a possibilidade da ampliacdo do catalogo dos direitos
fundamentais brasileiros por meio de tratados e convengdes internacionais que disponham sobre
direitos humanos, uma vez ratificados pelo Brasil e submetidos ao procedimento de aprovacéo
de uma emenda constitucional (artigo 5°, § 3%, da Constitui¢do Federal).

Nesse sentido, o Professor Ingo Sarlet leciona que:

Tendo em vista os aspectos destacados, hd como afirmar, sem medo de errar, que, a
despeito da existéncia de pontos passiveis de critica e ajustes, os direitos fundamentais
estdo vivenciando o seu melhor momento na histéria do constitucionalismo patrio, ao
menos, no que diz com seu reconhecimento pela ordem juridica positiva interna e pelo
instrumentario que se colocou a disposicdo dos operadores do Direito, inclusive no
que concerne as possibilidades de efetivagdo sem precedentes no ordenamento
nacional. Para que este momento continue a integrar 0 N0sso presente e ndo se torne
mais outra mera lembranga, com sabor de iluséo, torna-se indispensavel o concurso
da vontade por parte de todos os agentes politicos e de toda a sociedade. Neste sentido,
se — de acordo com a paradigmética afirmacdo de Hesse -, para a preservagao e o

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa
humana;

3 § 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias
individuais.

4 § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.

5 § 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
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fortalecimento- da forca normativa da Lei Fundamental se torna indispensavel a
existéncia de uma “vontade de Constituigdo”, também poderemos falar em uma
vontade dos direitos fundamentais ainda mais quando estes integram o nlcleo
essencial de qualquer Constitui¢do que mereca esta designa¢do. (SARLET, 2007, p.
82).

Somente se compreendermos a Constituicdo como um fendmeno politico sera possivel
sua plena aplicacdo juridica, uma vez que esta pressupde a compreensdo politica e socioldgica
do texto por meio de exercicio hermenéutico capaz de estabelecer o ponto de encontro e didlogo
permanente entre o direito e a politica.

O pensamento constitucionalista constroi uma narrativa para o Estado de Direito e é
fruto de uma cultura juridica pos-revolucionaria desenvolvida sobre uma base contratualista,
pautada na tese da artificialidade da politica ou do Estado, que delimita a passagem de um
Estado pré-politico natural para um Estado Civil por meio de um pacto fundador, a
Constituicdo, responsavel pelo surgimento da lei civil, conforme esbocado por José Carlos
Evangelista de Aradjo. O contratualismo busca assim responder & pergunta sobre o que define
a relacdo dos individuos com o poder e quais sdo os critérios de legitimagdo da autoridade
politica (ANDRADE, 2004). Apesar de algumas divergéncias quanto ao entendimento acerca
desses direitos, hd um ponto comum: a existéncia de direitos naturais inalienaveis como
prerrogativa da humanidade. Os direitos naturais inalienaveis e a artificialidade do Estado séo,
portanto, as prerrogativas comuns aos contratualistas, seja qual for a corrente que eles sigam
(BARRETO JR; CADEMARTORI).

O cenario de instabilidade institucional das estruturas do Antigo Regime no qual essas
ideias ganharam corpo exigiu uma nova semantica politica atrelada ao constitucionalismo.
Destarte, primeiro passo foi a positivacdo dos direitos naturais e inaliendveis nas Cartas de
Direitos como a Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens e dos Cidadaos, na Franca, e a
Declaracéo de Direito do Povo da Virginia, nos Estados Unidos da América. Do ponto de vista
filosofico, as declaragcdes antecedem as constituicdes, ja que se entende que declarar o direito é
uma forma de se investir no poder, de afirmar a soberania. Essa também é a funcdo
revolucionaria das declaragdes: concretizar no texto o ideario da soberania nacional
(BATISTA, 1999).

A experiéncia de poder absolutista, cuja legitimidade da acdo € a vontade divina, exigiu
que o Leviata fosse contido, trazendo seguranca e previsibilidade ao povo (BUENO, 2009).
Tem-se, assim, ja no final do século XVIII, um culto a lei, sendo o século X1X marcado como
a era das codificaches. A escola da exegese da Franca, por exemplo, entende o Cddigo
Napolednico como a manifestacdo de uma ciéncia racional que pode ser aplicada a qualquer

povo em qualquer tempo. E natural, portanto, que as ConstituicBes modernas sejam escritas,
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em razdo do entendimento de que s6 a forma escrita garante a estabilidade, positivando
conteudos que preexistem ao Estado, como a Declaracdo dos Direitos dos Homens e do
Cidaddo. Assim, a Constituicdo que ndo traz os direitos fundamentais ndo é uma Constituicdo
para o constitucionalismo burgués liberal (PISKE; SARACHO, 2018). Além de escrita e de um
contetido formal e material, tem-se a separagdo de poderes como outro aspecto estruturante que
define a identidade historica das constituicbes modernas.

O Brasil possui uma histdria de conflitos, configurando-se numa democracia acidentada
(SANTIAGO; SANTOS, 2020). A Constituicdo Federal de 1988 busca ser um instrumento que
viabilize a democracia, porém destina-se a um pais marcado por assimetrias e desigualdades.
Sua grande misséo é ser um instrumento de conciliacéo e pacificacdo, possibilitando o processo
de democratizagdo numa sociedade desigual, dotado de alta carga simbolica, o que acaba por
contribuir para um potencial aumento da judicializacdo dos conflitos sociais, conforme exposto
por Didgenes Ribeiro (2013, p. 27).

1.1 Alegislacéo civil e sua principiologia

A vida em um Estado Democratico de Direito estabelece uma organizacdo social
estruturada a partir do exercicio do poder, sendo possivel a ocorréncia de situac@es eivadas de
incompatibilidades e polaridades entre individuos e grupos. Diante disto, € necessario o
reconhecimento do pluralismo de uma sociedade, fomentando a busca por valores oriundos do
consenso, dissociados de preceitos estaticos (LEMENHE, 2000).

Dessa forma, percebe-se o conflito como parte integrante dos fenémenos juridicos, ja
que, segundo Andrea Castro (1999, p. 8), o direito € um agente de controle da sociedade, cuja
funcdo priméria é pacificar os conflitos e ndo de nega-los, pois, embora as normas também
tenham o condao de prevenir e dirimir conflitos, ndo ha possibilidade de sua extincao total, mas
tdo somente a utilizagdo de mecanismos de contorno, acompanhados da constante necessidade
de avaliacdo das problematicas e do proprio ordenamento que eventualmente necessita de
revisdo e reestruturacdo, considerando ainda que as espécies de conflitos vao se diversificando
e sendo alteradas com o passar do tempo.

Historicamente, as sociedades humanas experimentam conflitos de carater polissémico
e transdisciplinar, de naturezas comunicacional, politica, socioecondmica, ideoldgica, entre

outras, fazendo surgir distintas correntes doutrinarias, procedimentos para prevencdo e
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resolucdo de conflitos, desde a autotutela, autocomposic¢do, arbitragem e jurisdicdo
(DINAMARCO; CINTRA; GRINOVER, 2015).

Para Miguel Pinha e Cunha e Rita Cunha e Carlos Cabral-Cardoso (2007, p. 543), a
ideia de conflito como algo pernicioso, ou mesmo uma patologia social, ndo deve prosperar,
tendo em vista que a existéncia do conflito é algo natural, com vantagens e desvantagens para
o crescimento do individuo e do grupo, j& que oportuniza a discussao de pensamentos diversos.

Jean Jacques Rousseau foi um dos primeiros filésofos do século XVI1II a perceber que
tudo estava ligado a politica, em termos mais amplos. Rousseau fundamentou suas teorias numa
ordem governamental construida por meio de um acordo entre os membros de uma sociedade,
visando os interesses das maiorias. Além disso, ressalta que mesmo estando os cidadaos
associados a um governo, estes ndo perderiam sua autonomia, ndo se encontrando em relacéo
de sujeicdo e sim de livre e igual participacédo coletiva. Segundo Rosa Cobo (1996, p. 277), 0
fildsofo criticava qualquer tipo de subordinacdo entre os individuos. Todavia, sua teoria ndo
abarcava todos, com destaque para a exclusdo das mulheres do referido contrato social, que
continuariam impossibilitadas de qualquer participacao politica.

A teoria do contrato social surge assim para dar uma resposta aos dilemas da ordem
social e politica dos grupos humanos. Para Thomas Hobbes, ela foi o marco para prevencéo das
desavengas existentes no convivio social. Através desse contrato, os individuos teriam limites
para 0 exercicio de sua liberdade, regulados e aplicados pela funcdo coercitiva do Estado.
Embora essa ideia de contrato social sofra criticas e seja contestada por historiadores e outros
filésofos, o fato € que foi através desse marco que se conseguiu chegar a um sistema legal
responsavel por impor regras a sociedade e estabelecer assim uma ordem social pacifica
(CALMON, 2007).

Desse modo, conforme Albuquergue (2004), observa-se a evolucdo da sociedade com o
reconhecimento do papel do Estado e a respectiva sujeicdo a ele pelo carater coercitivo e a
ascensdo para a cultura participativa em estados democraticos.

Cabe ressaltar que o exercicio do poder politico apenas €é legitimo quando ha de fato

um acordo entre governantes e governados, conforme destaca Bobbio:

O que une a doutrina dos direitos do homem e o contratualismo é a comum concepcao
individualista da sociedade, a concepcao segundo a qual primeiro existe o individuo
singular com seus interesses e com suas caréncias, que tomam a forma de direitos em
virtude da assunc¢do de uma hipotética lei da natureza, e depois a sociedade, e ndo vice
versa como sustenta o organicismo em todas as suas formas, segundo o qual a
sociedade é anterior aos individuos ou, conforme a formula aristotélica destinada a ter
éxito ao longo dos séculos, o todo é anterior as partes. (BOBBIO, 1988, p.15)
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Portanto, a premissa do liberalismo que eclodiu ap6s intensas lutas como da Revolugéo
Francesa, cujo impacto foi universal, teve seu alcance sobretudo no ideal de libertacdo do povo
dos abusos praticados pelos governantes, pautando-se em ideais de isonomia e limitacdo do
poder do Estado para a concretizacdo das garantias e dos direitos fundamentais.

Para Coutinho (1989), a sociedade civil pertence a0 momento da superestrutura e
orienta-se em direcdo a busca por inser¢do econdémica. Antes disso, segundo o doutrinador,
seria por insercdo politica e politico-institucional e, ainda, cultural, naquilo que Gramsci
chamou de hegemonia. Nessa formulacdo, a sociedade civil insere-se na ideia de Estado,
composto também e mais explicitamente pela sociedade politica — sua instancia repressiva,
coercitiva. A liberdade deve ser garantida a todos e ndo vivenciada apenas em poucas
experiéncias humanas, ja que os seres racionais possuem vontade e estdo inclinados a variados
tipos de comportamentos, que por sua vez deverdo conduzir ao caminho do bem uma vez que
sejam orientados por leis estabelecidas como moralmente corretas.

Segundo o entendimento de Mario Aquino Alves (2004), é preciso diferenciar a
sociedade civil da sociedade politica. A primeira se constitui através da formacao de um Estado,
nascido sob um pacto e sendo governado por um representante legal, que lutaré pelos direitos
e abrangera as necessidades de seu povo. A sociedade politica por seu turno € aquela formada
por instituicbes oriundas do poder soberano, sendo que a sociedade civil seria a base da vida
social. Nesse intento, a sociedade civil tem sido vista como “(...) uma esfera nio-estatal,
antiestatal, pOs-estatal e até supraestatal” (GOMEZ, 2003, p. 34). Para Marco Aurélio Nogueira
(2003, p. 189), a sociedade civil pode também se confundir (ou se fundir) com a sociedade
politica quando a hegemonia (ou consenso) é total.

Para garantir o cumprimento das normas, o instituto da responsabilizacdo surge como
parte do ordenamento juridico, consistindo na “obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a
reparar o prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela
dependam” (RODRIGUES JR, 2003, p. 6). A atribuicéo da responsabilidade civil se d& através
da intervencdo do poder publico. No Cddigo Civil Brasileiro a responsabilidade civil esta
prevista a partir do artigo 186, que dispOe: “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”. Nao bastasse, cometerd ato ilicito, também, o sujeito titular de um
direito que, ao exercé-lo, exceder “os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, CODIGO CIVIL)

Importante observar que para haver a responsabilizacéo civil devem se fazer presentes

0s seus elementos, a saber: a existéncia de ato danoso, independentemente se foi causado
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mediante dolo ou culpa, o prejuizo e o0 nexo de causalidade entre ambos. Fala-se em
responsabilidade civil objetiva quando ndo € necessaria a comprovacdo da culpa, devendo
somente restar configurado o nexo causal entre o ato praticado e prejuizo sofrido por terceiro.

Quanto aos principios que regem o instituto, tem-se o principio da correspondéncia entre
0 risco e a vantagem, que segundo o qual o beneficiado por uma atividade deve arcar com 0s
prejuizos dela decorrentes (Ubi emolumentum, ibi onus) (PUSCHEL, 2005, p. 98). A maior
dificuldade aqui é estabelecer o que deve ser considerado beneficio, se apenas vantagens
pecuniarias ou quaisquer vantagens.

Ha também o principio do risco extraordinario, caracterizado por ser um risco acima do
normal. Toda atividade humana envolve riscos, logo cabe ao ordenamento juridico, ao regular
a responsabilidade civil, definir o modo como esses riscos deverao ser distribuidos e quando
estes extrapolam o que se considera dentro da normalidade. O carater extraordinario do risco
pode ser determinado pela grande probabilidade da ocorréncia de danos, pelo valor elevado dos
prejuizos potenciais ou pelo desconhecimento do potencial danoso da situacdo ou atividade
regulada (FREITAS, 2011).

J& o principio da causa do risco dispde que a responsabilidade deve ser atribuida a quem
deu causa ao dano, relacionando-se de modo intimo com o principio da prevencao, na medida
em que o sujeito que mantém a fonte de risco é também quem esta apto a evitar, na medida do
possivel, a ocorréncia de danos, devendo recair sobre ele a responsabilidade pelo dano. Além
da sua relacdo com o principio da prevencao, o principio da causa do risco garante a existéncia
de um vinculo entre o evento danoso e o responsavel. Embora esse principio ndo seja suficiente
para justificar de forma isolada a responsabilidade objetiva, ele é certamente fundamental.

O principio da distribuicdo dos danos determina que a responsabilidade deve ser
atribuida ao sujeito em melhores condic¢Ges de suportar o prejuizo, dividindo a responsabilidade
entre 0 nlmero maior de pessoas possivel, visando diminuir o fardo individual (PUSCHEL,
2005, p. 97-99).

Por fim, temos principio da equidade, segundo o qual a responsabilidade se atribui a
quem tem as melhores condi¢Ges de suportar o prejuizo do ponto de vista econémico
(PUSCHEL, 2005, p. 99). Naturalmente, este principio ndo é justificativa suficiente para a
responsabilidade objetiva, se considerado isoladamente. No entanto, pode ser considerado

como uma justificativa complementar para a atribuicé@o deste tipo de responsabilidade.
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1.2 A seguranca juridica e desenvolvimento econémico

O direito institui mecanismos que promovem estabilidade e seguranca para 0
desenvolvimento econémico de uma sociedade, promovendo equilibrio e zelando pela auséncia
de vicios por meio de correcdes de distor¢bes que porventura venham a existir, principalmente
no cenario de contratos (SCHAPIRO, 2010. p. 219).

A liberdade contratual nos negdcios concede ao sujeito a possibilidade de dispor
livremente de seus interesses. Ao se deparar com a realidade da relagdo contratual, onde o poder
econémico prevalece em todas as fases contratuais, devem ser observados 0s principios
juridicos instituidos para o estabelecimento do equilibrio contratual, de forma que direitos e
deveres sejam dispostos de maneira tal que as partes obtenham do negdcio juridico o resultado
mais horizontal possivel. Segundo Jalio César Oliveira de Souza (2021), a prestacdo deve ser
equivalente ao beneficio que dela decorra, de modo que dar, pagar, fazer ou ndo fazer produza
um resultado de valor correspondentemente proporcional aquilo que da obrigacéo resulte.

Desse modo, a relagéo entre as institui¢cdes e o desenvolvimento econdémico tem como
vetor o principio da seguranca juridica. Nesse diapasdo, Pinheiro (2005, p.2) sustenta que 0
intuito do principio da seguranca juridica é a facilitacdo das interagdes humanas reduzindo a
incerteza que as cerca, e pressupde o “principio da fic¢do do conhecimento obrigatdrio da lei”,
que pressupde o conhecimento do que € proibido e permitido a todos, possibilitando que o
cidaddo molde o seu comportamento e estruture suas interacées, por um lado, garantindo, por
outro lado, a protecdo do Estado e contra o Estado, conforme o qual o Estado protegera as
relacGes juridicas e ndo impora sua vontade ao particular sendo em virtude de lei. Por fim, o
principio da seguranga juridica também objetiva “permitir aos individuos programar, em bases
razoaveis de previsibilidade, suas expectativas em relacéo as implicacGes futuras de sua atuagédo
juridica” (PINHEIRO, 2005. p. 2).

O objetivo do principio da seguranca juridica estaria intimamente ligado a racionalidade
e efetividade ao Direito (AVILA, 2012, p. 268-269), a medida que impde deveres de
cognoscibilidade (capacidade efetiva de compreensdo das estruturas argumentativas sobre o
sentido, a aplicabilidade e as consequéncias das normas), confiabilidade (os atos de disposi¢céo
dos direitos fundamentais de liberdade seriam respeitados por meio do direito, gracas a
existéncia de estabilidade, de durabilidade e de irretroatividade do ordenamento juridico) e
calculabilidade (a possibilidade de os individuos preverem as consequéncias advindas da norma
e tracarem estratégias para definirem seus comportamentos futuros) ao agir do Estado, seja por

meio de normas juridicas ou atos individuais.
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O principio da seguranca juridica ndo se refere a uma qualidade intrinseca de uma
norma, mas a um estado de coisas de realizacdo determinada por uma norma juridica e cuja
existéncia, maior ou menor, dependeria de um complexo de condi¢des normativas, faticas e
racionais. Deste modo tal principio institui processos de determinacdo, de legitimacao, de
argumentacao e de fundamentacdo que viabilizem o controle da atuagéo estatal, pois se estende
a questdo da boa-fé depositada pelo cidadd@o que acredita e espera que os atos praticados pelo
poder publico sejam licitos, conforme preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019).

Nessa esfera, para José Afonso da Silva a seguranca juridica:

[...] consiste no 'conjunto de condi¢des que tornam possivel as pessoas o
conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus
fatos a luz da liberdade reconhecida’. Uma importante condicdo da seguranca juridica
estd na relativa certeza que os individuos tém de que as relacdes realizadas sob o
império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida.
(SILVA, 2006, p. 133)

Por seu turno, o principio da prote¢do a confianga ou das expectativas legitimas é um
principio autdnomo, diferente da seguranca juridica. A seguranca juridica exige que ndo haja
duvidas sobre a lei aplicavel em um determinado momento em uma determinada éarea e,
consequentemente, sobre a natureza legal ou ilegal de certos atos ou condutas®. Embora a
certeza juridica e as expectativas legitimas sejam valores relacionados que encontram uma
justificativa comum na necessidade de seguranca e previsibilidade, eles formam principios

distintos. Conforme Thiago Priess Valiati (2016), a seguranca juridica & um valor objetivo que

& APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. TAXAS CONDOMINIAIS. CONDOMINIO IRREGULAR
OU DE FATO. ASSOCIACAO DE MORADORES. DIREITO FUNDAMENTAL DE ASSOCIACAO E
DESFILIACAO. QUESTAO PRECEDENTE. STF/RE 432.106/RJ. PACIFICACAO DA JURISPRUDENCIA.
RECURSO REPETITIVO (STJ/REsp 1.439.163). AUSENCIA DE SUPERACAO DISTINCAO PARA
AFASTAMENTO DE PRECEDENTE QUALIFICADO (ANTICIPATORY OVERRULING OU
DISTINGUISHING). INCIDENCIA DO ART. 927, CPC. MANIFESTACAO EXPRESSA DA MORADORA
PELA DESFILIACAO DA ENTIDADE ASSOCIATIVA. DIREITO DE NAO PERMANECER ASSOCIADO.
COBRANCA DE TAXAS SEM ANUENCIA. IMPOSSIBILIDADE. APELACAO CONHECIDA E PROVIDA.
1. A falta de anuéncia do morador com a institui¢do das taxas de manutengdo por “condominio de fato”, desobriga-
o de adimplir com essa prestagdo e concorrer para o custeio de despesas universalizadas, consoante decidido pelo
e. Superior Tribunal de Justica, no julgamento do recurso especial n® 1.439.163, sob a sistemética dos recursos
repetitivos. Prestigia-se o direito constitucional a livre associagdo em detrimento de eventual enriquecimento sem
causa do ndo-associado, porque o dever de reparacdo ndo pode ser imposto se ndo ha a anterior adesdo, previsao
legal ou contratual, conforme entendimento da Suprema Corte (RE 432.106/RJ). 2. A partir da reforma, o novo
sistema processual, assentado no principio da igualdade ou isonomia e da seguranca juridica, estabeleceu a
verticalizacdo dos precedentes qualificados (recursos repetitivos, repercussao geral, IRDR, IAC e simula
vinculante), isto é, os tribunais inferiores deverdo obrigatoriamente que observa-los ou justificar a razdo pela qual
deixou de segui-los, sob pena do ato judicial ser nulo de pleno direito (art. 927 c/c art. 489, § 1°, VI, NCPC). 3. O
condominio de fato ndo pode cobrar taxas de morador que comunicou o desligamento da associa¢o, sob pena de
ndo se cumprir o posicionamento dos tribunais superiores e violar o direito constitucional de néo ser obrigado a se
associar ou permanecer associado (art. 5°, inciso XX, da CF). 3. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJ-DF
07039358220178070020 DF 0703935-82.2017.8.07.0020, Relator: LUIS GUSTAVO B. DE OLIVEIRA, Data de
Julgamento: 22/11/2018, 42 Turma Civel, Data de Publicagéo: Publicado no DJE: 29/11/2018.)
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coloca limites substantivos aos atos comunitarios, ao passo que a confianca legitima surge como
resultado de uma conduta administrativa e opera apenas no contexto de uma relagéo especifica
entre um individuo, uma classe especifica de pessoas e a administracdo. Um direito adquirido
goza de um carater absoluto, ao passo que uma expectativa legitima pode ser anulada em nome
do interesse publico.

Entendendo que o Poder Judiciario define padrdes de conduta para a sociedade, sua
atuacdo acaba por impactar diretamente na Economia. Logo o principio da seguranca juridica
visa garantir aos investidores e empresas um cenario mais previsivel, razoavel e estavel para
que haja maior seguranca entre as relagdes e negdcios, possibilitando ainda que empresario
tenha maiores condi¢des de tracar seu correto planejamento em relagdo a questdes contratuais
e a gestdo de seus negocios. Neste sentido, o atual Cddigo de Processo Civil institui a
possibilidade de realizagcdo de negocios processuais ndo previstos, tidos como atipicos, onde o
ajuste de vontade das partes pode moldar o procedimento ou posi¢fes juridicas processuais
entre outras hipdteses, havendo, portanto, a possibilidade de conceder liberdade aos
interessados, para o fim de adequarem o processo, ajustando as suas necessidades e expectativas
concretas, ainda que vigiadas pelo ordenamento juridico (SANTQOS, 2020).

Nesse contexto, surge ainda a arbitragem como fonte de inspiracdo, onde o legislador
institui a possibilidade de ampla formatacgao voluntéria do processo judicial (Lei n®9.307/1996).
O raciocinio subjacente a clausula geral de negocios juridicos processuais estabelecida no artigo
190 do atual Cddigo de Processo Civil € o seguinte: se as partes podem até mesmo retirar do
Judiciério a solucdo do conflito, ndo ha por que impedi-las de optar por um procedimento e (ou)
processo por elas desenhado, regido pelo principio da autonomia privada (VIEIRA, 2016, p.
252). Assim, o artigo 190, caput, do Cddigo de Processo Civil estabelece que as partes podem
estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa. O negdcio
processual atipico tem por objeto as situacOes juridicas processuais, 6nus, faculdades e poderes,
ou seja, qualquer situacdo juridica ativa, o que inclui direitos subjetivos, direitos potestativos e
poderes propriamente ditos. O negdcio processual atipico pode ter por objeto o préprio ato
processual, estabelecendo a redefinicdo de sua forma ou da ordem de encadeamento dos atos,
por exemplo (DIDIER, 2016)’. O artigo 190 ainda autoriza que as partes tanto estipulem

7 Nesse sentido, destacam-se os Enunciados n° 257 e 258 do Férum Permanente de Processualistas Civis, que
assim encontram-se redigidos: 257. (art. 190) O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudangas do
procedimento quanto convencionem sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais. 258. (art. 190)
As partes podem convencionar sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, ainda que essa
convencao nao importe ajustes as especificidades da causa.
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mudancas do procedimento quanto convencionem sobre os seus Onus, poderes, faculdades e
deveres processuais, ainda que essa convencao ndo importe ajuste as especificidades da causa.

Ja em relacdo ao regramento civil em vigor, conforme Alexandre Wolkoff (2009), o
Caodigo Civil adotou a teoria do risco. O empresario € aquele que exerce profissionalmente
atividade econémica organizada visando & obtencdo de lucro e assume os riscos oriundos desta.

Outro aspecto relevante, destacam Araujo e Leite (2019), é o planejamento tributéario,
primordial para a satde financeira da economia, consistindo em a¢des que visam minimizar 0s
gastos com impostos, taxas e contribuicdes e demais obrigacdes tributérias visando aumentar
os lucros a serem distribuidos entre sdcios ou acionistas. A ordem normativa brasileira, por ser
legalista, apresenta um ambiente propicio a adequagdo de um correto planejamento fiscal,
porém ha circunstancias que desafiam a concretizagdo desse fim e que comprometem o
desenvolvimento econdmico. A efetividade do planejamento tributario encontra muitos obices
devido as dificuldades de planejamento, de gestdo e interpretacdo legislativa, reforcando a
importancia de se ter profissionais capacitados para o exercicio desse mister, que possam de
fato ajudar as empresas a encontrarem as melhores estratégias de gestdo de negdcios. Neste
sentido, a seguranca juridica esta relacionada diretamente ao dominio econémico (NUNES,
2014; AQUINO FILHO, 2021), tendo em vista que a partir do momento que se estabiliza o
campo normativo, principalmente o tributério, abre-se margem para solidez nos contextos
macro e microecondmico, servindo-se como elemento de vantagem competitiva.

A importancia do direito do desenvolvimento econdmico hoje se ramifica nos mais

variados direitos, conforme preceitua Maria Luiza Feitosa:

(...) se arraiga nas relagdes entre direitos econdmicos e sociais, com base nos
processos econémicos, no tratamento juridico de fenbmenos socioecondmicos, em
sentido mais promocional do que protetivo, podendo ser encontrado no direito do
trabalho, do consumo, da sadde, do comercio interno e internacional, nas decisdes de
governo e/ou politicas publicas que abrangem o setor produtivo e as relagBes de
producdo, a exploragdo de bens e servigos, 0 investimento em setores e atividades
econdmicas e respectivos desdobramentos. (FEITOSA, 2013, p.111)

O setor econémico precisa do instituto da seguranca juridica para funcionar, pois sem

seguranca ndo ha confianga para realizacdo de negocios.

(...) o direito do desenvolvimento convive satisfatoriamente com as instancias e acGes
da democracia representativa, exercitando-se cotidianamente nas interfaces entre
razoes politicas e econdmicas, nas medidas e propostas levadas a cabo por esses
agentes, empreendidas no contexto do Estado de Direito, com todas as garantias
materiais e formais dai decorrentes (PETERKE; VENTURA, 2013)
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1.3 A Teoria da Imprevisao e seu tensionamento face a Pandemia Covid19

O papel do Estado, e do Poder Judiciario por consequéncia, € garantir o respeito a lei e
o cumprimento das obrigac6es e dos negdcios juridicos firmados de boa-fé. Ocorre que a forca
obrigatdria dos contratos € um principio que pode ser relativizado, sendo que a revisdo do
contrato feita com base na teoria da imprevisdo é uma dessas hipdteses de relativizagdo da
obrigatoriedade contratual.

A teoria da imprevisdo (ou clausula rebus sic stantibus) esta prevista no artigo 478 do
Caodigo Civil, que prevé a resolugdo do contrato em caso de onerosidade excessiva em
decorréncia de fatos extraordinarios e imprevisiveis. Sdo, portanto, elementos da teoria da
imprevisao: superveniéncia de um acontecimento imprevisivel; alteracdo da base econdmica
objetiva do contrato e onerosidade excessiva (AZEVEDO, 2009).

A clausula rebus sic stantibus € adotada em duas acep¢fes, uma ampla e outra mais
restrita. De forma ampla, considera-se que corresponde a manutencdo dos contratos e dos atos
juridicos de forma geral no estado em que estavam quando foram firmados®. J& na concepcéo
restrita, aplicada especificamente as relacfes contratuais, a clausula rebus sic stantibus é
adotada como sinénimo de imprevisdo. Porém, deve-se salientar que ha limites na aplicacao da
teoria da imprevisibilidade. Além de resguardar os principios contratuais, o legislador deve
zelar pelo principio empresarial da preservacdo da empresa.

Segundo a teoria da base do negdcio juridico, desenvolvida por Karl Larenz, deve-se
estabelecer parametros objetivos e seguros para a revisdao dos contratos. O parametro é,
portanto, a base do negdcio juridico, ou seja, as circunstancias em que as partes fundaram a
decisdo de contratar (GONZAGA; ENZWEILER, 2021). Ademais, servindo como norte para

a revisao dos contratos, em especial os de consumo, deve-se observar os principios da boa-fe,

8 Sobre o tema, segue entendimento do C. Superior Tribunal de Justica: DIREITO EMPRESARIAL.
CONTRATOS. COMPRA E VENDA DE COISA FUTURA (SOJA). TEORIA DA IMPREVISAO.
ONEROSIDADE EXCESSIVA.INAPLICABILIDADE. 1. Contratos empresariais ndo devem ser tratados da
mesma forma que contratos civeis em geral ou contratos de consumo. Nestes admite-se o dirigismo contratual.
Naqueles devem prevalecer os principios da autonomia da vontade e da forga obrigatéria das avencas. 2. Direito
Civil e Direito Empresarial, ainda que ramos do Direito Privado, submetem-se a regras e principios proprios. O
fato de o Caédigo Civil de 2002 ter submetido os contratos civeis e empresariais as mesmas regras gerais nao
significa que estes contratos sejam essencialmente iguais. 3. O caso dos autos tem peculiaridades que impedem a
aplicacdo da teoria da impreviséo, de que trata o art. 478 do CC/2002: (i) os contratos em discussdo ndo séo de
execucdo continuada ou diferida, mas contratos de compra e venda de coisa futura, a preco fixo, (ii) a alta do pre¢o
da soja ndo tornou a prestacdo de uma das partes excessivamente onerosa, mas apenas reduziu o lucro esperado
pelo produtor rural e (iii) a variagdo cambial que alterou a cotacdo da soja ndo configurou um acontecimento
extraordinario e imprevisivel, porque ambas as partes contratantes conhecem o mercado em que atuam, pois sdo
profissionais do ramo e sabem que tais flutuaces sdopossiveis.5. Recurso especial conhecido e provido. (STJ -
REsp: 936741 GO 2007/0065852-6, Relator: Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, Data de Julgamento:
03/11/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 08/03/2012)
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da funcdo social, da protecdo do consumidor e da conservacdo dos contratos e com eles se
harmonizar.
E sobre a o alcance e as consequéncias da teoria de imprevisdo que discorreremos

amilde no capitulo a seguir.
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2. PANDEMIA DE COVID19 E SEUS IMPACTOS PARA OS CONTRATOS, SEUS
ELEMENTOS: A EXTINCAO DOS CONTRATOS POR ONEROSIDADE
EXCESSIVA, A (IN)APLICABILIDADE DA TEORIA DA IMPREVISAO

Podem ser designados por contratos onerosos aqueles em que as duas partes envolvidas
tém reciprocidade de obrigagOes e vantagens econdmicas. O termo “onerosidade excessiva”
expressa 0 desequilibrio econdmico do contrato posterior a sua formacdo, nem sempre por
circunstancias imprevisiveis e extraordinarias, como por vezes se diz. Resolucdo, por sua vez,
indica a dissolucao do contrato por causa posterior a sua formacéo, especialmente nos casos de
impossibilidade de execucéo (SILVA ROCHA; SILVA ROCHA, 2009). Segundo Luciana de
Oliveira Leal (2003, p. 156), a onerosidade excessiva Se caracteriza perante a ocorréncia de fato
superveniente a formacao do contrato, extraordinario e imprevisivel para os contratantes “e que
torne a prestacdo extremamente sacrificante para um deles e desproporcionalmente vantajosa
para o outro”. Um evento capaz de desvirtuar completamente o equilibrio entre as prestagdes
nao deve ser tolerado, como se fosse um “risco normal” do contrato. Assim ¢ que se preserva o
direito a realizar um bom neg6cio sem que, com isso, se promova a ruina da outra parte
contratante, lancando méo do principio constitucional da solidariedade (SILVA ROCHA;
SILVA ROCHA, 2009).

Nos casos de onerosidade excessiva, a causa seria a recusa legitima do devedor em
cumprir sua prestacdo. Para evitar a resolucao requerida pelo devedor, o credor pode propor
entdo uma modificagdo “equitativa” das condi¢des contratuais, assim como o proprio devedor
pode requerer a revisdo das prestacdes. A mera demonstracao objetiva do desequilibrio entre as
prestacOes enseja a revisao contratual em favor do consumidor.

Rebus sic stantibus é uma expressdo em latim que pode ser traduzida como "estando
assim as coisas'. De forma geral uma clausula assim gravada significa que situacbes ou
obrigac0es terdo validade enquanto a situacdo que deu origem a elas se mantiver. Ademais, a
clausula rebus sic stantibus se relaciona com o pacta sunt servanda, expressdo em latim, que
significa “os contratos devem ser cumpridos” e, portanto, refere-se a obrigatoriedade do
cumprimento dos contratos. Assim, a clausula rebus sic stantibus deve ser entendida como
uma excecao a regra geral que determina o cumprimento dos contratos instituida pelo pacta
sunt servanda. A necessidade de garantir que os pactos sejam cumpridos deve levar em
consideracdo que podem ocorrer circunstancias que mudem a situacdo originaria, deixando-a

diferente do que era em comparagdo a0 momento em que foi celebrado o acerto contratual.
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A teoria da imprevisdo é uma forma de garantir justica entre as partes, sendo
especialmente importante para contratos de cumprimento a longo prazo, ja que estes ficam mais
sujeitos a sofrer alteracOes inesperadas.

Outrossim, vejamos o que dispde o Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

V — a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes
despro_porcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excesslvamente onerosas;

Os contratos formais, sejam verbais ou escritos, tornaram possivel a realizacdo de
transacOes comerciais comuns e em larga escala ao longo dos séculos. Nesse sentido, pode-se
observar que 0s contratos existem em todos os contextos sociais, sejam eles de consumo,
pessoais ou comerciais. Sao instrumentos na realizagao de negocios juridicos, sejam verbais ou
ndo verbais, que criam e consolidam obrigacGes entre os individuos. A garantia de seguranca
juridica envolvendo 6rgéos contratantes e oriundas de diversas leis e regulamentos confere certo
nivel de seguranca aos instrumentos contratuais, porém existem ressalvas que devem ser
observadas, ja que na perspectiva macroecondmica da incerteza global certas situacbes podem
afetar as circunstancias de forma radical.

Acontecimentos imprevistos acarretam divergéncias entre as partes, produzindo um
conflito de interesses devido a alteracdo do status de um negdcio juridico. Constatada tal
ocorréncia, uma forma firme de encerrar tal litigio é socorrer-se ao Judiciario, que julgara caso
acaso, ocasido em que se elegerdo os principios e os parametros legais de analise para mitigacdo
do dano.

No Brasil, a inseguranca juridica é um tema muito debatido e com sérias implicacOes
politicas e econdmicas, levando & perda de investimento, que causa embarago a atividade
econdmica e a criacdo de empregos, estando diretamente relacionada a burocracia e ao abuso
de leis e regulamentos. Também reflete desrespeito a precedentes, recursos e decisdes judiciais
de impacto geral que afetam diretamente o empreendedorismo e, por sua vez, a nagéo.

O debate sobre a aplicabilidade da teoria da imprevisibilidade aos contratos civis e
comerciais tornou-se ainda maior agora por forca da instabilidade gerada pela pandemia de
COVID-19. As situacdes de emergéncia, como a deflagrada pela pandemia, ou melhor, as
mudancgas trazidas por tais situagdes, geram escassez de recursos econdmicos. Especificamente
nos contratos civis e comerciais, as partes se veem diante da inadimpléncia e da impossibilidade

de cumprir suas obrigacgdes. Questdes envolvendo tais descumprimentos criaram demandas
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especificas no judiciario brasileiro, levando a discussdes sobre questdes de satide®, por exemplo,
nos mais diversos tribunais nacionais. A crise ocasionada pelo virus causador da COVID19,
além das altas taxas de mortalidade, produziu problemas econémicos, pois € impossivel prever
a extensdo dos efeitos decorrentes da pandemia. A situacdo pandémica vivenciada pelo Brasil
trouxe diversos problemas, entre ele o desequilibrio de contratos, o que acabou por ocasionar
enormes deficits econdémicos entre pessoas fisicas e juridicas, ocasionando ainda o fechamento
de varias empresas, resultando em um fluxo de capital insuficiente, afetando a economia
brasileira como um todo, acumulando ineficiéncias, em especial, nos planos de atendimento aos
pequenos e microempresarios.

Com base no que fora exposto até entdo, em cenarios envolvendo questdes contratuais,
as partes tém o direito de resolver o reajuste do objeto do contrato eventualmente expirado, por
meio de negocia¢do mutua, se for do seu préprio interesse ou se o relacionamento puder ser
mantido. E o caso, por exemplo, do encerramento de escolas e demais prestacdes de servicos
cujas atividades foram impedidas ou restringidas por medidas de policia administrativa,
envolvendo ainda contratos de consumo, bem como contratos civis ou comerciais.

Sabe-se que a regulacdo contratual é fruto da competicdo de fontes que participam de
sua construcdo em diversas medidas e formas. Outras fontes podem ser acrescentadas ou
sobrepostas de acordo com a vontade das partes, constituindo um conjunto de critérios para
determinar o contedo do contrato. Nesse ponto ha duas diferenciacdes: primeiro, do ponto de
vista processual e da aplicabilidade, que diz respeito & maneira como essas normas interferem
operacionalmente na construcao da regulamentacdo; segundo, um ponto substantivo, relativo a
sua funcéo e seu status em relacéo ao autogoverno privado, ou, se preferir, em relagdo a natureza
de seus interesses como instrumentos.

Segundo Claudia Viegas (2019), nas origens da teoria contratual moderna e do direito
contratual, erigiu-se uma formula capaz de sintetizar seu contedo e valores fundamentais: a
liberdade contratual e a soberania baseada na vontade individual das partes do contrato.

E notério que a pandemia provocada pelo SARS-CoV-2 ainda repercute em nosso
cotidiano, afetando drasticamente as empresas, seja pela reducdo ou até mesmo na paralisacéo
da producdo de bens, servicos, sua comercializagdo € 0 seu consumo, 0 que notoriamente
impacta diretamente na salde financeira, gerando por oportuno outros problemas. Quase que a

totalidade dos setores da economia foram afetados e é notorio que as relagGes contratuais foram

9 TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em:
<https://www:.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=60758&pagina=1> Acesso em: 06 de novembro de
2022.
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inevitavelmente atingidas.

Como ja dito, de um modo geral o contrato faz lei entre as partes, devendo ser cumprido,
em respeito a sua funcdo social, bem como em observancia a boa-fé erigida entre os
contratantes, mas, pelo ineditismo provocado pela pandemia, as partes puderam rever ou até
mesmo requerer a resolucao contratual.

Essa excepcionalidade vem descrita no artigo 393 do Codigo Civil, que assim dispde:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga
maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Gnico. O caso fortuito ou forca maior verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

Percebe-se que o legislador deixa claro que a excepcionalidade esta ligada a casos
fortuitos ou de forca maior, cujos efeitos de tais atos ndo eram possiveis de se evitar ou
impedir.

E inconteste que a pandemia esta dentro do bojo desses casos fortuitos e de forca maior,
pois foram publicados diversos decretos pelos Governos Federal, Estaduais e Municipais, no
sentido ndo s6 de reconhecer que se tratava de um periodo de calamidade, como também
determinando a restricdo de diversas atividades, tendo como consequéncia mudangas
substanciais ocorridas de forma extraordinaria e imprevisivel, modificando o equilibrio
originario das relagbes econbmicas de consumo e comércio, trazendo em muitos casos
manifesta desvantagem para uma das partes. Os contratos que tém trato sucessivo ou a termo
ficam subordinados, a todo tempo, ao mesmo estado de subsisténcia das coisas (RODRIGUES
JR, 2016).

A cléusula rebus sic stantibus levou a criacdo da Teoria da Imprevisdo ou Teoria da

Revisdo dos Contratos, entre nds difundida. Segundo Carlos Roberto Gongalves:

Entre nés, a teoria em tela foi adaptada e difundida por Arnoldo Medeiros da Fonseca,
com o nome de teoria da imprevisdo, em sua obra Caso fortuito e teoria da impreviséo.
Em razdo da forte resisténcia oposta a teoria revisionista, o referido autor incluiu o
requisito da imprevisibilidade, para possibilitar a sua adogdo. Assim, ndo era mais
suficiente a ocorréncia de um fato extraordinario, para justificar a alteracdo contratual.
Passou a ser exigido que fosse também imprevisivel. E por essa raz&o que os tribunais
ndo aceitam a inflagdo e alteracGes na economia como causa para a revisdo dos
contratos. Tais fendmenos sdo considerados previsiveis entre nos. A teoria da
imprevisdo consiste, portanto, na possibilidade de desfazimento ou revisdo forcada do
contrato quando, por eventos imprevisiveis e extraordinarios, a prestacdo de uma das
partes tornar-se exageradamente onerosa - 0 que, na pratica, é viabilizado pela aplicagao
da clausula rebus sic stantibus, inicialmente referida. (GONCALVES, 2012, p. 52-53)

A doutrina e a jurisprudéncia tém sustentado consistentemente que a clausula esta
presente em todos 0s contratos e, mesmo que ndo expressamente convencionada, ha trés

pressupostos basicos que autorizam sua aplicagéo.
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Em primeiro lugar, em razdo das circunstancias imprevistas (motivos especiais), para
fins de aplicacdo da referida teoria, o contrato deve ser radicalmente alterado, causando danos
desproporcionais e indevidamente onerosos. Entretanto, existem situagdes que ocorrem de um
momento para 0 outro e podem ser previstas, causando também desequilibrios contratuais,
impedindo a aplicacdo da teoria da imprevisibilidade. Nesse sentido, nossos tribunais tém
sustentado inclusive a solucdo proposta por nossa doutrina quanto a existéncia dessa teoria,
como agora reconhece nosso Codigo Civil, mas a0 mesmo tempo tem sido rigorosa em sua
aplicabilidade na auséncia do pressuposto de existéncia (ROHENKOHL, 2017).

No campo da jurisprudéncia, em acérddo datado de 5 de janeiro de 1938, o Supremo
Tribunal Federal, rejeitando 0s embargos opostos no Recurso Extraordinario n® 2.675,
reconheceu que “a regra rebus sic stantibus nio ¢é contraria a texto expresso de lei nacional”
(Revista Forense, vol. 77, p. 79). Em outro julgado, datado de 13 de setembro de 1948, desta

feita no &mbito do direito administrativo, o Supremo Tribunal Federal assentou:

Especialmente no direito administrativo, ainda mais do que no direito civil, ha
margem para a admissdo da revisdo contratual sob a pressdo de novas condigdes
econdmicas, pois, se em via de regra os contratos de direito civil se executam num
ambiente limitado e em tempo restrito, os contratos de direito administrativo se
dilatam em seu exercicio, no tempo e no espaco, sofrendo mais, e, por isso mesmo, as
variacBes inerentes as mutagdes sociais. A clausula ‘rebus sic stantibus’ atenua a
responsabilidade por efeito de circunstancias imprevistas, que tornam impossivel o
cumprimento da obrigagdo” (Revista Forense, vol. 21, p. 399-401).

Outrossim, no caso de aumentos salariais, aumentos de custos de materiais ou reajustes
de precos, quando os Tribunais se depararam com tais problematicas, muitas decisGes

entenderam pela rejeicédo da dita teoria®.

Dentre alguns exemplos coletados, tem-se a ACP para ndo reajustamento de tarifa de onibus (transporte
intramunicipal) Acéo Civil Publica n° 1008419-96.2017.8.26.0292,
https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=60997&pagina=1.

Ou, ver, ainda, a Reclamag&o n° 48.885/PR, cuja decisdo diz, in verbis: RECLAMACAO. ADMINISTRATIVO
E CONSTITUCIONAL. REVISAO GERAL ANUAL DOS VENCIMENTOS DE SERVIDORES MUNICIPAIS,
NOS TERMOS DO ARTIGO 37, INCISO X, DA CONSTITUICAO FEDERAL. RECOMPOSICAO
INFLACIONARIA DA REMUNERACAO. LEI COMPLEMENTAR N° 173/2020. DESCUMPRIMENTO DAS
DECISOES PROFERIDAS NAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.442, 6.447, 6.450 E
6.525. APLICACAO DA TESE FIXADA NO TEMA 1137 DA REPERCUSSAO GERAL A ESPECIE.
INTERPRETA(;AO RESTRITIVA NAO PERMITIDA. PARECER PELA PROCEDENCIA DA
RECLAMACAO. Essa Reclamagcéo é para dar cumprimento a uma Acao Popular contra aumento de despesas do
municipio durante a pandemia. Foi dado provimento ao pedido, com o argumento de que: “Ao examinar 0s autos,
em juizo de cognicdo sumaria, ndo se colhe a probabilidade do direito invocado pela parte autora ao pleitear a
suspensdo liminar da tramitacdo do Projeto de Lei n. 15898/2021. Com efeito, é de absoluto e inescusavel
conhecimento de todos, a existéncia de uma pandemia (enfermidade epidémica amplamente disseminada) que
assola 0 mundo e que esté a exigir medidas de prevencdo por parte de autoridades publicas de todas as esferas de
Poder e em todos os niveis de governo. Entre as medidas adotadas, o0 Governo Federal editou a Lei Complementar
n. 173/2020, a qual estabelece ‘o Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-2 (Covid19),
altera a Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, e d4 outras providéncias’. Em seu artigo 8°, inciso |
consta a proibicdo dirigida a Unido, aos Estados, o Distrito Federal e aos Municipios, afetados pela
calamidade publica decorrente da pandemia da Covid-19, de se conceder, a qualquer titulo, vantagem,
aumento, reajuste ou adequacao de remuneragdo a membros de Poder ou de érgéo, servidores e empregados



https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=8400034K00000&processo.foro=292&processo.numero=1008419-96.2017.8.26.0292&uuidCaptcha=sajcaptcha_a7acb53ff16847fcbf9de972731e7e6f
https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=60997&pagina=1
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Importante frisar aqui que a jurisprudéncia dominante entende que ndo se permite a
aplicacdo da clausula rebus sic stantibus no contexto da inflacdo, ainda que elevada, por ser
previsivel, embora cause desequilibrios contratuais.

A esse respeito, é sempre relevante trazer os ensinamentos do saudoso Orlando Gomes,

que diz o seguinte:

Quem quer que contrate num pais, que sofre do mal crénico da inflagdo, sabe que o
desequilibrio se verificard inelutavelmente, se a prestacdo pecuniaria houver de ser
satisfeita depois da celebragdo do contrato. O desequilibrio é, por conseguinte,
previsivel, pelo que a parte que ird sofré-lo cabe acautelar-se. (GOMES, 2020, p. 148)

Além da suposicdo de imprevisibilidade, abundancia, perda, surpresa e injustica devem
ocorrer por uma das partes. Vale lembrar que nesta etapa, ainda que haja pressupostos que
justifiquem a aplicacdo da teoria da imprevisibilidade e ocorram perdas, o Superior Tribunal de
Justica (STJ), por sua Terceira Turma, aos 25/06/1991, por unanimidade de votos e sob a
relatoria do entdo Ministro Eduardo Ribeiro, sustentou que isso ndo era suficiente, sendo
necessario tornar o enriquecimento de uma parte injustificado, irracional e "resultando em
aparente pobreza"'?,

Outra premissa € que, em razdo do advento de uma situacéo imprevisivel, uma das partes
assumiu um onus excessivo, tornando-se insuportavel para ela a execucdo do contrato. Na
opinido de parte da doutrina e da jurisprudéncia, este é o Unico fator a ser considerado (GOMES
2009, p. 342,). Entretanto, a clausula rebus sic stantibus torna-se impossivel ou de dificil
aplicacdo, tendo em vista que uma das hipoteses geralmente ndo se verifica e os tribunais
brasileiros acabam sendo mais rigorosos a esse respeito.

As obrigagdes contratuais estdo sujeitas aos ditames do direito contratual. Sem essa

forca vinculante, a sociedade estaria condenada ao caos. Um contrato estabelece a lei entre as

publicos e militares, até 31 de dezembro de 2021, exceto quando derivado de sentenca judicial transitada
em julgado ou de determinagio legal anterior a calamidade publica.” Nesta Reclamacéo, ainda, confirma-se
a constitucionalidade do citado art. 8° da LC 173/2020. (para detalhes ver: https://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-
pgr/recomposicao-salarial-de-servidor-municipal-durante-pandemia-e-inconstitucional-por-afronta-a-
jurisprudencia-do-stf).

H4, também, a decisdo de negar reducdo proporcional de mensalidades escolares em virtude da Pandemia, quando
o ministro Luis Felipe Saloméo ponderou que ndo ha davida quanto aos efeitos nefastos da pandemia na economia
e nas relagbes privadas, em especial as de carater sucessivo, como ocorre com 0s contratos de prestacao
educacional. No dito Recurso Especial, o ministro recorda que, apesar de terem sido proferidas decis@es judiciais
e editadas leis estaduais que impuseram a reducdo do valor das mensalidades durante o estado de calamidade
publica, também foram publicados diversos normativos com a finalidade de manter os contratos, assegurando-se,
na medida do possivel, a continuidade das relagfes sem a aplicagdo dos dnus por eventual inadimplemento. Diz,
ainda, que "a reviséo dos contratos em razéo de fatos supervenientes deve ter como norte, sempre e sempre,
a funcéo social do contrato, a boa-fé objetiva das partes, a equivaléncia material, a moderacao e a higidez
nas relacles juridicas". (grifo N0sso) Neste sentido, ver:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/22062022-Quarta-Turma-nega-reducao-
proporcional-de-mensalidades-escolares-em-virtude-da-pandemia.aspx

11 RSTJ 23/329
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partes. Os participantes empresariais sentem esse efeito juridico do contrato de forma mais
concreta do que a propria lei, pois regulam relagdes mais proximas e costumeiras a eles
(VENOSA, 2021). No entanto, em circunstancias excepcionais, mediante interferéncia judicial,
a sentenca suplanta a vontade de uma das partes contratantes. Com efeito, tal escrutinio pode
ocorrer indiretamente ao admitir abuso de direito (VENOSA, 2021) ou enriquecimento sem
causa. Em casos de abuso de direito, autoriza-se a paralisacdo da execucdo de um contrato, pois
sob o falso pretexto de legalidade esta o afastamento da finalidade social e econdémica para a
qual foi criado.

Em suma, um contrato ndo terd como premissa contingéncias que o desequilibrem. Ha
0s que entendem que, com base no principio da equivaléncia ou equivaléncia de condicdes, em
contratos onerosos bilaterais ou unilaterais, desde 0 momento do acordo até 0 momento da
execucdo, a atuacdo de ambas as partes deve ter certo equilibrio (VENOSA, 2021).

Noutro ponto exemplificativo, o Agravo n°® 5050703-05.2021.8.21.7000 ressalta a
aplicabilidade da teoria da imprevisibilidade nos contratos de financiamento de veiculos
automotores, considerando a queda brusca das contas e rendimentos da parte em tempos de
crise sanitaria’?. Nesse sentido, o artigo 478%3 do Cédigo Civil prevé a rescisdo do contrato
continuado ou diferido.

Por ser uma medida excepcional, a teoria da imprevisibilidade apresenta parametros de
aplicabilidade que sdo indicios de mudancas na saude financeira, 0 que abre espago para
atuacbes muito subjetivas e imprudentes, pois a legislacdo ndo especifica quais elementos
convenceriam um magistrado. A jurisprudéncia € bastante divergente, pois varios pontos de
andlise sdo estabelecidos com base no principio motivacional, que busca estabelecer pardmetros
para o exercicio da subjetividade dos juizes e no principio da dupla jurisdicdo. Como podemos
observar no Agravo n° 1.0000.21.045188-6/001'4, por exemplo, em 25 de agosto de 2021, o

12 agravo de instrumento. Alienagdo fiduciaria. Tutela de urgéncia. Teoria da imprevisdo. Pressupostos legais
comprovados. Decisdo mantida. Tutela de urgéncia serd4 concedida quando houver elementos nos autos que
evidenciem a probabilidade do direito reclamado e/ou houver perigo de dano ou risco ao resultado Util do processo,
nos termos do que dispde o art. 300 do CPC. No caso especifico dos autos, o autor, atuante no ramo de transporte
escolar, logrou demonstrar a grave crise financeira enfrentada em decorréncia da pandemia do novo coronavirus,
a justificar a intervencdo judicial no pacto para restabelecimento do equilibrio e preservagéo do vinculo contratual.
Demonstrada a probabilidade do direito, bem como o perigo de dano, consistente na possibilidade de adog&o de
medidas pelo credor fiduciario, imp8e-se a manutengdo da decisdo recorrida. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO. (TJ-RS - Al: 50507030520218217000 RS, Relator: Angela Terezinha de Oliveira Brito, Data de
Julgamento: 26/08/2021, Décima Terceira Camara Civel, Data de Publicagdo: 27/08/2021)

13 Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagiréo a
data da citacéo.

4 AGRAVO DE INSTRUMENTO - TUTELA DE URGENCIA EM ACAO REVISIONAL DE CONTRATO -
FINANCIAMENTO DE VEICULO UTILIZADO EM SERVICO DE TRANSPORTE ESCOLAR - PANDEMIA
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Relator e Desembargador José Augusto Lourengo dos Santos concedeu a suspensdo do contrato
por 180 (cento e oitenta) dias, com base em provas relacionadas ao processo.

De todo exposto, sabemos que a aplicacdo dessa teoria da impreviséo deve ser analisada
diante do descumprimento das obrigacGes contraidas, descumprimento este que dificulta a
continuidade da relagdo contratual. Cabe aqui esclarecer que o ja citado artigo 478 do Cddigo
Civil de 2002, que permite a resolucdo de contratos excessivamente onerosos em decorréncia
de fatos imprevisiveis e extraordinarios, descreve tais instrumentos como a cumulagéo de trés
requisitos, a saber: i) o contrato é de execucao continua ou diferida, ii) dominancia extrema e

iii) eventos inusitados e imprevisiveis®®,

DO NOVO CORONAVIRUS - SUSPENSAO TEMPORARIA DE EXIGILIDADE DAS PARCELAS - TEORIA
DA IMPREVISAO. "0 impacto da COVID-19 sobre a realidade social gera consequéncias nas relagdes negociais,
tratando-se de fato que autoriza a aplicacdo da Teoria da Imprevisdo, a fim de restabelecer a harmonia econémica
e financeira contratual, ocasionada por este evento estranho e que independe da vontade das partes - Diante das
irrefutaveis e imprevisiveis consequéncias da pandemia do COVID-19, os prejuizos sofridos pelos prestadores de
servico do ramo de atuacéo do autor sdo impactantes, autorizando a alteracdo do modo de execucéo da prestacéo
contratual [.. .]. - Deve ser deferida a suspensdo tempordaria da exigibilidade das parcelas do contrato de
financiamento contraido para aquisi¢do de veiculo destinado ao transporte escolar, cuja atividade resta prejudicada
em razdo da suspensdo das aulas, gerando perda da renda destinada ao custeio da obrigacdo assumida” (Al
1.0000.21.017522-0/001). (TJ-MG - Al: 10000210451886001 MG, Relator: José Augusto Lourengo dos Santos,
Data de Julgamento: 25/08/2021, Camaras Civeis / 122 CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 30/08/2021)

15 Nesse sentido, a diferenca entre a Teoria da Imprevisibilidade e a Teoria da Onerosidade Excessiva torna-se
visivel no REsp 1.321.614/SP, vejamos: RECURSO ESPECIAL. CIVIL. ACAO REVISIONAL DE
CONTRATO DE COMPRA E VENDA. DOLAR AMERICANO. MAXIDESVALORIZAQAO DO REAL.
AQUISICAO DE EQUIPAMENTO PARA ATIVIDADE PROFISSIONAL. AUSENCIA DE RELA(;AO DE
CONSUMO. TEORIAS DA IMPREVISAO. TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA. TEORIA DA
BASE OBJETIVA. INAPLICABILIDADE. 1. Acéo proposta coma finalidade de, apds a maxidesvalorizagéo do
real em facedo ddlar americano, ocorrida a partir de janeiro de 1999, modificar clausula de contrato de compra e
venda, com reserva de dominio, de equipamento médico (ultrassom), utilizado pelo autor no exercicio da sua
atividade profissional de médico, para que, afastada a indexacdoprevista, fosse observada a moeda nacional. 2
Consumidoré toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza, comodestinatario final, produto ou servico
oriundo de um fornecedor. Por sua vez, destinatario final, segundo a teoriasubjetiva ou finalista, adotada pela
Segunda Secdo desta Corte Superior, é aquele que Ultima a atividade econdmica,ou seja, que retira de circulagao
do mercado o bem ou o servico para consumi-lo, suprindo uma necessidade ou satisfagdo propria, ndo havendo,
portanto, a reutilizagdo ouo reingresso dele no processo produtivo. Logo, a relagdo deconsumo (consumidor final)
ndo pode ser confundida com relagdo de insumo (consumidor intermediério). Inaplicabilidade das regras protetivas

do Codigo de Defesado Consumidor. 3. &W&M&mu&mmwmm

QII’QH stanci ag mlglalg gg tes 4 época ga Qa agag QQ Qggg 0, Q u QQs QQ gven:g ImQI’QVI§IVQ| (teoriada
imprevisdo) e de gvgn:g imprevisivel or inari mprom
valor da prestacdo, i icional |'fi . 4. O histérico inflacionério e as sucessivas

modifica¢bes no padrao monetério experimentados pelo pais desde longa data até julho de 1994, quando sobreveio
0 Plano Real, seguido de periodo de relativa estabilidade até a maxidesvalorizagdo do real em face do dolar
americano, ocorrida a partir de janeiro de 1999, ndo autorizam concluirpela imprevisibilidade desse fato nos
contratos firmados com base na cotagdo da moeda norte-americana, em se tratando de relagdo contratual paritaria.
5. A teoria da base objetiva, que teria sido introduzida em nosso ordenamento pelo art. 6°, inciso V, do Cddigo de
Defesa do Consumidor - CDC, difere da teoria da imprevisdo por prescindir da previsibilidade de fato que
determine oneracédo excessiva deum dos contratantes. Tem por pressuposto a premissa de que a celebragdo de um
contrato ocorre mediante consideracdo de determinadas circunstancias, as quais, se modificadas no curso da
relacdo contratual, determinam, por sua vez, consequéncias diversas daquelas inicialmente estabelecidas, com
repercussdo direta no equilibrio dasobrigacdes pactuadas. Nesse contexto, a intervencao judicial se daria nos
casos em que o contrato fosse atingidopor fatos que comprometessem as circunstancias intrinsecasa formulacéo do
vinculo contratual, ou seja, sua baseobjetiva. 6. Em que pese sua relevante inovagdo, tal teoria,ao dispensar, em
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Os artigos 317 e 478 do Cadigo Civil de 2002 tracam a distingdo entre as teorias da
imprevisibilidade e da onerosidade excessiva, afirmando que o Poder Judiciario podera intervir
nos contratos com base na dicotomia de premissas legais e o efetivo cumprimento dos negécios
juridicos. O Superior Tribunal de Justica solidificou a distincdo entre as referidas teorias,
levando em consideragéo os requisitos legais cumulativos.

Verifica-se que, diante do caso concreto, basta aplicar a regra justiniana da analogia.

Cumpre destacar que antes do Cddigo Civil de 2002, foi consagrado no Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), o principio da onerosidade excessiva, que considera pratica
abusiva “exigir do consumidor vantagem manifestante excessiva” (art. 39, inciso V). Ou seja,
diante de um eventual desequilibrio contratual, o contrato € rescindido, seja em razdo de fatos
previstos ou imprevistos. Seja qual for o motivo, a lei ndo d4 margem ao enriquecimento sem
causa.

Outrossim, é também direito do consumidor a modificacdo das clausulas contratuais que
fixem prestacOes desproporcionais ou a revisdo daquelas que, por fato superveniente, se
tornaram excessivamente onerosas, de maneira a preservar o equilibrio econémico-financeiro

do contrato. Nesse sentido, importante transcrever a seguinte decisao:

“(..) 3. E direito basico do consumidor modificar cldusulas contratuais que
estabelecam prestagbes desproporcionais, ou a sua revisdo em face de eventos
supervenientes que tornem a prestacdo excessivamente onerosa, nos termos do art. 6°,
V, do CDC. (...) No caso em apreco, entretanto, a retencdo prevista, contratualmente,
de 70% (setenta por cento) do valor pago pelo comprador, para aquisi¢do de unidade
imobiliaria (clausula 5.3, alinea "a"), mostra-se abusiva e excessivamente onerosa, 0
gue autoriza a sua revisdo judicial, de forma a relativizar o principio pacta sunt
servanda.” (07192341920188070003, Relatora: SONIRIA ROCHA CAMPOS
D'ASSUNGCAO, Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal,
data de julgamento: 30/5/2019, publicado no DJE: 06/06/2019).

Ainda necessario se faz destacar que o atual Cédigo Civil brasileiro acolheu o instituto

da lesdo em seu artigo 480, que por sua vez nao guarda correspondéncia no Codigo de 1916:

Aurt. 480. Se no contrato as obrigaces couberem a apenas uma das partes, podera ela
pleitear que a sua prestacdo seja reduzida, ou alterado o0 modo de executa-la, a fim de
evitar a onerosidade excessiva.

Entende-se que clausulas abusivas que violem o principio da troca de contratos nao

podem ser excessivamente onerosas e repressivas.

especial, o requisito de imprevisibilidade,foi acolhida em nosso ordenamento apenas para as relagdesde consumo,
que demandam especial protecdo. (STJ - REsp: 1321614 SP 2012/0088876-4, Relator: Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento: 16/12/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publica¢do: DJe
03/03/2015). Grifo nosso.
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Enquanto a clausula é genérica, a ideia de cuidar do contrato em sua formacéao
concentra-se nela, pois as consideracdes desequilibradas pos-contrato estdo especificadas no
artigo 478 do Cddigo Civil. Também se extrai da redacdo do aludido artigo, o espirito da
clausula de conservacéo, que por sua vez protege aqueles eventualmente afetados pelas lesdes
praticadas.

E importante notar que os danos ndo exigem nada além de um desequilibrio econdmico
no contrato, independentemente de culpa. Ou seja, se o contrato estiver desequilibrado por ser
excessivamente oneroso, 0s termos do contrato precisaréo ser revistos, o que significa atualizar
o valor nele confiado para que as partes ndo se desviem de seus desejos originais.

Outrossim, nos termos do artigo 479 do Cadigo Civil, se a alteracdo proposta ndo puder
ser feita, entende-se que o contrato foi rescindido. Portanto, se uma ou ambas as partes
contratantes discordarem do resultado da reviséo judicial proposta e esta ndo obtiver sucesso, 0
juiz devera declarar o contrato rescindido. Essa liberdade existe porque um juiz ndo pode
decidir unilateralmente com base no mesmo principio da bilateralidade de um contrato, a menos
que as partes contratantes tenham celebrado uma clausula compromissoéria, caso em que nada
impede o arbitro de ser o “juiz” do caso concreto.

Ademais, verifica-se que a lei estd em claro desacordo com a conduta ilicita ou mesmo
com o enriquecimento sem causa. Nesse ponto, cumpre destacar que o fendmeno do dano no
direito contratual deve ser encarado objetivamente. Quando o dano é causado, a causalidade é
estabelecida, os interesses sdo desequilibrados e a igualdade entre as partes contratantes deve
ser restabelecida. Ademais, o fendmeno do dano no direito contratual deve ser enfrentado de
forma objetiva, pois agrava unilateralmente o cumprimento de uma das partes do contrato,
tornando suas obrigacGes muito pesadas e dificeis de cumprir (GEDIEL, 2005).

Em suma, acredita-se que a clausula rebus sic stantibus pode ser aceita desacompanhada
da moderna teoria da imprevisibilidade, o que reduz sua forca e s6 permite a aplicagdo no caso
concreto diante de hipoteses de efeitos futuros e imprevisiveis. Ou seja, se houver uma grande
mudanga no contrato, desequilibrando o pacto, havera um prejuizo enorme que pressupde um
contrato extraordinério. A chave é ndo tornar os contratos intercambidveis aleatorios. Nesse
sentido, as partes tém um bom entendimento do que véo ganhar e do que vao perder. Desta
forma, a liquidacdo do contrato ocorrerd quando o contrato sofrer esse desequilibrio desde o
nascimento, ou implicara que, apds esse desequilibrio, tenha sido ocasionado a uma das partes
graves danos em razédo de eventos que fogem do controle daqueles que integram a contratagao,
muitas vezes em razéo do excesso de exigéncias, mudancas repentinas e incomuns nos fatos,

sejam elas previsiveis ou ndo. Isto €, se 0 contrato ndo puder ser revisto.
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Se assim ndo fosse, ninguém poderia contratar com segurancga. Por exemplo, sob um
regime inflacionario, mesmo no caso de deflagédo, é previsivel, podendo se tornar verdadeira
ameaca ao contratante, provocando uma sensagdo de inseguranca continuada, além de um clima
real de risco. Portanto, se faz recomendavel eliminar a indicada situacdo imprevisivel contida
no artigo 478 do atual Cddigo Civil. Desta forma, o artigo 478 cuidard dos desequilibrios
econdmicos por ocasido do nascimento contrato, coibindo as denominadas clausulas abusivas.
Por outro lado, o artigo 478, sem a palavra imprevisivel, aplicar-se-ia aos graves desencontros
contratuais decorrentes de fatos incidentais posteriores ao contrato. E o artigo 479 permitira a
manutencdo do contrato por meio de reviséo judicial.

Ainda, o artigo 317 do Codigo Civil leva em consideracao a pessoa a quem o pagamento
é efetuado, de forma a assegurar o mais possivel e verdadeiro valor da prestacdo. Nesse ponto,
torna-se recomendavel a leitura do aludido artigo desacompanhado da palavra “imprevisivel”,
ja que qualquer motivo de desequilibrio grave deve ser considerado, independentemente de
qualquer imprevisibilidade (AZEVEDO, 2019). Isso deve ser feito para evitar o enriquecimento
ilicito ou injusto, sendo que a lei moderna ndo permite tal enriquecimento ilegitimo, que viola
o principio da troca contratual e transforma o negdcio da troca em aleatoriedade.

Prevé o artigo 478 do Cadigo Civil que "nos contratos de execu¢do continuada ou
diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o
devedor pedir a resolucéo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data
da citacéo".

Por sua vez, e na sequéncia, o artigo 479 do mesmo cddex diz que: "a resolucao podera
ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢des do contrato™. Que a
Covid19 se revela um acontecimento extraordinério e imprevisivel ndo restam davidas, logo,
cabera a parte devedora, portanto, num contexto de pandemia, comprovar que a sua continuada
ou diferida prestacdo se tornou excessivamente onerosa na situacdo juridica entabulada, e ao
menos ligeiramente demonstrar inovada e consideravel vantagem para a outra parte. Nesse caso,
se assim comprovado, poderd o devedor pleitear a resolucdo do contrato, eximindo-se da
obrigacéo.

A duavida que permanece é se o devedor poderia requerer a revisao contratual, em vez
de sua resolucdo. Muitos argumentam que sim. Como se vera, até mesmo parte da
jurisprudéncia patria decide neste sentido. Alguns se apoiam nos principios civilistas acima

delineados, como se todo um sistema de direito civil fosse regrado por principios a se sobrepor
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as regras especificas contidas na mesma norma. Porém, entendemos que assim ndo deveria ser,
ja que o regramento legal é cristalino e tem a sua razao de ser.

O legislador brasileiro bem previu que desde que comprovado o imprevisto e
demonstrada a onerosidade excessiva ao devedor, e a vantagem do credor, pode o primeiro se
eximir da obrigacdo, rompendo o quanto contratado. Por outro lado, o0 mesmo legislador,
visando conservar o contrato, diga-se que “empoderou” o credor, permitindo que esse oferte a
revisdo da avenga, por meio da modificagdo equitativa de sua prestacao.

Diferente ndo poderia ser. Na hipotese de assistir ao devedor a faculdade de requerer
judicialmente a revisdo do contrato por onerosidade excessiva, e ndo apenas a sua resolucéo,
teria o legislador imputado ao credor o dever de aceitar condi¢bes contratuais que talvez jamais
aceitasse no momento da contratacdo, impondo a ele 6nus econdémico por vontade alheia, sem
0 seu consentimento. E isso é fundamental eis que respeita toda uma base equilibrada entre
essas partes, conferindo a exclusividade da forca da revisdo a quem optaria por manter o quanto
contratado, mas, por razfes alheias a sua vontade, é obrigado a decidir entre aceitar a resolucéo
ou, minorando a sua perda, oferecer a reviséo.

A pergunta ainda latente € se seria justo impor ao devedor que a avenca seja mantida,
mesmo tendo esse requerido a sua resolucdo, caso o credor se valha do artigo 479 do Codigo
Civil? E nesse caso, entendemos que a resposta é positiva.

Trata-se de direito potestativo do credor. Note-se que de uma forma ou outra a obrigacao
do devedor serd menos gravosa que aquela contratada originalmente, motivo pelo qual ha
presuncdo segura de que algum beneficio ele terd. Ademais, a lei é clara ao definir que a
modificacdo ha que ser equitativa, isto é, o Juizo instado a decidir a respeito da lide devera,
para a fixacdo da nova prestacdo contida na avenca mantida, fazé-lo com equidade, ou seja,
visando ao restabelecimento do devido equilibrio contratual.

Importante pontuar que essa sistematica do Codigo Civil brasileiro segue a sistematica
italiana, que, no mesmo sentido, confere ao devedor o direito de pedir a resolu¢do do contrato
em situacdo nao prevista, mas apenas ao credor pleitear a sua revisao.

Ha quem defenda a possibilidade da revisdo do contrato pelo devedor, valendo-se de
regra geral do artigo 317 do mesmo Codigo Civil. Ocorre que, ha aparente engano nesse sentido,
conforme ora se explica.

O artigo 317 do Caodigo Civil prevé que "quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier
desproporcdo manifesta entre o valor da prestacéo devida e o0 do momento de sua execucao,
podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real

da prestacao”.
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Primeiramente, esta aqui a tratar Unica e exclusivamente de montante especifico previsto
em prestacao, ou seja, pecunia.

No mais, no caso 0 nosso Codigo Civil, com todas as alteracdes que geraram o texto
final, trata-se Unica e exclusivamente da aplicacdo da correcdo monetaria, tdo importante em
um pais que passou por sucessivos planos econémicos, com intervengdes governamentais que
produziram desequilibrio contratual. Ndo menos importante é o fato de o artigo 317 aparecer
no capitulo "do objeto do pagamento e sua prova" e do artigo 315 do mesmo cddex, logo
anterior ao 317, ao prever que "as dividas em dinheiro deverdo ser pagas no vencimento, em
moeda corrente e pelo valor nominal, salvo o disposto nos artigos subsequentes".

A jurisprudéncia, no que diz respeito a onerosidade excessiva, é praticamente unissona
no sentido de que os requisitos sdo "contrato de execucdo continuada ou diferida, vantagem
extrema de outra parte e acontecimento extraordinario e imprevisivel, cabendo ao juiz, nas
instancias ordinarias, e diante do caso concreto, a averiguagdo da existéncia de prejuizo que
exceda a alea normal do contrato, com a consequente resolucdo do contrato diante do
reconhecimento de clausulas abusivas e excessivamente onerosas para a prestacdo do
devedor"?S,

Evocando a Unica jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a sobre o tema, em favor
da possibilidade de reviséo contratual pelo devedor em caso de onerosidade excessiva, em que
h& uma perigosa combinacdo do que esta disposto nos artigos 478 e 479, com o 317, todos do

Cddigo Civil. A ministra Nancy Andrighi mescla os institutos aqui mencionados, inclusive o

16 CIVIL. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ONEROSIDADE EXCESSIVA. CLAUSULAS
ABUSIVAS. ILEGALIDADE DA CLAUSULA PENAL. SUMULAS NS. 5 E 7 DO STJ. CUMULACAO DE
PEDIDOS. INDENIZACAO E MULTA DA CLAUSULA PENAL. SUMULA N. 211 DO STJ. VIOLACAO DO
ART. 410 DO CC NAO CARACTERIZADA. SUMULA N. 284 DO STF. REDUCAO DO QUANTUM DA
MULTA COMPENSATORIA. SUMULA N. 7 DO STJ. ART. 460 DO CC. SUMULA N. 211 DO STJ. 1. Os
requisitos para caracterizacdo da onerosidade excessiva sdo: 0 contrato de execucdo continuada ou diferida,
vantagem extrema de outra parte e acontecimento extraordinario e imprevisivel, cabendo ao juiz, nas instancias
ordinérias, e diante do caso concreto, a averiguacao da existéncia de prejuizo que exceda a alea normal do contrato,
com a consequente resolu¢do do contrato diante do reconhecimento de clausulas abusivas e excessivamente
onerosas para a prestacdo do devedor. O reexame dessa matéria na instancia especial enseja a aplicacdo das
SUmulas ns. 5 e 7 do STJ. 2. Inviabiliza-se o conhecimento de recurso especial fundado na aferi¢do da legalidade
de clausula penal, quando o reconhecimento da quebra da exclusividade pela Corte a quo, que gerou a multa
contratual considerada ilegal pelo recorrente, foi firmado com base no conjunto fatico-probatério dos autos.
Incidéncia das Simulas ns. 5 e 7 do STJ. 3. A auséncia de prequestionamento de tese acerca da cumulagéo de
pedidos de indenizacdo e multa relativa a clausula penal impede o conhecimento do apelo especial, a teor da
Sdmula n. 211 do STJ. 4. Em sede de recurso especial, é inadmissivel a revisdo do quantum fixado a titulo de
multa compensatoria, tendo em vista o disposto na Simula n. 7 do STJ, na medida em que cabe ao magistrado das
instancias ordindrias, atento as circunstancias do caso em apreco e a realidade dos fatos, a redugdo proporcional
ao valor do pagamento ja realizado, a fim de evitar o enriquecimento sem causa do devedor. 5. Recurso especial
ndo-conhecido. (STJ - REsp: 1034702 ES 2008/0043541-5, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
Data de Julgamento: 15/04/2008, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 05.05.2008 p. 1 REPDJ
19.05.2008 p. 1)
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Cddigo de Defesa do Consumidor em relacdo ndo consumerista, 0 que resulta em grande

confusdo, decidindo que:

ndo obstante a literalidade do art. 478 do CC/02, entendo ser possivel aplicar o
instituto também na mesma direcéo indicada pelo CDC - e respeitados, obviamente,
0s requisitos especificos estipulados na Lei civil - especialmente pela necessidade de
se dar valor ao principio da conservacao dos negdcios juridicos que foi expressamente
adotado em diversos outros dispositivos do CC/02. E de ser citado, ainda, o art. 317
do mesmo Cddigo, que guarda maiores propor¢cdes com o tema aqui versado
(ANDRIGHI, 2009)Y7.

Tudo para, ao final, decidir pela “nédo ocorréncia da onerosidade excessiva, faltando a
pretensdo a verificagdo da circunstancia fatica exigida pelo art. 478 do CC/02”. A
fundamentacdo acima nem sequer resultou na revisdo do contrato pelo devedor, por razbes
outras, ndo é recente (2009) e, ao menos pelo que se verificou, é isolada.

Mantem-se, portanto, o regramento cristalino legal de que o pedido do devedor em caso
de onerosidade excessiva hé que ser tdo somente o da resolucéo do contrato, sob pena de impor
ao credor a aceitagdo de prestacdo necessariamente inferior a ajustada por sua vontade
originariamente, sem que concorra para tanto, o que é ndo admitido em nosso ordenamento
civil.

Como se V&, por mais que parte da doutrina e da jurisprudéncia tentem fazer do artigo
317 uma extensdo da interpretacdo dos artigos 478 e 479, todos do Codigo Civil, por vezes
inclusive invocando os principios gerais contidos no Cadigo Civil, fato é que o artigo 317 nada
tem a ver com modificacdo equitativa, tal qual previsto no artigo 479, tratando somente da
eventual intervencéo judicial para aplicacdo de corre¢cdo monetaria a obrigacao pecunidria, nada

além disso.
2.1  Impacto da pandemia nos elementos contratuais

Os contratos, como fonte de obrigacOes, devem conter clausulas que abranjam o0s
elementos constitutivos destas, quais sejam, sujeitos, prestacdo e vinculo juridico. Assim sendo,
0 contrato deve apresentar a qualificacdo das partes envolvidas, de forma que possam ser
individualizadas e encontradas em seus respectivos domicilios. Deve também, especificar
0 objeto do acordo, que pode ser um servigo, uma coisa mével ou imovel, a entrega de algum
valor etc. Além disso, o vinculo que une os contratantes também deve ser detalhado.

Pelo Codigo Civil, especificamente em seu artigo 421, a liberdade de contratar deve ser

exercida em razao e nos limites da fungéo social do contrato.

17 BRASIL. STJ. Superior Tribunal de Justica. STJ, Resp 977.007, GO, V.U., 24 de novembro de 2009. Rel.
ANDRIGHI, Nancy.


https://www.direitonet.com.br/busca?palavras=fun%C3%A7%C3%A3o+social+contrato
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O contrato exerce uma funcédo e apresenta um contetdo constante: o de ser o centro da
vida dos negocios, e, ainda, o instrumento pratico que realiza o trabalho de harmonizar
interesses ndo coincidentes, além de que o contrato se origina da vontade das partes e sé se
aperfeicoa quando, pela transigéncia de cada um, os contratantes alcancam um acordo
satisfatorio a ambos.

Outrossim, segundo o artigo 104 do Cddigo Civil, a validade do negdcio juridico requer:

I- agente capaz,
II-  objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
I1l-  forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Capaz é aquela pessoa apta a exercer pessoalmente seus direitos e responder por suas
obrigacbes. Porém, excepcionalmente, algumas pessoas sao consideradas incapazes pela lei,
que as proibe de exercer pessoalmente todos ou alguns atos juridicos, em decorréncia de ndo
possuirem os requisitos indispensaveis para tal. Nesse sentido, a incapacidade divide-se em
absoluta ou relativa. Na celebracdo de contratos, os absolutamente incapazes deverdo ser
representados e os relativamente incapazes deverdo ser assistidos por quem de direito para que
0 instrumento possa ser valido. As partes contratantes também podem ser pessoas juridicas,
desde que devidamente representadas pelos respectivos socios, gerentes, prepostos etc.

O contrato também deve apresentar um objeto licito, que ndo traga desabono as partes
contratantes e, tambeém, a sociedade.

Geralmente os contratos tém forma livre, aperfeicoando-se pela mera troca dos
consentimentos. Ja os contratos solenes dependem de forma imposta em lei. Dentre 0s contratos
solenes encontram-se 0s que dependem de escritura publica, como, por exemplo, 0s contratos
translativos de direitos reais sobre imdveis de valor superior a determinada cifra (CC, art.
108%). Logo, quando a lei exigir escritura plblica, os contraentes deverdo dirigir-se ao Cartorio
para firmar o acordo.

Nas demais hipoteses, ou seja, quando o contrato puder ser celebrado mediante o
emprego de forma livre, as partes poder&o, sozinhas, formalizar o acordo, bastando observar as
clausulas minimas e detalhes especiais para 0 caso concreto. Nesse caso, 0s contratantes
deverdo assinar ao final do instrumento, sempre acompanhados de, no minimo, duas

testemunhas maiores e capazes.

18 BRASIL, CODIGO CIVIL - Art. 108. N&o dispondo a lei em contrario, a escritura ptblica é essencial & validade
dos negdcios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou rendncia de direitos reais sobre
imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais.


https://www.direitonet.com.br/busca?palavras=neg%C3%B3cio+jur%C3%ADdico
https://www.direitonet.com.br/busca?palavras=direitos+reais

39

Uma vez formalizado, o contrato liga as partes concordantes, estabelecendo um vinculo
obrigacional entre elas. Tal vinculo se imp®e aos contratantes, que, em tese, s6 0 podem desatar
pela concordancia de todos os interessados. E o descumprimento do contrato por quaisquer das
partes, exceto nos casos permitidos em lei, sujeita o inadimplente a reparacdo das perdas e
danos (CC, art. 3899). E a lei que torna obrigatorio o cumprimento do contrato e que também
obriga aquele que livremente se vinculou a manter sua promessa, procurando, desse modo,
assegurar as relagdes assim estabelecidas.

Ao firmar um contrato preliminar os contratantes assumem uma obrigacao reciproca de
fazer, ou seja, a de, oportunamente, de outorgarem um contrato definitivo. Trata-se de uma
promessa de contratar ou de prestar declaracio de vontade. E a obrigacéo firmada de concretizar
num futuro o contrato definitivo, fruto da autonomia da vontade (GOMES, 2009).

Exceto quanto a forma, o contrato preliminar deve conter todos os requisitos essenciais
ao contrato a ser celebrado (CC, art. 462%°).

Antes de redigir o instrumento, as partes devem debater todas as clausulas que formarao
0 contrato, para que nenhum contratante saia assim prejudicado. Ato continuo, as clausulas
deverdo ser escritas da forma mais simples possivel, de preferéncia sem a utilizacdo de
expressdes em latim, abreviaturas etc. Para facilitar o entendimento do instrumento,
recomenda-se que as clausulas sejam numeradas e contenham um "titulo™ que traduzam seu
conteudo. Deve-se observar também, que, de acordo com o art. 424 do Codigo Civil, "nos
contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a
direito resultante da natureza do negécio”.

Outrossim, para maior seguranca juridica das partes contratantes, o contrato deve ser
celebrado por escrito, em portugués claro, de forma concisa e continua, para que ndo seja
possivel acrescentar estipulagcGes nas entrelinhas. Quanto mais simples e claro for o texto,
menores serdo 0s problemas na hora de sua interpretacao.

Antes de celebrar o contrato, a parte deverd ainda confirmar todas as informac6es
transmitidas pelo outro contratante. Além disso, é necessario que se analise todos 0s requisitos
necessarios para a formacdo valida do negdcio juridico. Dessa forma, deve-se verificar se 0s
contratantes sdo maiores e capazes, se 0 objeto do contrato € licito e se a prestacdo

convencionada é possivel de ser cumprida.

19 BRASIL. CODIGO CIVIL. Art. 389. N&o cumprida a obrigacio, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

20 BRASIL. CODIGO CIVIL. Art. 462. O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos 0s
requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado.


https://www.direitonet.com.br/busca?palavras=perdas+danos
https://www.direitonet.com.br/busca?palavras=perdas+danos
https://www.direitonet.com.br/busca?palavras=autonomia+vontade

40

Ambas as partes contratantes devem assinar ao final do instrumento, juntamente,
conforme ja mencionado, no minimo duas testemunhas. Recomenda-se ainda que as respectivas
firmas sejam reconhecidas em cartdrio, evitando-se assim fraudes ou falsificagdes. Outrossim,
nos contratos que envolvem bens imdveis, é necessario que os respectivos conjuges também
assinem.

Tracada entdo a ritualistica contratual, necessario se faz trazer a esperada execucao do

contrato celebrado para o entdo contexto pandémico.
2.2  Impacto da pandemia e a onerosidade excessiva

No Brasil, o primeiro caso de Covid-19 foi detectado em 26 de fevereiro de 2020, mas
vinte dias antes ja havia sido publicada a Lei n°® 13.979, dispondo sobre as medidas que
poderiam ser adotadas pelos entes publicos, nas trés esferas da federagdo, para enfrentamento
do surto de Coronavirus. Ao longo do més de marco, diversos estados brasileiros adotaram
medidas de restricdo a circulacdo de pessoas, incluindo o fechamento da maior parte do
comércio.

O isolamento social e as outras restricGes impostas pela Lei 13.979/20, além dos
decretos estaduais e municipais, mesmo que de forma excepcional e por periodo temporério,
ocasionaram a impossibilidade de adimplemento/cumprimento de contratos, seja por motivos
de baixa na arrecadagdo das empresas ou até pela paralisacdo parcial ou integral dos servicos.

Do ponto de vista contratual, sabe-se, conforme ja dito, que o contrato cria obrigagdes
entre as partes, e havendo descumprimento, nasce a necessidade de reparacdo dos prejuizos
causados pelo inadimplemento. Assim sendo, importante considerar o que o Ordenamento
Juridico Brasileiro dispde sobre o inadimplemento contratual em circunstancias de caso

fortuito.

Entre marco e abril de 2020, multiplicaram-se os artigos juridicos voltados a identificar
0 impacto do coronavirus nas relacdes contratuais e os remédios a que poderiam recorrer 0s
contratantes, com grande parte dos textos qualificando a pandemia como 'caso fortuito ou forca
maior', concluindo, a partir dai, que o0s contratantes ndo estariam mais obrigados a cumprir seus
contratos, nos termos do art. 393 do Cdédigo Civil brasileiro. Outros qualificavam o avanco do
coronavirus como 'fato imprevisivel e extraordinario', invocando o art. 478 do Cddigo Civil
para deixar ao contratante a opcao de extinguir o contrato ou exigir sua revisao judicial.

Entretanto, assevera Orlando Gomes (2020, p. 436-437) que haveria, em ambas as

qualificacGes, um erro metodoldégico grave: ndo se pode classificar os acontecimentos em
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abstrato como ‘inevitaveis', 'imprevisiveis', 'extraordinarios' para, a partir dai, extrair seus
efeitos para os contratos em geral. E isso decorre do fato de que a ordem juridica brasileira e o
seu sistema ndo admitem tal abstracdo.

Assim, antes de se qualificar acontecimentos em teoria, é necessaria a analise do que
aconteceu em cada situacdo atinente ao contrato, partindo-se da verificagdo de cada relacdo
contratual de modo individualizado. Do mesmo modo, somente se pode aludir tecnicamente a
‘acontecimentos extraordinérios e imprevisiveis' na discussdo sobre a causa da excessiva
onerosidade verificada em um contrato (Cédigo Civil, art. 478).

Logo, a depender do que se verifica em cada relagcdo contratual concreta, 0 mesmo
acontecimento pode se qualificar juridicamente ora como caso fortuito, ora como um
acontecimento extraordinario e imprevisivel, ora como um evento que compromete a realizacdo
do fim contratual (teoria da frustracdo do fim do contrato), “ora, ainda, como um fato
juridicamente irrelevante para fins obrigacionais se, conquanto gravissimo o acontecimento,
nenhum efeito foi causado sobre aquele contrato especifico” (GOMES, 2020, p. 437)

Conforme ja exposto, o Cédigo Civil determina no artigo 393 que o devedor nédo
responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente nao for
por eles responsavel.

Caso fortuito e forga maior sdo institutos bastante semelhantes, confundindo-se por
vezes nas suas repercussdes e consequéncias, sendo necessario portanto o detalhamento de suas
diferencas.

A forca maior deriva de um fato extrinseco a atividade do agente contratante,
consistindo em eventos naturais sem interferéncia da vontade humana, como, por exemplo,
tempestades, inundacdes e quedas de raios. Ja o caso fortuito é oriundo da propria acdo do
homem, havendo interferéncia humana na organizacdo e funcionamento de um servico por
exemplo. Assim, o cabo de uma instalacdo que se rompe, a pe¢a de uma maquina que despenca,
produzindo acidentes e danos materiais ou pessoais, sao exemplos da ocorréncia de caso
fortuito. O caso fortuito pode ainda ser causado por fato de terceiro, como por exemplo, a greve,
que, por sua vez, provoca a paralisacdo da fabrica e impossibilita a entrega dos produtos,
fazendo com que a empresa ndo consiga adimplir suas obrigagdes.

Entende-se entdo que o inadimplemento contratual advindo das consequéncias das
restricdes impostas pelo Governo como forma de prevencdo ao coronavirus, se encaixam no
conceito de caso fortuito. Isso porque a impossibilidade do cumprimento das obrigacGes

contraidas € decorrente da propria atividade exercida, da propria restricdo imposta.
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Cumpre destacar que o caso fortuito pode ser oriundo de um fato de terceiro, que é
exatamente 0 que ocorre no caso das medidas de prevencédo contra a Covid-19, medidas estas
determinadas pelo Estado, afetando por consequéncia, a produtividade das empresas e o
cumprimento de suas obrigacoes.

Logo, considerando ndo haver culpa de nenhuma das partes, o devedor, geralmente, ndo
respondera pelos possiveis prejuizos causados, salvo se tiver assumido no contrato o dever de
responder pelo inadimplemento mesmo na hipotese da ocorréncia de eventos deste tipo. Caso
0 contratante ndo tenha expressamente se responsabilizado pela ocorréncia de forca maior e
caso fortuito, para que possa fazer uso de alguma das excludentes de responsabilidade civil, nos
termos do artigo 393! do Cddigo Civil, devera comprovar o nexo causal entre 0 impacto
causado pela pandemia da Covid-19 e o descumprimento da obrigacgdo contratual, considerando
as peculiaridades de cada contrato e de cada parte.

Deve-se analisar ainda cada relagdo contratual, compreendendo suas clausulas e o
contexto das partes, no sentido de que, se realmente ndo havia a possibilidade de cumprimento
da obrigacdo, se houve excessiva onerosidade para o adimplemento, se houve frustacdo do
objeto do contrato, enfim, sdo diversas peculiaridades que somente poderdo ser examinadas a
luz de cada contrato

N&o é qualquer obstaculo que romperéa o nexo causal entre a obrigacdo inadimplida, o
dano ou prejuizo causado e a auséncia do dever de arcar com as penalidades. Para tal, o
obstaculo deve ser instransponivel a execucdo da obrigacdo. Além disso, é imprescindivel que
0 devedor demonstre que ndo se encontrava em mora antes dos fatos que ensejaram o caso
fortuito, vez que, em caso o inadimplemento j& era preexistente, ainda que a mora tenha sido
agravada pela Covid-19, ndo sera possivel isentar o devedor de arcar com as penalidades
decorrentes do descumprimento, as quais certamente abrangerdo todo o periodo em que a
obrigacédo deixou de ser cumprida.

Destarte, antes de se postular a suspensdo ou extin¢cdo do contrato recomenda-se a
analise do instrumento como um todo por um profissional do Direito, principalmente para que
possa interpretar a extensdo das responsabilidades baseada na redagdo da clausula dedicada a
esse fim, que, por vezes, pode estar confusa, mal redigida, ou até mesmo disposta de forma a
elencar e limitar as hipoteses consideradas como caso fortuito e forca maior, excluindo os

eventos oriundos do contexto pandémico.

2L Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente
ndo se houver por eles responsabilizado.
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No que tange aos contratos celebrados durante uma pandemia, verifica-se a necessidade
de informar que as restricdes ja existentes naquele momento ndo devem ser consideradas para
alegacdes futuras de forga maior e caso fortuito, vez que ja& ndo podem ser consideradas
desconhecidas e imprevisiveis pelos contratantes.

Para permitir o cumprimento dos contratos em tempos de pandemia e conferir maior
seguranca juridica aos contratantes, determinou-se, em carater preventivo, que as novas
contratagBes contenham a previsdo expressa de clausula de forga maior e caso fortuito,
ajustando quais as solucdes serdo implementadas em caso de situagfes andlogas, como por
exemplo, a suspensdo do contrato ou a desisténcia do negocio, colocando fim as obrigacdes,
mitigando os prejuizos dos contratantes (PINTO; MIRANDA, 2021).

A par de tudo isso, verifica-se a necessidade de que as partes contratantes alcancem uma
saida negocial, pautada no bom senso, na colaboracéo e na boa-fé, evitando assim o rompimento
abrupto dos contratos. Logo, caso exista a opgao, verifica-se que a melhor solu¢do advém da
renegociacdo, mediante a formalizacdo de aditivos contratuais a fim de ser restabelecido o
equilibrio contratual, evitando o agravamento da crise financeira e social.

Feita essa relevante adverténcia, é possivel a partir da anélise de alguns exemplos mais
evidentes, desenhar, conquanto ndo exaustivamente, uma tipologia dos efeitos juridicos que as
medidas adotadas pelo Poder Publico ou pelos préprios particulares para combater a pandemia
podem ter produzido ou continuar produzindo sobre os contratos. Nesse sentido, vislumbram-
se oito possibilidades : (i) impossibilidade definitiva da prestagdo; (ii) impossibilidade
temporaria da prestacdo; (iii) frustracdo do fim do contrato; (iv) frustacdo temporaria do fim do
contrato; (v) desequilibrio contratual superveniente (excessiva onerosidade); (vi) dupla
excessiva onerosidade; (vii) dificuldade econdmica do contratante por fatores externos ao
contrato; (viii) auséncia de impacto contratual ou sobre a economia do contratante
(SCHREIBER, 2020, p. 139).

Com excecdo das ultimas situa¢bes que nao produzem nenhum efeito, a rigor, em nossa
ordem juridica, ha consequéncias juridicas predeterminadas, que podem ser produzidas com
exclusividade ou alternativamente, a depender do caso concreto, como forma de reagdo contra
aquela especifica patologia contratual. A impossibilidade definitiva da prestacdo sem culpa do
devedor, por exemplo, produz a extin¢do do vinculo obrigacional, nos termos dos artigos 234,
238, 248 e 250 do CC. O desequilibrio contratual superveniente, por sua vez, pode dar ensejo
tanto a resolugdo do contrato, nos termos do artigo 478 do Codigo Civil, quanto a sua revisdo

judicial, como se extrai do artigo 480 e, de modo um tanto mais polémico, do artigo 317 do
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Cddigo Civil. Também a frustracdo parcial do fim do contrato e a impossibilidade temporéria
devem atrair o remédio revisional (SCHREIBER, 2020, p. 140).

Sem prejuizo de tais remédios, incide em certas situacbes o chamado dever de
renegociar, como recomendado acima. A doutrina brasileira continua a enxergar o dever de
renegociar como mera “faculdade” das partes, mas € perceptivel uma mudanca de atitude em
relacdo ao tema diante do advento da pandemia e do seu impacto especifico sobre diferentes
espécies de relacdo contratual (AZEVEDO, 2020, p. 32).

As consequéncias geradas pela pandemia nas operagdes e financas das empresas, por
exemplo, tém um forte impacto nos mais diversos contratos comerciais e civis em vigor. Diante
dos diversos questionamentos, um dos principais € a divida sobre a possibilidade de suspender
0 pagamento ou uma determinada obrigacdo contratual. A resposta € de maneira geral n&o.
Entretanto, algumas variaveis devem ser consideradas, em vista das quais recomenda-se avaliar
o0 instrumento contratual em questdo, para o fim de identificar se ha regras especificas aplicaveis
a relacdo contratual, ja que essas regras especificas devem prevalecer sobre a regra geral da
legislacdo aplicavel. Sugere-se que sejam avaliadas, em especial, aquelas clausulas
normalmente constantes no capitulo das “disposi¢des gerais” do contrato, bem como as regras
sobre inadimplemento e resolucdo/rescisao contratual. Pode ser que ali haja alguma disposicéao
tratando de temas como “forga maior” ¢/ou “caso fortuito”. Em ndo havendo regras previstas
no contrato e este sendo regido pela lei brasileira, entdo devemos nos voltar as disposicdes da
legislacdo aplicavel.

Independentemente da discussdo académica e doutrinéria sobre se uma pandemia se
enquadra como caso fortuito ou forga maior, tem-se que as consequéncias para a vida real sdo
as mesmas para ambos 0s institutos, ja que as disposicdes do Cddigo Civil sobre estes sdo
voltadas principalmente para exonerar 0s danos causados a uma das partes do contrato, se tais
danos forem causados por eventos advindos da for¢a maior ou caso fortuito e sem culpa da
outra parte. Entretanto, ndo ha permissdo no Cddigo Civil para que as partes simplesmente
deixem de adimplir suas obrigacfes contratuais porque uma situacdo de forca maior esta
afetando suas finangas. Devem estar presentes e serem demonstrados, no caso concreto, 0S
elementos exoneradores de responsabilizacdo por danos causados por eventos de forga maior e
caso fortuito, quais sejam:a imprevisibilidade,a auséncia de culpa da parte, a
inevitabilidade e aimpossibilidade de cumprimento da obrigacdo. Ou seja, para exonerar-se dos
danos e até para invocar forca maior e/ou caso fortuito para renegociar um contrato, é

importante que a parte consiga demonstrar de maneira clara e inequivoca tais elementos.
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2.3 O dever de renegociar no Direito brasileiro

Ao dever de renegociar corresponde naturalmente o direito de todo contratante obter o
ingresso de sua contraparte em uma renegociagdo a ser conduzida em um ambiente de
transparéncia e lealdade reciprocas — ou, em uma expressao por demais maltratada, de boa fé.
Logo, o dever de renegociar ndo € o dever de obter a revisdo extrajudicial do contrato. Consiste,
isso sim, em um dever de tentar obté-la. Em outras palavras, o dever de renegociar € o dever de
ingressar em renegociacdo, que pode ou ndo ser bem-sucedida, para o fim de buscar remediar
um impacto econdmico objetivo e concreto sofrido pelo contrato em virtude de uma alteracéo
superveniente das circunstancias. Importante destacar aqui que o dever de renegociar aplica-se
a ambos os contratantes.

O dever de renegociar desdobra-se em dois subdeveres mais especificos: (a) o subdever
de comunicar prontamente a contraparte acerca da existéncia do desequilibrio contratual
identificado e instar a renegociacgéo e; (b) o subdever da contraparte de responder ao chamado
para renegociar (SCHREIBER, 2020, p. 380).

E certo que para atender ao dever de renegociar serd necessario que a tentativa de
renegociar seja baseada em uma proposta objetiva, que contenha ao menos os elementos
essenciais para o reequilibrio, e que a resposta a tal proposta seja igualmente objetiva, ainda
que em sentido negativo. O atendimento ao dever de renegociar permite que os proprios
contratantes contem com uma via extrajudicial para tentar solucionar o desequilibrio
superveniente do contrato antes de ingressar em juizo e que, quando o facam, o facam ja de
modo mais definido, poupando o Poder Judiciario de demandas que poderiam ter sido evitadas
se as partes se comportassem de acordo com padrfes médios de lealdade e transparéncia.

Como jadito, o Cddigo Civil ndo obriga as partes a renegociarem os contratos em funcéao
da ocorréncia de eventos de forgca maior e casos fortuitos. Entretanto, as disposi¢des do Codigo
Civil relativas a boa-fé contratual, alteradas e complementadas pela recente Lei de Liberdade
Econbmica, nos forca a concluir que é esperado que as partes discutam eventuais alteraces
contratuais na ocorréncia desses eventos de forca maior e casos fortuitos??, principalmente se
estiverem comprovados os elementos relatados acima.

Ao contrario de alguns bons exemplos colhidos na experiéncia do Direito Internacional

—como o Cadigo Civil da Franca, da Roménia, da Republica Tcheca, os Principios do Unidroit

2NUNES, Machado. Impactos da pandemia em relacBes contratuais. Disponivel
em:<http://www.machadonunes.com.br/pt/impactos-da-pandemia-em-relacoes-contratuais/> Acesso em: 15 de
novembro de 2022.
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e o Draft Common Fame of Reference -, o Cadigo Civil brasileiro foi omisso quanto ao dever
de renegociar. Segundo Tepedino e outros (2020), mesmo ao disciplinar o desequilibrio
contratual superveniente, limitou-se a indicar suas consequéncias remediais (resolucdo
contratual e revisao contratual), sem se ocupar do comportamento que deveria ser adotado pelos
contratantes diante da constatacdo da excessiva onerosidade. Essa lacuna comportamental é
preenchida justamente pelo dever de renegociar.

A doenca causada pelo virus Coronavirus se revelou para além dos sintomas tipicos de
uma gripe, evoluindo para um grave quadro de infeccdo respiratéria com necessidade de
utilizacdo de equipamentos hospitalares para auxiliar a respiragdo dos pacientes. Ocorre que a
forma adotada pela maioria dos paises para prevenir a disseminagdo do virus foi obrigar ao
isolamento social que, conquanto necessario, teve como efeito a ruina subita para a economia
(FERRARI; CUNHA, 2021). A contratagcdes que moldam as opera¢fes econdmicas com vistas
a seguranga juridica imediatamente sofreram um choque, pelo que, nos dizeres do

desembargador Marco Aurélio Bezerra de Melo (2020),

se fez necessaria uma imediata releitura do que fora convencionado ou, em dizeres
mais apropriados, uma leitura em consondncia com as circunstancias entdo atuais,
imprevisiveis no momento da celebragdo do pacto, visando sempre o papel
fundamental na sociedade, qual seja, de persistir, manter ou até mesmo construir um
caminho sadio de equilibrio presente na sua génese.

()

essa imprevisibilidade é de tal dimensdo que no contrato de seguro de vida, por
exemplo, é comum constar clausula na qual, diante de um cenario pandémico, a
seguradora ndo estard obrigada a indenizar o beneficidrio que, por conseguinte,
recebera apenas o capital segurado. Mas essa questao, por si s6, merece um tratamento
mais acurado e é dita aqui apenas para trazer a baila o nivel de imprevisibilidade da
situacdo ora enfrentada

Ainda nesse sentido,

Por exemplo, na hipotese de locagdo de shopping center (loja), a auséncia da posse
direta por parte do lojista, abala sobremaneira o dever de pagar aluguel, pois a causa
do contrato fica suspensa em razdo de uma causa superveniente e imprevisivel.
Outrossim, o artigo 576 do Cddigo Civil fala em deterioracdo da coisa alugada
(TERRA, 2020).

No ambito do modelo contratual, h4 quem defenda a possibilidade da utilizagdo de
mecanismos como a propria excec¢do de contrato ndo cumprido, a resili¢cdo unilateral do contrato
sem a necessidade de pagamento da multa penitencial prevista no artigo 4° da Lei do
Inquilinato, por exemplo, ou a revisdo contratual em suas variadas perspectivas em razao de a
atividade empresarial inerente ao shopping center recair sobre os ombros do empreendedor,
pela clara alocacgdo de risco que se percebe por diversas clausulas contratuais validas (artigo 54,
da Lei 8.245/91), mas que de certo sdo excéntricas se comparadas aos contratos de locagdo em
geral como, por exemplo, a obrigatoriedade do pagamento de um aluguel minimo e outro

calculado sobre a lucratividade percebida pelo lojista locatario, o que, de fato, parece bem
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apropriado e se encontra previsto no inciso Il, do artigo 421-A (redagéo dada pela LLE), que
prevé que "a alocacdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada” (TERRA,
2021).

Enfim, a pandemia e as medidas sanitarias dela decorrentes afetaram frontalmente as
relacbes contratuais, durante o fechamento do shopping center, para ficarmos apenas nesse
exemplo, a utilizacéo da loja pelo lojista perdeu a fungéo. Por ser uma situacdo temporaria, ndo
h& que se falar em frustracdo do fim do contrato a ensejar a resolugdo contratual por tal
fundamento, mas imperiosa se mostra a necessidade de se rediscutir a relacdo contratual pelas
partes, tocando como premissa o equilibrio contratual.

A despeito de aderirmos ao pensamento de José Fernando Simdo (2020, p. 127), que,
seguindo seguras licdes de Pontes de Miranda, aponta que o foco de atuagéo dos operadores do
direito deve ser o estudo casuistico da base do negocio juridico e ndo propriamente o caso
fortuito; pois

parece nao haver ddvidas de que a situagdo originada a partir do Coronavirus pode
possibilitar a modificacdo (artigos 317, 478, 479 e 480, CC) e até mesmo a extingdo
do contrato (artigo 393, CC) por quaisquer das teorias ou linhas doutrinarias
hermenéuticas mais restritivas ou ampliativas que se queira adotar, observada a
vedacdo aos efeitos retroativos (BEZERRA DE MELO, 2020).

Trata-se de fato ja referendado pelo Senado Federal que aprovou a PL n° 1.179/202023
que dispBe sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitdrio das relacGes juridicas de Direito
Privado (RJET) no periodo da pandemia do coronavirus (Covid-19), entdo aprovada na forma
da Lei n° 14.010, de 10 de junho de 2020, que por sua vez, estabeleceu um regime juridico
emergencial e transitorio das relacdes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da
pandemia do coronavirus (Covid-19).

Para o0 adequado enfrentamento desse desafio, importa o respeito as diversas categorias
juridicas postas a disposicao dos interessados (TARTUCE, 2020).

No campo da efetividade da justica comutativa contratual, a sociedade contemporanea
conta com varios métodos adequados a solucdo de conflitos, tais como a mediacdo, posta, por
exemplo, como requisito prévio a analise da concessdo da liminar possesséria em uma acao

possessoria coletiva (art. 565, caput, CPC). Na visdo de Marco Aurélio Bezerra de Melo,

2 Art. 6° As consequéncias decorrentes da pandemia do Coronavirus (Covid-19) nas execugdes dos contratos,
incluidas as previstas no art. 393 do Caodigo Civil, ndo terdo efeitos juridicos retroativos.

Art. 7° N&o se consideram fatos imprevisiveis, para os fins exclusivos dos art. 317, 478, 479 e 480 do Cadigo
Civil, o aumento da inflagéo, a variacdo cambial, a desvalorizacdo ou substituicdo do padrdo monetério.

§ 1° As regras sobre reviséo contratual previstas no Codigo de Defesa do Consumidor e na Lei n° 8.245, de 18 de
outubro de 1991 ndo se sujeitam ao disposto no caput deste artigo.

§ 2° Para os fins desta Lei, as normas de prote¢do ao consumidor ndo se aplicam as relagBes contratuais
subordinadas ao Cddigo Civil, incluindo aguelas estabelecidas exclusivamente entre empresas ou empresarios.
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destaca-se positivamente “a definicdo de mediagdo contida no paragrafo Unico do artigo 1° da
Lei 13.140/15 que a considera como uma "atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controversia™”.

Fernanda Guerra sustenta que um conflito ndo deve ser uma ruptura, e sim uma espiral
de evolucgdo, se cuidado com humanidade e abertura. Verifica-se que essa humanidade e
abertura tdo importantes, as quais se refere a aludida advogada e que vdo encontrar fundamento
constitucional no principio da solidariedade (art. 3°, I, CF), devem partir primeiramente dos
proprios interessados e se ndo for possivel chegar a bom termo deve-se entdo solicitar a
atividade subsidiaria do Estado-juiz (GUERRA apud BEZERRA DE MELO, 2020).

Anderson Schreiber (2016) demonstra com muita argucia que o "dever de renegociar"
exsurge da interpretacdo e aplicacdo do artigo 422 do Cdédigo Civil, o qual impde, juridicamente
falando, que a boa fé objetiva seja observada em todas as etapas do contrato, aqui, muito
particularmente, na fase pds-contratual. Dessume-se ainda do trabalho a perspectiva de que a
recusa da renegociacao diante do desequilibrio contratual que eventualmente venha a favorecer
economicamente uma das partes, poderia render ensejo a possivel pleito indenizatorio em favor
do prejudicado, posto que ndo renegociar, quando as circunstancias concretas, assim
determinarem, enseja uma espécie de ato ilicito.

Tal ilicito funcional pode ter uma funcéo preventiva da futura responsabilidade civil e
0 Estado tem interesse em evitar a excessiva judicializagdo das agcOes de revisdo contratual,
assim como das eventuais a¢des de resolucdo e/ou indenizatérias. Marco Aurélio Bezerra de

Melo assim entende:

Se for admitida a premissa de que a recusa indevida de renegociar o contrato diante
de desequilibrio contratual configura ato ilicito, é possivel existir uma lei que
determine tal comportamento antes da demanda judicial. Além dos requisitos
processuais do artigo 330, paragrafos 2° e 3°, do Cddigo do Processo Civil, para as
acles revisionais de obrigacéo, deveria ser demonstrada ao julgador a existéncia de
uma prévia tentativa de renegociacdo e que esta restou frustrada, pois o réu a quem se
imputa, no &mbito da teoria da assercdo, a vantagem excessiva, se recusou a rediscutir
0 contrato que se protrai no tempo e foi alvejado pela pandemia (BEZERRA DE
MELO, 2020).

Rodrigo Mazzei reflete sobre a atual codificacdo processual civil acerca da Producao
Antecipada de Provas, tendo em vista que, segundo ele, os incisos Il e 11l do artigo 381 do
Cddigo de Processo Civil, estabelecem que a referida medida judicial pode viabilizar a
autocomposicdo ou outro meio adequado de solu¢do do conflito, ainda que o prévio
conhecimento dos fatos tenha a potencialidade de justificar ou evitar o ajuizamento de acéo
(MAZZEI apud BEZERRA DE MELO, 2020).
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Verifica-se que ndo se trata de malferir o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, que
preconiza o principio da inafastabilidade da jurisdicdo como poderia a principio se entender,
mas a proposta de uma regular determinacdo legal de requisito prévio ou uma condi¢do de
procedibilidade. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu inclusive, em repercussao geral, no
Recurso Extraordinario n° 631.240%%, de Relatoria do Ministro Roberto Barroso, em
10/11/2014, que, em regra, 0 prévio requerimento ao INSS de algum beneficio previdenciario,
configurava requisito para a postulagéo judicial mesmo inexistindo lei federal que imponha tal
condicao.

Obviamente que no caso ha uma autarquia federal com essa funcéo e, nesse passo, mais
confortavel ao Poder Judiciario se mostra a prova de que o requerimento previo nédo foi
suficiente para atender ao direito material do cidad&o.

Outrossim, no entendimento de Marco Aurélio Bezerra de Melo (2020), ao analisar as
peculiaridades do caso concreto, “é adequada a concepcao indenizatoria em desfavor daquele

que ndo observa o dever de renegociar e recolhe abusivo proveito econdmico diante da

“RECURSO  EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR. 1. A institui¢do de condi¢des para o regular exercicio do direito
de acdo é compativel com o art. 5°, XXXV, da Constituicdo. Para se caracterizar a presenca de interesse em agir,
é preciso haver necessidade de ir a juizo. 2. A concessdo de beneficios previdenciarios depende de requerimento
do interessado, ndo se caracterizando ameaga ou lesdo a direito antes de sua apreciagdo e indeferimento pelo INSS,
ou se excedido o prazo legal para sua analise. E bem de ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento
ndo se confunde com o exaurimento das vias administrativas. 3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo
ndo deve prevalecer quando o entendimento da Administracdo for notéria e reiteradamente contrério a postulacéo
do segurado. 4. Na hip6tese de pretenséo de reviséo, restabelecimento ou manutengéo de beneficio anteriormente
concedido, considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a prestagdo mais vantajosa possivel, o pedido
podera ser formulado diretamente em juizo — salvo se depender da analise de matéria de fato ainda ndo levada ao
conhecimento da Administragdo —, uma vez que, nesses casos, a conduta do INSS ja configura o ndo acolhimento
ao menos tacito da pretensdo. 5. Tendo em vista a prolongada oscilacéo jurisprudencial na matéria, inclusive no
Supremo Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma férmula de transigéo para lidar com as agdes em curso, nos
termos a seguir expostos. 6. Quanto as agdes ajuizadas até a conclusdo do presente julgamento (03.09.2014), sem
que tenha havido prévio requerimento administrativo nas hip6teses em que exigivel, sera observado o seguinte: (i)
caso a a¢do tenha sido ajuizada no &mbito de Juizado Itinerante, a auséncia de anterior pedido administrativo ndo
devera implicar a extincao do feito; (ii) caso o INSS ja tenha apresentado contestacdo de mérito, esta caracterizado
o0 interesse em agir pela resisténcia a pretensdo; (iii) as demais a¢Bes que nao se enquadrem nos itens (i) e (ii)
ficardo sobrestadas, observando-se a sistematica a seguir. 7. Nas acdes sobrestadas, o autor sera intimado a dar
entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo do processo. Comprovada a postulacdo
administrativa, o INSS seré intimado a se manifestar acerca do pedido em até 90 dias, prazo dentro do qual a
Autarquia devera colher todas as provas eventualmente necessarias e proferir decisdo. Se o pedido for acolhido
administrativamente ou ndo puder ter o seu mérito analisado devido a razdes imputaveis ao préprio requerente,
extingue-se a acdo. Do contrario, estara caracterizado o interesse em agir e o feito devera prosseguir. 8. Em todos
0s casos acima — itens (i), (ii) e (iii) —, tanto a analise administrativa quanto a judicial deverdo levar em conta a
data do inicio da agdo como data de entrada do requerimento, para todos os efeitos legais. 9. Recurso extraordinario
a que se da parcial provimento, reformando-se o acérdao recorrido para determinar a baixa dos autos ao juiz de
primeiro grau, o qual deverd intimar a autora — que alega ser trabalhadora rural informal — a dar entrada no pedido
administrativo em 30 dias, sob pena de extin¢do. Comprovada a postulacdo administrativa, o INSS sera intimado
para que, em 90 dias, colha as provas necessarias e profira decisdo administrativa, considerando como data de
entrada do requerimento a data do inicio da acdo, para todos os efeitos legais. O resultado serd comunicado ao juiz,
que apreciara a subsisténcia ou ndo do interesse em agir. (STF - RE: 631240 MG, Relator: ROBERTO BARROSO,
Data de Julgamento: 03/09/2014, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: 10/11/2014)
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pandemia ou mesmo sufoca a contraparte sem restaurar o proposito contratual inaugural, mas
ndo tem o cond&o de evitar perniciosa judicializagdo excessiva com 0s riscos inerentes, fato que
pode inviabilizar ou tornar mais ardua e custosa uma saudavel perspectiva sanatéria do contrato
adoecido de modo a preserva-lo e, com ele garantir a circulagéo de riquezas com a possibilidade
de salvar empregos, recolhimento de tributos, entrega de produtos e servi¢cos importantes ou
mesmo essenciais para a sociedade, dentre outros, em desencontro com a funcéo social do
contrato (art. 421 e 421-A, CC) e, porque, néo dizer, da solidariedade constitucional (art. 3°, I,
CF)”. Verifica-se,

que se trata apenas de uma semente a ser plantada que poderé render frutos em atengéo
a boa fé objetiva e a funcdo social dos contratos, assim como evitar inoportuna
judicializacdo excessiva de acdes de revisdo e resolucdo contratual que pode colocar em
risco o importante programa contratual (BEZERRA DE MELO, 2020).

Assim, na hipotese de aplicacdo do dever de renegociacdo diante da pandemia, é
possivel que se mostre oportuno e conveniente nesses tempos de Covid-19, a existéncia de uma
lei federal de natureza excepcional e, portanto, temporaria, que imponha um dever colaborativo
em nivel de direito material (arts. 113, 187, e 422, CC) e processual civil (art. 5°, CPC), situacéo
juridica que importa ser debatida com fundamentos e propostas bem mais solidas e eficazes do
gue estas as expostas no presente trabalho.

Conforme se pode dessumir do exposto, o fundamento normativo do dever de renegociar
se situa na clausula geral de boa-fé objetiva, estampada no artigo 422 do CC brasileiro, que
impbe aos contratantes que se comportem de modo leal e transparente, colaborando

mutuamente para a concretizagao do fim contratual comum. Nesse sentido:

N&o se pode deixar de notar que tanto o dever de avisar prontamente a contraparte
acerca do desequilibrio contratual identificado, quando o dever de ingressar em
renegociagdo com vistas a obter o reequilibrio do contrato constituem deveres de
conduta que, conquanto instrumentalizados a recuperacdo do equilibrio contratual,
derivam, a rigor, da necessidade de que as partes cooperem entre si para a
concretizagdo do escopo contratual. Assim, € de se concluir que o reconhecimento do
dever de renegociar, entre nds, encontra fundamento normativo na clausula geral de
boa-fé objetiva (SCHREIBER, 2020, p. 376).

Ao lado da clausula geral de boa-fé objetiva, outros fundamentos normativos convergem
em prol do reconhecimento de um dever de renegociar. Pode-se invocar, por exemplo, o
principio da proporcionalidade, na medida em que se trata, em Ultima andlise, de néo
surpreender o outro com a eleigdo de vias desproporcionais ou extremas — como € a via judicial
— sempre que outra via menos sacrificante para os proprios contratantes for possivel e capaz de
atender de melhor forma aos interesses em jogo (ndo surpresa). Em outras palavras, o

contratante afetado pelo desequilibrio contratual superveniente ndo deve empregar 0 meio mais
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gravoso de corrigi-lo, recorrendo a propositura de acdo judicial quando outros meios mais
brandos estéo disponiveis.

Na mesma dire¢éo, o direito de acdo ndo pode ser exercido de modo abusivo, exigindo,
para muitos autores, a prévia tentativa de solucdo extrajudicial do desequilibrio contratual, a
configurar a indispensavel pretensdo resistida que uma demanda judicial pressupde.

H4, ainda, que se tratar do tema sob a 6tica da configuragéo do interesse de agir, na seara
processual.

N&o héa duvida, contudo, de que a boa-fe objetiva € o fundamento substancial de maior
relevancia, impondo aos contratantes um agir responsavel que, em virtude da propria relacdo
contratual em vigor, impde o contato com a contraparte com vistas a adequada informacao sobre
o fato que abala o equilibrio contratual, a amplitude do desequilibrio e os meios para soluciona-
lo.

Concebido originalmente como um remédio em face do desequilibrio contratual
superveniente, o dever de renegociar tem assumido relevancia também diante de outras
patologias internas ao contrato, especialmente quando temporarias.

Nesse ponto, a pandemia €, em larga medida, responsavel por esta ampliacdo do campo
de incidéncia do dever de renegociar, na medida em que atraiu a atencdo dos juristas para outras
patologias contratuais que decorrem de uma alteragdo superveniente das circunstancias e que,
por conta disso, se aproximam ontologicamente da nocdo de desequilibrio contratual
superveniente (SCHREIBER, 2018, p. 136%). E o que ocorre, por exemplo, nas hipoteses de
impossibilidade temporaria da prestacao e de frustacdo parcial do fim do contrato.

Em casos de impossibilidade temporéaria, o dever de renegociar apresenta utilidade
evidente na medida em que as solucdes que se podem extrair da codificagdo (como a opg¢édo do
credor entre resolver ou aceitar a prestacao ap6s a cessacdo da impossibilidade, por aplicacdo
analégica do art. 235 do Cddigo Civil?®) ndo oferecem um roteiro preciso de como as prestacdes
temporariamente inexequiveis se deslocam para o futuro, em qual momento futuro exatamente
devem ser prestadas, como se distribuem os riscos do deslocamento temporal entre os
contratantes e assim por diante.

Aqui parece inevitavel que o sistema juridico se apoie em alguma medida na autonomia

dos contratantes para repactuar as circunstancias desta prestacdo futura, cabendo a ordem

% SCHREIBER, Anderson. Construindo um dever de renegociar no Direito Brasileiro. Revista Interdisciplinar de
Direito, v. 16, n. 1, jan./jun. 2018, p. 32

%6 BRASIL. CODIGO CIVIL. Art. 235. Deteriorada a coisa, ndo sendo o devedor culpado, podera o credor resolver
a obrigacdo, ou aceitar a coisa, abatido de seu preco o valor que perdeu.
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juridica um controle que é menos material — oferta de solucbes prontas e acabadas — e mais
procedimental, assim entendida a avaliacdo do comportamento dos contratantes, assegurando o
respeito a boa-fé objetiva, com a consideracdo mutua e leal dos interesses contrapostos, na
busca da concretizacao da funcédo concreta do contrato.

Algo similar se verifica nas hipoteses de frustacdo parcial do fim do contrato.

Embora a formulacdo da doutrina da frustragdo sugira a impossibilidade do
reconhecimento de uma frustacdo meramente parcial —sendo o fim contratual um objetivo a ser
perseguido de modo permanente, ou o fim se frustra ou ainda € alcancavel -, 0 exemplo dos
contratos de execuc¢do continuada ou sucessiva tem recomendado um olhar mais sensivel a
realidade préatica (SCHREIBER, 2020, p. 8).

Pense-se no exemplo dado por Anderson Schreiber (2020), no que diz respeito ao amplo

universo das locagdes de imdveis para fins comerciais:

“O locatario havia celebrado o contrato com o escopo de explorar o comércio, mas,
no ambito das medidas de contencdo adotadas no combate a pandemia, o Poder
Publico ordenou o fechamento da sua loja, como ocorreu, por exemplo, na cidade do
Rio de Janeiro, em que o Decreto Municipal n® 47.282/2020 determinou a “suspensao
[...] do funcionamento dos estabelecimentos que pratiquem o comércio de bens,
ressalvados os seguintes [listados], desde que garantido o espacamento minimo de
dois metros entre 0s seus ocupantes” (art. 1°, inciso XIII, d). Ou seja, a frustagdo do
fim do contrato, neste caso, ndo tera sido total ou integral, mas durard apenas certo
lapso de tempo cujo encerramento se pode, desde ja, antever.

()

Em tais situacdes, nosso ordenamento juridico ndo oferece uma resposta clara. E
evidente que se a duracdo da restricdo for excessivamente prolongada, pode ser que,
a depender do prazo de vigéncia do contrato, o fim contratual reste inteiramente ou
substancialmente frustrado. Pode ocorrer, todavia, o contrario: 0 nimero de dias ou
meses pelos quais perdura a restricdo ao comércio pode, a luz de todo o prazo de
vigéncia do contrato, exprimir uma frustracdo meramente temporaria ou parcial do
fim contratual. O que fazer em tais casos? Parte da doutrina recomenda que se aplique,
nessa hipdtese, remédio analogo aquele reservado ao desequilibrio contratual
superveniente, em especial o direito a revisdo do contrato. (SCHREIBER, 2020, p. 9).

Observa-se, ainda, um amplo amparo para a autocomposicao entre as partes, de modo
que a incidéncia de um dever de renegociar parece capaz de evitar conflitos inteiramente
desnecessérios e incentivar a obtencdo de solucBes equilibradas capazes de contornar a
inalcancabilidade temporéaria do fim contratual.

Registre-se, por fim, que a doutrina mais recente tem comecado a discutir se o dever de
renegociar pode se aplicar a relagfes obrigacionais sem contetido econémico.

A propria possibilidade de constituicdo de relacBes obrigacionais desprovidas de
patrimonialidade €, como se sabe, discutivel em nossa experiéncia juridica. A tendéncia mais

recente tem sido, contudo, admitir a possibilidade de constitui¢do de vinculo obrigacional com
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base em interesses puramente existenciais, ainda que se sustente a necessidade de preservar
certas faculdades distintas da nocéo tradicional de obrigaces.

Independentemente da discussdo teorica, o fato € que na pratica multiplicam-se acordos
versando sobre interesses puramente existenciais, sem contetdo econémico, como ocorre, por
exemplo, no acordo acerca do exercicio da guarda dos filhos. E igualmente inegavel que a
pandemia provocou efeitos severos nessa espécie de pacto, na medida em que, ao restringir a
circulacdo, dificultou o cumprimento de acordos relacionados a mobilidade e circulacdo de
pessoas, especialmente daqueles em que os dias de guarda se alternavam. Houve, ainda, a
situacdo dramatica em que um dos pais € medico, enfermeiro, profissional de saude ou, ainda,
integrou um grupo de risco da Covid-19.

Neste cenario, muitos tém se perguntado se é possivel impor a outro genitor o dever de
renegociar o acordo de guarda em prol, por exemplo, de periodos mais longos com cada um
dos genitores - em uma aproximagao quiga com os regimes usualmente previstos para periodos
de férias, considerando que a pandemia impds a suspensdo das aulas presenciais em escolas.

Como ja dito, o dever de renegociar tem origem em outro cenario — atrelado ao
desequilibrio econémico do contrato-, mas sua extensao as relacfes contratuais de natureza
existencial afigura-se inteiramente possivel e, mais que isso, encontra fundamento normativo
vélido e legitimo em nossa ordem juridica.

Com efeito, a imposicdo de um dever de ingressar em renegociacdo para fins de
readequacdo do contrato a novas circunstancias repousa, conforme ja destacado, sobre a
clausula geral de boa-fé objetiva (artigo 42227), que se aplica a toda e qualquer espécie de acordo
de vontades destinado a criar, modificar ou extinguir obriga¢des, como € o caso dos acordos de
guarda de filhos afetados pela pandemia.

Assim, seguindo o exemplo do ambito familiar, o dever de renegociar poderia incidir
em duas vertentes: (a) de um lado, impor que um dos genitores ndo surpreenda 0 outro com
uma acéo judicial de revisdo dos termos da guarda sem procurar, antes, obter extrajudicialmente
a adaptacdo necessaria a assegurar a melhor convivéncia com os filhos: (b) de outro lado, impGe
que ambos o0s genitores analisem, de boa-fé, eventual proposta de readequagdo do pactuado a
nova realidade criada pela pandemia, em que a suspensao das aulas escolares e as restrigdes a
circulacdo podem recomendar, conforme o caso, a estipulacéo de periodos de convivéncia mais

concentrados, com reducao de risco a satde dos préprios genitores e dos menores.

27Art. 422 do Cadigo Civil. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.
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Aqui, ndo se pode ceder a tentacdo de soluches abstratas, nem de medidas extremas
considerando simplesmente a profissdo ou outras caracteristicas abstratas dos genitores ou
responsaveis. A readequacao do pactuado pelas proprias partes, em atencdo a realizacdo do
melhor interesse do menor a luz das circunstancias especificas de cada caso, é sempre uma
solucao mais recomendavel que medidas adotadas judicialmente, vez por outra em sede liminar,
sem a imprescindivel oitiva dos envolvidos e compreensdo das peculiaridades de cada forma

de convivéncia tudo a realcar ainda mais a importancia do dever de renegociar.
2.3.1 Das consequéncias do descumprimento do dever de renegociar

O descumprimento do dever de renegociar pode gerar diferentes consequéncias,
chegando em alguns casos a preclusdo do direito de obter o reequilibrio do contrato ou sua
adaptacdo as novas circunstancias.

Contudo, na falta de especifica previsao legislativa, o principal efeito reconhecido ao
descumprimento do dever de renegociar (a que corresponde, como ja dito, o direito de obter
uma tentativa de renegociacéo) é o efeito geral da violagdo a direitos em nossa ordem juridica:
o efeito reparatdrio dos danos que podem decorrer da auséncia dessa tentativa de renegociacao
(SCHREIBER, 2020, p. 390-400).

Tal consequéncia reparatéria € de extrema utilidade em nossa ordem juridica, tendo em
vista que, conforme ja citado, o legislador brasileiro, ao tratar da acdo movida com base no
desequilibrio contratual superveniente (artigo 478), determinou expressamente que os efeitos
da sentenca retroagem a “data de citagdo”, e ndo ao momento inicial do desequilibrio contratual.

O que pandemia vem trazer de novo nesta matéria, além de evidenciar a utilidade do
dever de renegociar como meio de evitar uma verdadeira avalanche de casos judiciais, é a
necessidade de se cotejar o cumprimento do dever de renegociar em diferentes relacées de um
mesmo contratante (SCHREIBER, 2020, p. 417). Fato é que a extraordinaria amplitude do
fendmeno pandémico acabou, por vezes, deflagrando o dever de renegociar em maultiplas
relacbes do mesmo contratante, impondo-se ai o controle acerca da coeréncia e uniformidade
de sua atuacéo.

Por exemplo, a escola particular que concede determinado desconto aos pais de certo
aluno em virtude de impossibilidade temporaria da prestacdo do servigo educacional, ndo pode
conceder desconto inferior aos pais de outro aluno, da mesma classe, nas mesmas
circunstancias, sob contrato idéntico, sem nenhuma justificativa para a diferenciagcdo. O mesmo
problema se verifica nas multiplas relagdes de locacdo que um mesmo locador pode manter em

relagéo a unidades idénticas ou semelhantes de um mesmo prédio comercial.
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A questdo da uniformidade e coeréncia no cumprimento do dever de renegociar é
aspecto relevante suscitado pela pandemia e que ndo parece ter sido antecipado, de nenhum
modo, pela doutrina nacional ou estrangeira. Ainda que o dever de renegociar se cumpra por
meio de mero ingresso em renegociacdo, a atuacdo do contratante de modo incoerente, com
diferenciages significativas que ndo encontram qualquer critério objetivo, pode exprimir, em
Gltima analise, uma violagéo a boa-fé objetiva, na conhecida modalidade do tu quoque.

Literalmente, tu quoque significa “até tu” ou “também tu” e ¢ expressao universalmente
consagrada como forma de designar espanto, surpresa, decepcdo com a atuacdo inconsistente
de certa pessoa. Juridicamente, o tu quoque vem se referindo como o emprego, desleal, de
critérios valorativos diversos para situacfes substancialmente idénticas.

Tal como ocorre no venire contra factum proprium, ha no nucleo do tu quogue uma
ideia de contradi¢cdo, uma incoeréncia, a todavia mais especifica, porque relacionada a
utilizagdo de criterios valorativos diferentes para situacdes objetivamente muito similares ou
idénticas, sendo possivel, portanto, classificar o tu quoque como uma subespécie de venire
(SCHREIBER, 2016, p. 120-122). Também aqui a questdo se resolve na imposicdo de um
comportamento coerente por meio da inibicdo da inconsisténcia ou, em ultima andlise, na
reparacdo dos danos sofridos pelo contratante que sofre o tratamento desigual sem legitima
justificativa.

Partindo do reconhecimento de que existe, entre nds, um dever de renegociar, extraido
da clausula geral de boa-fé objetiva (CC, art. 422), algumas propostas legislativas surgiram, no
decorrer da pandemia, com 0 escopo de instituir uma etapa prévia necessaria a propositura de
acOes de resolucdo ou revisao dos contratos por forca de desequilibrio econdmico superveniente
ou outras patologias contratuais semelhantes.

Merece destaque, nessa direcdo, a proposta de alteracdo do projeto de Lei n°® 1.179,
inspirado em artigo da lavra de Marco Aurelio Bezerra de Melo (2020), que elencava a “prévia
tentativa de renegociagdo do contrato” como requisito cuja auséncia de demonstracdo poderia

gerar a “suspensao” do processo. Nesse sentido:

“Art. — [...] Para os fins deste capitulo, o ajuizamento de demandas dependera de
demonstracdo de prévia tentativa de renegociacgao do contrato.

§ 1° — Considera-se tentativa de renegociacéo o encaminhamento prévio de proposta
idénea ao contratante com vistas ao estabelecimento do reequilibrio contratual, o que
poderd ser demonstrado, dentre outros meios, por correspondéncia fisica ou
eletrénica.

§ 2°- O ajuizamento de demanda sem a observancia do caput acarretara na suspenséo
do processo pelo prazo de 60 (sessenta) dias, findo os quais, inobservada a tentativa
de autocomposicao, o processo sera extinto sem resolucdo do mérito”.



56

Ocorre que tal proposta acabou rejeitada na Camara dos Deputados, ao argumento de
que exigir prova de tentativa de renegociacao extrajudicial afrontaria a garantia constitucional
de acesso a Justica, contida no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do da Republica.

Porém, ao que se verifica, trata-se de uma conclusdo equivocada sob o ponto de vista
técnico-juridico. Em primeiro lugar, ndo faltam exemplos na nossa legislacdo de acles e
recursos cuja apreciacdo resta condicionada a atitudes prévia do autor. Toma-se como exemplo
0s embargos a execucdo fiscal, expressamente condicionados por lei & garantia da execucéo.

Outro exemplo se tem na propositura de acdo judicial por litigante brasileiro ou
estrangeiro residente no exterior, que requer prestacao de caugao caso 0 autor ndao tenha imoveis
no Brasil.

Veja-se, ainda a titulo ilustrativo, 0 mandado de seguranca, remédio cujo manejo é
condicionado a demonstracdo de direito liquido e certo.

Recorde-se, por fim, a agdo de improbidade administrativa, que deve ser instruida “com
documentos ou justificacdo que contenham indicios suficientes da existéncia do ato de
improbidade”.

N&o bastasse isso, parece certo que exigir prova da tentativa prévia de renegociagdo
extrajudicial exprime, nada mais, nada menos, que a demonstracdo do interesse de agir,
condicdo da acdo cuja presenca a propria lei requer. Com efeito, sem a prova de tentativa prévia
de renegociacdo talvez ndo haja nem sequer “pretensao resistida”, pressuposto indispensavel ao
exercicio regular do préprio direito constitucional de acdo. Tem-se que admitir que alguém
possa ingressar em juizo por mero capricho ndo € proteger o direito de a¢do, mas sim acolher o
abuso do direito de acdo, pois, como todo direito, também este dever ser exercido sem que se
excedam manifestamente os “limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes” (CC, art. 187).

O exercicio responsavel do direito de acdo € um dever de todos, mais ainda em tempos
de pandemia. Compete entdo a todos nos nos abstermos de submeter ao Poder Judiciario, ja
abarrotado por questbes urgentes, pretensbes que se poderiam ter tentado alcancar
extrajudicialmente. A prova da tentativa de renegociacdo revela-se, portanto, uma exigéncia
adequada em um cenario de abarrotamento das cortes judiciais brasileiras, que sofrem
sabidamente com o nimero excessivo de processos.

E de se notar que a proposta legislativa que acabou rejeitada na Camara dos Deputados
ndo impunha, a0 menos como solugéo inicial, a extingdo da acdo judicial em caso de falta de

prova da tentativa prévia de renegociagao extrajudicial, mais sim a “suspensao do processo pelo
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prazo de 60 (sessenta) dias”, findo o qual, sem que se promovesse a tentativa de renegociagao,
operar-se-ia, ai sim, a extingdo do processo. A nossa ver, a suspensdo revela-se a solugédo
adequada, pois preserva a iniciativa do autor, embora condicione o prosseguimento da demanda
a demonstracdo de que ha efetivamente uma pretensdo resistida, a exigir a atuacao do servigo
publico consubstanciado no exercicio da jurisdigdo estatal, com custo para toda a sociedade.

Abre-se, com a suspensdo, salvo melhor analise, uma oportunidade para as partes de
reavaliarem suas posicOes e até mesmo chegar a um consenso, se ainda néo tiverem tentado
extrajudicialmente solucionar a problematica que afeta o contrato. Sendo a tentativa infrutifera,
resta preenchido o requisito e se prossegue com o rito processual. Nada mais saudavel e
consentaneo com o disposto no préprio Codigo de Processo Civil, que estimula a todo o tempo
a solucédo consensual dos conflitos.

N&o h4, portanto, que se falar em violagdo ao acesso a Justi¢ca em propostas legislativas
que exijam a apresentacdo de prova da mera tentativa de renegociacdo como requisito de
procedibilidade, sob pena de suspensédo do processo por certo lapso de tempo para que tal prova
seja apresentada. A prova em si pode consistir simplesmente em uma proposta ou mensagem
eletrbnica que contenha os elementos necessarios a avaliagdo da pretensdo de renegociacao.
Sem isso, repita-se, o autor talvez ndo tenha nem sequer uma pretensdo resistida, hipotese na
qual ndo poderia ingressar em juizo, sob pena de recurso abusivo ao servigco publico, ja
demasiadamente onerado, conforme ja dito, da prestacdo jurisdicional. E tudo isso sem prejuizo
de a solucdo consensual ser tentada também em outras etapas do processo. (SCHREIBER, 2020,
p. 470)

A proposito, é de se observar que o espaco para a renegociagdo extrajudicial entre as
partes deve ser permanente, estimulado todo tempo pela legislagdo com todos os incentivos
possiveis. Embora, em regra, a propositura de agdo judicial exprima algum fracasso nas
tentativas extrajudiciais de renegociacdo, como remédio drastico que € propositura de uma acéo
judicial, ndo sdo raros os casos de acordo em litigio em curso, de modo que o julgador estatal
ou arbitral deve estar permanentemente atento a esta possibilidade.

Ainda, necessario se faz destacar que ha efetivamente uma tentativa da doutrina, ha
tempos, de releitura da imprevisibilidade. Nesse sentido:

Enunciado 17 (I Jornada de Direito Civil). A interpretacdo da expressdo “motivos
imprevisiveis” constante do art. 317 do novo Cédigo Civil deve abarcar tanto causas
de desproporcdo ndo previsiveis como também causas previsiveis, mas de resultados
imprevisiveis?®.

28 https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/663
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Desse enunciado se dessume que causas previsiveis, mas com efeito imprevisiveis, sao
consideradas efetivamente imprevisiveis. A nocéo de imprevisdo esta em duas perspectivas: 0
evento em si ou apenas seus efeitos.

José Fernando Simdo fornece, ainda, o seguinte exemplo: “a passagem de um tufdo é

previsivel em certa época do ano nos Estados Unidos da América. Contudo, em certo ano, a
destruicdo decorrente do tufdo € muito maior do que a destruicdo que tais fendbmenos causam
normalmente. O efeito é imprevisivel, entdo”. (SIMAO, 2020, p. 132)

Ainda nesse exemplo, se as ferrovias ficam destruidas por causa do tufdo (evento
previsivel, mas efeito imprevisivel) e a mercadoria tem de ser transportada por avido, 0 aumento
do custo (o baixo custo de envio por trem e altissimo custo de envio por avido) desequilibra o
contrato, permitindo, por meio do artigo 317, sua revisao, se a lei brasileira fosse aplicavel.

Ha4, em tese, possibilidade de previsdo de uma pandemia em nivel mundial? Em um
mundo unido pelo transporte aéreo relativamente barato a resposta é afirmativa. E previsivel o
lockdown econdmico e o isolamento social decorrentes? A reposta é negativa. Logo, a Covid-
19 é motivo imprevisivel para fins de revisdo contratual. Cumpre destacar que o desequilibrio
das prestacdes (desproporcdo manifesta) deve ter por fundamento circunstanciais objetivas e
ndo ligadas a pessoa do devedor de maneira subjetiva.

E por isso que Arnoldo Medeiros da Fonseca (1958) repudia duas teorias que pretendem
dar ao devedor direito de reviséo contratual (ou resolucéo) por causa de seu empobrecimento,
desemprego ou doenca incapacitante.

A primeira teoria é a do Estado de Necessidade. Por ela, “surpreendido com uma
imprevista e superveniente dificultas prestationes, encontra-se-ia o devedor num verdadeiro
estado de necessidade que o escusaria do inadimplemento, podendo liberar-se sem pagamento
de indeniza¢do” (FONSECA, 1958, p. 109-110).

H& uma questdo relevante a ser considerada: o estado de necessidade ndo exige
contraposicédo de dois bens em que se causa o0 mal menor? Vejamos o que dispde o artigo 188
do Cddigo Civil:

Art. 188 — Néo constituem atos ilicitos: [...]
Il —a deterioragdo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente.

Paragrafo Unico — No caso do inciso Il, o ato serd legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do
indispensavel para a remocdao do perigo.

Ou seja, é requisito para aplicacdo da regra do estado de necessidade que haja dois
valores em choque: perigo de um lado e dano a bens de outro. Fala-se em “remicao do perigo”.

E o caso, por exemplo, do motorista que abalroa um carro estacionado para n4o atropelar uma
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crianca. E mesmo sendo licito o ato, 0 motorista indeniza o dono do carro a tera acao de regresso
contra os responsaveis legais do menor.

A concluséo de Arnoldo Medeiros da Fonseca revela-se, portanto, bastante oportuna:

“Entendemos também que tal doutrina parte do pressuposto errdneo de que o néo
cumprimento de uma obrigac¢&o, pela sua onerosidade excessiva, constitui sempre um
direito superior ao do credor de vé-la executada” (FONSECA, 1958, p. 109).

A segunda teoria ¢ a da Impossibilidade Econdmica. Segunda a teoria, “uma prestagao
ultrapassando as forcas do devedor deve ser havida por economicamente impossivel”
(FONSECA, 1958, p. 110). O subsidio estaria na boa-fé e na equidade. Assim, haveria um
impossivel em sentido econémico.

Arnoldo Medeiros da Fonseca ainda afirma que, “por mais humana e equitativa que, a
primeira vista, possa parecer a nova doutrina, suas conclusdes provocaram objecdes

impressionantes”. E por isso que o autor tece criticas severissimas a ela, que sao:

“Dificuldades de prova a que conduziria essa teoria, auséncia, para 0 juiz, de
elementos para decidir o caso concreto, 0 esquecimento por parte dela, da pessoa do
credor e dos interesses da coletividade, ligados a estabilidade das convencdes”
(FONSECA, 1958, p. 111).

Ao tratar da questdo, o jurista José Fernando Siméo exemplifica a questéo:

Se o desemprego for causa suficiente para a revisdo contratual, duas consequéncias
nefastas dai decorreriam. A primeira € que todos os contratos firmados pelo devedor,
agora desempregado, passariam por necessario crivo judicial com o intuito de sua
revisdo. Haveria para os credores, portanto, um risco inerente de se negociar com a
pessoa que tem emprego por conta da possibilidade de demissdo. A segunda
consequéncia é que qualquer grave crise econémica, oriunda ou ndo de pandemias,
que gerasse desemprego ou reducdo de salario daria a possibilidade de ampla revisao
contratual” (FONSECA, 1958).

Por esta razdo, o diferimento de parte do prego para um momento futuro é um dos
mecanismos de revisao que merece ser considerado.

Essa nocéo € tdo repudiada pelos cléssicos, e ha muitas décadas, que todos, sem excecao,
afirmam que “de acordo com a melhor doutrina, aceita pela jurisprudéncia, ndo constituem
casos fortuitos ou de forca maior: a moléstia do devedor?® e a crise econdmica e financeira”
(CARVALHO SANTOS, 1936, p. 246).

2 ACC. do Tribunal de Sao Paulo, em 16 de junho de 1920, na Revista dos Tribunais, v. 55, p. 114
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Ao se aplicar a teoria da impossibilidade econdmica, a base estrutural do contrato (pacta
sunt servanda) ficaria tdo corrida por esse enorme risco inserido pela doutrina (questdo pessoal
do devedor que permite revisdo das prestacdes) que poria em xeque a existéncia do principio
da obrigatoriedade, ja que tdo comuns e corriqueiras seriam as excegoes.

E por isso que Agostinho Alvim faz critica contundente & parte minoritaria da doutrina:

Geralmente se diz, e com razdo, que a dificuldade de cumprir a obrigagdo ndo exonera
o0 devedor. Ainda que seja com sacrificio e aumento de 6nus, tera ele que cumpri-la,
e s se exonerara se Ihe ndo for isto possivel. (...) é necessario muito cuidado, para
ndo transformar simples dificuldade em caso fortuito. Ja vimos sustentar, a nosso ver
erroneamente, que, de um modo geral, a crise econémica, quando aguda, constitui
caso fortuito. As dificuldades que surgem imprevistamente no mundo dos negécios,
como, p. ex., 0 repentino retraimento dos Bancos, a brusca mudanca de orientacéo

financeira, por parte do Governo etc., nada disso escusa o devedor.” (ALVIM
AGOSTINHO, 1972 apud TEPEDINO et. ali, 2020. p. 7-8)

A revisdo é desejavel, portanto, pois garante a conservacdo do negocio juridico de
interesse as partes que desejam o resultado econémico do contrato. H& uma questédo relevante,
contudo. O juiz ndo pode ser contratante, ou seja, a sua vontade ndo pode ser elemento de
alteracéo do contetido do contrato. E por isso que a revisdo deve se dar dentro dos parametros
escolhidos pelos contratantes quando da contratacao.

N&o poderia o juiz, por exemplo, alterar o indice de corre¢do monetaria contratado
(IGPM por INPC) sem expressa autorizacao legal. Ndo poderia o juiz alterar o objeto do
contrato determinado, por exemplo, que a obrigacao de dar coisa certa se converta em obrigacéo
pecuniaria por afronta ao artigo 313 do Codigo Civil. Ainda, ndo poderia o juiz, no contrato
educacional, exigir reducdo ou ampliagdo de carga horéaria de forma a mudar as prestacdes
firmadas.

Pode, contudo, em busca do sinalagma perdido, reduzir o valor da prestagdo pecuniaria
paga pelo aluno se o servico educacional on-line esta sendo prestado com carga reduzida ou
com qualidade inferior ao contratado originalmente. O diferimento de parte do preco (suspensao
parcial de eficacia) para um momento futuro € um dos mecanismos de revisao a ser adotado. A
loja, de rua, por exemplo, esta fechada por conta das medidas sanitarias. O aluguel pode ser
deferido para momento futuro de forma a evitar a resolugdo. Outrossim, ha situacdes em que a
revisdo exigird a reducdo da prestacdo por razbes 6bvias. O valor que o lojista do shopping
center paga para o fundo de promocdo, que simplesmente ndo fara campanhas publicitarias por
um longo periodo em que o shopping estiver fechado, deve ser sensivelmente reduzido de modo
a custear, apenas, as despesas ja existentes antes da determinacao do Poder Publico de cessacao

das atividades.
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Deve-se ainda proceder a leitura do artigo 479 em consonéncia com o artigo 478 do
Cadigo Civil.

Nesse sentido, a ultima Secdo da teoria Geral dos Contratos cuida da extingéo
(resolucao) por onerosidade excessiva.

Ao que se verifica, o Cadigo Civil, de maneira implacavel, exige requisitos tao rigorosos
para permitir a resolucdo do contrato por onerosidade excessiva (artigo 478 do CC) que na
pratica inviabiliza a aplicacdo da figura legal.

Em se tratando de revisdo contratual, o dispositivo legal a ser utilizado sera entdo o
artigo 317, quando a revisdo for feita pelo juiz sem a iniciativa ou concordancia das partes; ou
0 artigo 479, quando a parte (beneficiada pela onerosidade excessiva) se oferece para devolver
ao contrato seu equilibrio original que se perdeu por acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis (artigo 478).

Ao nosso modo de ver, equivoco doutrinario se revela, portanto, no Enunciado n°® 176
do CJF, que quer ler no artigo 478 o que ndo esta escrito, “esquecendo” que o Codigo Civil traz
base legal para revisdo em seu art. 317: “Em atengdo ao principio da conservagao dos negdcios
juridico, o art. 478 do Codigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre que possivel, a revisdo
judicial dos contratos e ndo a resolugdo contratual”.

A resolucdo contratual ndo passa pelo artigo 317 do Cédigo Civil, mas apenas e tdo
somente pelo artigo 478, quando o motivo invocado para a extingdo do vinculo for a
onerosidade excessiva, salvo se a relacdo for de consumo, em que basta a mudanca da base
objetiva do negdcio para que seja possivel a resolugédo®.

Na visdo de Germano Margotto, a pandemia por Covid-19, ou seus efeitos, podem se
enquadrar na disposicdo legal do artigo 478, por se configurar num acontecimento anormal e
completamente impossivel de se antever, de conjecturar. Afinal, um colapso representado pela
queda de 5,2% do PIB mundial decorrente de um confinamento nunca existente na Historia é
algo anormal (raro, singular) e imprevisivel (ndo poderia ser antevisto).

Ademais, a exigéncia de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis no tipo legal
gera um efeito curioso: a doutrina se esforga para mitigar a exigéncia legal, lendo na lei o que
ndo esta escrito, de maneira a dar alguma utilidade préatica ao art. 478.

E por isso que o Enunciado n° 175 da 111 Jornada de Direito Civil assim dispde:

%0 Nesse sentido: Imprevisivel é “o que ndo se pode prever” (FREIRE, 1957, p. 2.924) e prever é “ver com
antecipacdo, antever, conjecturar, calcular, supor, prognosticar. Do latim, pracvidere” (AULETE, 1964, p. 3.260).
Ja extraordinario significa: “que ndo ¢ conforme ao uso ou costume geral ou ordinario, excepcional, anormal, raro,
esquisito, singular, imprevisto que so se faz em circunstincias anormais” (FREIRE, 1957, p. 2.460).
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“a mengdo a imprevisibilidade e & extraordinariedade, insertas no art. 478 do Cddigo
Civil, deve ser interpretada ndo somente em relagéo ao fato que gere o desequilibrio,
mas também em relagdo as consequéncias que ele produz”.

O problema é que o artigo 478 exige, ainda, “extrema vantagem para a outra” parte para
se admitir a resolugdo contratual. E que o sistema concebido pelo Cddigo Civil de 2002
naufraga nos eventos pandémicos. Por exemplo, o shopping center fechado, a loja de rua
fechada, as aulas suspensas ndo trazem extrema vantagem para ninguém. Sdo desvantagens a
ambos os contratantes.

H4&, tambeém, o curioso teor do Enunciado n® 365 do CJF com o claro intuito de dar

utilidade a um artigo descolado da realidade social:

“A extrema vantagem do art. 478 deve ser interpretada como elemento acidental da
alteracdo das circunstancias, que comporta a incidéncia da resolugdo ou revisao do
negdcio por onerosidade excessiva, independentemente de sua demonstragéo plena”.

Ou seja, ao que consta, verifica-se um equivoco no enunciado, pois permite revisao pelo
artigo 478 quando deveria se valer do artigo 317. Erra, novamente, ao tentar, por jogo de faz de
conta, que a extrema vantagem nédo necessite ser plenamente demonstrada. Elemento acidental
quer dizer algo menos importante, relevante, ndo essencial. Trata-se, portanto, da tentativa de
“salvar” um dispositivo desconectado da realidade fatica.

Sem realizarmos esse esfor¢o doutrinario de alterar o contetdo do artigo 478, a pergunta
que surge é a seguinte: ha, em razdo da pandemia, possibilidade de resolugdo de contratos por
onerosidade excessiva, ainda que ndo exista vantagem para uma das partes? A resposta revela
ser afirmativa.

Ao que se verifica, a longa e sedimentada evolucgao histérica do Direito Civil indica que
a mudanca das circunstancias entre 0 momento da formacé&o do contrato e de sua execugao, que
gera alteracao na base objetiva do negécio (LARENZ, 2018), € motivo suficiente para resolucédo
contratual, desde 0 momento em que o0s canonistas desenharam a clausula rebus sic stantibus.

E a teoria da base objetiva que sedimenta, que traz os fundamentos para os pedidos de
resolucdo contratual em razdo da Covid-19, quando a prestacdo for de cumprimento possivel
(se for impossivel — exemplo, a realizacdo de um show, um concerto musical ou uma viagem
de avido com voos cancelados — estamos diante, portanto, de resolugdo por for¢ca maior nos
termos do artigo 393 do CC).
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H& ainda uma questdo anterior a ser respondida, as razdes do porqué ndo se entender,
no sistema brasileiro, que, sem o preenchimento dos elementos do artigo 478 do Cdédigo Civil,
aresolucdo se torna impossivel e assim ndo se deve aplicar a teoria da base objetiva do neg6cio?

Contudo, € uma solucdo injusta, pois obriga o contratante a manter um vinculo
contratual muito distinto do inicialmente contratado. Por essa leitura, o aluno idoso, por
exemplo, que ndo gosta de aulas virtuais e por isso contratou aulas presenciais na universidade
seria obrigado a aceitar as aulas on-line. Da mesma forma, o lojista ndo poderia simplesmente
resolver a locagdo, apesar de o shopping estar fechado e seu faturamento ter praticamente
zerado, sem pagamento de multa, afinal o shopping ndo teve vantagem. Ainda nessa linha
exemplificativa, os pais de alunos de idade tenra seriam obrigados a manter os contratos de
prestacdo de servigos educacionais que eram presenciais e se transformaram em on-line, ainda
gue a crianga com 4 anos nem sequer consiga se concentrar nesse tipo de aula, sob pena de
pagar multa por resolver o contrato.

Nesse sentido, fazendo uma digressdo doutrinaria e historica, sob a perspectiva pontual
do direito comparado, recorre-se as licbes de Karl Larenz quando o autor afirma a doutrina de
Oertmann, surgida em 1921, sobre a base do negdcio, serve como firme fundamento dos juristas
alemdes para uma teoria metddica que determina de modo preciso o suposto de fato e as
consequéncias juridicas (LARENZ, 2018, p. 15).

Para Oertmann (apud LARENZ, 2018), a base do negdcio ¢ “a representacdo mental de
uma das partes no momento da celebracéo do negécio juridico, conhecida em sua totalidade e
ndo afastada pela outra parte, ou a representacdo comum das partes sobre a existéncia ou
aparicdo de certas circunstancias em que se baseia a vontade negocial” (LARENZ, 2018, p. 19).
Assim, se as circunstancias ndo existem ou desaparecem posteriormente, a parte por ela
prejudicada tem direito a resolucao do contrato.

Destaca da leitura que se fez da doutrina, que o Tribunal de Potsdam, decidindo a
respeito de um caminh&o vendido em 1940 com cldusula de retrovenda, que sé poderia ser
efetivada ap0ds o fim da guerra, sendo que as partes ndo imaginavam que o conflito se arrastaria
por tanto tempo, conclui que: “as circunstancias econdmicas atuais sdo tdo distintas das
previstas pelas partes ao firmar o contrato que seria contrario ao principio da boa-fé que os
demandados estivessem vinculados pelo acordo” (LARENZ, 2018, p. 20).

A critica de Karl Larenz a teoria de Oertmann é que tal “teoria ndo aponta de modo
satisfatério quais sdo as circunstancias que podem ser estimadas como base do contrato
aperfeicoado, que com a sua imprevista desaparicdo, a relacdo contratual ndo pode subsistir ou
manter-se inalterada” (LARENZ, 2018, p. 30).
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E para se evitar inseguranca juridica que Karl Larenz se afasta da nogdo de base
subjetiva, ou seja, a calcada em nogdes psicoldgicas, e propde a adocdo da base objetiva. Ou
seja, se as circunstancias ndo existem ou desaparecem, a parte por elas prejudicada tem direito
a resolucdo do contrato.

A Teoria de Oertmann se refere também ao conceito da pressuposi¢do. A pressuposi¢éo
é uma limitacdo da vontade exteriorizada na suposicdo de fato da declaracdo negocial de tal
natureza que a vontade negocial s6 tenha validade para o caso em que o declarante considere
certo e, portanto, ndo colocou como condicdo de que exista, apareca ou persista, uma
determinada circunstancia (LARENZ, 2018, p. 30). Pode-se dizer, portanto, que a
pressuposicao € uma condicdo ndo declarada.

Pode-se concluir que a base objetiva do contrato € o conjunto de circunstancia cuja
existéncia ou persisténcia pressupde devidamente o contrato, saibam ou ndo os contratantes, ja
que, se nao fosse assim, ndo se atingiria o fim do contrato, o proposito das partes contratantes
(LARENZ, 2018, p. 44). Em suma, se posteriormente a contratacdo se realiza uma
transformacdo fundamental nas circunstancias, possibilidade essa que ndo havia sido pensada
pelos contratantes, nem levadas em conta quando ponderaram seus interesses e ao distribuir os
riscos, pode ocorrer de o contrato perder por completo seu sentido original e ter consequéncias
totalmente distintas daquelas que as partes haviam projetado ou deveriam projetar (LARENZ,
2018, p. 93). A relacdo contratual é afetada por uma variagao imprevista das circunstancias com
tal intensidade que sua manuten¢do ndo se justifica, apesar do principio tdo importante da
obrigatoriedade do contrato (LARENZ, 2018, p. 94).

Estd rompida a base objetiva do negdcio juridico quando hé destruicdo da relacdo de

equivaléncia das prestacdes. Assim:

“atenta contra a boa-fé que uma das partes insista em exigir a prestacdo, quando as
relagdes de valor se transformaram tanto que o devedor receberia por sua prestacdo
uma contraprestacao que ndo poderia estar nem préxima, de acordo com a finalidade
do contrato, ao que deveria consistir” (LARENZ, 2018, p. 123).

Ha por fim mais um elemento que compde a base objetiva: a impossibilidade de se
alcancar o fim do contrato. Trata-se da finalidade objetivamente considerada. E a
impossibilidade de fruicdo do objeto do contrato (LARENZ, 2018, p. 133).

O exemplo da locacdo de imoveis para bares e restaurantes com saldes destinados a
danga é demais parecido com o ocorrido por forca da pandemia. A finalidade da locacéo (baile
ou clube noturno) se tornou inexequivel por forca da proibicédo pelo Reich da realizacdo dessas

atividades quando do inicio da guerra. O locador podia alegar que, apesar da proibicdo de
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determinadas diversdes, ndo alterou a condigdo do imovel, ou seja, sua aptidao para certo fim.
Contudo, conforme leciona Kriickmann, “a prestagdo ¢ perfeitamente possivel antes e depois,
mas resulta inutil ao credor” (LARENZ, 2018, p. 139). E exatamente por isso que os locatérios
tém direito de resolucdo do contrato, sem pagamento de multas (clausula penal) ou de perdas e
danos e qualquer natureza, quando as lojas ficam fechadas por ordem do Poder Publico.

Conclui Karl Larenz que a base do negocio em sentido objetivo desaparece quando, por
obra de uma transformacéo de tal indole, resulta inalcancavel o proposito de uso de uma das
partes (LARENZ, 2018, p. 139). A finalidade expressa no contrato, em seu conteido, ndo é
alcancada.

Em suma, tem grande aplicagdo num contexto pandémico como fundamento de reviséo
dos contratos, efetivamente, o artigo 317 do Cddigo Civil e para fins de resolucdo a teoria da
base objetiva do negocio juridico de Karl Larenz. Ou seja, revela-se indevida a aplicacdo do
artigo 478 do Cédigo Civil para fins de reviséo e do artigo 317 para fins de resolucao.

Ainda, necessario se faz destacar que o artigo 479 do Cddigo Civil assim dispde:“Art.
479 — A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as
condi¢des do contrato”.

O dispositivo cuida do sinalagma funcional (no plano da eficacia), assim como o art.
157, § 2°, trata do sinalagma genético no caso de lesdo (plano de validade). Em ambos os
dispositivos, a parte beneficiada pelo desequilibrio contratual (na lesdo o desequilibrio esta no
momento da formac&o, do nascimento do contrato, e na onerosidade excessiva ele surge quando
da execuc¢do, do cumprimento do contrato que nasceu equilibrado) pode se oferecer (e esse
verbo esté presente no artigo 479 e no artigo 157, 82°) para reduzir seu proveito, modificar de
maneira equitativa as “condi¢des” do contrato.

Na realidade, o artigo 479 sO permite a revisdo por iniciativa da parte beneficiada pela
extrema vantagem decorrente dos acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis. O
dispositivo fala em réu, pois pressupde que o prejudicado pela onerosidade excessiva propds
uma acdo pedindo a resolucdo. Entretanto, nada impede que a parte beneficiada se ofereca,
independentemente da existéncia de acdo judicial, para reduzir suas vantagens que foram
extremas.

Portanto, qual aplicagdo tem o art. 479 num contexto de excepcionalidade, tal como a
pandemia decorrente da Covid-19? Praticamente nenhuma, porque no jogo de perde-perde nao
h& extrema vantagem para ninguém, em regra, e, portanto, ndo ha como se reduzirem 0s

beneficios de uma das partes. Todavia, se no caso pratico algum beneficio houver e se no caso
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pratico a parte se propuser a reduzi-lo, entdo o julgador deve prestigiar a conservacdo do

negacio juridico.
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3. A PANDEMIA DE COVID-19 E SUAS REPERCUSSOES CONTRATUAIS:
ANALISE DOS PRIMEIROS JULGADOS EM TRIBUNAIS SUPERIORES

N&o se contesta que a pandemia diversos microssistemas juridicos, cada um deles
funcionando com principios peculiares, nesta dissertacdo analisa-se em especial as ocorridas
nos contratos de consumo e 0s empresariais.

Se, em qualquer situacdo, é fundamental que os contratantes saibam exatamente 0s
contornos de seus direitos e obrigagdes, em circunstancias limitrofe, como a que vivemos, na
qual as demandas juridicas se avolumam e 0s questionamentos sdo mais recorrentes, é
primordial que os contratantes conhecam claramente as regras do jogo.

Dai a importéncia de o julgador, ao lidar com as demandas advindas da crise sanitaria,
identificar quais delas refletem relacfes de consumo e quais deverdo observar a ética do Direito
Empresarial. Tratando de forma bastante simplista, para as lides consumeristas, aplica-se o
microssistema do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC); para as empresariais, as hormas
gerais 0 Codigo Civil (CC) e a legislacdo especial, quando for o caso.

Quanto ao arcabougo protetivo do Direito do Consumidor ndo se recomenda sua
aplicacdo aos empresarios que pretendem a revisdo de suas avencas, pois parte do pressuposto
de vulnerabilidade de um dos contratantes diante do outro. Aqui, hd normas de ordem publica
inderrogaveis, protegendo o interesse social e conferindo prerrogativas a parte hipossuficiente,
como a protecdo contra praticas contratuais abusivas e contra erros, a concessdo de foro
privilegiado, o direito a inversdo do 6nus da prova, a interpretacdo mais favoravel na hipotese
de clausula obscura ou com varios sentidos, apenas para exemplificar.

Outrossim, verifica-se que a assimetria de poder das relagdes consumeristas emerge
ainda mais clara considerando que comumente se baseiam em contratos de adesdo, com
instrumentos formatados por apenas uma das partes, sem que haja barganha dos termos que
vinculam os consumidores.

O direito empresarial, por seu turno, trabalha com ldgica diversa, em que se presume
gue os contratantes sejam agentes econdémicos habituados ao giro mercantil. Sob este enfoque,
as partes sao livres para, dentro dos quadrantes formatados pela lei, tracarem suas estratégias.
H& autonomia nas escolhas, a0 mesmo tempo em que inexiste seguranca de que delas advirdo
vantagens. Outrossim, a lei obriga 0os empresarios a arcar com equivocos em suas “jogadas” e

eventuais prejuizos que deles decorram.
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Ao celebrar um contrato empresarial, os agentes alocam deveres e riscos entre si. Todas
essas escolhas, mesmo a de nao regular determinado aspecto da relagdo, formam uma equacéo,
traduzida monetariamente pelas obrigacdes definidas para cada parte. Nesse sentido, verifica-
se que a interferéncia do julgador deve ser feita com parcimonia, como € de se esperar, sob pena
de desrespeitar a formula desenhada quando da vinculag&o.

Em decorréncia da pandemia, foram propostas diversas demandas pleiteando a resciséo
dos pactos e as renegociagdes de obriga¢fes com fulcro no artigo 6°, inciso V, do Codigo de
Defesa do Consumidor, que dispde ser direito basico do consumidor “a modificacdo das
clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou a sua revisao em razdo
de fatos supervenientes que se tornem excessivamente onerosas”’, MesMoO para contratos
empresariais. O problema é que, conforme j& mencionado, a aplicagdo do microssistema
consumerista deve ser restritiva, destinada apenas as relagdes juridicas nas quais exista um
consumidor.

Ao longo do tempo o significado da expressao “destinatario final” foi alvo de amplas
discussdes doutrinarias. De um lado, a teoria finalista conferia-lhe alcance restrito, entendendo
que somente os destinatarios faticos e econémicos do bem poderiam ser tidos como
“destinatarios finais”, excluindo-se da definicdo os profissionais que adquirem bens para a sua
atividade produtiva. A teoria maximalista, por sua vez, coloca ao abrigo das normas
consumeristas todo recebedor fatico do bem, ndo importando o uso que lhe € dado. Apos grande
divergéncia jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica, ao final, consolidou sua posi¢do em
prol da aplicacdo da teoria finalista, delimitando, assim, o campo de incidéncia das normas
consumeristas.

Assim, verifica-se que empregar mecanismos de protecdo a hipossuficientes tipicos do
Direito do Consumidor aos contratos empresariais atenta contra a logica prépria do
ordenamento, trazendo inseguranca e falta de previsibilidade para 0 mercado. Cada um dos
sistemas conta com principios e normas proprias, que ndo podem ser trazidos para situacoes
estranhas ao seu funcionamento, sob pena de desvirtuamento de sua Idgica e de graves prejuizos
para o trafico mercantil.

Mesmo em um momento de crise como 0 que ora ainda vivemos, a mecanica especifica
que permeia cada um dos ramos do Direito permanece a mesma e deve ser observada.

Fato é que a menor ingeréncia dos julgadores nos negécios celebrados dentro da Idgica
do Direito Empresarial certamente ndo obsta o pedido de revisdo dos contratos empresarias. A

diferenca, como se viu, estd na lente com a qual esse pleito sera analisado.
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Por exemplo, em um acordo celebrado por empresarios, existe a presuncdo de que 0s
riscos do negocio foram devidamente alocados e precificados. Assim, diante de um fato
imprevisto e imprevisivel, ndo h& dividas de que uma renegociacdo levada a feito pelas proprias
partes seria a melhor forma de prestigiar sua autonomia, reacomodando seus interesses dentro
do novo cenario. Entretanto, esse acordo substituto é muitas vezes dificil de ser atingido e, dessa
feita, contendas tém sido encaminhadas ao Poder Judiciario e a arbitragem.

Muito ja se escreveu sobre a natural incompletude dos instrumentos, que pode derivar
tanto da impossibilidade fatica de serem previstas todas as intempéries que podem afeta-los
como de uma decisdo consciente dos contratantes de ndo disciplinar determinados assuntos.

Fato € que a maioria dos acordos atualmente em vigor ndo prevé parametros para a
revisdo de seus termos na ocorréncia de uma crise sanitaria.

Por exemplo, os contratos de franquia sdo contratos comerciais e espécies do género
contratos de colaboracéo, entre 0s quais podemos citar os contratos de comisséo, de agéncia,
de distribuicdo, entre outros. A denominacgdo contrato de colaboracgdo é interessante, pois
demonstra o principal objetivo dos contratos que possuem natureza mercantil, qual seja, a
intermediacdo e circulagdo de produtos e servigos entre os produtores e 0s consumidores
(THEODORO JR, 2019).

Por meio dos contratos de colaboracéo, busca-se a ampliagdo das vendas, a garantia da
presenca de uma marca, a racionalizacdo de custos, o aumento da competitividade e a
otimizacéo das relagcbes mercantis, principalmente na sociedade de consumo em massa na qual
vivemos. De modo geral, assume-se a obrigacdo de ampliar o mercado consumidor de
determinado produto ou servico, o que se vislumbra de modo claro nos contratos de franquia.

Como todo contrato, o de franquia deve obedecer aos requisitos de validade do negécio
juridico presentes no artigo 104 do Cddigo Civil, quais sejam: partes capazes, vontade livre,
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei,
bem como o sinalagma entre as partes, seja na formacgédo ou na execugédo do contrato. Todavia,
como assegurar a referida manutencdo do contrato se refletem sobre ele consequéncias néo
previstas anteriormente, quer pelas partes, quer por todo 0 mercado empresarial/comercial? A
pandemia da Covid-19 pode autorizar a revisao contratual com base na teoria da imprevisao?

Pois bem. O contrato de franquia vem conceituado no artigo 1°, da Lei n° 13.966, de 26
de dezembro de 2019 (Lei das Franquias), que revogou a antiga Lei n° 8.955, de 15 de dezembro
de 1994. E o contrato pelo qual "um franqueador autoriza (...) um franqueado a usar marcas e
outros objetos de propriedade intelectual, sempre associados ao direito de producgdo ou

distribuicdo exclusiva ou ndo exclusiva de produtos ou servicos e também ao direito de uso de
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métodos e sistemas de implantacdo e administracdo de negdcio ou sistema operacional
desenvolvido ou detido pelo franqueador, mediante remuneracdo direta ou indireta, sem
caracterizar relagdo de consumo ou vinculo empregaticio em relacéo ao franqueado ou a seus
empregados, ainda que durante o periodo de treinamento™. De acordo com Silvio de Salvo
Venosa, pelo contrato de franquia, também conhecido por franchising, permite-se que se
estabeleca um negocio proprio e com autonomia, porém com uma estrutura ja montada pelo
titular do sistema de distribuicdo (VENOSA, 2018, p. 713).

Ocorre que, conforme j& mencionado, o contrato de franquia é um contrato mercantil,
e, como tal, sobre ele devem recair ndo s6 os principios gerais do Direito Contratual, como a
funcéo social do contrato, a boa-fé objetiva, a autonomia privada, dentre outros, bem como os
principios basicos da concessdo comercial e os que fundamentam a Lei n°® 13.874 , de 20 de
setembro de 2019 (Declaracéo dos Direitos de Liberdade Econdmica), sobretudo quando se
tratar da analise e interpretacdo de tais contratos, ao que se deve observar o disposto no artigo
3° da referida lei, que trata dos direitos de liberdade econdmica, e o artigo 113 do Cédigo Civil,
que trata da interpretacdo do negdcio juridico, até porque nao se discute mais atualmente a
unificacdo do Direito Civil e do Direito Comercial, aplicando-se a este Gltimo as normas do

primeiro, sempre que ndo houver legislacdo especifica . Para Estanqueiro (2021),

por ser classificado como um contrato de colaboragdo, entende-se haver equilibrio
entre as partes contratantes, ambas empresarias, ndo restando configurado, a priori,
qualquer vulnerabilidade por parte do franqueado. Alias, a Lei 13.966/2019 (Lei das
Franquias) estabelece e deixa claro que ndo se aplicam aos contratos de franquia as
disposicdes do Cadigo de Defesa do Consumidor, conforme se verifica em seu artigo
1° (ESTANQUEIRO, 2021).

Além do mais, o franqueador e o franqueado sdo considerados parceiros de negacios,
compartilhando riscos, 0 que é inerente a atividade empresarial e aos contratos mercantis, por
meio da divulgagéo de determinada marca/sistema/invencao, e, em contrapartida, arca-se com
0 pagamento de taxas de franquia (royalties) pela utilizacdo do sistema de distribuicdo do

franqueador.

Ao contrato de franquia encontram-se vinculados diversos outros contratos. O negdcio
juridico firmado entre o franqueador e o franqueado é complexo, podendo estar
atrelados ao contrato de franchising os contratos de cessdo/uso de marca/invencéo,
cessdo de ponto, contrato de distribuicdo, colaboragdo, transferéncia de tecnologia
(know-how) etc, o que faz com que os contratos de franquia sejam, atualmente, os que
possuem mais ramificagBes contratuais no ramo mercantil.

Expostas tais consideragdes, passa-se & andlise dos efeitos da pandemia sobre os
contratos de franquia, em que muito se discute se é possivel a configuracdo da
vulnerabilidade do franqueado, face ao franqueador, para permitir a revisao pelo
desequilibrio do contrato. Os efeitos da pandemia da Covid-19 foram diversos,
principalmente nas rela¢fes contratuais. Como sustenta Orlando Gomes, o contrato
possui importante fungdo econdmica, e implica, consequentemente, circulacdo de
riquezas. Humberto Theodoro Junior acrescenta que "nenhum cidaddo consegue
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sobreviver no meio social sem praticar diariamente uma série de contratos.
(ESTANQUEIRO, 2021)

Ocorre que as medidas administrativas de restricdo, medidas decorrentes do poder de
policia, impostas pelo Estado diante do reconhecimento do estado de calamidade publica no
Brasil3!, em face de comerciantes, implicaram no fechamento de diversas atividades, além da
restricdo de circulacdo de pessoas, gerando inegavel impacto na arrecadagdo de receitas de
ambas as partes do contrato de franquia, e ndo somente ao franqueado.

Na medida em que o franqueado deixa de exercer ou diminui 0 exercicio de sua
atividade por uma medida restritiva do Estado, o franqueador também deixa de receber sua
receita pela transferéncia do sistema de franchising, e, consequentemente, nao ha circulacao de
riquezas. Ou seja, ndo s6 o franqueador sofre prejuizos, mas também as outras partes dos
contratos firmados com o franqueado para a execucdo do contrato de franquia, como 0s

contratos de distribuicdo, mandato, colaboracdo etc. Outrossim, ainda:

Sabe-se que para que haja a revisdo contratual, a lei exige a ocorréncia de um fato
imprevisivel que acarrete um desequilibrio, caracterizado pela onerosidade excessiva.
Isto é, um problema no sinalagma funcional do contrato, sendo que, conforme aqui ja
por diversas vezes exposto, a matéria da revisdo judicial contratual vem prevista nos
artigos 317 e 478 do Cddigo Civil, tendo a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias
entendido, também comao ja exposto, que 0 nosso ordenamento juridico adotou a teoria
da imprevisdo, com origem na clausula rebus sic stantibus. O objetivo do legislador
ao prever tais mecanismos foi assegurar o principio da justica contratual, de modo a
preservar a comutatividade nas relagdes obrigacionais, bem como seu equilibrio nas
prestacdes. No mais, exige-se a demonstracdo objetiva do superveniente desequilibrio
das prestaces, isto é, que diante de um fato imprevisivel, ndo previsto
originariamente pelas partes, a prestacdo tenha se tornado excessivamente onerosa
para uma delas, acarretando a quebra da base objetiva do negocio. (ESTANQUEIRO,
2021)

Observa-se que ndo ha, no caso dos contratos de franquia, a priori, onerosidade
excessiva para uma das partes apta a autorizar a revisao judicial do contrato, mas, sim, um efeito
em cascata em toda a cadeia contratual, decorrente da repercussdo sistémica do coronavirus.
Além do mais, estamos tratando de contratos mercantis, em que nao se presume a
vulnerabilidade de qualquer das partes e tampouco hé a transferéncia de riscos para uma delas.
Ambas assumem integralmente os riscos do negdcio: o franqueador pelo controle de qualidade

de sua marca/sistema de franchising e o franqueado pelo sucesso do negdcio®?.

31 Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020.

32 Nesse sentido, conforme se extrai de trecho do Agravo Interno Civel 2194681-38.2020.8.26.0000, de relatoria
da desembargadora Ligia Aradjo Bisogni, "[t]enha-se em mente que a pandemia afeta a sociedade como um todo,
e, por isso, cabe ao Judiciario ter equilibrio nas concessdes feitas no bojo das relagBes contratuais, de forma a
tentar preservar todos os setores da cadeia"(TJSP; Orgéo Julgador: 342 Camara de Direito Privado; Foro Central
Civel — 322 Vara Civel; Data do Julgamento: 28/10/2020; Data de Registro: 28/10/2020).

AGRAVO REGIMENTAL - Interposi¢éo contra decisdo monocratica da Relatora que negou provimento a agravo
de instrumento — Razoabilidade — Contrato de prestacdo de servigos de assessoria de imprensa — Tutela de urgéncia
parcialmente deferida em primeiro grau de jurisdicdo, a fim de autorizar o pagamento de 20% do valor
contratualmente previsto ao més — Pretensdo da agravante quanto ao afastamento integral das suas obriga¢des, em
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E mais, ressalta o desembargador Alexandre Lazzarini, em relagdo aos contratos de
franquia que:

"(...) N&o se pode olvidar que o contrato foi firmado sem que uma das partes possa ser
considerada hipossuficiente em relagéo a outra. N&o h4 relagdo de consumo entre 0s
contratantes, e é certo que esse tipo de contrato pressupde uma série de avaliagdes dos
riscos, resultados e condig@es contratualmente estipuladas"3®

Por 6bvio, cada relacdo contratual deve ser analisada isoladamente, mas, em termos
gerais, ndo se vislumbra que o franqueador tenha tido extrema vantagem em prol do franqueado.
Pelo contrario, o franqueador também é prejudicado. Monteiro Filho (2020, p. 32) ainda a em
dimens6es superlativas da pandemia, razdo pela qual entende-se nao ser possivel a aplicacdo
dos artigos 317 e 478 do Cddigo Civil para permitir a revisdo judicial do contrato de franquia,
ja que ndo configurada a onerosidade excessiva.

Soma-se a isso os artigos 421, paragrafo unico, e artigo 421-A, ambos do Codigo Civil,
que fazem presumir a paridade nos contratos empresariais e preveem o principio da intervencéo
minima nas relacbes contratuais, sem contar o risco pela atividade empresarial, que também

deve ser levado em consideracdo (artigo 421-A, Il, CC).

a manutencdo da relacéo contratual é medida que se imp&e. Na verdade, é a regra do
Direito Contratual, inclusive ao se tratar de contratos mercantis. Em tempos de
pandemia, em que ndo s6 uma das partes, mas ambos 0s contratantes se veem
prejudicados pelos efeitos das medidas de poder de policia impostas pelo Estado para
controle da doenca, entende-se que a revisao judicial dos contratos deve ser, portanto,
excepcional, sob pena de um incontroldvel efeito em cascata contratual.
(ESTANQUEIRO, 2021)

Em que pese individualmente ndo pareca uma medida "justa”, a manutencdo da relacdo
contratual em periodos pandémicos preserva o principio da solidariedade social, de modo a
desenvolver uma consciéncia coletiva sobre os impactos da pandemia._Destaca-se ser defeso

aos contratantes apoiar-se na pandemia para justificar decisoes, diga-se, oportunistas.

razdo dos efeitos causados pela "pandemia covid-19" — Inviabilidade — Correto o0 acolhimento da tutela pretendida,
em menor extensdo, somente para adequacdo dos valores mensais, sem que isso caracterize decisdo "extra petita"
— Necessidade equilibrio nas concessdes feitas pelo Judiciario no bojo das relagGes contratuais, como forma de
preservar todos os setores da economia — Regimental ndo provido. (TJ-SP - AGT: 21946813820208260000 SP
2194681-38.2020.8.26.0000, Relator: Ligia Aradjo Bisogni, Data de Julgamento: 28/10/2020, 342 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo: 28/10/2020)

3 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado 2185650-91.2020.8.26.0000 de S&o Paulo. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL. CONTRATO DE FRANQUIA. SUPOSTO
INADIMPLEMENTO DA FRANQUEADORA. FORCA MAIOR. PANDEMIA COVID-19. TUTELA
ANTECIPADA DEFERIDA EM PARTE. DECISAO MANTIDA. HIPOTESE EM QUE E RECOMENDAVEL
AGUARDAR A OPORTUNIDADE DE EXERCICIO DO CONTRADITORIO. RECURSO NAO PROVIDO.
(TJ-SP - Al: 21856509120208260000 SP 2185650-91.2020.8.26.0000, Relator: Alexandre Lazzarini, Data de
Julgamento: 13/08/2020, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicacdo: 13/08/2020)
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3.1 Acrise sanitaria e principais repercussdes sobre questdes contratuais

Assim que a Covid-19 comecou a circular no Brasil, o Poder Judiciario atendeu as
recomendacgdes sobre isolamento social e passou ao trabalho remoto para servidores e
magistrados, mantendo julgamentos exclusivamente por meio virtual, mesmo tendo o0s
tribunais sido acionados em um grande namero de recursos relacionados a pandemia. Decisdes
importantes para o seu enfrentamento, como na destinagéo para a satde do dinheiro obtido em
decorréncia de operacdo policial e na concessao de prisdo domiciliar a todos os presos por
divida alimenticia, bem como diversas contendas empresariais, especialmente: a discussao
sobre o adimplemento dos contratos de locagdo comercial se destacaram.

Varias decisfes foram tomadas em caréater liminar, no auge da pandemia, especialmente
nos meses de abril, maio e junho de 2020, quando para evitar a propagagdo do virus, o comércio
manteve-se fechado, a excecdo das atividades essenciais.

Por isso, governos de todo o mundo buscaram solugdes para diminuir a transmisséo da
Covid-19, mesmo apds o inicio da vacinagdo mundial. Nesse contexto de crise epidemioldgica,

conforme anunciado pelo proprio Superior Tribunal de Justica,

O Poder Judiciario tem um papel duplo: como instituicdo administrativa, ja que com
seus prédios e servidores, precisa adotar medidas que contribuam para a prevencao do
contagio e; como encarregado da funcdo jurisdicional do Estado, tem a missdo de
observar o respeito ao direito a salde de toda a populacdo, fiscalizando a legalidade e
a efetividade das ac@es publicas emergenciais, além de zelar para que a atuacdo dos
agentes responsaveis pelo enfrentamento da crise se paute pelos principios do
ordenamento juridico (STJ, 2020).

Com decretos determinando o fechamento dos estabelecimentos comerciais, muitos
empresérios enfrentaram queda brusca do seu faturamento dada a impossibilidade de continuar
a oferecer seus produtos/servicos aos consumidores da mesma forma. Assim, a alteracdo das
condi¢des existentes quando da assinatura dos instrumentos impediu que os locatérios fruissem
do seu ponto comercial por fato alheio a vontade das partes contratantes. As préprias medidas
de isolamento em si foram alvo de diversos questionamentos julgados pelo Superior Tribunal
de Justica, desde habeas corpus até suspensdes de liminares.

Ainda nessa linha exemplificativa, os locatarios passaram entao a sustentar que nao seria
mais possivel arcar com o peso dos aluguéis, socorrendo-se do Judiciario e da arbitragem para
pleitear a inexigibilidade ou a reducdo dos seus valores. Por seu turno, os locadores
argumentaram que continuaram a suportar as despesas que lhe cabiam antes da crise, como 0s
custos com funcionarios, seguranca, impostos e manutencéao predial.

Nesse sentido, alguns julgadores valeram-se de dispositivos legais atinentes a locacao,

como o artigo 567 do Codigo Civil, que autoriza a reducdo proporcional do aluguel na hipétese


http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Resolucao-prorroga-suspensao-de-prazos-processuais-e-cancelamento-de-sessoes-presenciais-no-STJ-ate-30-de-abril.aspx
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/STJ-tera-julgamentos-por-videoconferencia-durante-pandemia.aspx
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Ministro-determina-uso-de-recursos-levantados-em-acordo-de-colaboracao-para-acoes-de-combate-ao-virus.aspx
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/STJ-estende-liminar-e-concede-prisao-domiciliar-a-todos-os-presos-por-divida-alimenticia-no-pais.aspx
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de impossibilidade de plena fruicdo do imovel, e o artigo 19 da Lei n° 8.245, de 1991, que
permite a revisdo judicial do aluguel, apos trés anos de vigéncia do contrato entre partes para
anuir a reducdo do valor devido.

A teoria da impreviséo e a resolucdo por onerosidade excessiva foram invocadas em
alguns casos. Em linhas gerais, surgiram julgados: (i) autorizando descontos no valor do aluguel
por determinado periodo (por exemplo, pelo tempo que vigorasse o impedimento ao
funcionamento das lojas), com o percentual do abatimento variando entre 30 e 50%; (ii)
autorizando que os locatarios adimplissem somente 50% do valor contratualmente estabelecido
e gue os 50% remanescentes fossem pagos em parcelas apds a reabertura do comércio, com
eventual liberacdo de multas e outros encargos contratuais; e (iii) inadmitindo a reducdo do
valor do devido, seja pela auséncia da comprovacdo da alteracdo das condigdes contratais, seja
por se considerar que a situagcdo nao seria extraordinaria (ACIF, 2021).

Por outro lado, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJ/SP) chegou a reformar sentencas
de primeiro grau que concediam descontos no valor dos aluguéis, para reduzir o abatimento ou
mesmo para desautoriza-lo®*. Como grande parte das decisdes foram tomadas inicialmente em
carater liminar, entendeu-se que a cogni¢do sumaria nao traria elementos suficientes para alterar

0 contrato celebrado, sem a devida instrucdo do processo.
3.2 Aviséo dos STJ: primeiros julgados

Em outro sentido exemplificativo, o primeiro tema relacionado a pandemia e julgado de
forma colegiada foi a prisdo civil por divida alimentar.

Sobre isso, ha muito o Superior Tribunal de Justica sedimentou o seu entendimento no
sentido de que “o débito alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante é o que compreende
as trés prestacdes anteriores ao ajuizamento da execucgdo e as que se vencerem no curso do
processo” (Sumula 309 do STJ), o que, inclusive, foi incluido no Novo Codigo de Processo

Civil, em seus artigos 528, 87, e 911, caput. Todavia, tencionada pela nova realidade, a 4°

#AGRAVO DE INSTRUMENTO — LOCAGAO - decisdo agravada que concedeu liminar para reduzir em 30%
o aluguel minimo pago por lojista de shopping, em razdo do isolamento social advindo da pandemia do covid-19
— shopping que ja concedeu, por sua prépria vontade, significativo desconto no aluguel minimo, isentando todo o
valor durante quatro meses e aplicando descontos regressivos por mais trés — impossibilidade de se Ihe impor que
a locadora arque sozinha com os prejuizos do isolamento — interrup¢do da atividade do lojista que néo o dispensava
do pagamento dos aluguéis e demais obrigacdes pecuniérias — inexisténcia de vedagdo a abertura do shopping,
havendo agora apenas a redu¢do do horério de atendimento ao publico — cassacgdo da liminar de reducéo do aluguel
minimo — DECISAO ALTERADA. Agravo de instrumento provido. (TJ-SP - Al: 20036672820218260000 SP
2003667-28.2021.8.26.0000, Relator: Jayme Queiroz Lopes, Data de Julgamento: 26/02/2021, 362 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo: 26/02/2021)
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Turma, ao julgar os habeas corpus n° 563.444/SP% e 561.257/SP%, sob relatoria do Ministro
Raul Aradjo, entendeu gque “o contexto atual de gravissima pandemia devida ao chamado
coronavirus desaconselha a manutencdo ou a colocacdo do devedor em ambiente fechado,
insalubre e potencialmente perigoso, inerente a prisdo” (ARAUJO, 2021), determinando que,
engquanto existente a pandemia de Covid-19, a prisdo civil fosse cumprida em regime
domiciliar.

Ato continuo, a pedido da Defensoria Publica da Unido, o Ministro Paulo de Tarso

Sanseverino atendeu a solicitacdo formulada no HC n° 568.021/CE?’, estendendo os efeitos da

$HABEAS CORPUS. FAMILIA. PRISAO CIVIL. OBRIGACAO ALIMENTAR EM FAVOR DE EX-
CONJUGE. INADIMPLEMENTO DE OBRIGACAO ATUAL (SUMULA 390/STJ). SITUACAO
FINANCEIRA DO DEVEDOR. INCURSAO PROBATORIA INVIAVEL EM SEDE DE RITO SUMARIO.
PACIENTE IDOSO E CONVALESCENTE DE DOENCA GRAVE. SITUA(;AO OBJETIVA. PANDEMIA DO
COVID-19. RISCO DE CONTAGIO. CABIMENTO DE PRISAO DOMICILIAR. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1. No caso em exame, a execugdo de alimentos refere-se a débito atual, ndo estando demonstrada
pelas provas pré-constituidas a efetiva auséncia de rendimentos. A verificacdo da reducdo da capacidade
econdmica do alimentante e a revisdo das justificativas apresentadas para o inadimplemento da obrigacédo
demandam dilagdo probatoria, invidvel em sede de Habeas Corpus. 2. Diante do iminente risco de contagio pelo
Covid-19, bem como em razdo dos esforgos expendidos pelas autoridades publicas em reduzir o avango da
pandemia, é recomendavel o cumprimento da prisao civil por divida alimentar em regime diverso do fechado em
estabelecimento estatal. 3. Ordem de habeas corpus parcialmente concedida para que o paciente, devedor de
alimentos, possa cumprir a prisao civil em regime domiciliar. (STJ - HC: 563444 SP 2020/0045937-9, Relator:
Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento: 05/05/2020, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagfo: DJe
08/05/2020)

BHABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. FAMILIA. ALIMENTOS. FILHOS
MENORES. ADMISSIBILIDADE EM HIPOTESES EXCEPCIONAIS. PRISAO CIVIL NA EXECUCAO DE
ALIMENTOS. INADIMPLEMENTO DE OBRIGAQAO ALIMENTAR ATUAL (SUMULA 309/ST)).
PANDEMIA DE COVID-19. RISCO DE CONTAGIO. PRISAO DOMICILIAR. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1. O presente habeas corpus foi impetrado como substitutivo do recurso ordinario cabivel, o que
somente é admitido excepcionalmente pela jurisprudéncia desta Corte de Justica e do egrégio Supremo Tribunal
Federal quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado, podendo-se, em tais
hipoteses, conceder-se a ordem de oficio. 2. O pagamento parcial do débito ndo afasta a regularidade da prisdo
civil, porquanto as quantias inadimplidas caracterizam-se como débito atual, que compreende as trés prestacGes
anteriores a citacao e as que vencerem no curso do processo, nos termos da Simula 309/STJ. 3. Diante do iminente
risco de contéagio pelo Covid-19, bem como em razdo dos esforcos expendidos pelas autoridades publicas em
reduzir o avango da pandemia, é recomendavel o cumprimento da priséo civil por divida alimentar em regime
diverso do fechado. 4. Ordem de habeas corpus parcialmente concedida para que o paciente, devedor de alimentos,
cumpra a prisdo civil em regime domiciliar. (STJ - HC: 561257 SP 2020/0033400-1, Relator: Ministro RAUL
ARAUJO, Data de Julgamento: 05/05/2020, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 08/05/2020)
$’CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS COLETIVO IMPETRADO EM FACE DE DECISAO
DADA PELO DESEMBARGADOR DE PLANTAO QUE REMETE O PROCESSO AO RELATOR. PRISAO
CIVIL DO DEVEDOR DE ALIMENTOS DURANTE A PANDEMIA DO CORONAVIRUS. SUSPENSAO DO
CUMPRIMENTO DAS ORDENS DE PRISAO. CUMPRIMENTO DA PRISAO EM REGIME DOMICILIAR.
QUESTAO PREJUDICIAL. PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO DA IMPETRACAO. JULGAMENTO
POSTERIOR DO MERITO DO HABEAS CORPUS NO TRIBUNAL DE ORIGEM. CONCESSAO DA ORDEM
PARA CONVERTER A PRISAO EM REGIME DOMICILIAR. POSTERIOR PEDIDO DE EXTENSAO DA
ORDEM PARA TODO O TERRITORIO NACIONAL FORMULADO PELA DEFENSORIA PUBLICA DA
UNIAO PREJUDICADO. 1- Os propdsitos da presente impetracdo consistem em definir: (i) preliminarmente, se
é admissivel o habeas corpus, seja no que tange ao cabimento, seja no que tange a superveniente perda do objeto
da impetracdo; (ii) se porventura superada a preliminar, se 0 cumprimento das prisdes civis de devedores de
alimentos decretadas antes da entrada em vigor da Lei 14.010/2020 deve ser diferido ou ocorrer em regime de
prisdo domiciliar. 2- O julgamento do mérito da impetracdo pelo Tribunal de Justica do Ceara, ocasido em que foi
concedida parcialmente a ordem para converter em domiciliar as prisdes dos devedores de alimentos enquanto
perdurar a pandemia do coronavirus, acarreta a perda superveniente do objeto do habeas corpus que havia sido
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medida liminar, “para determinar 0 cumprimento das prisdes civis por devedores de alimentos
em todo o territorio nacional, excepcionalmente, em regime domiciliar” (HC n® 568.021/CE).

Ocorre que, o referido entendimento ndo se sustentou por muito tempo. Revendo melhor
a questdo, diante da profuséo de pedidos analogos, a 32 Turma do STJ alterou seu entendimento,
sob o entendimento de ndo ser possivel o cumprimento em regime domiciliar, sob pena de
relativizar o disposto no artigo 528, § 4°, do Codigo de Processo Civil, e, assim, determinou a
suspensdo da priséo civil, durante o periodo da pandemia®8.

Como via de regra, o Superior Tribunal de Justica considerou que o debate sobre a
reabertura de atividades, por exemplo, possui indole constitucional, tendo em vista que 0s
pedidos foram centrados na andlise da competéncia para atuacdo administrativa e
regulamentacdo do poder de policia sanitaria na atual situacdo de pandemia reconhecida pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), bem como na ponderacédo entre a garantia do direito a
vida e a saude, de um lado, e o exercicio da atividade econdmica, de outro, e que sua analise,
portanto, caberia 0 Supremo Tribunal Federal.

Quando provocada via habeas corpus, a Corte se posicionou no sentido de que o remédio
constitucional ndo serve para se obter o controle em abstrato da validade das leis e dos atos
normativos em geral® e de que seria necessaria a identificacdo dos pacientes, assim como da
individualizacdo do suposto constrangimento ilegal“°.

Exemplo disso foram as decisdes proferidas em habeas corpus impetradas por deputados

estaduais de Pernambuco (HC n° 580.653/PE*!, sob a relatoria do ministro Rogerio Schietti

impetrado nesta Corte em face da decisdo do Desembargador Plantonista que remeteu o0 processo ao Relator,
prejudicado, consequentemente, o pedido de extensdo, que havia sido formulado pela DEFENSORIA PUBLICA
DA UNIAO, para que a ordem fosse estendida a todos os devedores de alimentos em territério nacional . 3- Habeas
corpus prejudicado. (STJ - HC: 568021 CE 2020/0072810-3, Relator: Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Data de Julgamento: 24/06/2020, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicacdo: DJe
31/08/2020)

¥HABEAS CORPUS. OBRIGAGAO ALIMENTICIA. INADIMPLEMENTO PRISAO CIVIL. DECRETAGAO.
PANDEMIA. SUMULA N° 309/STJ. ART. 528, § 7°, DO CPC/2015. PRISAO CIVIL. PANDEMIA (CoVID-
19). SUSPENSAO TEMPORARIA. POSSIBILIDADE. DIFERIMENTO. PROVISORIEDADE. 1. Em virtude
da pandemia causada pelo coronavirus (Covid-19), admite-se, excepcionalmente, a suspensdo da prisdo dos
devedores por divida alimenticia em regime fechado. 2. Hipdtese emergencial de salde publica que autoriza
provisoriamente o diferimento da execucdo da obrigacdo civel enquanto pendente a pandemia. 3. Ordem
concedida. (STJ - HC: 574495 SP 2020/0090455-1, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data
de Julgamento: 26/05/2020, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 01/06/2020)

3 ¢f. Agint no RHC 111.573/SP, Rel. Ministro Francisco Falco, Segunda Turma, julgado em 05/11/2019, DJe
18/11/20109.

40 cf. AgRg no RHC 108.042/ES, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 21/03/2019, DJe
01/04/2019; AgRg no RHC 41.675/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 05/10/2017, DJe
11/10/2017.

41 STJ - HC: 580653 PE 2020/0111168-5, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Publicacao:
DJ 21/05/2020.
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Cruz e do Rio de Janeiro (HC n° 572.269/RJ*?, sob a relatoria do ministro Jorge Mussi. O
instrumento, porém, foi admitido sob outra perspectiva, quando impetrado por um casal em um
processo de regulamentacdo de guarda, com vistas a evitar o recolhimento institucional de um
bebé de dois meses. Em relacdo ao ultimo caso mencionado, segundo o relator, “as
circunstancias manifestamente excepcionais enfrentadas pelo pais em decorréncia do
crescimento exponencial da pandemia de Covid-19, produzida pelo virus Sars-Cov2, acabam
por elevar o caso retratado nos autos a uma situacdo deveras delicada e urgente, dada a
possibilidade de ocorréncia de dano grave e irreparavel aos direitos do menor” (MUSSI, 2021).

Ademais, com a crise econdbmica, foram apresentados um numero significativo de
pedidos para a substituicdo da penhora ou do deposito judicial por seguro garantia.

Todavia, apesar de o Superior Tribunal de Justica entender que o seguro garantia
equivale, para todos os efeitos, ao dinheiro, inclusive sendo possivel a substituicdo da penhora
em dinheiro por seguro-garantia judicial®, em execucdes tributarias, foram vérias as decisoes
pelo indeferimento da substituig&o.

Para o Ministro Mauro Campbell, ao analisar a peticdo no REsp n° 1.706.203/SP*, “a
substituicdo somente é admissivel quando se trata de penhora para garantir execucao fiscal
(embargos a execucao) e, ainda assim, com a concordancia da Fazenda Publica ou com a
demonstragdo cabal da necessidade de aplicacdo do principio da menor onerosidade previsto
no antigo artigo 620, do CPC/1973 (hoje art. 805, do CPC/2015)” e que “a conjuntura
excepcional trazida pela pandemia do coronavirus (Covid-19) ndo legitima que sejam adotadas
medidas que prestigiem o interesse individual da empresa, seus socios, trabalhadores, clientes
e fornecedores por sobre o interesse coletivo de toda a sociedade (interesse ptblico)”.

Ha outras decisBes convictas nesse sentido como a concessao da tutela provisoria no
ARESsp n° 1657806/SP*, de relatoria do Ministro Benedito Gongalves.

Recomendacdes do CNJ sobre a pandemia tambem serviram de fundamento as decisdes

monocréticas, a exemplo da Recomendacao n° 63 que, entre outros pontos, priorizou a analise

42 STJ - HC: 572269 RJ 2020/0084198-9, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Publicagéo: DJ 14/04/2020.
43 Cf. REsp 1.838.837/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Rel. p/ Acorddo Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 12/05/2020, DJe 21/05/2020.

4 STJ - PET no REsp: 1706203 SP 2017/0162590-8, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data
de Publicacdo: DJ 19/05/2020.

45 STJ - AREsp: 1657806 SP 2020/0024769-9, Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES, Data de Publicacéo:
DJ 25/05/2020.
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e deciséo sobre questdes relativas ao levantamento de valores em favor de credores ou empresas
recuperandas (REsp n° 1.764.596/SP48, relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo).

O municipio de Itatiaia, no Rio de Janeiro, por exemplo, requereu a liberacdo de
processo licitatorio destinado a contratacdo de empresa para o servico de limpeza urbana.
Segundo a decisdo do Ministro Jodo Otavio de Noronha, porém, “a invocagdo da pandemia do
novo coronavirus (Covid-19) é indevida, e esta ndo impede, como se disse, a utilizacdo de
instrumentos administrativos préprios e adequados, mesmo que em carater temporario e
emergencial” (SS n° 3.213/RJ*).

H4& mais e mais, como se deve imaginar. Dai porque depreende-se que o Superior
Tribunal de Justica priorizou a anélise da expectativa do direito antes mesmo do perigo na
demora envolvido. Exatamente por isso, surgiram decisdes no sentido de que o inicio de
execucdo provisoria fundada em acorddo alvo de recurso especial, mesmo em tempos de
pandemia, ndo constitui justicativa suciente para a concessdo do efeito suspensivo ao recurso
especial (EDcl na TP n° 2.680/PR*, relatoria da Ministra Nancy Andrighi).

Para além das medidas de isolamento, de toda sorte, urgéncias se desdobraram, de uma
forma ou de outra, até o STJ. E bastante expressiva, nesse aspecto, a previsio externada pelo
ministro Jodo Otavio de Noronha, no 1° Congresso Virtual do Forum Nacional de Juizes de
Competéncia Empresarial (Fonajem), de que “os desdobramentos econdmicos da Covid-19
passardo necessariamente pelo Judiciario e que o ordenamento juridico brasileiro tem
instrumentos para lidar com isso”.

A inusitada situacdo torna a tarefa dos julgadores ainda mais desafiadora. Nao se trata
apenas de verificar a possibilidade de alteracdo de um contrato, com todas as dificuldades

inerentes a essa discussdo. A questdo central é avaliar os limites da revisdo ou mesmo o

46 STJ - REsp: 1764596 SP 2018/0228703-9, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Publicago:
DJ 17/04/2020.

47 STJ - SS: 3213 RJ 2020/0076202-6, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de Publicagéo:
DJ 31/03/2020.

48 PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO. PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA. EFEITO SUSPENSIVO A
RECURSO ESPECIAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE DEMONSTRADOS O FUMUS BONI IURIS E O
PERICULUM IN MORA. PERIGO DA DEMORA NAO CONFIGURADO. PANDEMIA. COVID19.
IGUALDADE ENTRE AS PARTES. 1. Em hipbteses excepcionais, é possivel a atribuicdo de efeito suspensivo
a recurso especial, para tanto, porém, é necessaria a demonstragdo do periculum in mora e a caracterizagdo do
fumus boni juris. 2. A auséncia do perigo da demora basta para o indeferimento do pedido, sendo, portanto,
desnecessario apreciar a questdo sob a Otica da plausibilidade do direito alegado, que deve se fazer presente
cumulativamente. 3. A execugdo provisoria, por si sO, ndo constitui, isoladamente, a urgéncia da prestacdo
jurisdicional exigida para a concessao de efeito suspensivo ao agravo ou ao recurso especial, haja vista que esse
procedimento possui mecanismos proprios para evitar prejuizos as partes, conforme as rigidas regras dos arts. 520
e 521 do CPC/15. 4. A influéncia cruel e inclemente da pandemia do COVID19 nédo deve ser considerada somente
a luz da pretensdo da agravante. Art. 7° do CPC/15. 5. Agravo interno ndo provido. (STJ - Agint nos EDcl no TP:
2680 PR 2020/0087830-8, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 24/08/2020, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 27/08/2020)
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rompimento desses pactos em um contexto de crise econémica e social, intensificada por atos
do préprio Poder Publico, como a decretacdo de quarentenas, de ordens para fechamento do
comércio e de escritdrios, de restricdes ao transito de veiculos e pessoas®.

Assim, a fim de preservar ao maximo a seguranca e higidez das relagdes, é necessario
procurar um caminho seguro, respeitando os principios do Direito Empresarial e 0 ordenamento
juridico brasileiro, para que ndo ocorram exageros tanto na revisao/extin¢do dos pactos como
na manutengao dos seus termos.

Destaca-se ainda que a objetividade da analise das pretensdes de modificacdo contratual
deriva da consideracao de trés principais parametros, quais sejam: (i) o principio do pacta sunt
servanda; (ii) os impactos da pandemia no caso concreto; e (iii) 0S mecanismos existentes no
Cddigo Civil que autorizam a alteracdo ou até a extincdo das obrigacdes e 0s seus principios e
regras gerais.

Por certo, a Corte Superior foi submetida a dificil tarefa de uniformizar as tantas
divergéncias decorrentes, inevitaveis diante dos reflexos, dificilmente dimensionaveis, dessa
pandemia, como a impossibilidade de atendimento de prazos decadenciais, indenizac¢des por
atrasos e as inimaginaveis hipdteses de descumprimentos contratuais que certamente lotaram

os tribunais.

49 As atividades comerciais foram afetadas por atos do Poder Pdblico, tais como a Lei Federal n® 13.979, de 2020,
o0 Decreto Legislativo n® 6/2020 e os Decretos Estaduais n° 64.881/2020 e n° 64.879/2020.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os impactos sentidos a partir da Pandemia Covid-19, em grande medida, néo estdo sendo
causados isoladamente por ela, mas também sdo consequéncia das normas editadas e medidas
adotadas pelo Poder Publico na esfera federal, estadual, municipal e do Distrito Federal. Assim,
cada localidade foi sujeitada a uma realidade e enfrentara as adversidades peculiares.

Todos, porém, atravessaram dois anos marcados por momentos de enorme inseguranga
social, alem de vivenciarmos uma instabilidade juridica em decorréncia da situagéo inusitada.

E os problemas e conflitos oriundos da pandemia da Covid-19, em especial aqueles que
refletem na execucgéo dos contratos, alterando as condigdes faticas e os propdsitos existentes no
momento da contratacdo, acabam por afetar a todos, especialmente os contratantes.

Perante incertezas impostas pela excepcionalidade sanitaria, escancara-se a necessidade de
reavaliar diversas especificidades e repercussfes juridicas em vérias searas, buscando a
aplicacdo de elementos que até entdo ndo haviam sido “acionados”. Foi necessario um repensar
de diversos 6rgdos institucionais, além de tomadas de decisdes bruscas e velozes.

No que tange ao nosso objeto de pesquisa, houve uma tendéncia de resolugdo do contrato,
bem como de suspensdo total ou parcial de seus alguns de seus efeitos, situacdo que se revela
nefasta ao equilibrio contratual e ao sistema juridico como um todo, com importantes reflexos
sociais e econémicos.

Assim, passamos a identificar e delimitar tecnicamente os efeitos das adversidades
verificadas diante da pandemia, em ambiente de geral anormalidade, em especial no que diz
respeito as mais diversas modalidades contratuais.

Desta forma, ao invés de se aludir genericamente a eventos de “caso fortuito”, de “forca
maior” ou, ainda, a acontecimentos “extraordindrios e imprevisiveis”, lan¢a a discussdo em um
debate abstrato e tedrico sobre a classificacdo de acontecimentos, seria melhor partir da analise
do impacto sobre o negdcio juridico firmado em si, em especial aqueles que se revestem de
forma de contrato, além da necessaria avaliacdo de sua relevancia juridica a luz dos institutos
ja consagrados no ordenamento ou daqueles que, porventura, possam ter sido adicionados por
lei emergencial.

O Judiciario, ao ser provocado, se viu frente ao desafio de ndo julgar de maneira tdo
somente casuistica apenas, na medida em que diversas das situagcdes que Ihe chegaram eram de

problemas que atingiam a toda a sociedade. Em caso de disputa judicial, o sistema juridico
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funciona como limite dos remédios que o julgador pode aplicar as questdes que surgem na
relacdo contratual especifica examinada.

Por parte dos demais entes do poder publico, coube estimular os contratantes a obterem
solucdes consensuais diante de um periodo que, conquanto tragico, se promete temporario. Dai
porque se faz necessario reconhecer a existéncia, no direito brasileiro, de um dever implicito de
renegociar 0s contratos afetados por crises, especialmente aquelas de carater temporario.

Sobre essa seara é que sobre os contratantes incide o dever de exigir que, diante de uma
alteracdo superveniente das circunstancias, que gere impacto juridicamente relevante sobre seu
contrato, ingressem em renegociagao para encontrar uma solucdo (extrajudicial) satisfatdria (ou
possivel) aambos. O dever de renegociar atende, inclusive, a maxima da proporcionalidade, na
medida em que o ajuizamento de acdo judicial de revisdo ou resolugdo do contrato, por
exemplo, pode configurar o uso de meio excessivo e desproporcional para atingir um fim que
as partes poderiam tentar alcancar extrajudicialmente.

Nesse ponto, ressalta-se a misséo de preservagdo dos contratos ja celebrados, evitando o
risco de que, em um cendrio de crise, os instrumentos juridicos sejam manipulados de modo
oportunista. Portanto, a pandemia ndo pode ser utilizada como “desculpa” para a revisao dos
contratos, impondo-se aos contratantes comprovar seus efeitos em face do contrato, pois que
suas consequéncias devem ser demonstradas em cada contrato; razdo pela qual a onerosidade
excessiva deverd ser demonstrada no caso concreto, “atentando o julgador para as
circunstancias particulares do caso, entre as quais a natureza e o contetdo do contrato, bem
como o interesse das partes” (CAVALIERI FILHO).

Nosso sistema juridico ndo autoriza classificar acontecimentos de forma teorica, abstrata
e geral. Nao se pode classificar os acontecimentos em abstrato como “inevitaveis”,
“imprevisiveis”, “extraordinarios” para, a partir dai, extrair seus efeitos para os contratos em
geral. Nosso sistema juridico ndo admite esse tipo de abstracdo. O ponto de partida deve ser
sempre cada relagdo contratual em sua individualidade (SCHREIBER, 2020). E preciso, antes
de se qualificarem acontecimentos em teoria, compreender 0 que aconteceu em cada contrato.
Por exemplo, é somente diante da verificagdo de impossibilidade da prestacdo que se pode
aludir, tecnicamente, a “caso fortuito ou for¢ca maior” em uma relagdo obrigacional (CC, art.
393). Do mesmo modo, somente se pode aludir, tecnicamente, a ‘“acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis” na discussdo sobre a causa da excessiva onerosidade verificada
em um contrato (CC, art. 478).
N&o pairam duvidas quanto aos efeitos nefastos da pandemia na economia e nas relagdes

privadas, em especial as de carater sucessivo, como ocorre com 0s contratos de prestacdo
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educacional, de servicos ou de aluguel e, apesar de terem sido proferidas decis6es judiciais e
editadas leis estaduais que impuseram a reducdo do valor das parcelas durante o estado de
calamidade publica, também foram publicados diversos normativos com a finalidade de manter
0s contratos, assegurando-se, na medida do possivel, a continuidade das relacbes sem a
aplicacdo dos 6nus por eventual inadimplemento. A revisdo dos contratos em razéo de fatos
supervenientes deve ter como norte a higidez nas relagoes juridicas, a boa-fé objetiva das partes,
a funcdo social do contrato, a equivaléncia material e a moderacéo.

Em suma, entende-se que o intérprete deve partir, sempre, do impacto em concreto sobre
0 contrato que examina, para, somente apos a identificacdo deste impacto, investigar a
qualificacdo da sua causa e, s6 entdo, precisar qual ou quais remédios a ordem juridica coloca
a disposicdo daqueles contratantes em particular.

Outrossim, entende-se que a prépria nocao de pretensdo resistida ndo se configura, sendo
apOs uma tentativa infrutifera de corrigir extrajudicialmente o curso do contrato impactado.
Assim, verificou-se que cabe(ria) ao Poder Judiciario um papel residual, diga-se uma dltima
ratio para os contratantes.

Por certo, de todos os efeitos que a pandemia tenha produzido e ainda faz repercutir em,
talvez um dos mais importantes e tenha sido o de estimular um ambiente de maior solidariedade
reciproca, com a admissdo e compreensdo dos sacrificios mutuos impostos por esse periodo
excepcional, tornando mais factivel o exercicio da autocomposicdo, competindo aos juristas,
neste particular, incentivar solugdes ndo litigiosas.

O contexto pandémico e suas consequéncias econdmicas se tornaram marcantes, e
apresenta-se como desafio inteiramente novo para toda uma geracdo. O momento de incertezas
retratado na introducdo deste trabalho exige que as respostas dadas pelo Direito privilegiem, a
seguranga juridica. E diante deste cenério, a ciéncia juridica compete servir de instrumento para
solucbes que preservem, tanto quanto possivel, os direitos fundamentais dos cidaddos
brasileiros e as bases econdmicas necessarias para que esses direitos sejam exercidos em sua
maxima intensidade.

Assim, numa ordem juridica de base romano-germanica, se mostra necessaria a aplicacao
de uma lei nacional para normatizar as principais questdes durante a excepcionalidade. Neste
sentido, cumpre observar a sistematica surgida e analisa-la face as demais normas. Nesta esteira,
impde-se o dever de renegociacdo, um dever colaborativo em nivel de direito material (arts.
113, 187, e 422, CC) e processual civil (art. 5°, CPC), situacéo juridica e legislacdo esta que
importam ser debatidas com fundamentos e propostas eficazes. A existéncia e devida

regulamentacdo de uma lei federal de natureza excepcional, combinada com a atencdo aos
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principios da boa fé objetiva e a funcdo social dos contratos, evita uma inoportuna
judicializacdo excessiva de acOes de revisdo e resolucdo contratual que poderdo colocar em
risco o importante programa contratual, com consequente impacto na economia.

Inclua-se na problemaética apontada e, portanto, merecedora de solucdo legislativa, a
necessidade de se cuidar de especificidades que em alguns casos podem ter iniciado antes
mesmo da pandemia, pelo que, na hipdtese de revisdo contratual, ndo se teria justificativa para
tanto.

Destaca-se ainda que, apesar da primordialidade de uma legislacdo propria a ser
implementada, o que se deve levar em maior grau de consideragdo é garantir a saude de todos,
resguardar os interesses publicos e da coletividade em detrimento dos interesses pessoais, sendo
que eventuais restrigdes impostas pelo Poder Publico e as influéncias decorrentes em cada
negocio juridico é que precisam ser analisadas individualmente com cautela.

Resta evidente que o contexto pandémico e suas consequéncias econémicas sdo visiveis e
gue 0 momento de incertezas exige que as respostas dadas pelo Direito privilegiem a seguranga,
pelo que, na seara dos acontecimentos, diante da situacdo de emergéncia de saude publica de
importancia global, e com base no atual arcabouco juridico, faz-se crucial a prevaléncia da boa-
fé objetiva, a observancia da funcao social do contrato e o interesse coletivo na interpretacéo e
cumprimento dos negocios firmados. Pautados na mediacdo, na razoabilidade, para
reestabelecer o equilibrio contratual, quando necessario, revisando-se consensualmente o
negocio juridico para impedir a frustacdo da atividade econémica.

Da mesma forma, estima-se que o Judiciario mantenha sua conduta e se empenhe, mesmo
com dificuldades, para que os efeitos devastadores da pandemia e de possiveis outras catastrofes
gue venham a assolar a humanidade sejam minimamente previstas e suavizadas, onde se tenha
possibilidade da analise comunitéria e que se deva levar em consideracdo cada situacdo, ou ao
menos aquelas que alcancam o cotidiano da maior parte da sociedade, além de suas
caracteristicas peculiares, ja que ndo ha forma de ilusdo capaz de mascarar a fragilidade do
sistema de saude, por exemplo, além € claro da instabilidade econémica instaurada pela nova
peste perniciosa que so fez aflorar um “novo” futuro que acreditamos que ninguém estava

preparado para construir e vivenciar.
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