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RESUMO

A pandemia de COVID-19 deixou consequéncias graves em todas as areas da
vida social. A presente dissertacdo apresenta uma analise, do ponto de vista do Direito
das obrigagdes e dos contratos, diante de um acontecimento inesperado e de grande
repercussado, que suscita imediatamente as ideias de caso fortuito, de alteracdo subita
das circunstancias e outras correspondentes figuras juridicas.

Debate também, a partir de um recorte tematico no ambito do direito contratual-
imobiliario, os efeitos da pandemia, ou das medidas implementadas com o intuito de
evitar sua expansdo, e sua eventual alocacao juridica na situacdo juridica do caso
fortuito, além de discutir a utilizacdo das teorias que tratam do desequilibrio contratual,
com vistas aos principios da boa-fé e da funcéo social do contrato.

Para tanto, serdo abordados os impactos da COVID-19 nas rela¢des civis-
imobilidrias, através da andlise de casos praticos, vislumbrando a aplicacdo dos
Institutos de direito civil passiveis de utilizacdo neste periodo de instabilidade para os
fins da revisdo, resolugdo ou manutencdo contratual, em razdo da alteracdo das
circunstancas.

Analisa-se, ainda, as ac¢des afirmativas do Estado, através do Poder Judiciario e
Legislativo, na busca da justica social e contratual frente a essas alteracdes de
circunstancias, em contraponto a uma interferéncia excessiva que fere principios como
o da livre negociacdo entre as partes e o0 pacta sunt servanda. Sao abordados também
0s avancgos deixados pela pandemia para as relagdes contratuais apos sua mitigagao.

A metodologia utilizada se baseou na pesquisa bibliografica e documental,
através da revisdo da literatura de publicacdes entre os anos de 2000 e 2020,
essencialmente, além de estudos de caso afetos ao tema e analise da fundamentacao
de decis@es judiciais que enfrentaram os temas ora debatidos.

Da analise, conclui-se que os instrumentos oferecidos pelo ordenamento juridico
tutelam de forma satisfatéria os interesses conflitantes das partes, ainda que se exija
uma avaliagdo casuistica da relagdo contratual, devendo os pleitos revisionais estar
em consonancia com os ditames da boa-fé e da funcéo social do contrato.

Palavras-chave: Covid-19. Pandemia. Contratos Imobiliarios. Desequilibrio
superveniente. Alteracdo das circusntancias. Limites para revisao.
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ABSTRACT

The COVID-19 pandemic has serious consequences in all areas of social life.
This article presents an analysis from the point of view of the law of obligations and
contracts, in the face of an unexpected event of great repercussion, which immediately
raises the ideas of fortuitous event, sudden change in circumstances and the
corresponding legal figures.

This article discusses, from a thematic perspective within the scope of
contractual-real estate law, the effects of the pandemic or the measures implemented
in order to prevent its expansion, and its possible legal allocation in the requirements of
the fortuitous event, and discusses the use theories that deal with contractual
imbalance, with a view to the principles of contractual good faith and the social function
of the contract.

To this end, the impacts of COVID-19 on real estate relations will be addressed,
through the analysis of practical cases, envisioning the application of civil law institutes
that can be used in the pandemic for the purposes of review, resolution or contractual
maintenance.

It also analyzes the affirmative actions of the State, through the Judiciary and
Legislature, in the search for social and contractual justice when these changes in
circumstances, in contrast to excessive interference that violates principles such as
free negotiation between the parties and the pact sunt servanda. The advances left by
the pandemic for contractual relations are also addressed.

The methodology used was based on bibliographical and documental research,
through the literature review of publications between the years 2000 and 2020,
essentially, in addition to case studies related to the theme and analysis of the grounds
of judicial decisions that faced the themes now being debated.

From the analysis, it is concluded that the instruments offered by the legal
system satisfactorily protect the conflicting interests of the parties, even if a case-by-
case assessment of the contractual relationship is required, and the revision claims
must be in line with the dictates of good -faith and the social function of the contract.

Keywords: Covid-19. Pandemic. Real Estate Contracts. supervening imbalance.
change of circumstances. Limits for revision.
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1. INTRODUCAO

Novembro/Dezembro de 2019. O mundo inteiro é surpreendido com a noticia de
que um “supervirus” havia sido detectado, com alto poder de volatilidade. Reflete-se
um cenario distdpico em escala global, inicialmente deflagrado no Oriente, se
espalhando por varios paises numa velocidade nunca vista, alcancando rapidamente
paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, indistintamente. Ab initio, € levantado um
quadro comparavel a chamada influenza espanhola de 1918, que resultou na morte de
100 milhdes de pessoas, ou a peste negra do século XIV, que dizimou entre 75 e 200
milhGes de pessoas.

A partir de entédo, entra em cena a Organizagdo Mundial de Saude — OMS, que,
entre idas e vindas, fez prevalecer a recomendacao de isolamento da populagdo como
principal medida de combate ao avango do novo coronavirus. Na mesma velocidade
da noticia, tem-se noticia da desconhecida Pandemia, que ndo poderia ser tratada
como simples “endemia” ou “epidemia”, por se tratar de enfermidade epidémica
amplamente disseminada.

Os impactos iniciais da pandemia da COVID-19, resultante do novo Coronavirus
gue se alastrou a partir da cidade de Wuhan na China, alcangam ferozmente a saude
das populacdes de todo o mundo e, como reflexo desta, as relacbes pessoais e
econdmicas travadas na sociedade.

A extensdo mundial da crise reflete a extrema gravidade da situagdo, produz
uma onda de incertezas geral, também entre os operadores do direito que,
abruptamente, foram desafiados a lidar com problemas dos mais variados matizes:
escassez, violéncia doméstica, conflitos de vizinhanca, crimes de contégio, falsas
noticias, relacdes trabalhistas, descumprimento de contratos, dentre outros.

Em meio ao cenario turbulento, o Estado assume 0 necessario protagonismo na
coordenacgdo das agfes de enfrentamento ao virus e adota medidas interventivas de
variados graus, afetando a vida dos cidadéos e da economia dos diferentes paises.

Consequentemente, as relagbes comerciais e consumeristas precisaram ser
repensadas, retomando questfes juridicas pontualmente discutidas nos recantos
académicos, como a “quebra de contratos”, “desabastecimento”, “inflacdo”, que,
reforcadas pela cultura nacional da “judicializagao”, abarrotaram ainda mais o ja muito
atarefado sistema judiciario brasileiro.

11



O setor imobiliario, um dos principais afetados pela crise, precisou se adaptar a
uma nova realidade em suas diversas areas, diante da diminuicdo dos espacos de
convivéncia e a restricdo de contato fisico, diante da convergéncia de todas as
funcdes humanas ao local de moradia.

Identificada a crise e seus efeitos econdmicos-sociais, iniciou-se um intenso
movimento legislativo a fim de regular as situacdes emergenciais e temporarias
advindas dos desequilibrios que afetaram todas as relagdes publicas e privadas,
especialmente as contratuais, refletindo também numa avalanche sobre o Poder
Judiciario.

Diante de tudo isso, o presente estudo tem como objetivo realizar uma analise
critica sobre os efeitos da quarentena nas relagdes imobiliarias e nas relacdes
contratuais, analisando as estratégias erigidas para o enfrentamento do desequilibrio
de prestagOes, além de verificar os reflexos de toda a movimentagéo juridica no pos-
pandemia com os efeitos pretéritos no ambito dos imprevistos.

O atribuido estudo também tem como objetivo abordar um pouco da
contemporaneidade do mercado imobilidrio pés-pandemia, uma vez que trata dos
dados recentes debatendo aspectos legais do tema e toda a suas especificidades. O
presente tema possui uma infinidade de rela¢des subjacentes, motivo pelo qual sua
delimitacdo ndo importa superficialidade, mas sim aprofundamento, pois, em um
trabalho cientifico, é preferivel o aprofundamento a extensao?.

Para delimitar o objeto desta pesquisa, também se levou em consideragdo a
existéncia de detalhados estudos realizados, anteriormente a emergéncia da COVID-
19 e durante sua vigéncia, a respeito da aplicacdo do principio do equilibrio contratual
pelos tribunais, do comportamento da jurisprudéncia antes e depois, da atividade
legislativa durante o periodo do Coronavirus, revelando se, e em que medida, a
situacao de crise alterou as rela¢des imobilidrias no Brasil e no mundo.

Desse modo, entende-se que o mais adequado é repartir a pesquisa em etapas,
facilitando, assim, o cumprimento do disposto no cronograma deste projeto, pois
quanto maior fidelidade for empregada ao calendario apresentado, maior organiza¢ao
e, consequente, facilitagdo das demais etapas sera possivel.

2 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de Metodologia Cientifica. 19. ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2003, p. 218.
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O presente trabalho foi dividido em nove sec¢des, com uma parte introdutéria e
inicial, seguida por uma verificacdo do surgimento do Coronavirus com a respectiva
analise juridica da pandemia, especialmente sobre a aplicabilidade do caso fortuito e
da forca maior. As secbes seguintes verificam a aplicacdo das teorias do pacta sunt
servanda, a teoria da impreviséo, a teoria da frustracdo do fim do contrato, além das
teorias da onerosidade excessiva e da quebra da base do negdcio juridico,
ententendo-as individualmente e sua aplicabilidade durante o periodo de crise.

Apbs, sdo analisados os limites legais para a revisdo e resolucdo contratual ou
sua manutencdo, entendendo o0s interesses discutidos nos contratos com a
aplicabilidade das teorias que regulam o desequilibrio contratual, ou seja, sao
verificados os impactos da pandemia no mercado imobiliario.

Por fim, faz-se uma andlise a respeito das solu¢des encontradas para o
enfrentamento desse desequilibrio contratual, observando seus efeitos pretéritos e
resultados posteriores, como também os avangos que ficaram de todo o esforgo
conjunto realizado pelo poder publico e a sociedade.
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2. A PANDEMIA DA COVID-19

O ano de 2020 é o ano do mais crucial ponto de inflexdo da histéria humana.
Serd provavelmente lembrado também como o momento de uma ruptura da qual
nossas sociedades ndo mais se recuperardo completamente.

Acontece num momento em que trés crises estruturais, entre as principais
sociedades contemporaneas e 0 sistema Terra, se reforcam reciprocamente,
convergindo em direcdo a uma regressao econdmica global, ainda que com eventuais
surtos conjunturais de recuperacao®.

Essas trés crises sdo, como reiterado pela ciéncia, a emergéncia climatica, a
aniquilagdo em curso da biodiversidade e o adoecimento coletivo dos organismos,
intoxicados pela industria quimica. Os impactos cada vez mais avassaladores
decorrentes da sinergia entre essas trés crises sistémicas deixaram as sociedades,
mesmo as mais ricas, ainda mais desiguais e mais vulneraveis, menos aptas, portanto,
a recuperar seu desempenho anterior.

Em razdo da pandemia de ser um momento novo, as informacdes eram
desencontradas, lacunosas, de conhecimento ainda nao muito grande. O potencial de
transmisséo, as taxas de letalidade, a existéncia de outros efeitos ou sequelas no
organismo, tratamento dos que foram infectados, todas essas informacg6es ainda eram
incertas.

Naguele momento, a producgdo cientifica era a Unica esperanca para melhor
compreender a doenca e seus efeitos e buscar solu¢des. Pesquisadores e cientistas
do mundo todo, em muitos casos a partir de uma boa coordenagdo governamental, se
mobilizaram para estimar tanto os efeitos da doenca sobre a saude da populagéo
gquanto seus impactos econdmicos e sociais.

2.1. As primeiras impressoes

Em 31 de dezembro de 2019, enquanto o mundo comemorava a chegada de
uma nova década, o governo chinés comunicava a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) um surto de doenca respiratoria aguda grave, com ocorréncia na provincia de
Hubei, denominada Wuhan, cuja populacdo é de 11,6 milhdes de habitantes.

8 MAQUES, André Luiz (2020). A pandemia incide no ano mais importante da histéria da humanidade. Serdo as
proximas zoonoses gestadas no Brasil? Disponivel em: <https://www.unicamp.br/unicamp/noticias/2020/05/05/
pandemia-incide-no-ano-mais-importante-da-historia-da-humanidade-serao-proximas>. Acesso em fevereiro de 2022.

4 Op. cit.
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Até 12 de fevereiro de 2020, a China concentrava 99% dos casos confirmados,
mas ja havia incidéncia de contaminacao por COVID-19 em outros paises, o que levou
a OMS a declarar, em 30 de janeiro deste ano, que se tratava de uma Emergéncia de
Saude Publica de Importancia Mundial®, nos termos do Regulamento Sanitario
Internacional.

7

A COVID-19 é uma doenca causada pelo virus SARS-CoV-2, podendo
desencadear pneumonia, insuficiéncia, perda de paladar e até a morte. Uma de suas
principais caracteristicas é o altissimo indice de contagio, motivo que levou o virus a
alastrar-se rapidamente por todo mundo, chegando rapidamente a Asia, Italia,
Espanha, Franca e Estados Unidos, causando panico e terror em todas as nag¢des do

planeta Terra, algo sem precedentes, nunca visto na histéria da humanidade.

Embora ja houvesse um estudo publicado em 26 de janeiro de 2020, pelo
Instituto de Sistemas Complexos da Nova Inglaterra, apontando um risco sistémico de
pandemia por um novo Coronavirus e recomendando o uso do principio da precaucao
e a reducdo drastica da mobilidade do virus, a OMS so6 caracterizou a situagdo como
pandemia em 11 de marco de 2020, quando a doenca ja era uma realidade mundial®.

Ao contrario do que muitos imaginam, o virus ndo surgiu em 2019-2020, mas se
trata de um tema ja conhecido pela ciéncia. No ano de 1937, foram identificados os
primeiros casos isolados de Coronavirus em humanos. No entanto, s6 em 1965 é que
o virus foi descrito como Coronavirus, em decorréncia do perfil da microscopia. A
maioria das pessoas se infecta com os Coronavirus comuns ao longo da vida, sendo
as criangas pequenas mais propensas a se infetarem com o tipo mais comum do virus.

E a sexta vez na historia que uma Emergéncia de Satde Publica de Importancia
Internacional é declarada. As outras foram”:

e 25 de abril de 2009: pandemia de H1N1;

e 5de maio de 2014: disseminacao internacional de Poliovirus;

e 8 de agosto de 2014: surto de Ebola na Africa Ocidental:

e 1 de fevereiro de 2016: Virus Zika e aumento de casos de Microcefalia e
outras malformacdes congénitas;

5 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, OPAS. Folha informativa sobre a COVID-19 (2021). Disponivel em:
<https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19>. Acesso em janeiro de 2022.
6 BAR-YAM, Yaneer (2020). Unsuccessful versus successful COVID strategies, New England Complex Systems

Institute. Disponivel em: <https://necsi.edu/ unsuccessful-versus-successful-covid-strategies>. Acesso em dezembro de
2021.

7 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, OPAS. Op. cit.
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e 18 de maio de 2018: surto de Ebola na Republica Democrética do Congo.

A pandemia, exatamente, converteu o planeta num grande laboratério de
mudancas e incertezas®, exigindo compreenséao e acdes de todos os componentes da
sociedade, principalmente na ciéncia e nas autoridades sanitarias.

Trés anos, 676,5 milhdes de casos e 6,8 milhdes de mortes® depois, o mundo se
encontra num momento completamente distinto da crise sanitaria. Com o
desenvolvimento de vacinas, testes e remédios em tempo recorde, o coronavirus
deixou de representar uma ameaca mortal para a maioria das pessoas — apesar de
ainda ser um problema grave e preocupante para 0S grupos mais vulneraveis, como
idosos e individuos com o sistema imunolégico comprometido.

Um exemplo dessa mudanca de cenario € o proprio Brasil: a taxa de
mortalidade, que chegou a 201 por 100 mil habitantes em 2021, caiu para 36 no ano
passado e, no primeiro trimestre de 2023, encontrava-se em trés?,

As pessoas reagiam de maneiras diferentes as situacdes de estresse. Cada um
responde a pandemia conforme sua formacdo, sua histéria de vida, suas
caracteristicas particulares e a comunidade em que vive. Os grupos que podem
responder mais intensamente ao estresse de uma crise sanitaria, como a pandemia,
sdo os idosos, pessoas com doengas cronicas, os profissionais de salde que

trabalham no atendimento a Covid-19 e as pessoas que tém transtornos mentais*?.

Principal medida no combate ao virus, o distanciamento social alterou os
padrdes de comportamento da sociedade, com o fechamento de escolas, a mudanca
dos métodos e da logistica de trabalho, de diversdo, minando o contato proximo entre
as pessoas, algo tdo importante para a saude mental.

O risco de desajustes na dindmica familiar foi aumentado pelo convivio
prolongado dentro de casa, além das reducdes de renda e o desemprego, que
pioraram ainda mais a tensdo, mortes de entes queridos em um curto espaco de
tempo, juntamente com a dificuldade para realizar os rituais de despedida, dificultaram

8 PICADO, Wilson. EI Gran Laboratorio (2023). Disponivel em: <https://m.facebook.com/halacsolcha/posts/
2971726619555211>. Acesso em agosto de 2022.

9 BRASIL, Ministério da Satde. Coronavirus Brasil. Disponivel em: <https://covid.saude.gov.br/>. Acesso em janeiro de
2023.

10 BRASIL, Conselho Nacional de Secretarios de Salde. Painel CONASS COVID-19. Disponivel em: <https://www.
conass.org.br/painelconasscovid19/>. Acesso em marco de 2023.

1 cosTA, Fernanda Benquerer (2020). A salude mental em meio a pandemia de Covid-19. Disponivel em:
<http://dac.unb.br/images/DASU/PANDEMIA/Nota_informativa_-_A_Sade_Mental_e_a_Pandemia_COVID19.pdf>.
Acesso em fevereiro de 2022.

16



a experiéncia de Iluto e impedindo a adequada ressignificacdo das perdas,
aumentando o estresse.

2.2. A crise comportamental, sanitaria e econdmica

E cedico que, de forma geral, a pandemia do novo Coronavirus trouxe grandes
consequéncias negativas ao mundo. A crise causada pela pandemia do virus SARS-
CoV-2 foi descrita como “a crise tripla” do COVID-19”: crise comportamental, crise
sanitaria e crise econémica’?.

Ha registros de endemias com influéncia global de tempos em tempos, como o
surto de SARS em 2003, MERS em 2014 ambas com expansdo global e
caracteristicas nocivas. Entretanto, um fendbmeno como o atual que obrigue ao
isolamento domiciliar de grandes grupos humanos e paralise a vida econbmica de
cidades inteiras, provavelmente sé se assemelha a outros ocorridos ha cinquenta ou
cem anos, como a gripe espanhola ou a gripe de Hong Kong.

Com a reducgdo, ou até mesmo falta de reunibes corporativas presenciais, a
rotina das pessoas também foi alterada: acrescentou-se o prefixo “tele” as palavras,
como teletrabalho, telemedicina, telencontros, mudaram a formatacdo de eventos, no
tempo que era gasto em encontros como festas, congressos, reunibes cientificas,
reunides sociais.

Essa € a crise comportamental, que estd associada a necessidade de mudancas
de hébitos sociais repentinos e urgentes. Nesse aspeto, habitos da higiene como lavar
as maos e formas de cumprimento, uso de mascara, cortes de cabelo, barba, viagens
e tantos outros foram completamente alterados.

Thomas Conti pontua que também sdo necessarias mudangas no
comportamento de governantes, de quem se requer “agilidade, transparéncia,

12 CONTI, Thomas Victor (2020). Crise Tripla do Covid-19: um olhar econdmico sobre as politicas publicas de combate
a pandemia. Working Paper, p. 05. Disponivel em: <http://thomasvconti.com.br/pubs/coronavirus/>. Acesso em janeiro
de 2022.

13 Esse surto de coronavirus infectou cerca de 8 mil pessoas em 12 paises no comego dos anos 2000, e matou cerca
de 800 pessoas. Levou nove meses para acabar e era conhecida como SARS (sigla em inglés para sindrome
respiratéria aguda grave). A doenca foi encarada como a primeira transmissivel grave do século XXI, e é semelhante a
doenca identificada em dezembro de 2019 na China.

14 Em abril de 2012, foi isolado outro coronavirus, distinto daquele que causou a SARS-CoV no comecgo da década
passada. O novo coronavirus era desconhecido como agente de doenca humana até sua identificagéo, inicialmente na
Arabia Saudita e, posteriormente, em outros paises do Oriente Médio, na Europa e na Africa. Todos os casos
identificados fora da Peninsula Arabica tinham histérico de viagem ou contato recente com viajantes procedentes de
paises do Oriente Médio — Arabia Saudita, Catar, Emirados Arabes Unidos e Jordania.
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comunicacéo verdadeira, decisdes baseadas em evidéncias, corte de privilégios e de
outros gastos supérfluos e redirecionamento de recursos®®”.

No Brasil, um estudo coordenado pela professora Adriane Ribeiro Rosa, da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS)!®, demonstrou que, entre maio,
junho e julho de 2020, 80% da populacdo brasileira tornou-se mais ansiosa, 68%
tiveram sintomas depressivos, 65% expressaram sentimentos de raiva, 63%
apresentaram sintomas somaticos e cerca de 50% relataram alteracdes no sono.

Outra pesquisa, conduzida pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ)Y, entrevistou 1.460 pessoas em 23 Estados e todas as regides do pais e
mostrou que, na quarentena, houve um aumento de 80% nos casos de depressao.

Em Portugal nado foi diferente. O Instituto de Saude Publica da Universidade do
Porto (ISPUP)*® avaliou o impacto da pandemia de COVID-19 na satde mental de um
conjunto de cidadaos, maiores de idade, e residentes, e concluiu que, das 929
pessoas participantes no estudo, 26,9% apresentaram sintomas de ansiedade, 7% de
depresséao e 20,4% manifestaram sintomas de ambos o0s transtornos, sobretudo apds
0 inicio da pandemia.

J& a crise sanitaria esta diretamente relacionada ao colapso que os sistemas de
saude dos paises sofreram, haja vista ser o grau de propagacdo do virus muito
grande, ocasionando perda de vidas e impactando as rotinas da maioria da populagéo
do mundo. Havia um enorme risco de colapso e aumento da letalidade com a falta de
médicos e outros profissionais e equipamentos de saude, ndo s6é do Coronavirus,
“mas também de todas as outras doencas e internagdes por conta da falta de leitos e
profissionais de saude”, adverte Conti'®.

A exemplo do que se viu em outras epidemias, a gripe espanhola, no inicio do
século XX, levou ao mesmo caminho, gerando um colapso no sistema funerario, por
exemplo, causando um caos social, cenas de um filme de terror. Importante destacar
que a gripe espanhola foi 0 nome que recebeu uma pandemia de virus influenza, que

15 CONTI, Thomas Victor (2020). Op. cit., p. 06.

16 UFRS, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. As sequelas emocionais da pandemia. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/ufrgs/noticias/as-sequelas-emocionais-da-pandemia>. Acesso em fevereiro de 2022.

17 UERJ, Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Diretoria de Comunicac¢do da UERJ. Pesquisa da Uerj indica
aumento de casos de depressdo entre brasileiros durante a quarentena. Disponivel em:
<https://www.uerj.br/noticia/11028/>. Acesso em agosto de 2022.

18 |SPUP, Instituto de Saude Publica da Universidade do Porto. Estudo analisou o impacto da pandemia de COVID-19
na salde mental dos Portugueses. Disponivel em: <https://ispup.up.pt/estudo-analisou-o-impato-da-pandemia-de-
covid-19-na-saude-mental-dos-portugueses/>. Acesso em agosto de 2022.

19 CONTI, Thomas Victor (2020). Op. cit., p. 06.
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se espalhou pelo mundo entre os anos de 1918 e 1919, infetando cerca de 500
milhdes de pessoas (préximo a 1/3 da populacdo mundial a época), matando entre 25
milhdes e 50 milhdes, muitos com idade entre 20 e 40 anos?.

A crise econbmica, por sua vez, é representada pelas “dificuldades econémicas
impostas pela mudanca de comportamentos, aumento da aversdo ao risco, medo
crescente conforme o sistema de salde colapsa, queda do comércio e investimentos

internacionais?!”.

A exemplo, a ruina do setor de aviacdo, devido ao cancelamento e paralisacéo
de todas as viagens, nacionais e internacionais, causando, inclusive, a faléncia de
empresas do setor. Nos mercados de petréleo, houve brusca queda no consumo de
combustiveis, fortemente afetado pela reducdo de voos, pelo fechamento de fabricas e
outras medidas de contencao.

As guarentenas também influiram seus efeitos negativos no setor de bares e
restaurantes, saldes de beleza, e outros. O cancelamento de eventos culturais teve
forte impacto sobre a renda, 0 consumo, 0 emprego e varios indicadores econémicos e
sociais dos paises.

No tocante a educacgéo, escolas e universidades tiveram sua rotina de aulas e
trabalhos completamente paralisados. Se no isolamento houve a suspensdo da
sociabilidade, para a maioria este fator significou um acimulo de diferentes funcdes
em suas casas, sendo as familias, professores e alunos obrigados a se adequar e
administrar essa nova modalidade de ensino aprendizagem:

Que a educacdo a distdncia rompe com a relacdo espago/tempo, que tem
caracterizado a escola convencional, e se concretiza por intermédio da comunicacao
mediada, por meio da midia. Diferentemente de uma situacdo de aprendizagem
presencial, onde a media¢édo pedagogica é realizada pelo professor em contato direto

com os alunos, na modalidade a distancia a midia torna-se uma necessidade
absoluta para que se concretize a comunicacédo educacional??.

Até o més de abril do ano de 2022, grande parte dos paises ainda estavam com
regras rigidas de isolamento social, necessério a contencao da COVID-19. Fato é que

essa crise, em todas as suas dimensdes, afetou a acdo privada, conclamando a

20 FIORAVANTI, Carlos (2020). Semelhancgas entre a gripe espanhola e a Covid-19. Pesquisa FAPESP. Disponivel
em: <https://revistapesquisa.fapesp.br/2020/03/26/semelhancas-entre-a-gripe-espanhola-e-a-covid-19/>. Acesso em
marco de 2022.

21 CONTI, Thomas Victor (2020). Op. cit., p. 07.

22 MORAES, Raquel Almeida; PEREIRA, Eva Waisros (2009). A politica de educacéo a distancia no Brasil e os
desafios na formacdo de professores na educacdo superior, p. 65. In: Seminario do HISTEDBR. Eixo 2: Historia,
politicas publicas e educacdo. Disponivel em: <https://histedbrnovo.fe.unicamp.br/pfhistedbr/seminario/seminario8/_
files/mBv36y8F.doc>. Acesso em margo de 2022.
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presenca do Estado e sua atuacdo na vida privada, para que fosse assegurada a
protecdo a vida e aos direitos das pessoas, que em suas multiplas dimensoes,
envolvem a questéo do direito ao desenvolvimento.

2.3. A pandemia e as relacdes contratuais

Em sua jornada por esse planeta, a humanidade passou por varios momentos
de crise que levaram as autoridades governamentais a tomarem decisdes ousadas na
tentativa de solucionar ou minimizar os danos decorrentes dessas adversidades e
seus reflexos. Um desses reflexos sdo as consequéncias geradas em contratos que
foram firmados em tempos comuns.

O Principio da Obrigatoriedade dos Contratos, que vincula o cumprimento
contratual as partes envolvidas, reforca o fato de que ao contrair obrigagbes, é
necessario seu cumprimento como inicialmente estipulada, fazendo jus ao termo Pacta
sunt servanda, brocardio latino que cria uma espécie de lei contratual entre as partes.

Contudo, caso uma das partes ndo cumpra o0 que se obrigou a prestar, estara
sujeita as consequéncias de sua inadimplencia ou incumprimento, como a execugao
patrimonial, revestindo-se de amparo juridico a parte prejudicada, tendo o direito de
obrigar o devedor a indenizar perdas e danos?,

Entretanto, o referido principio ndo é absoluto, podendo ser restringido por
regras, principios e teorias que regulam e mitigam o desequilibrio contratual, ou seja,
quando as obriga¢des contratuais firmadas se tornam excessivamente onerosas, ou
impossiveis de serem cumpridas, haveria a possibilidade do ndo adimplemento em
raz&o de, entre outras hipéteses, o fato extraordinario, o chamado fortuito ou de forca
maior®*,

2.3.1. O Caso fortuito e a For¢a maior

2.3.1.1. Origem dos institutos

Remonta ao periodo cladssico do Direito Romano Privado a nogéo da “forga
maior” (vis maior) e do “caso fortuito” (casus fortuitus). Naquela época estava em vigor

23 OLIVEIRA. Anisio José de. A clausula rebus sic stantibus através dos tempos. Belo Horizonte: Ibérica, 1968, p. 133.

24 GONGCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral das Obriga¢des, 18. ed., v. 2, Sdo Paulo:
Saraiva, 2021, p. 471.
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a maxima romana impossibilium nulla obligatio est, ou seja, “a obrigagao impossivel é
nula®”,

N&o se encontrava um conceito geral para o casus fortuitus nas fontes juridicas
do Direito Romano classico, porém para designar os fatos que se podiam enquadrar
nesta nocao, existiam terminologias variadas, utilizadas para identificar a mesma
situacdo, como vis ou vis maior, cui resisti non potest, ou “aquilo que se nao pode
resistir’; cui ignosci debet, ou “que deveria ser perdoado”; e também cui humana
infirmitas resisti non poteste, que significa “aquela a que a fraqueza humana n&o pode
resistir’, ou ainda, vis divina, fatale damnum, fortuita calamitas, indicando causas
imprevisiveis e fatais que ndo podem ser evitadas, ja que qualquer comportamento do
devedor no sentido de evitar o fato ou as suas consequéncias seria vao, porque dele
nado resultaria quaisquer efeitos?.

Destaca Vera-Cruz Pinto que “apesar do casuismo das fontes, podemos dizer
gue se verifica uma situacdo de casus fortuitus, em geral, quando ocorre uma
causa, ndo primitiva ou inicial, de incumprimento da prestacdo, ndo imputavel
ao devedor. O evento verifica-se sem culpa ou dolo do obrigado?””.

Antbnio dos Santos® e Max Kaser®® relatam que as fontes romanas sempre
remetem ao critério de custodia no sopesamento da imputabilidade do incumprimento.
Nao obstante o referido conceito ndo ser univoco, ele era aplicado pelos juristas
medievais no ambito da responsabilidade civil quando o devedor se obrigava a
guardar a res que |he foi confiada, com diligéncia e cuidado, preservando-a da perda e
deterioracdo. Se algo acontecesse, 0 depositario era responsabilizado, exceto se a
perda, dano ou subtracdo tivessem sido causados por fatos imprevisiveis e
insuscetiveis de serem evitados.

Portanto, os conceitos de caso fortuito e de forca maior ja eram amplamente
discutidos pela doutrina nessa altura. A principal diferenca que poderia ocorrer no
Direito Romano, entre as referidas expressdes, era a imprevisibilidade do caso fortuito
e a irresistibilidade da forca maior.

25 PINTO, Eduardo Vera-Cruz. O Direito das Obrigag6es em Roma, v. 1. Lishoa: AAFDL, 1997, p. 120.
26 Op. cit., p. 121.

2T Em regra geral, a impossibilidade da prestagdo que provém do casus fortutis ou do vis maior liberta o devedor de
qualquer responsabilidade, excetuando os casos em que partes tenham acordado algo em contrario, de forma
especifica. Isto significa que as normas juridicas relativas a responsabilidade tém carater dispositivo e as préprias
partes podem decidir sobre o grau da responsabilidade dos contraentes (PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Op. cit., p. 121).
28 JUSTO, Antdnio dos Santos. Direito Privado Romano — I (Direito das Obrigagbes). 4. ed., Coimbra, 2011, p. 203.

29 KASER, Max. Direito Privado Romano. 2. ed., Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2011, p. 215.
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Destaca-se que a doutrina atual também ndo € pacifica quanto a esses
conceitos. Apesar de sua longevidade, ainda existe controvérsia acerca da sua
natureza juridica e requisitos estruturantes.

2.3.1.2. Elementos estruturantes do caso fortuito ou de forca
maior

Os contratos sdo instrumentos de realizacdo de vontades, operando a
harmonizacéo de interesses ndo coincidentes sobre um determinado objeto. Além de
muitos fatores, séo instrumentos de alocacdo de riscos, criando alternativas de como
seus efeitos serdo suportados, caso esse risco seja materializado, e buscando o
equilibrio das obriga¢cdes mutuamente avengadas, como também as respostas ante os
imprevistos.

Como séo projetados para o futuro, toda relagdo contratual esta sujeita a ser
afetada por eventos extraordinarios que podem alterar profundamente as
circunstancias presentes no momento de sua celebragdo, dificultando muito seu
cumprimento como originalmente pactuado ou frustrando o fim ultimo do negécio. A
liberdade contratual da as partes o poder de decidir a responsabilidade por estes
efeitos®.

Pensando sobre esses eventos extraordinarios, a doutrina civilista classica
aponte algumas diferencas entre os institutos do caso fortuito e da forgca maior,
entretanto, para o direito positivo esses institutos sédo inteiramente indiferentes, sendo
as consequéncias de um e de outro coincidentes®!.

Arnoldo Medeiros da Fonseca propde um conceito Unico para os dois termos:

“A nogado de caso fortuito ou de forga maior ndo é, como advertiu Bruzin, uma
concepgdo juridica arbitraria. E uma nogdo precisa, com um contetdo
determinante e valor proprio, ndo alterdveis pelos esfor¢cos da doutrina ou pela
vontade do legislador. Neste ponto, estamos de pleno acordo com o ilustre jurista
francés. O respectivo conceito fixou-se através de uma elaboracéo de séculos.
Abrange todo acontecimento inevitavel, necessério, cujos efeitos néo seriam dados a
nenhum homem prudente prevenir ou obstar. Tal é a concep¢éo tradicional adotada
também pelo Cadigo Civil Brasileiro. Verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo
eram possiveis evitar, ou impedir®?”.

30 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacdes contratuais e extracontratuais, v. 3, 36.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 934.
31 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 57.

82 Op. cit., p. 146.
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Para que um fato seja considerado como caso fortuito, € necessario o
preenchimento de alguns requisitos: o primeiro deles é a externalidade, referindo-se a
conduta do devedor como a ndo provocadora do fato que se pretende apresentar
como caso fortuito. Esse fato deve ainda ser externo ao devedor, sendo que essa
externalidade é medida a partir do distanciamento entre ele e as suas obrigacdes>3.

Assim, ndo ha que se falar em isencéo de responsabilidade ou ndo cumprimento
da obrigacao se o fortuito foi produzido por culpa do devedor, ou quando a conduta
deste tem um vinculo causal objetivo com o fato. A concepcao subjetiva e objetiva da
externalidade do caso fortuito se relacionam com essas visdes. Naquela, considera
que o fato é externo ao devedor se esta fora de sua vontade, quer dizer, da culpa. Ja
nesta, ndo existe relacédo causal entre a conduta e o seu resultado®.

A titulo de exemplo, o art. 79.1 da Convencéo de Viena sobre os Contratos de
Compra e venda Internacional de Mercadorias® se referem a que o fato pretendido
como caso fortuito deve estar alheio a vontade do devedor, demonstrando que a
consideracdo objetiva da externalidade é comum nos instrumentos de unificagdo do
Direito de Contratos. Na versao em lingua inglesa, utiliza-se a expressao “beyond his
control”.

Na mesma linha, o art. 86 dos Principios Latino-americanos de Direito dos
Contratos (PLDC)?¢ assinala que o fato deve ser alheio ao controle do devedor®’. O ja
mencionado art. 393 do CCB assinala que o caso fortuito € um ato “necessario” que se
refere a relacdo de causalidade entre este e o incumprimento.

7

A imprevisibilidade é o segundo requisito. S&o basicamente duas teorias que

melhor trabalham suas caracteristicas, uma classica e outra contemporanea. A teoria
classica é fundida na comparagéo de pessoas, sendo uma a que comete o fato e a
outra, nas mesmas circunstancias, analisa outras medidas para evitar 0 sucesso. A

33 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Obrigag6es, v. 2, 10. ed. Salvador:
Juspodivm. 2020, p. 851.

34 RIZARDO, Arnaldo. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 145.

35 Artigo 79.1 - Nenhuma das partes sera responsavel pelo inadimplemento de qualquer de suas obrigacdes se provar
que tal inadimplemento foi devido a motivo alheio a sua vontade, que ndo era razoavel esperar fosse levado em
consideracdo no momento da concluséo do contrato, ou que fosse evitado ou superado, ou ainda, que fossem evitadas
ou superadas suas consequéncias.

36 Artigo 84. Alteracdo de circunstancias - (1) Se, apés a sua celebragdo, a execugdo do contrato se tornar
excessivamente onerosa ou sua utilidade diminuir significativamente, devido a alteragdo de circunstancias, cuja
ocorréncia ou magnitude ndo pudessem ter sido. (2) A renegociacéo ndo suspende a execucdo do contrato, a ndo ser
gue esta cause prejuizos irreparaveis para a parte afectada. (3) Se, apds um prazo razoavel, as préprias partes ndo
houverem adaptado o contrato, qualquer uma delas poderéa pedir a adaptagcéo ou a resolugéo ao juiz, que devera fazé-
lo considerando a distribuig&o de riscos e custos que as partes haviam assumido

87 VALLEJO, Antdnio Orti. Riesgo contractual en los contratos privados después o Covid-19: analise, probleméatica e
solugBes. Madri: Tiranto Blanch, 2020, p. 12.
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comparacao é feita no momento da execucdo do contrato e considera o dever de
diligéncia devida que tém determinados agentes em certas relacbes contratuais,
porém uma delas confunde a imprevisibilidade com a irresistibilidade ao avaliar as
medidas de precaugéo®.

A probabilidade é um critério objetivo e quantificavel e verifica que, na ocorréncia
de um fato, a frequéncia ou excepcionalidade desse fato em outras situacBes. A
imprevisibilidade implica que, em condicbes normais, seria impossivel para o agente
precaver-se contra ela. Em cada caso, entretanto, é necessario verificar sua
normalidade e frequéncia, a probabilidade de sua realizacdo e o seu carater

excepcional®®.

Quanto ao requisito da irresistibilidade, a respeito do qual também se pode

verificar uma acepcao classica que se identifica com a absoluta impossibilidade do
devedor de cumprir a obrigacéo, pelo que é excluida a possibilidade de sua aplicagdo
quando ha dificuldade ou onerosidade, quando da ocorréncia do caso fortuito,
obrigando-se o devedor, neste segundo caso, a cumprir a obrigagdo mediante a
implementacdo de maiores esforgos*.

A irresistibilidade, diferentemente da imprevisibilidade, tem dois momentos de
verificagcdo: (a) o primeiro se refere a se o fato pode ser evitado, para o que é chave
indagar a respeito da celebracdo do contrato e a adocdo de medidas destinadas a
evitar o incumprimento, como por exemplo, uma clausula hardship*', muito comum em
contratos complexos de longa duracdo que requerem flexibilidade com relacdo a sua
revisdo; e (b) o segundo momento se refere a verificacdo das medidas adotadas para
resistir o fato, uma vez produzido, o que se produz na execug¢do do contrato

Com base ao mencionado, Berger e Behn defendem:

“Partindo-se da premissa de que a pandemia ndo é em si o fato que pode ser
configurado como caso fortuito, mas sim os atos de autoridades como consequéncia
dela, a geracdo de um fendbmeno desta magnitude e com alcance global é externo a
qualguer comportamento de hipotéticos devedores descumpridos. Também seria
inevitavel, posto que, embora pudesse ser previsto um evento de similares

caracteristicas por pessoas altamente qualificadas, € irreal afirmar que alguma

38 RIZARDO, Arnaldo. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 145.
39 Op. cit.
40 RIZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 146.

41 A clausula de hardship, também chamada de clausula de readaptacdo, é uma variacdo mais especifica das
clausulas denominadas de for¢ca maior que, por sua vez, permite uma renegocia¢do do contrato diante de uma
dificuldade econdmica, fruto de evento imprevisivel e inevitavel, que tornou a obrigagdo excessivamente onerosa.
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pessoa pudesse assinalar com seguranca um evento de dimensfes globais sem
precedentes, ao menos nos Ultimos sessenta anos*?”.

Uma revisdo mais recente deste requisito assume uma posicao relativa, que se
contrasta com a conduta exigivel do devedor. O postulado assinala que a
irresistibilidade n&o se refere a um conceito absoluto, mas medido através do prisma
da diligéncia do devedor que é obrigado a resistir ao evento que possa gerar um
incumprimento, inclusive os mais imprevistos*:.

Assim, a irresistibilidade significa uma ac¢do necessaria para que o fato ndo afete
o0 cumprimento. Sendo este o caso, ndo-cumprimento, verificar-se o devedor néo tinha
maneira de resistir-se ao incumprimento, seja postergando-o ou oferecendo um
substituto de igual qualidade.

Neste regime geral podem ser identificadas duas fun¢gbes do caso fortuito no
ambito contratual: (a) eximir-se do pagamento de indenizacdo de prejuizos pelo
incumprimento da obrigacéo pelo devedor, fungcdo que também é aplicavel no &mbito
extracontratual e afeta a responsabilidade; e (b) extinguir uma obrigacéo, se o caso
fortuito ou forca maior € definitivo, ou permitir ao devedor a suspensdo no
cumprimento da obrigacdo, se o fato que suscita o caso fortuito ou forca maior é

temporario*.

Em suma, os pressupostos para aplicacdo do caso fortuito e da forca maior,
caminham no sentido de ndo ser suficiente a existéncia de um evento que se encaixe
nos requisitos tradicionais desenvolvidos pela doutrina. E necesséario que o evento
gere real e efetivo empegilho a realizacédo das obriga¢des tal qual ajustadas.

Ou seja, que exista uma relagdo de causa de efeito entre 0 evento capaz de
caracterizar a forca maior e o impedimento da realizagédo plena da obrigagdo*. Em
principio, Sem a demonstracao desse liame, incumbe aquele que postula o efeito
liberatério, a obrigacédo devera ser cumprida.

42 BERGUER, Klaus Peter; BEHN, Daniel (2020). Force majure and hardship in the age of corona: a historical and
comparative  study. McGill  Journal of Dispute Resolution, v. 6, n. 4. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3575869>. Acesso em fevereiro de 2022.

43 VALLEJO, Antdnio Orti. Riesgo contractual en los contratos privados después o Covid-19: analise, probleméatica e
solugBes. Madri: Tiranto Blanch, 2020, p. 12.

44 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacdes contratuais e extracontratuais, v. 3, 36.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 936.

45 Neste sentido, vale lembrar da licdo de JUDITH MARTINS COSTA acerca da necessidade de o caso fortuito
precisar se caracterizar como evento necessario, que deve ser compreendido por uma visdo concreta, e nao
meramente abstrata: “este [0 caso fortuito] deve ser compreendido fatidicamente, de maneira que o caso sera ou hao
‘necessario’, caracterizando o fortuito ou forga maior, conforme a concreta situagdo em que, verificado a possibilidade
de conhecimento do fato pelo agente, usando normal diligéncia, e a sua impossibilidade de resistir ao evento, ou de
elimina-lo (ou de resistir ou eliminar as suas consequéncias) relativamente ao dever a ser prestado.” (Comentérios ao
Cédigo Civil. v. 5, t. I. Forense, p. 200).
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2.3.1.3. A Pandemia da COVID-19 é um caso fortuito?

A pandemia do Coronavirus foi alcada a evento Unico na historia, nunca
experimentado, com o aditivo do desconhecimento generalizado sobre suas
caracteristicas, dando-lhe contornos que vao além da teoria.

Pelo assinalado, sustenta a doutrina que a pandemia da COVID-19 se trata de
um “evento exterior imprevisivel e irresistivel que impede alguém de cumprir sua
obrigacdo”,*® pelo menos para os contratos vigentes antes da emissdo dos atos das
autoridades, ou anteriores a0 momento em que se podia determinar a iminente
chegada do virus aos paises*’.

Nesse contexto, encontram-se algumas dificuldades a respeito da pandemia de
COVID-19, como em muitos casos, por exemplo, a irresistibilidade para cumprir a
obrigagdo ndo ser definitiva, mas temporaria, enquanto se mantinha uma medida
restritiva da mobilidade como a quarentena.

Por outro lado, o ndo cumprimento serd temporario, enquanto durou a medida,
pelo que, na finalidade de manter a relagédo contratual, o mais requerido pelas partes
poderia ser a suspensao temporaria ou a resolucdo antecipada®.

Entretanto, no Brasil a lei que implantou o Regime Juridico Emergencial e
Transitério das relagfes juridicas de Direito Privado - RJET, Lei 14.010 de 10 de junho
de 2020, classificou expressamente a atual pandemia como evento que caracteriza o
chamado caso fortuito ou forga maior, bem como determinou o marco legal a partir do
gual esta devera ser levada em consideracdo para os fins contidos no artigo, pois se
trata de fato imprevisivel e inevitavel*.

E necessario também, a diferenciacdo do caso fortuito ou de forca maior de
institutos com 0s quais possui afinidade, como é na teoria das impossibilidades
contratuais®. A distincdo das hipéteses da concausalidade e do estado de
necessidade possibilita configuragdo mais nitida dos limites dos institutos, auxiliando

46 MATHIAS, Guilnerme Valdetaro. Consequéncias da Pandemia criada pela COVID-19 nas obrigagfes e nos
contratos: Uma Visao pelo dngulo do Direito Civil. Revista EMERJ, v. 22, n. 1, Rio de Janeiro, 2020, p. 301.

47 BERGUER, Klaus Peter; BEHN, Daniel (2020). Force majure and hardship in the age of corona: a historical and
comparative study. McGill Journal of Dispute Resolution, v. 6, n. 4, 2020, p. 79-80.

48 VALLEJO, Antdnio Orti. Riesgo contractual en los contratos privados después o Covid-19: andlise, problematica e
solugBes. Madri: Tiranto Blanch, 2020.

49 LUPI, André Lipp Pinto Basto. Comentarios ao Regime Juridico Emergencial e Transitério das Relacdes Juridicas de
Direito Privado (RJET). Curitiba: Classica, 2020, p. 108.

50 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevis&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
1943, p. 149-150. In: SILVA, Rafael Peteffi da. Caso Fortuito ou de Forca Maior: Principais delineamentos dogméticos e
conexdes com a pandemia do Coronavirus. Revista IBERC. v. 3, n. 2, 2020. p. 237.
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no desenho das fronteiras do causo fortuito ou de forca maior com as muitas
manifestacdes das impossibilidades na seara contratual®:.

Por estes contornos, e para que um pouco de seguranca juridica fosse
alcancada, mesmo em um ambiente de absoluta incerteza fatica, ganhou forca, nas
discussbes académicas e nos tribunais de justica, o entendimento de que as situacdes
provocadas pela pandemia do Coronavirus sdo alocados como caso fortuito ou de
forca maior, causas excludentes da causalidade, atraindo o elemento da exterioridade,
oferecendo, entdo, o caminho interpretativo mais adequado para a correta localizacao
dogmatica do instituto®2.

51 SILVA, Rafael Peteffi da. Caso Fortuito ou de Forca Maior: Principais delineamentos dogmaticos e conexdes com a
pandemia do Coronavirus. Revista IBER, v. 3, n. 2, 2020. p. 238.

52 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. cit., p. 238.
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3. O PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA E A
TEORIA DA IMPREVISAO

3.1. Os primeiros tragcos da teoria e sua evolucao

Vem do Direito Francés a génese da teoria da imprevisdo, sendo inicialmente
estabelecida pela jurisprudéncia administrativa em uma disputa entre a Prefeitura de
Bordeaux e a Compagnie Génerale d’Eclairage. A corte admitiu que a revisdo do
contrato em razdo de circunstancias excepcionais e imprevisiveis seria extraordinéria
para uma das partes contratantes. O Conseil d’Etat francés, de 30 de marco de 1916,
deu a decisédo precursora, que teve como objeto o litigio envolvendo um contrato de
concessao de servicos publicos de energia®.

Entretanto, a histéria demonstra que o principio da forca obrigatoria dos
contratos, ao lado do principio da autonomia da vontade e prevaléncia da ordem
publica, sempre informou os sistemas contratuais. O contrato representa, para as
partes, verdadeira lei, s6 para elas, ou como diziam os romanos, a lex privata.

A linha delimitadora do direito privado era consagrada no brocardo latino Pacta
Sunt Servanda®, que definia, com rigor, a propria esséncia das convencgdes, surgindo
entre os séculos XIV e XVI como uma resposta por essas alteracdes de circunstancias
gue impossibilitam o cumprimento dos contratos tal como firmado. Ainda que ausente
no direito brasileiro, o Cédigo Napolednico (art. 1.134)%° e Cddigo Civil Italiano (art.
1.372)°%, regiam o principio, estabelecendo que os contratos legalmente formados tém
forca de lei entre as partes, sua aplicacédo decorria da teoria classica contratual.

A clausula rebus sic stantibus, considerada insita nos contratos, aparece
justamente para se contrapor a rigidez imposta pelo principio da forga obrigatéria do
contrato, surgindo inicialmente como uma excecéo ao principio pacta sunt servanda®’.
Somente apés o grande abalo das condi¢cdes econdmicas do mundo, causado pela
Primeira Guerra Mundial (1914-1918), que os juristas voltaram a dar especial atengéo

53 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contratos: disposicdes gerais, principios e extin¢cdo. In: AZEVEDO, Anténio Junqueira de;
CARBONE, Paolo; TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Principios do novo Cédigo Civil brasileiro e outros temas —
homenagem a Tullio Ascarelli. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 56-57.

54 ULPIANO, no Digesto, L. 1, § 6°: contractus enim legem ex conventione accipiunt (os contratos recebem lei da
convencgdo das partes).

55 Artigo 1.134 - As convencgOes legalmente formadas tém o mesmo valor que a lei relativamente as partes que a
fizeram. S6 podem elas ser revogadas mediante consentimento mituo, ou pelas causas que a lei admite. Devem ser
executadas de boa-fé.

56 Artigo 1.372 - O contrato tem forgca de lei entre as partes. Nao pode ser dissolvido sendo por mituo consentimento
ou por causa prevista em lei.

57 MENEZES CORDEIRO, Anténio. “Tratado de Direito Portugués”, v. I, t. IV. Coimbra: Almedina, 2010, p. 186.
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a investigacdo das obrigacBes contratuais sob a Otica da sua obrigatoriedade de
execucdo diante de acontecimentos imprevisiveis e supervenientes e que,
consequentemente, acarretassem uma onerosidade excessiva para uma das partes.

O teor econdmico da teoria dos contratos sempre indicou um comprometimento
com a circulacdo de riquezas, com pouco interesse no equilibrio entre prestacédo e a
contraprestacao, até em razao da revolucdo industrial nos séculos XVI e XVII.

Em contrapartida, surge a necessidade de uma cooperagdo internacional no
periodo pos-guerra, visando especialmente a reconstrucdo da Europa, comecou a dar
olhos & transparéncia e correcdo nas relagbes contratuais, evitando, assim, que
situacdes desproporcionais e que transgridam a boa-fé objetiva suprimissem direitos
dos menos favorecidos®.

Ascensdao relata que, no periodo pds-guerra, eram ja evidentes, em numerosos
sectores da ordem juridica europeia, distorcdes que se traduziam na injustica das
situagOes juridicas criadas®. Os esforcos para encontrar remédio e novas propostas
de solugéo borbulhavam no mundo da ciéncia.

E neste panorama que se insere a revisdo ou resolucdo do contrato por
alteracdo anormal das circunstancias. A relevancia da alteracdo das circunstancias
surgiu e continua a apresentar-se em muitos paises da Common Law.

Com a previsibilidade normativa de revisdo de contratos civis e empresariais, 0s
legisladores foram levados a estabelecer contornos a essas convengoes,
estabelecendo uma relativa presuncao de paridade, cuja alteracéo do que foi pactuado
passou a ser excecional e limitada, além de privilegiar a autonomia privada.

Na Alemanha, procurando superar a falha das teorias até entdo existentes, Karl
Larenz desenvolveu a teoria da base objetiva do negdcio juridico®®. Larenz demostrou
as insuficiéncias e falhas das ideias de Paul Oertmann, estabelecendo requisitos mais
flexiveis na celebracdo dos contratos, podendo ser aplicada, inclusive, nos casos em

58 ASCENSAO, José de Oliveira (2005). Onerosidade excessiva por "alteracdo das circunstancias". Revista da Ordem
dos Advogados (ROA), a. 65, v. Ill. Disponivel em: <https://portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-dos-advogados-
roa/ano-2005/ano-65-vol-iii-dez-2005/doutrina/jose-de-oliveira-ascensao-onerosidade-excessiva-por-alteracao-das-
circunstancias/>. Acesso em junho de 2022.

59 ASCENSAO, José Oliveira. Alteracdo das circunstancias e justica contratual no novo Cédigo Civil, v. 13, n. 1.
Fortaleza: Pensar, 2008, p. 255.

60 De acordo com licdo de Larenz, para Paul Oertmann, a base do negoécio era entendida como: “La representacion
mental de una de las partes en el momento de la conclusiéon del negocio juridico conocida en su totalidad o no
rechazada por la otra parte, o la comUn representacion de las diversas partes sobre la existencia o aparicion de ciertas
circunstancias, en las que se basal a voluntad negocial” (LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de
los contratos. Traducéo de Carlos Fernandez Rodriguez. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956, p. 08).
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que o desequilibrio tem como causa a direta intervencédo do Estado, como ocorre na
fixacdo de precos minimos para determinados produtos ou tetos para outros
servigos®,

Em Portugal, o Cédigo Civil de 1966, art. 43752, passou a admitir expressamente
a possibilidade de modificacdo ou a resolucao contratual das situacées em que fatores
externos supervenientes, considerados extraordinarios e graves, alteram 0s termos
contratuais de maneira anormal, sendo capazes de alterar a base do negdcio
juridico®2,

Ja no Brasil, somente em 1990, com o CDC - Cdodigo de Defesa do Consumidor
(art. 6° V) e, posteriormente, 0 CCB - Cddigo Civil Brasileiro, de 2002 (arts. 317 e
478), previu-se, de maneira expressa, a revisdo contratual para modificacdo de
clausulas contratuais que estabelecam prestagfes desproporcionais em virtude de
acontecimentos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.

3.2. A forca obrigatoria dos contratos e a
imprevisibilidade

Ultrapassado o periodo de maturagédo desses direitos, a aplicagdo de doutrinas
extraidas do principio da boa-fé objetiva, como a nulidade de clausulas abusivas nos
contratos de adesé&o, o abuso do direito, a usura, leséo e a reducado da clausula penal,
se tornou cada vez mais comum, especialmente nos paises da Common Law.

No cenario introduzido pela ocorréncia da COVID-19, o incumprimento de
clausulas contratuais advindo dos efeitos da pandemia toma contornos drasticos.
Diante da gravidade da situagdo, surgem os dilemas dos negocios juridicos
diretamente afetados que se refletem na dicotomia, conservagdo do vinculo negocial
versus revisdo dos contratos; intervencdo minima do Estado versus equilibrio
econémico®.

61 L ARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Tradugéo de Carlos Fernandez Rodriguez.
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956, p. 07)

62 Artigo 437.° (Condicdes de admissibilidade) 1. Se as circunstancias em que as partes fundaram a deciséo de
contratar tiverem sofrido uma alteragcdo anormal, tem a parte lesada direito & resolucéo do contrato, ou a modificagao
dele segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das obrigacdes por ela assumidas afecte gravemente os
principios da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato. 2. Requerida a resolugéo, a parte contraria
pode opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificacdo do contrato nos termos do nimero anterior.

63 COURT OF APPEAL OF COIMBRA. Acérddo n° 141/12.1TBVZL-D.C1, Magistrado Responsavel: ANT, Data da
Resolugédo: 2017-01-09. Disponivel em: <https://app.vlex.com/#/vid/728397029>. Acesso em margo de 2022.

64 EHRHARDT JR., Marcos (2020). Primeiras impressdes sobre os impactos do distanciamento social nas relagdes
privadas em face da pandemia do COVID-19. Disponivel em: <https://marcosehrhardtjr.jusbrasil.com.br/
artigos/824475025/primeiras-impressoes-sobre-os-impactos-do-istanciamento-social-nas-relacoesprivadas-em-face-da-
pandemia-do-covid-19>. Acesso em junho de 2022.
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Parte importante da doutrina brasileira®®, identificou trés hipéteses faticas mais
recorrentes quando o assunto é revisdo e resolucdo de contratos em razdo da
pandemia: (a) relacionada aos ato estatais que inviabilizaram o cumprimento, que, em
razao de impossibilidade juridica superveniente, possibilita o pedido de resolucdo sem
imputacdo de culpa as partes, como nos casos de cinemas, teatros, casas de
espetaculos, estadios; (b) relacionada com os contratos em que ha absoluta perda do
interesse original da prestacdo, como nos contratos de transporte aéreo hospedagem
de hotéis, que em virtude da pandemia, viram a inutiidade das prestacfes
contratadas; e (c) relacionada a onerosidade excessiva a uma das partes, quando o
devedor teve sua capacidade de adimplir comprometida drasticamente pelos efeitos
da pandemia COVID-19, ensejando a onerosidade excessiva.

Nesses casos, qual seria a melhor solu¢cdo? Aplicar a generalizagdo para a
extingdo ou revisdo imediata, liberando-se o devedor de suas obrigagcbes em muitas
das situagbes ou, por outra via, analisar o impacto especifico para cada contrato,
sendo possivel também utilizar os mecanismos de conservac¢ao do negocio?

A aplicagdo de medidas com base na teoria da imprevisdo ou da Onerosidade
excessiva ndo é inquestionavel. A necessidade de analise do vinculo entre a crise do
Coronavirus e a impossibilidade de cumprimento das obrigacdes contratuais é
obrigatdria, com vistas a aplicacdo dos instrumentos existentes nos sistemas para
reviséo ou resolucéo dos contratos®®.

A realidade é que as dificuldades de manutencdo do equilibrio das relages
contratuais podem néo ter origem direta na pandemia, mas derivarem das medidas
adotadas pelas autoridades para responder a ameaca sanitaria. Tais medidas
poderiam constituir um “fato do principe” (fait du prince). Essa nocao consiste em uma
decisdo tomada pelo poder publico que dificulta o cumprimento das obrigacdes,
podendo ensejar um caso de for¢ca maior.

65 SCHREIBER, Anderson; TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito Civil — Obrigagbes, v. 2. S&do Paulo:
Forense, 2022, p. 475; SCAVONE JR, Luiz Antbnio. Direito Imobiliario - Teoria e Pratica. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022, p. 605; DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral das Obrigagdes. v. 2. Rio de
Janeiro: Saraiva, 2022, p. 215)

66 TARTUCE, Flavio; SCHREIBER, Anderson; ANDRADE, Gustavo H. B.; FROTA, Pablo M. da Cunha. O coronavirus
e 0s contratos: extingdo, revisdo e conservacdo; boa-fé, bom senso e solidariedade. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/322919/o-coronavirus-e-os-contratos-extincao-revisao-e-
conservacao-boa-fe-bom-senso-e-solidariedade. Acesso em junho de 2020.
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3.3. O Superior Tribunal de Justica e a teoria de
imprevisao nas relacdes contratuais

A teoria da impreviséo, e os seus efeitos sobre o contrato, ja foi analisada pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) em diversas situacBes, como nos contratos
administrativos, nas relagdes civis e no direito do consumidor.

Matéria recorrente, principalmente apds a eclosdo do coronavirus, quando a
crise mundial de saude afetou gravemente o cumprimento dos acordos, o tribunal da
cidadania se manifestou diversas vezes sobre esta tematica, haja vista sua
competéncia constitucional de consolidar a interpretacdo de leis federais, como as
tratadas no Cadigo Civil Brasileiro.

Recentemente, o departamento de comunicacdo do tribunal realizou
levantamento de sua jurisprudéncia, a fim de demonstrar as varia¢cdes de aplicacdo
sob diferentes enfoques e a posicao retilinea que vem mantendo durante os anos na
aplicacéo casuistica da teoria.

3.3.1. Pragas, secas e variacdes de preco em contratos
agricolas

No julgamento do REsp n°® 945.166/GQO®%, em 2012, a Quarta Turma concluiu
que nao seria viavel invocar a teoria da impreviséo para alegar onerosidade excessiva
do contrato, mesmo em casos como flutuacdo no preco de produtos agricolas ou
insumos de producgédo, ou ainda em situacdes de ataques de pragas na lavoura - como
no caso especifico que tratava da ferrugem asiatica.

O ministro Luis Felipe Salomao, relator do recurso, observou que:

"Para ensejar a aplicagédo da teoria da imprevisdo — a qual, de regra, possui o condao
de extinguir ou reformular o contrato por onerosidade excessiva —, é imprescindivel a
existéncia, ainda que implicita, da clausula rebus sic stantibus, que permite a
inexecucdo de contrato comutativo — de trato sucessivo ou de execuc¢do diferida — se
as bases féticas sobre as quais se ergueu a avenca alterarem-se, posteriormente, em
razdo de acontecimentos extraordindrios, desconexos com 0S riscos insitos a
prestacao subjacente".

Para a aplicacdo das teorias exige-se que 0 evento extraordinario seja
superveniente e impossivel de ser antevisto pelas partes, ndo bastando alteracées que

67 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 945.166 — GO, 42 Turma, Relator Min. LUIS FELIPE
SALOMAO, julgado em 12/03/2012. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
?componente=ITA&sequencial=1125109&num_registro=200700922864&data=20120312&formato=PDF>. Acesso em
marco de 2023.
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se inserem nos riscos ordindrios do negdcio. Ou seja, no caso em concreto, a
presenca da ferrugem asiatica na lavoura e as variacbes de preco ndo acarretariam,
por si sés, a aplicacdo da imprevisdo com a consequente onerosidade excessiva, pois
os imprevistos entdo alegados eram inerentes ao negocio®.

3.3.2. Revisao dos contratos na Pandemia

Recentemente, ja no contexto pandémico, ao julgar o REsp n°® 1.998.206/DF®°, a
Quarta Turma negou provimento ao recurso interposto por uma mae que pleiteava a
reducao proporcional das mensalidades escolares de seus filhos e a devolugéo parcial
dos valores pagos durante o periodo de calamidade publica provocada pela pandemia
da COVID-19.

O colegiado decidiu que a pandemia do coronavirus ndo se qualificou como um
fato imprevisivel capaz de permitir a revisdo judicial do contrato de servigcos
educacionais, com a consequente reducdo proporcional das mensalidades.

O magistrado destacou que, na hipétese dos autos, os servicos de educacgdo
continuaram a ser prestados; a reducdo da carga horéria foi ndo apenas autorizada
por lei, como também foi imposta em razdo das medidas sanitarias de combate ao
Novo coronavirus; apenas as aulas de carater extracurricular ficaram inviabilizadas; a
ndo prestacdo do servico, em sua inteireza, decorreu de fato alheio as atividades da
escola, uma vez que ela estava impedida de prestar servicos de maneira presencial.

Nessa oportunidade, o relator do recurso, ministro Luis Felipe Salomao,
ressaltou que:

“Para a revisdo do contrato com base nas teorias da imprevisdo ou da onerosidade

excessiva, previstas no Codigo Civil, exige-se ainda que o fato (superveniente) seja

imprevisivel e extraordinario, e que desse fato, além do desequilibrio econémico-
financeiro, decorra situagdo de vantagem extrema para uma das partes’”.

Como no caso anterior, para a revisdo do contrato com base nas teorias da
imprevisdo ou da onerosidade excessiva, exige-se ainda que o fato (superveniente)
decorra situacdo de vantagem extrema para uma das partes. Ou seja, a revisdo dos
contratos no contexto de crise ndo pode ser decorréncia automatica da pandemia.

68 Op. cit.

69 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 1.998.206 - DF, 42 Turma, Relator Min. LUIS FELIPE
SALOMAO, julgado em 04/08/2022. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
?componente=ITA&sequencial=2179971&num_registro=202200091689&data=20220804&formato=PDF>. Acesso em
marco de 2023.

70 Op. cit.
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3.3.3. O valor dos aluguéis de salas comerciais

Ja no julgamento do REsp n° 1.984.277/DF’, a Quarta Turma considerou
cabivel a revisdo judicial de contrato de locacdo nado residencial, com reducao
proporcional do valor dos aluguéis em razdo de fato superveniente decorrente da
pandemia da Covid-19.

Neste processo, uma empresa buscava a revisdo do contrato de locagéo de sala
comercial que funcionava como um espaco de coworking, utilizado para trabalho
colaborativo de pequenas empresas. A autora da a¢dao argumentou que, embora a
pandemia tenha inviabilizado o exercicio de sua atividade comercial, 0 pagamento do
aluguel foi mantido pelo locador.

O Ministro Salomao, relator dos processos anteriores, destacou que:

“‘embora néo se conteste que a pandemia tenha gerado efeitos negativos para
ambas as partes na locacdo, no caso em debate, a revisdo do contrato
mediante a reducao proporcional e temporaria do valor dos aluguéis € medida
necessaria para assegurar o restabelecimento do equilibrio econémico e
financeiro entre as partes’?”.

3.3.4. Flutuac&o cambial e onerosidade excessiva

Quando a relacdo contratual ndo é regida pelas normas do direito do
consumidor, ou seja, paritaria, a maxidesvalorizacdo cambial ndo autoriza a aplicacao
da teoria da imprevisdo ou da teoria da onerosidade excessiva para promover a
revisao de clausula de indexac¢éo ao délar americano.

Foi o entendimento da Terceira Turma no julgamento do REsp n°
1.321.614/SP”3, interposto por um médico que comprou, por 82 mil délares, um
equipamento de ultrassom importado. Diante da desvalorizacdo do real, ele requereu a
aplicacdo da teoria da imprevisado para que as clausulas contratuais fossem revistas.

7L SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 1.984.277- DF, 42 Turma, Relator Min. LUIS FELIPE
SALOMAO, julgado em 04/08/2022. Disponivel em: <https:/processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=2203834&num_registro=202103168784&data=20220909&formato=PDF>. Acesso em
marco de 2023.

72 Epidemia de Covid-19 aprofundou jurisprudéncia do STJ sobre teoria de imprevisdo (2023, Mar¢o 26). Revista
eletrbnica Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-mar-26/visao-stj-teoria-imprevisao-
relacoes-contratuais>. Acesso em margo de 2023.

73 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 1.321.614 - SP, 42 Turma, Relator Min. RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, julgado em 04/08/2022. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1366618&num_registro=201200888764&data=20150303&formato
=PDF>. Acesso em marco de 2023.
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Na ocasido, o ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, cujo voto prevaleceu no
colegiado, explicou que:

“A intervencéo do Poder Judiciario nos contratos, a luz da teoria da impreviséo ou da

teoria da onerosidade excessiva, exige a demonstragdo de mudancgas supervenientes

das circunstancias vigentes a época do negodcio, oriundas de evento imprevisivel

(teoria da imprevisdo) ou de evento imprevisivel e extraordinario (teoria da

onerosidade excessiva), que comprometa o valor da prestacdo, demandando tutela

jurisdicional especifica’™”.

Cueva afirmou que ndo haveria como afastar, neste caso, a previsibilidade de
risco na celebracdo de contrato em moeda estrangeira, tendo em vista a relacédo
juridica paritaria e as oscilacdes econdémicas.

3.4. O Caso fortuito, a forca maior e a teoria da
imprevisao

Para uma compreensdo completa do tema, € necessario fazer a distingdo do
caso fortuito e forca maior da teoria da impreviséo, utilizando-se do critério oferecido
por José Maria Othon Sidou:

“Na teoria revisionista ndo ha auséncia de participagdo do obrigado, porque a
impossibilidade de executar é resultante da circunstancia de que ele participa e, ndo
resultante de um fenémeno de todo exdégeno; e ndo ha diligéncia frustrada de sua
parte em cumprir determinada prestacdo. Entretanto, cumprindo-a e continuando a
cumpri-la na forma do ajuste, observa simplesmente que estara arruinando seu
patriménio em favor de um lucro excessivo de seu credor, uma vez que esta
caracterizado um desequilibrio entre prestacdo e contraprestacdo, nunca resultante

de um acordo de vontades no ato de contratar’®”.

De acordo com o Prof. Arnoldo Medeiros da Fonseca’®, o caso fortuito e a forca
maior liberam o devedor das obrigacdes por representarem a impossibilidade absoluta
ou objetiva de presta-las. A imprevisdo, porém, bastaria a impossibilidade relativa.

Nesta esteira, Ricardo Filza cita 0 ensinamento de Mario Luiz Delgado Régis:

“Em termos obrigacionais, o art. 393, do CCB, isenta o devedor pelos prejuizos

resultantes de caso fortuito ou de forca maior, se expressamente ndo se houver por

eles responsabilizado. Essa é a figura do inadimplemento fortuito”””.

Assim sendo, visando o impacto das consequéncias do COVID-19 nas relacdes
contratuais e sobre os efeitos dispostos no artigo 393, ora referido, faz-se necessério

7 Op. cit.

75 SIDOU, José Maria Othon. A revis3o judicial dos contratos e outras figuras juridicas: teoria da imprevisdo contratual
(clausula ‘rebus sic standibus’). 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 107.

76 Op. cit., p. 346.

7T FlUZA, Ricardo (Coord.). Novo Cédigo Civil comentado. Sdo Paulo. Saraiva. 2002, p. 352
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destacar a regra geral do art. 389 do CCB, sobre o inadimplemento: “Nao cumprida a
obrigacao, responde o devedor por perdas e danos”.

Portanto, da inexecucdo da obrigacdo contratual, ressai o dever de reparacao do
prejuizo pelo devedor, desde que este ndo tenha concorrido com culpa para o
resultado danoso’®, em homenagem ao artigo 392 do mesmo diploma:

Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem

0 contrato aproveite, e por dolo aquele a quem néo favore¢a. Nos contratos onerosos,
responde cada uma das partes por culpa, salvo as excec¢Bes previstas em lei.

Referindo-se ao RJET, ao fazer expressa menc¢éao ao disposto no artigo 393 do
Cddigo Civil, fica demonstrado o intuito de retirar qualquer discussédo a respeito de
culpa ou nado pelo inadimplemento, bastando ao devedor, a época da decretagcédo do
estado de calamidade, ter cumprida sua obrigacédo e demonstrar a sua impossibilidade
de continuar a fazé-lo em decorréncia de tal evento.

78 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito e teoria da imprevisdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 114.
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4. A TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA
4.1. Nocdes iniciais

Seu nascimento remete ao Cdodigo Civil italiano de 1942, inspiracdo dos autores
do anteprojeto de lei que gerou o Cadigo Civil brasileiro de 2002, o qual reservou lugar
a teoria.

De acordo com o art. 478 do Cédigo brasileiro de 2002:

“Nos contratos de execuc¢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
resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da
citacao”.

A obrigacgdo se torna excessivamente onerosa quando fica manifestamente mais
gravosa do que quando surgiu. Impde-se, para 0 seu adimplemento, atividades e
meios ndo razoaveis para aquele tipo de relacdo contratual. Portanto, esta ndo deve
ser onerosa apenas em relacdo a pessoa do devedor, e sim de um modo obijetivo,
avaliada por si mesma, em confronto com a contraprestacdo nos contratos bilaterais,

ou com a obrigacao projetada pelo devedor, nos contratos unilaterais’®.

A onerosidade excessiva da obrigacdo também h& de ser atribuida a um
acontecimento superveniente, posterior a formag¢ao do negécio. Se o desequilibrio é
contemporaneo a celebracdo do contrato, a hip6tese trata de vicios do negdcio
juridico, como é o caso da les&o®.

Tratando-se de contrato bilateral, Ricardo Pereira Lira ensina que: ,

A onerosidade excessiva atinge o sinalagma — liame reciproco existente entre a
prestac@o e a contraprestacdo — em seu perfil funcional, isto €, no que diz respeito a
vida da relacdo nascida do contrato. Por outro lado, nos contratos unilaterais a
referéncia é a expectativa do devedor no momento do ajuste. Se em razdo de
acontecimento superveniente, a obrigacdo se tornar manifestamente mais gravosa do

que se esperava, o contrato deve sofrer revisao ou resolucéo, conforme o caso®?.

A onerosidade excessiva, portanto, demonstra o desequilibrio econémico do
contrato posterior a sua formacdo, nem sempre por circunstancias imprevisiveis e
extraordinarias.

7 LIRA, Ricardo Pereira. A onerosidade excessiva observada nos contratos. Revista de Direito Administrativo, v. 159,
1985, p. 10.

80 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. V. 5, tomo I: do direito das obrigagdes, do
adimplemento e da extingdo das obrigagfes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 279.

81 LIRA, Ricardo Pereira. Op. cit., p. 11.
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N&o se pode confundir a patologia com o mecanismo utilizado para corrigi-la.
A mera despropor¢cdo entre o valor ajustado para a prestacdo e aquele a ser pago
no momento do adimplemento é suficiente a caracterizar a onerosidade excessiva.
Outra questao é saber se, apesar disso, o0 contrato deve ser cumprido. O modo como
a clausula rebus sic stantibus sera aplicada e seus efeitos variam de acordo com o
caso e, sobretudo, com a legislacéo aplicavel®2,

Nesse sentido, o Enunciado n. 366 do CJF previu que “O fato extraordinario e
imprevisivel causador da onerosidade excessiva é aquele que nao estd coberto
objetivamente pelos riscos da contratagao”. O que este enunciado determina é que
ndo pode ser considerada onerosidade excessiva a extrema desvantagem
superveniente decorrente da alea normal do contrato, pois 0s contratantes, no

momento da celebracéo, estédo se dispondo a assumir todos os riscos do negécio®.

Desta feita, a desconfiguracdo da onerosidade excessiva em razdo de
configuracdo de risco iminente ao contrato estd intrinsecamente relacionada ao
préximo pressuposto de aplicabilidade da Teoria da Imprevisdo e da Onerosidade
Excessiva que iremos enfrentar: o fato imprevisivel e extraordinario®*,

4.2. Aplicacédo dateoria na pandemia

Em sintese, havendo alteracdo imprevisivel das circunstancias do momento da
contratagdo durante o curso de contrato de execucdo continuada ou diferida, que
cause desequilibrio entre as prestacdes, pode a parte prejudicada pleitear a revisdo do
contrato, por aplicacdo da teoria da imprevisao.

Quando o desequilibrio for tal que torne o contrato excessivamente oneroso para
uma das partes — e, por conseguinte, excessivamente vantajoso para a outra —,
pode a parte prejudicada, ademais, pleitear a resolucdo do contrato, por aplicagdo da
teoria da onerosidade excessiva (art. 478 do CCB), com 0 que 0 contrato se extinguira
sem cumprimento.

Nesse caso, se a parte beneficiada se dispuser a restabelecer o equilibrio entre
as prestacdes, poderd o juiz, a luz do principio da conservacdo do negdcio juridico,
apenas revisar o contrato, em vez de resolvé-lo.

82 BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. TEPEDINO, Gustavo. Cédigo Civil interpretado
conforme a Constituicdo da Republica. V. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 134.

83 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 9. Ed. S&o Paulo: Método: 2019, p. 388.
84 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Contratos e atos unilaterais. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 187.
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Esta orientacdo foi destacada ao Poder Judiciario pelo entdo Presidente do
Superior Tribunal de Justica (STJ), Ministro Jodo Otavio de Noronha, afirmando, em
debate virtual, que “o juiz tem espaco para criar solugdes destinadas a conciliar
interesses sob os efeitos econdmicos da pandemia do novo coronavirus, mas um
suposto "principio da Covid-19" ndo pode se transformar em pretexto para
interferéncia nas relagdes contratuais®”.

Os conflitos econdémicos decorrentes da crise sanitaria puderam ser resolvidos
com repactuacdo de acordos, porém o0s juizes ndo devem atender automaticamente
aos pedidos de empresas sem demonstracao real de desequilibrio financeiro.

Como visto, as Cortes Superiores mantiveram esse entendimento, de que “ndo
se pode falar em onerosidade excessiva, tampouco em prejuizo para o vendedor, mas
tdo-somente em percepcdo de um lucro aquém daquele que teria, caso a venda se
aperfeicoasse em momento futuro®®”.

Assim, ainda que a situagdo seja de crise, € importante destacar que esta néo
causou fatos supervenientes e imprevisiveis somente para os devedores, mas também
aos credores, fazendo-se necessaria uma andlise detida caso a caso, e ndo uma
decisdo padrdo legal para aplicagdo geral, sob pena de sopesamentos de valores e
principios fundamentais.

8 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Recomendacdo N° 63 de 31/03/2020. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3261>. Acesso em fevereiro de 2023.

86 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 860.277/GO, 32 Turma. Relatora Ministra LUIZ FELIPE
SALOMAO, julgado em 11/06/2020.
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5. A TEORIA DA BASE DO NEGOCIO JURIDICO
5.1. Evolucéo histérico e aplicabilidade

E no final do século XIX que a teoria da quebra da base do negdcio juridico
comeca a ser estruturada com énfase até metade do século XX®. Entretanto, é
possivel perceber uma interessante utilizacdo da teoria no século XVII, na Inglaterra,
no caso Paradine vs Jane (1647), no qual Paradine € locador de Jane, e propde acao
judicial alegando ndo pagamento de alugueres por trés anos.

Em sua defesa, a locatéria alega que nao utilizou o bem neste periodo, por conta
da ocupacdo dele pelas forcas inimigas do Rei Carlos 1,28 durante a Guerra Civil
inglesa (1642-1649). A Corte inglesa nao acolheu a defesa de Jane, por conta de que
a locataria também deveria suportar os lucros ou prejuizos inesperados.

No século XIX, a teoria da quebra da base do negécio é retomada no caso
Taylor vs Caldwell (1863), momento em que o tribunal inglés revisita seu entendimento
do caso Paradine vs Jane (1647). Agora, um grupo de musicos fora contratado por
uma casa de espetaculos para se apresentar por varias noites. Contudo, o local pega
fogo, impossibilitando as ditas apresentagdes. Os musicos, entdo, demandam contra o
proprietario, para cobrar o contratante. Neste caso, a corte judicial britinica entende
que este Ultimo estava desobrigado ao pagamento®®.

A teoria da quebra da base objetiva do negécio, na Alemanha, também foi
utilizada no julgamento de controvérsias. Em 28 de novembro de 1923, o Tribunal
Superior Alemé&o debatia a questao da distribuicdo dos prejuizos em caso de inflacao.
A corte decidiu que as partes eram, conjuntamente, credor e devedor, e, por isso,
deveriam ambas arcar com 0s prejuizos ocasionados pela inflacdo, baseando sua
sentenca no §242 do Caédigo Civil germénico (BGB).

Atualmente, o Cddigo Civil germanico prevé a possibilidade de alegar a quebra
da base a partir de previsdo expressa em seu texto, conforme alteraces feitas pela

87 CHAPUS, René. Droit administratif général. Paris: Montchrestien, t. 1. 2001, p. 1.211.

88 gILVA, Luis Renato Ferreira da. Reciprocidade e contrato. A teoria da causa e sua aplicagdo nos contratos e nas
relagcbes “paracontratuais”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 96-97.

89 REITEL, Guenter. H. Frustration and force majeure. London: Sweet & Maxwell, 1994, p. 84.
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Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (lei para a modernizacdo do direito das
obrigacgGes), conforme dispde o §313 do BGB®°.

No Brasil, a teoria da quebra da base objetiva do negécio foi incorporada pelo
Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), no art. 6°, inc. V.

A teoria da base do negdcio baseia-se em uma ideia simples e concreta: ao
celebrar um negécio, todos os contratantes tomam por base, consciente ou
inconscientemente, circunstancias e pressupostos objetivos de natureza econdmica,
social, politica e juridica, que formam sua decisdo de contratar®2.

Embora nao cristalizadas em clausulas contratuais, tais circunstancias formam a
base do negécio, precisando, entdo, se manter relativamente estaveis até o momento
da execucdo do contrato, fazendo sentido e permitindo alcancar o fim dltimo
perseguido pelas partes.

Se depois da celebrag@o ocorrem eventos graves e excepcionais que alteram
profundamente as circunstancias que formaram a base do negdcio, tornando
irrazoavel (ou inutil) o cumprimento da prestacdo, o contratante prejudicado pode pedir
a revisdo (ou a extingdo) do contrato, desde que se possa concluir, & partir de ampla
andlise das circunstancias do caso concreto, principalmente da reparticdo dos riscos,
gue a manutencdo do contrato nas condi¢cdes originalmente pactuadas se tornou
irrazoavel.

A doutrina alema analisa a base do negécio sob dois aspectos: subjetivo e
objetivo®. A base subjetiva do negdcio sdo as representacdes feitas por ambas as
partes — ou por uma delas, mas, nesse caso, de forma perceptivel e compartilhada

% ESTERMAN, Harm Peter; GRUNEWALD, Barbara; MAIER-REIMER, Georg. Birgerliches Gesetzbuch
Handkommentar. Kéln: Dr. Otto Schmidt, 2011. In: LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de RJILB.
Albolote (Granada): Comares, 2002.

91 CcDC, art. 6° “S&o direitos basicos do consumidor: [...] V - a modificagd@o das clausulas contratuais que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas”.

92 CAUVIN, Morgane. Das Leistungsstorungsrecht des franzésischen Code civil nach der Vertragsreform 2016. Tese
de doutorado, Alemanha: Universidade de Col6nia, 2020, p. 187.

93 A teoria da base do negocio esta positivada no §313 do BGB/2002, constando a base objetiva no §313, “I” e a base
subjetiva no §313, “lI”. Reza o dispositivo: “§313. Alteracdo da base do negécio. (1) Tendo as circunsténcias que
serviram de base para o contrato, depois de sua conclusao, alterando-se consideravelmente, de modo que as partes,
tendo previsto tais alteragdes, ou ndo teriam celebrado o contrato ou o teriam feito em outras condi¢des, pode entdo
ser requerida uma adaptacdo do contrato se, considerando-se todas as circunstancias do caso concreto,
especialmente a reparticdo contratual ou legal dos riscos, a manutencéo inalterada do contrato se mostrar irrazoavel.
(2) Ocorre da mesma forma uma alteragdo das circunstancias quando representagées essenciais, que serviram de
base para o contrato, revelam-se falsas. (3) Se a adaptac&o do contrato n&o for possivel ou ndo exigivel para uma das
partes, pode a parte prejudicada resolver o contrato. No lugar do direito de resolu¢do tem-se para as relages
obrigacionais duradouras o direito de rescisado.”
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pela outra — acerca da existéncia ou ocorréncia futura de determinadas circunstancias,
sobre as quais se forma a decisdo de contratar.

A base objetiva do negécio, por sua vez, sdo as circunstancias de natureza
sociais, econdmicas, politicas, juridicas, naturais, tecnoldgicas, etc., objetivamente
existentes no momento da contratacdo e decisivas para a formacdo da vontade de
contratar, as quais precisam permanecer constantes para que o contrato faca
sentido®,

Obviamente, ndo é qualquer evento que provoca a quebra da base do negécio.
E necessario a existéncia fatica de seus requisitos: que se trate de fato extraordinario
(anormal) e grave o suficiente a alterar profundamente a base do negdcio, tornando
dificil o seu cumprimento ou subtraindo todo sentido ao contrato.

Além disso, € necessario que o risco da alteragdo das circunstancias ndo possa
ser imputavel a esfera juridica da parte penalizada®.

5.2. Reviséao contratual e quebra da base do negocio

Uma dificuldade que se enfrenta em situagfes de alteragdo superveniente das
circunstancias na aplicagdo de suas diversas teorias, esta nos acontecimentos
extraordinarios que alteram profundamente as relagdes e dificultam o cumprimento do
contrato, frustrando o fim ultimo do negécio. Exemplo historico € a desvalorizacao
monetaria, que levou os tribunais na Franca e na Alemanha a extinguir ou revisar 0s
contratos desequilibrados pelos draméaticos efeitos econbmicos da 12 Guerra

Mundial®®.

No caso da pandemia, o evento constituiu situacdo anormal e extraordinaria que
provocou profundas altera¢cdes nas circunstancias socioecondmicas existentes ao
tempo da celebracdo e massivas consequéncias negativas sobre a execugdo de
muitos contratos.

Nota-se que a extrema dificuldade de cumprir obrigacbes, provocada pela
pandemia, ndo se equipara a mera dificuldade financeira subjetiva do devedor, na qual

94 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extincdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro: Aide, 1991,
p. 151.

9 FRITZ, Karina Nunes (2020). Revisao contratual e quebra da base do negoécio. Artigos Jusbrasil. Disponivel em:
<https://direitocivilbrasileiro.jusbrasil.com.br/artigos/1164274897/revisao-contratual-e-quebra-da-base-do-negocio>.
Acesso em marco de 2023.

96 FRITZ, Karina Nunes. Alteracéo posterior das circunstancias: a caminho da quebra da base do negdécio. In: Aline de
Miranda Valverde Terra; Gisela Sampaio da Cruz Guedes (Coord.), Inexecucdo das obrigacfes: pressupostos,
evolugdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2020.
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ele incorre em condi¢cdes de normalidade. A situacdo provocada pela pandemia é
diferente, haja vista que a extrema dificuldade de cumprir a obrigacdo decorre de fato
extraordinario, imprevisivel e alheio a esfera de risco e responsabilidade do
contratante.

A readequacdo do contrato, por quebra da base do negécio em decorréncia da
crise pandémica, poderia ser justificada até por meio de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo nos casos, por exemplo, em que o cumprimento inalterado do contrato
pudesse levar o devedor a ruina ou nos contratos de locacdo, que tém por objeto um
bem existencial, diferente dos bens eminentemente patrimoniais, como explica Jorg
Neuner®’, lembrando que protecéo da moradia é direito fundamental e que a casa é o
centro espacial da vida, ao qual a pessoa esta fundamentalmente ligada.

Percebe-se, assim, que a teoria da base do negdcio é uma decorréncia légica e
axiolégica da boa-fé objetiva. Seria deslealdade exigir o cumprimento do contrato
profundamente perturbado em sua base por eventos extraordinarios e alheios a esfera
de risco e responsabilidade do contratante, razao pela qual alguns procuraram até
impor um dever de renegociar ao credor®,

Cabe, porém, ao contratante individual, como em outras teorias, demonstrar 0s
impactos concretos da pandemia no contrato e, dessa forma, o nexo causal entre as
medidas governamentais e a excessiva dificuldade de cumprir as obrigacdes.

Portanto, a aplicacdo da teoria da base do negdcio é solugéo retirada do préprio
sistema juridico interno, em harmonia com os principios da boa-fé objetiva, com o
equilibrio contratual e com a autonomia privada, priorizando a conservac¢ao do vinculo
contratual frente a dissolugéo, favorecendo a seguranca juridica, pois permite que o
contrato reajustado seja cumprido.

Além disso, € uma solugdo compativel com as regras, principios e valores do
sistema juridico, que, alcando a eticidade, a principio estrutural dos Codigos, exige
que o desequilibrio superveniente dos contratos seja corrigido em respeito a justica
contratual e a boa-fé.

97 MEDICUS, Dieter. BGB Kommentar. Hans Prutting, Gerhard Wegen e Gerd Weinreich (Coord.). 4. ed. Kéln:
Luchterhand, § 313, Rn. 13, 2009, p. 573.

98 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cddigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo
Civil de 2002. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellos. Cédigo de Defesa do
Consumidor e o Cédigo Civil de 2002 - Convergéncias e assimetrias. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 221.
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6. TEORIA DA FRUSTRACAO DO FIM DO
CONTRATO

6.1. Notas Introdutdrias

A extingcdo do contrato pela frustracdo (Zweckstorung)®® se confunde com a
teoria da imprevisdo na medida em que se fala da existéncia de um fato externo,
imprevisivel e irresistivel que acontece de posteriormente a sua celebracdo e ndo
houve a assuncéo de riscos por nenhuma das partes no pacto.

Em contraponto, a teoria da imprevisdo, na qual o fato que constitui caso
fortuito converte a obrigacdo de uma das partes em excessivamente onerosa e
obriga a revisdo do contrato, diferentemente, aqui a causa do contrato é afetada,
acarretando em ilegalidade, impossibilidade ou esterilidade econbémica o seu
cumprimentot90,

E como explica Rodrigo Barreto Cogo:

“A frustracdo do fim do contrato representa situacao de perda superveniente da causa
concreta do negocio.” Trata-se de hipGtese na qual a prestacdo € plenamente
possivel, mas o contrato perdeu seu sentido, sua razdo de ser, por ndo ser mais
possivel alcangar seu fim, seu escopo, sua funcdo (concreta) em decorréncia da
alteracéo das circunstancias®?”.

Marcos Hoppenstedt Ruzzi segue na mesma linha:

“A frustrac@o do fim do contrato sucede com a inviabilidade de ser alcangado o
resultado pratico da prestacdo, independentemente de mora, cumprimento imperfeito,
desequilibrio contratual, inadimplemento e ainda que seja possivel a prestacao,
desde que haja uma alteragdo no suporte fatico do contrato que gere uma
desvinculagdo entre a prestacdo formal em si e o interesse préatico e objetivo das
partes contratantes®?”.

Entretando, o mero significado do vocébulo frustracdo pode trazer uma falsa
impresséo do instituto juridico em tela. N&o é a simples decepc¢do, sobrevinda da ndo
obtencdo do resultado almejado, contratualmente falando, que se viabiliza sua
extingdo, pela frustracéo de seu fim.

99 ALVES, José Carlos Moreira. O favor debitoris como principio geral de direito. In: Revista Brasileira de Direito
Comparado, n° 26, p. 03-23, 2004.

100 MARINHO, Maria Proenca. Frustragéo do fim do contrato. Sao Paulo: Foco, 2020, p.164.

101 coGo, Rodrigo Barreto. A frustragdo do fim do contrato: o impacto dos fatos supervenientes sobre o programa
contratual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 168-169.

102 crUZZI, Marcos Hoppenstedt. Resolucio pela frustragdo do fim do contrato. In: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (Coord.). Direito contratual: temais atuais. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 513.
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O instituto é extremamente técnico, o que demanda uma obediéncia rigorosa
aos seus requisitos, visando propiciar a configuracdo do instituto. Trata-se de figura
excepcional, que exige a cautela inerente a tal situacdo. Obviamente, ndo se pode
esquecer que o risco faz parte de qualquer negdcio, isto €, lhe € intrinseco. A
decepcdo é elemento imponderavel, que integra a alea contratual'®.

6.2. Origem e evolucéao histérica

O primeiro caso no qual deu origem a figura (“frustracion of purpose of contrat”)
no “‘commom law” foi Taylor vs Caldwell, no qual o primeiro demandou o segundo o
pagamento de indenizagdo por descumprir 0 contrato de aluguel de uma sala de
concertos que foi destruida por um incéndio uma noite antes que comegasse a ser
usada para distintas atividades programadas pelo locatario'®.

O juiz modulou a regra de cumprimento absoluto aplicada aos contratos que
vinha regendo no direito inglés desde, ao menos, dois séculos atras e assinala que no
caso dos contratos que dependem da existéncia do objeto, ndo existe
responsabilidade do locador se este perece sem culpa, jA que constituia uma
obrigacéo conhecida desde a génese mesma do contrato.

Porém, é por acdo do direito alemdo que obteve expansdo no direito civil
europeu continental. Ela é desenvolvida a partir da teoria da pressuposicdo de
Bernhard Windscheid, remotamente também na clausula rebus sic stantibus, pos-
teriormente alicergcada na teoria da base subjetiva do negdcio juridico, em seguida
formulada a luz da ideia da base objetiva do negécio juridico:

“A pressuposicdo é uma condicdo ndo cumprida [unentwickelte] (uma limitacdo da
vontade, que ndo é considerada uma doenga). Quem manifesta uma vontade sob um
pressuposto quer, como aquele que emite uma declaragdo de vontade condicional,
gue o efeito juridico pretendido s6 deve existir dado um certo estado de relagBes; mas
ele ndo chega a fazer depender a existéncia do efeito desse estado de relacdes. A
consequéncia disso € que o efeito desejado subsiste e dura, mesmo que seja menos
a suposicdo. Mas isso ndo corresponde a verdadeira vontade do autor da declaragéo
de vontade e, portanto, a subsisténcia de efeitos juridicos, embora formalmente
justificado, ndo tem, no entanto, basicamente certo, isso justifica. Por causa disso,
aquele que é prejudicado pela declaracdo de vontade pode fazer tanto defender-se
com a excegado contra as razfes, que dela derivam, quanto também instituir por sua
vez contra ele, em beneficio de quem o efeito juridico tenha ocorrido, uma agao
destinada a acabar com ele®”,

103 NANNI, Giovanni Ettore. Frustragio do fim do contrato: analise de seu perfil conceitual. Revista Brasileira de Direito
Civil — RBDCivil. Belo Horizonte, v. 23, p. 39-56, 2020.
104 coco, Rodrigo Barreto. Op. cit., p. 385.

105 cWINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette. Tradugsio de Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa. Torino: Unione
Tipografico-Editrice Torinese, v. 1. p. 394-397, 1902.
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Depois, objetivando solucionar os problemas juridicos advindos com a
superveniéncia de circunstancias diversas e adversas as da época da contratacao,
mormente apos a Primeira Guerra Mundial, quando a Alemanha passou por momentos
inflacionarios inenarraveis, provocando total reviravolta no direito dos contratos, Paul
Oertmann exp6s a sua teoria da base subjetiva do neg6cio®®.

Segundo Oertmann:

Por esta razdo, ndo seria muito ousado considerar o pressuposto tomado neste
sentido, como base do negécio e elemento essencial, portanto, por sua existéncia,
mesmo que ndo tivesse sido expressamente estipulado — algo que raramente
acontece em tais casos — que era para produzir esses efeitos. O ndo cumprimento ou
0 desaparecimento desta base geralmente resultard em ao interessado no negdécio o
direito de resolucéo ou reclamacéo do mesmo??’.

Pontes de Miranda'®®, explica que Paul Oertmann pretendeu dar o conceito de
base ou fundamento do negdcio, como representagdo mental de um dos figurantes do
negocio juridico no momento da concluséo, em vez da manifestacdo de vontade que
estaria no negocio juridico sem ser elemento do seu todo, tal como seria a da
pressuposicdo, conhecida e néo repelida pelo outro figurante, ou a representagéo
comum deles no tocante a existéncia ou apari¢cdo de certas circunstancias em que se
baseie a vontade negocial.

Vale mencionar ainda que Heinrich Lehmann® buscou uma férmula geral que
combinou os fatores subjetivos e objetivos, levando em consideragéo a boa-fé e o fim
do contrato. No entanto, foi fundamentalmente a proposi¢éo de Karl Larenz que mais
aceitacdo obteve na consolidacdo da teoria da base do negécio juridico°.

Ele considera que a expressao “base do negdcio” pode ser entendida em duplo
sentido. Em primeiro lugar, como a base “subjetiva” da determinagéo da vontade de
uma ou ambas as partes, como uma representacdo mental existente ao se concluir o
negocio, que influenciou grandemente na formacdo dos motivos. Em segundo lugar,
como a base “objetiva” do contrato (enquanto complexo de sentido inteligivel), ou seja,
como o0 conjunto de circunstancias cuja existéncia ou persisténcia pressupdem
devidamente o contrato — saibam-nas ou ndo os contratantes — ja que, caso nao fosse

106 gjLvA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 134-135.

107 OERTMANN, Paul. Introduccion al derecho civil. Tradugo de Luis Sancho Seral. Barcelona: Editoral Labor, 1933,
p. 305.

108 \jIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 25, 1971, p. 222.

109 MENNECCERUS, Ludwig; LEHMANN, Heinrich. Derecho de obligaciones. In: ENNECCERUS, Ludwig; KIPP,
Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil. Traducdo de Blas Pérez Gonzales e José Alguer. t. 2. v. 1. 2. ed.
Barcelona: Bosch, 1954. p. 213.

110 ESPERT SANZ, Vicente. La frustracion del fin del contrato. Madrid: Tecnos, 1968, p. 69-94.
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assim, ndo se lograria o fim do contrato, o propésito das partes contratantes e a
subsisténcia do contrato ndo teria sentido, fim ou objeto!!!,

Esse pensamento ganhou relevancia, ainda que tenha recebido criticas!?,
sendo que Menezes Cordeiro'® a identifica como abandonada em sua terra de
origem, consubstanciando uma férmula vazia, que, todavia, se mantém em Portugal
por uma inércia acritica. O tema continuou a ser objeto de problematizacdo, mediante
proposicdes de autores subsequentest!4,

6.3. Principais requisitos

De acordo com a teoria da base objetiva do negdcio, um contrato ndo pode
subsistir como regulagédo dotada de sentido quando a relagdo de equivaléncia entre
prestagdo e contraprestacdo que o pressupde é destruida em tal medida que n&o
possa mais racionalmente falar-se de uma contraprestagédo; ou quando a finalidade
objetiva do contrato, expressa em seu conteudo, tenha resultado inalcangavel, mesmo
que a prestacdo do devedor seja possivel*'®.

Ou seja, essa teoria ndo se resume, como costuma-se associar, a onerosidade
excessiva, eis que igualmente admite a frustracéo do fim do contrato.

Colocada tal premissa, importante mencionar que, quando aos requisitos para a
configuracéo da frustragédo do fim do contrato, ndo ha uniformidade no que diz respeito
a sua caracterizacao.

Vicente Espert Sanz!'® destaca que é necessario o preenchimento de trés
pressupostos para a configuracdo do instituto: (I) que o contrato seja bilateral; (II) que
o contrato tenha um fim; (lll) que se frustre tal fim.

111 | ARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Traducdo de Carlos Fernandez
Rodriguez. Granada: Comares, 2002, p. 34.

112 CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997, p. 1048-
1050.

113 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués — Direito das obrigacdes, v. 2. t. 4. Coimbra:
Almedina, 2010, p. 283.

14 coco, Rodrigo Barreto. A frustragdo do fim do contrato: o impacto dos fatos supervenientes sobre o programa
contratual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 105-118; FLUME, Werner. El negocio juridico: parte general del derecho
civil. Tradugdo de José Maria Miquel Gonzalez e Esther Gébmez Calle, t. 2. Madrid: Fundacién Cultural del Notariado,
1998, p. 582-598; CASTRO Y BRAVO, Federico de. El negocio juridico. Madrid: Civitas, 1985. p. 321-326; CORDEIRO,
Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués — Direito das obrigacdes, v. 2. t. 4. Coimbra: Almedina, 2010, p.
281-289.

115 | ARENZ, Karl. Op. cit., p. 159.

116 ESPERT SANZ, Vicente. La frustracion del fin del contrato. Madrid: Tecnos, 1968. p. 169.
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Ja Rodrigo Barreto Cogo!!’ indica a existéncia de cinco requisitos: (I) que o
contrato seja bilateral ou unilateral, de cunho patrimonial, comutativo ou aleatério, de
execucdo diferida ou continuada; (Il) que a finalidade do contrato integre o seu
conteudo; (Ill) que o contrato perca o0 seu sentido, a sua razdo de ser pela
impossibilidade de se atingir o seu fim; (IV) que ocorra evento posterior a contratacao
que ndo estava dentro da alea do contrato e era alheio a atuacao culposa das partes;
(V) que inexista mora do contratante frustrado.

Unindo-se a maioria a voz de Cogo, anota-se que se exige a existéncia de
contrato bilateral, no qual se estabelecem obrigacGes reciprocas!®, ou seja, a
obrigacéo de um dos contraentes é a razdo de ser da obrigagcdo do outro. SO assim
pode uma prestacao resultar possivel, mas inutil, frente a outra, possivel e util, por sua
vez.

Tendo em vista a interdependéncia existente entre as presta¢cdes no contrato
bilateral, essa teoria ndo é aplicavel aos contratos gratuitos. Ou seja, a onerosidade é
da sua esséncia, tendo em vista os sacrificios e beneficios reciprocos.

Além disso, o tema em analise tem como pressuposto a ocorréncia de vicissitude
superveniente a celebracdo do pacto, que, ante o decurso do tempo, sofreu
intercorréncia que tornou sem sentido o seu cumprimento. Sendo assim, é natural que
apenas recaia em contratos cuja execucao perdure no tempo, ndo encontrando abrigo
naqueles de execucdo instantanea®*®.

Nao basta, ademais, que se apresente apenas um evento superveniente, eis que
ndo pode ser considerado inserido na &lea do contrato nem pode defluir de agéo
culposa das partes. Quanto a tal requisito, portanto, em resumo, requer-se evento
superveniente, fora do risco assumido pelas partes no contrato e que seja estranho a
acdo culposa dos contraentes'?.

Além disso, como ja mencionado, o evento ndo pode integrar a alea de gestdo
de riscos porventura presente do contrato avencado. Se conhecia o risco, se tinha a
oportunidade de saber a respeito ou se foram oferecidas as condi¢bes para dele tomar

17 coao, Rodrigo Barreto. Op. cit., p. 197.
118 GOMES, Orlando. Contratos. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 72-73.

119 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negécio juridico e declaracéo negocial: no¢des gerais e formagdo da declaragdo
negocial. Sdo Paulo: 1986, p. 121-129.

120 op. cit., p. 128.
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ciéncia, e, mesmo assim, celebrou o contrato, é porque a parte deliberou nesta direcao
consoante os seus interesses, no contexto de sua autonomia privada®?*.

6.4. Ambito de aplicacdo na Pandemia

No sistema juridico brasileiro, notadamente pela disciplina, do Cdadigo Civil, dos
institutos de impossibilidade da prestacédo, defeitos do negécio juridico, revisdo e
resolucao por onerosidade excessiva, entre outros, tem ampla aplicacéo.

Como explica Rodrigo Cogo'??, a traducéo e a identificacdo do termo frustration
com a “frustracdo” pode ser uma das explicacdes para a insercao, na frustracdo do fim
do contrato, de situagbes que com ela ndo se identificam (v.g., impossibilidade,
excessiva onerosidade, erro). O campo de aplicacdo da teoria €, haja vista ndo se
confundir nem se sobrepor aos demais citados.

Sua esfera de abrangéncia é limitada!?®. A frustracdo do fim do contrato néo é
ampla, sob pena de se confundir com outras teorias jA consagradas e com espaco
proprio de atuagdo, tais como a teoria da imprevisédo, também chamada de excessiva
onerosidade, a teoria do erro, os vicios redibitérios, a impossibilidade e o
enriguecimento sem causal?,

Essa linha de raciocinio foi consignada no Enunciado n® 1662, na Ill Jornada de
Direito Civil, diferenciando o &mbito de aplicagdo da impossibilidade da prestagdo com
a excessiva onerosidade. JA& o Enunciado 431 da V Jornada de Direito Civil,
formatando o resultado da violacao a lei civil, reza que: “A violacido do art. 421 conduz
a invalidade ou a ineficacia do contrato ou de clausulas contratuais”.

A doutrina da frustracéo do fim do contrato vem sendo aplicada pelos tribunais, a
partir da ideia de finalidade contratual, como meio de solucionar as adversidades
geradas pela alterac@o das circunstancias. No entanto, pode-se perceber que ndo ha
um consenso quanto ao conceito de fim do contrato, bem como as suas

121 ANTUNES, José A. Engracia. Direito dos contratos comerciais. Coimbra: Almedina, 2014, p. 308.
122 coGO, Rodrigo Barreto. Op. cit., p. 174.

123 AZEVEDO, Antdnio Jungueira de. Op. cit., p. 225.

124 coco, Rodrigo Barreto. Op. cit., p. 175.

125 Enunciado n° 166, na Il Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal: “Arts. 421 e 422 ou 113: A frustragédo do fim do contrato, como hipétese que nédo se confunde com a
impossibilidade da prestacdo ou com a excessiva onerosidade, tem guarida no Direito brasileiro pela aplicacdo do art.
421 do Cadigo Civil.
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consequéncias, havendo, na verdade, uma enorme polémica entre teorias ou
realizando a analise do instituto de maneira atécnica®?®.

Na realidade pandémica, a teoria poderia ser aplicada na hipotese dos
passageiros de transporte aéreo e de hdspedes de hotéis, que em virtude da crise, se
depararam com a inutilidade das prestacdes contratadas. Em tese, a teoria em
comento poderia ser invocada nas relagdes de trabalho, em virtude da COVID-19, ja
que houve regulacdo e suspensdo de algumas atividades, como 0s eventos,
fechamento de bares, cafés e restaurantes durante o periodo declarado de
emergéncia, além do fato de haver “lockdowns” temporarios, frustrando, com isso,
diversos tipos de contratos pela absoluta impossibilidade de desempenho do servigo
contratado.

Nesses casos, a prestacdo é plenamente possivel, mas o contrato perdeu seu
sentido, sua razdo, por ndo ser mais possivel alcangar seu fim, sua fungdo concreta
em decorréncia da alteracdo das circunstancias?’.

Vé-se, portanto, que a teoria da frustracdo do fim do contrato é uma das muitas
solucdes utilizaveis frente & modificagdo das circunstancias sobre as quais se fundou o
contrato. Identificada a hipétese de aplicacdo da teoria e respeitados seus requisitos,
resta a aplicacdo da absoluta impossibilidade de cumprimento da prestacéo,
rescindindo-se a avencga, sem penalidade as partes.

126 MANOELLE, Louise; ZIMETBAUM, Rodrigo; THOMAZ, Thales Ferreira. A frustracdo do fim do contrato no
ordenamento patrio. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil). Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro, 2019. p. 35.

127 GOMES, Orlando. Introducdo ao problema da reviséo dos contratos. In: GOMES, Orlando. Transformag8es gerais
do direito das obrigag@es. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 103.
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7. OS IMPACTOS DA COVID-19 NAS RELACOES
IMOBILIARIAS

Segundo o INE, em Portugal o ano de 2020 caracterizou-se por uma
desaceleracdo generalizada nos vérios indicadores de construcdo e transacdo de
imoveis iniciada em 2019. O numero de edificios e fogos licenciados e o nimero de
alojamentos familiares transacionados decresceu em 2020, sendo que pela primeira
vez desde 2012, o numero de transacbes de alojamentos diminuiu, refletindo o
contexto econémico adverso decorrente da pandemia COVID-19'2,

Verificou-se uma reducgéo dos niveis de confian¢a na construcdo, que em termos
médios foi de -17,3 pontos. Esta deterioragcéo face ao periodo pré-pandemia, resulta
genericamente de contributos negativos das apreciacbes, quer sobre a carteira de
encomendas quer das perspetivas de emprego, mas com variacdes ao longo do
periodo, sendo bem visiveis comportamentos distintos consoante as varias fases de
maior ou menor incidéncia da pandemia e das consequentes medidas restritivas.

Indicador mensal de confian¢a na Construgéo
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Figura 1 - Fonte: INE, Sintese Econémica de Conjuntura

No Brasil, o indice de Confianca da Construcdo (ICST) calculado pelo IBRE -
Instituto Brasileiro de Economia da Fundacgéo Getulio Vargas (FGV) caiu 5,3 pontos
em novembro, para 95,6 pontos, maior queda e o menor nivel na margem desde abril
de 2020 (92,9 pontos). Em médias méveis trimestrais, o indice recuou 0,9 ponto!?°,

128 |NE, Instituto Nacional de Estatistica: Estatisticas da Construcao e Habitag&o. I.P., Lisboa, Portugal, 2021, p. 22.

129 |BRE, Instituto Brasileiro de Economia - FGV (2022, Novembro 25). Confianca da Construg&o cai 5,3 pontos em
novembro. Disponivel em: <https://portalibre.fgv.br/noticias/confianca-da-construcao-cai-53-pontos-em-novembro>.
Acesso em maio de 2022.
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O mercado imobiliario sentiu os efeitos no inicio da pandemia depois de anos
passando por momentos dificeis. Para 2020, era esperada uma recuperacao do setor,
com uma projecdo de crescimento de 2,9%'¥. Todavia, durante a quarentena as
negociacdes de compra e venda e locacdo de imdveis tiveram uma queda substancial
de 6%, s6 no més de marco. Os impactos causados pelo Coronavirus causaram
atrasos na entrega das obras, um grande desequilibrio econdmico, visto que trouxe
inUmeros prejuizos para esta area.

Nesse periodo, quando as mortes alcancaram o mundo todo atingindo picos
nunca antes vistos, as consequéncias do Coronavirus tiveram um grande impacto
social, sendo necessaria a atuagdo do Poder Publico para aprovacdo de medidas de
urgéncia de combate a COVID-19, inclusive com a edi¢cdo da Lei 14.010 de 2020,
estabelecendo o RJET.

Os operadores do direito tiveram que lidar com questdes como a escolha entre
reajustar os contratos desequilibrados, revisar, resilir ou resolvé-los, se utilizando das
ferramentas disponiveis nas legislacdes®!. Foram inlmeras as situacGes em que as
obrigagbes contratuais se tornaram inateis ao credor, ou hipoteses em que o
cumprimento da avencga se tornou impossivel ou extremamente oneroso.

7.1. Revisao, resolucéo ou manutencao contratual

7.1.1. As pretensdes antagonicas e o risco contratual

Inicialmente, destaca-se que sdo variadas as pretensdes que exsurgem dos
efeitos da pandemia nos contratos: pode-se buscar a preservacao do vinculo negocial;
ou requerer a revisdo do negocio em razdo da alteragédo das circunstancias; ou busca-
se a resolucdo do pato pelo desequilibrio econdmico, e aqui surgem varios motivos
como a onerosidade excessiva, a alteracdo da base econdmica objetiva do contrato;
podem os contratantes modificar equitativamente as condi¢cdes do contrato; ou ainda,
busca circunstancia exonerativa do dever de indenizar pelo inadimplemento contratual.

E necessario esclarecer também que n&o se pode adotar a mesma perspectiva
para contratos paritarios e contratos de adesdo. N&do ha como considerar idéntica a

130 | EWGOY, Jdlia (2020). Coronavirus frustra recuperagdo do mercado imobilidrio. Revista Eletrdnica VALOR
Investe. Disponivel em: <https://valorinveste.globo.com/objetivo/hora-de-investir/noticia/2020/04/17/coronavirus-frustra-
recuperacao-do-mercado-imobiliario-vale-investir-no-setor.ghtml>. Acesso em maio de 2022.

131 EHRHARDT JR., Marcos (2020). Primeiras impressdes sobre os impactos do distanciamento social nas rela¢des
privadas em face da pandemia do COVID-19. Disponivel em:
<https://marcosehrhardtjr.jusbrasil.com.br/artigos/824475025/ primeiras-impressoes-sobre-0s-impato-do-istanciamento-
social-nas-relacoesprivadas-em-face-da-pandemia-do-covid-19>. Acesso em julho de 2022.
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situacdo de quem assume compromissos num contrato sem negociacdo, com alguém
que negociou paritariamente a contratacdo de um bem ou a execucao de um servico.

Os contratos massificados de consumo caracterizam, por parte do aderente, a
ratificacdo conjunta das clausulas pré-estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor,
sem possibilidade de negociacdo ou alteracdo substancial do seu conteudo pelo
consumidor. Ressalvando-se o0 contraente unicamente a decisdo de aceitar ou nao os
termos ali impostos®2. J& o contrato paritario, ou clausulas contratuais gerais, sédo
elaboradas por uma das partes, nomeadamente o fornecedor, num momento anterior
a efetivacdo do negdcio, isto é, anterior a relacéo juridica que se pretende constituir.

Entretanto, independentemente da natureza, a construcao de solugdes negociais
passa pela analise do caso concreto, onde se verificara a ocorréncia ou ndo em cada
relag@o contratual, visando a constatacdo da causa (ou das causas) de tal ocorréncia.
Importante destacar que a pandemia ndo atingiu todos os contratos de modo uniforme,
e ndo se pode confundir a excepcionalidade da situagdo com os efeitos concretos em
cada relagdo negocial**,

Outro ponto a ser observado é que o desequilibrio ndo pode estar previsto como
risco contratual, ainda que superveniente, e seja intrinseco ao tipo de negdcio juridico
celebrado®4. Se o evento é inerente aos riscos do negdcio juridico entabulado, ndo
pode ser considerado como extraordinario'®. Tal ocorréncia violaria o principio pacta
sunt servanda e, por consequéncia, afetaria a seguranca juridica e estabilidade
esperados pelas partes e por terceiros.

A andlise de limites para sua revisdo passa primeiro pelo entendimento de sua
causa. A partir desse ponto, é necessario perceber se os efeitos das medidas do
estado para conter o virus causaram uma impossibilidade temporaria ou definitiva, se
essa impossibilidade é parcial ou total, se o contrato estabelece alocacédo de riscos, se

houve alguma medida anterior a fim de mitigar os danos ao objeto contratual.

132 GOMES, Orlando. Contrato de adesao: condi¢des gerais dos contratos. S&o Paulo: RT, 1972, p. 3.

133 SCHREIBER, Anderson (2020). Coluna Migalhas Contratuais: “Devagar com o andor: coronavirus e contratos —
Importancia da boa-fé e do dever de renegociar antes de cogitar de qualquer medida terminativa ou revisional”.
Disponivel em <https://m.migalhas.com.br/coluna/migalhascontratuais/322357/devagar-com-o-andor-coronavirus-e-
contratos-importancia-da-boafe-e-do-dever-de-renegociar-antes-de-cogitar-de-qualquer-medida-terminativa-
ourevisional>. Acesso em agosto de 2022.

134 ASCENSAO, José Oliveira. Alteracio das circunstancias e justica contratual no novo Cédigo Civil. V. 13, n. 1.
Fortaleza: Ed. Pensar, 2018, p. 12.

135 | EAL, Luciana de Oliveira. A onerosidade excessiva no ordenamento juridico brasileiro. Revista da EMERJ. Rio de
Janeiro, v. 6, n. 21, p. 155.
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A delimitacdo das implicacdes casuisticas do desequilibrio contratual, evita
comportamentos oportunistas de quem buscard eximir-se de obrigacfes negociais
validas e eficazes sem demonstracdo de que a pandemia da COVID-19 alterou a
performance do contrato.

7.1.2. Institutos de direito civil mais discutidos na
pandemia

O permissivo legal para a alteracdo das prestacdes ou para a resolucdo do
negocio é resultado da conjugacdo de quatro teorias, a saber: (a) da existéncia
implicita da clausula rebus sic stantibus; (b) da imprevisao; (c¢) das bases do negocio
juridico; e (d) da onerosidade excessival®®.

A ideia de que a clausula rebus sic stantibus estaria presente, de forma implicita,
em todos o0s negocios juridicos, isto é, haveria execucdo se permanecessem
inalteradas as circunstancias presentes no momento de sua concluséo, flexibilizou a
aplicacdo do principio da for¢a obrigatoria dos contratos, com a instauragdo das bases
das teorias da impreviséo, da base objetiva do negécio e da onerosidade excessival®’.

Como visto, a teoria da imprevisdo, por sua vez, permite a relativizacdo do
negaocio nas hipéteses em que o desequilibrio seja derivado de evento imprevisivel ou
cujas consequéncias sejam imprevisiveis.

J4 a teoria da base objetiva do negdcio juridico, diferencia-se da teoria da
imprevisdo exatamente por autorizar a revisdo contratual independentemente da
imprevisibilidade do evento, pois uma vez rompido o pressuposto da paridade, por
alteracBes nas circunstancias objetivas levadas em consideracdo no momento da
celebracéo do contrato, ha o desaparecimento da base negocial'®.

De origem italiana, inicialmente a teoria da onerosidade excessiva s6 admitia a
resolucdo do negdcio, rejeitando a revisdo contratual. Com o amadurecimento da
teoria, passou a ser admitida a hipétese de manutencdo do vinculo juridico, tendo
como requisito a superveniéncia do evento, sua imprevisibilidade e a manifesta

136 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. Novos problemas, antigas solucdes: o amplo significado da clausula rebus sic
stantibus e a renegociacdo, a suspensdo e a conservacdo dos contratos civeis e mercantis. Revista Eletronica
Civilistica.com, a. 9, n. 2, 2020. Disponivel em <http://civilistica.com/novos-problemas-antigas-solucoes/>. Acesso em
setembro de 2022.

137 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cadigo Civil. v. 5, t. 1, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 245-246.
138 ;
Op. cit.
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desproporcdo entre as prestacées, que resultasse em vantagem exagerada a outra
parte, além da auséncia de culpa na ocorréncia do desequilibrio®°,

Percebe-se, portanto, que s6 é cabivel a revisdo ou resolucdo do negécio se o
evento causador do desequilibrio for imprevisivel e resultar em 6nus excessivo para
uma das partes com a correlata vantagem extrema para a outra'’. Ainda que exista a
possibilidade de enquadramento da pandemia do Coronavirus como uma questao de
forca maior, portanto, um evento natural, externo e inevitavel as a¢fes de uma das
partes, sua mera alegacdo ndo € suficiente para a eficAcia exoneratdria das
obriga¢Bes, como esclarece Nelson Rosenvald:

“(...) a parte afetada tera de demonstrar que o evento de for¢ca maior escapa ao seu
controle, tenha impedido, dificultado ou atrasado a execu¢ao do contrato, apesar de o
contratante ter seguido todos o0s reasonable steps para evitar ou mitigar as

consequéncias do evento, o Duty to mitigate the loss. Um contratante ndo sera
eximido de sua propria negligéncia*”.

Como visto, a imprevisibilidade é caracteristica que deve ser aferida de forma
objetiva, pois, seja por negligéncia ou impericia, o fato de certo acontecimento néo ter
sido previsto pelas partes ndo enseja o direito automéatico a revisdo ou resolucao do
contrato. Resumindo, independentemente da conduta das partes, a imprevisibilidade
tem de ser uma caracteristica do evento#? 143,

No Brasil, a mencionada Lei n° 14.010 de 2020 foi editada com o objetivo de
criar um sistema emergencial e transitério para o periodo da pandemia, a fim de
garantir a segurancga juridica das relacdes nesse contexto, que em seu art. 7°,
ressalvou que alguns efeitos econdmicos decorrentes dessa situacdo ndo seriam
qualificados como imprevisiveis:

Art. 7°. Nao se consideram fatos imprevisiveis, para os fins exclusivos dos arts. 317,

478, 479 e 480 do Cadigo Civil'*4, o aumento da inflacdo, a variagcdo cambial, a
desvalorizacéo ou a substituicdo do padrdo monetario.

139 HEINEN, Juliano; SAUTER, Leonela Otilia. A estrutura tedrico-dogmatica do equilibrio contratual no direito privado
— pode ser ele considerado um principio geral do direito? Revista Brasileira de Direito Civil, v. 28. Belo Horizonte, 2021,
p. 23.

140 HEINEN, Juliano; SAUTER, Leonela Otilia. Op. cit., p.159.

141 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 853.

142 ASCENSAO, José Oliveira. Op. cit., p. 12-13.

143 ROSENVALD, Nelson. In: PELUSO, Cesar (Coord.). Cédigo Civil Comentado. 13. ed. S&o Paulo: Manole, 2019, p.
522.

144 Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor da prestacéo devida e
o do momento de sua execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o
valor real da prestacgéo.

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 resolugcdo do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data
da citacao.

Art. 479. A resolucéo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢des do contrato.
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No caso brasileiro, ndo ha o afastamento definitivo da possibilidade de revisdo
ou de resolucdo contratual, apenas quando ha o implemento de consequéncias
imprevisiveis. Esse entendimento é validado pelo Enunciado 175 da Il Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal'*®:

“A mencdo a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no art. 478 do

Cadigo Civil, deve ser interpretada ndo somente em relagdo ao fato que gere o
desequilibrio, mas também em relacdo as consequéncias que ele produz.”

Em suma, as palavras de Oliveira Ascenséo'*® resumem a posicéo da doutrina:
“Ndo matdmos o pacta sunt servanda, conjugamo-lo com o rebus sic stantibus. Os
fatos devem ser observados (principio fundamental da autonomia) rebus sic stantibus
(principio fundamental de justica e de respeito da vinculagcdo realmente assumida).”

7.1.3. Os limites para reviséo contratual

O CCB, em seu artigo 113, regula a interpretacdo dos negdcios juridicos, que
devem ser pautados na boa-fé e pelos usos do lugar de sua celebragéo; percebe-se
que mesmo em situacbes de excepcionalidade e emergéncia, esse método de
interpretacdo € indispenséavel.

Como ja massivamente demonstrado, a pandemia da COVID-19 e as medidas
governamentais para conten¢do do virus, como a quarentena e o isolamento social,
impactaram negativamente as economias, dificultando ou até mesmo inviabilizando o
adimplemento das obrigages assumidas!*’.

Inobstante as dificuldades de equilibrio nas rela¢cdes contratuais em tempos de
fatos extraordinarios, é condicdo essencial para a retomada econ6mica a seguranca
juridica, fundamento que deve ser preservado. Por essa razdo, o supramencionado
artigo 7° da Lei n° 14.010/2020 excepcionou do conceito de fatos imprevisiveis como o
aumento da inflagdo, a variacdo cambial, a desvalorizacéo e a substituicdo do padrdo
monetario, preservando, de certo modo, o regime excepcional da revisdo contratual ja
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, realcado pelas modificacdes inseridas no
CCB pela Lei da Liberdade Econdmica (Lei n® 13.874/2019).

Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestacédo
seja reduzida, ou alterado 0 modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.

145 0 conselho da Justica Federal do Brasil, através do Centro de Estudos Judiciarios, realiza, a cada 2 anos,
encontro nacional de juristas dedicados ao estudo do Direito Civil, com a finalidade de debater as disposi¢bes do
Cédigo Civil Brasileiro.

146 ASCENSAO, José Oliveira. Alteracdo das circunstancias e justica contratual no novo Cédigo Civil, v. 13, n. 1.
Fortaleza: Pensar, 2008, p. 19.

147 HEINEN, Juliano; SAUTER, Leonela Otilia. Op. cit., p. 34.
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E importante frisar que isso ndo equivale a dizer que, situacdes de manifesto
desequilibrio entre as partes, ndo possam ser tuteladas pelo ordenamento. Pelo
contrario, o artigo 421-A do CCB estabelece a presuncao relativa de paridade e de
simetria e os jA mencionados artigos 317, 478, 479 e 480 do mesmo diploma legal
oferecem a possibilidade de afastamento dessa presuncédo, mediante o cumprimento
de certos requisitos, para que as avengas possam ser revisadas ou resolvidas.

Desta maneira, a legislacdo civil autoriza a intervencdo judicial na relacdo
contratual uma vez que esta seja impactada por um evento superveniente, imprevisivel
e extraordinario, como a pandemia da COVID-19 e que resulte em 6nus excessivo
para o devedor e vantagem exagerada ao credor, a fim de que sejam retomados o
equilibrio e a justica preservada. Diante disso, os reflexos da pandemia, por si, ndo
séo razédo definitiva para a pretenséo revisional ou para a intervengéo judicial fora dos
critérios legalmente previstos*,

O principio da forga obrigatéria dos contratos — pacta sunt servanda — se por um
lado ndo deve abrigar situagbes objetivamente iniquas, sob pena de violagdo da
fungéo social do contrato prevista no artigo 421, caput, do CCB, por outro ndo pode
ser afastado sem sélida motivagéo, sob pena de violagdo da seguranca juridica, tdo
necessaria a estabilidade econémica do pais. No caso analisado pudemos verificar
gue esse foi 0 sentido da interpretacéo feita pelo TISP - Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo, garantindo a coeréncia do direito e, consequentemente, a seguranca
juridica, mesmo em situacéo excepcionall#°.

Diante disso, percebe-se que a pandemia do Coronavirus ndo ensejou a
dispensa ou a flexibilizagdo dos requisitos necessarios a revisdo ou a resolucao
contratual, sendo injustificada a pretensdo a intervencdo do Poder Judiciario nas
relagbes contratuais, nas hipéteses de ndo cumprimento das exigéncias ja previstas
pelo ordenamento juridico®.

148 RODRIGUES JR., Otavio Rodrigues (2015, Fevereiro 02). Reviséo judicial dos contratos e seus problemas
contemporaneos. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-fev-02/direito-civil-atual-
revisao-judicial-contratos-problemas-contemporaneos>. Acesso em agosto de 2022.

149 cARMO, Otavio Augustus; ANJOS, Pedro Germano (2021, Fevereiro 05). A revisdo dos contratos em face da
reducdo ou paralisagdo das atividades empresariais no contexto da pandemia. Diké — Revista Juridica do Curso de
Direito da UESC. XVIIl, 2021, p. 33.

150 Op. cit.
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7.2. Os impactos Praticos da COVID-19 nas relacées
imobiliarias

Todo contrato traz em si uma carga de incerteza e a consequente alocacao de
riscos entre as partes» (através da precificacdo do objeto do negdcio, em razdo de
suas bases essenciais ou da paridade das contraprestacbes). Os contratantes,
baseados na experiéncia, nas informacdes conhecidas e em projecdes dos mais
variados cenarios, empenham-se em antever os desvios e obstaculos que a relacdo
contratual podera encontrar durante sua vigéncia, alocando, assim, 0s respetivos
riscos, sempre com fundamento na utilidade do contrato®®™.

De forma geral, estd sedimentado o entendimento de que o risco é inerente a
atividade econbmica e, por mais que seja alheio a vontade das partes, nao seria
imprevisivel'®2. Entende-se, por exemplo, ser esperado que o comércio de produtos
agricolas seja impactado por um periodo de excessiva estiagem ou de chuvas acima
da média, ou seja, presume-se que intempéries sdo da esséncia do objeto contratual,

ndo caracterizando eventos imprevisiveis capazes de exonerar o devedor®3,

O STJ - Superior Tribunal de Justi¢a, se posiciona no sentido que a oscilagdo de
indices inflacionarios ou do mercado cambial sdo eventos de razoavel recorréncia,
ainda que ndo se possa antecipar sua magnitude. Ha exceg¢fes, como a abrupta
mudanga na politica cambial nacional, da qual decorreu a grande desvalorizacdo do
Real, em 1999154,

A atual pandemia da COVID-19 néo era previsivel. Seus efeitos sao inéditos na
historia recente e seu impacto nas relagdes econémicas € evidente, espraiando efeitos
por todas as relagBes negociais imobiliarias, sobretudo sobre as relagbes com
prestacdes sucessivas.

151 MARTINS-COSTA, Judith. Contratos de derivativos cambiais. Contratos aleatorios. Abuso de direito e abusividade
contratual. Boa-fé objetiva. Dever de informar e 6nus de se informar. Teoria da imprevisdo. Excessiva onerosidade
superveniente. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 55. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
356.

152 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 171

153 CASTRO, Guilherme Couto de. A responsabilidade objetiva no direito brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 17.

154 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranga n° 15.154/PE, 1% Turma Recursal.
Relator Desembargador LUIZ FUX, julgado em 19/11/2012.
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7.2.1. Nos contratos de locacdo em Shopping Centers

Medidas restritivas foram adotadas pelas autoridades publicas na tentativa de
contencao da proliferacdo do Coronavirus, entre as quais esta a que determinou a
suspensao do funcionamento dos shoppings centers em praticamente todo o mundo.

A principal consequéncia do fechamento deste tipo de estabelecimento pelas
autoridades publicas pde-se da seguinte forma: as lojas localizadas dentro de
shoppings, em consequéncia ao fechamento do empreendimento, também estdo
fechadas e, por isso, deixam os lojistas de exercer sua atividade, o que impacta
diretamente no seu or¢gamento, levando os lojistas a pleitearem judicialmente a revisdo
dos contratos por excessiva onerosidade.

Nesses casos, a onerosidade excessiva deve ser avaliada sob a sua perspetiva
objetiva, isso é, a partir do desequilibrio entre as prestagfes, e ndo das caracteristicas
pessoais de uma das partes ou de eventos supervenientes que afetem a relacdo
juridica®®. Em outras palavras, a excessiva onerosidade verifica-se quando ha o
desequilibrio superveniente “"entre prestacdo e contraprestacdo, seja por aumento
excessivo do custo da prestacdo devida, seja por diminuigdo substancial ao valor da
contraprestacdo a ser recebidal®®".

Considerando os impactos da pandemia, ndo se observam essas perspetivas na
relag@o locaticia nos shopping center. Nao se constatou 0 aumento dos aluguéis e
demais encargos da locacdo devidos pelo lojista e, tampouco, a depreciagdo do valor
locativo de lojas em decorréncia da pandemia. Desse ponto de vista, verifica-se a
afirmativa de auséncia de onerosidade excessiva ao lojista. Logo, o impacto negativo
no facturamento e nas receitas dos lojistas, causado pelo fechamento dos shoppings,
nao se prestaria a fundamentar pedido de revisado judicial dos contratos por nao refletir
um desequilibrio entre as prestacdes estipuladas para cada parte!®’.

No entanto, ndo se pode olvidar a vinculagdo da onerosidade excessiva coma
teoria da base objetiva do contrato. A entender esta como o0 estado geral das coisas
no momento da conclusdo do contrato, cuja perspetiva, neste caso, é de que a

155 OLIVERA, Rafael Mansur de. Um panorama jurisprudencial da onerosidade excessiva. Revista Forum de Direito
Civil, a. 7, n. 17. Belo Horizonte: Férum, 2018., p. 27-28.

156 FREITAS, Rodrigo; CASTRO, Diana Loureiro Paiva de. Reflex8es iniciais sobre os impactos juridicos da pandemia
do novo coronavirus nas relacdes entre lojistas e empreendedores em shopping centers. In: MONTERO FILHO, Carlos
Edson do Rego; ROSENVALO, Nelson; DENSA. Roberta. Coronavirus e responsabilidade civil: impactos contratuais e
extracontratuais [livro eletrdnico]. Sdo Paulo: Foco, 2020.

157 AZEVEDO, Féabio (2020). Sem shopping, sem aluguel: covid-19 e a alocagéo de risco. Portal Migalhas, disponivel
em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/324393/sem-shopping-sem-aluguel-covid-19-alocacao-de-
risco. Acesso em agosto de 2020.
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permanéncia do trabalho é objetivamente imprescindivel para que o contrato de
locacdo comercial alcance o fim esperado pelas partes, importando o0 seu rompimento,
em geral, na impossibilidade de se alcancar a finalidade esperada com a quebra da
equivaléncia entre as presta¢cfes, 0 que autorizaria a resolucao ou revisao dos termos
pactuados, em razdo da onerosidade excessiva.

O limite para revisdo judicial desses contratos deve ser ponderado, sendo
precipitada a isencdo ou suspensao total das obrigacdes pecuniarias em favor dos
lojistas locatarios'®®. E necessario, antes de tudo, a unido de interesses sobre a qual
se constitui 0 empreendimento com essa tipologia. Qualquer das partes deseja,
inquestionavelmente, 0 sucesso do empreendimento, pois somente isso possibilitara a
maximizacado de seus lucros. Assim, muito embora nesta situacao necessite-se tutelar
o interesse dos lojistas, ndo se pode relegar os do empreendedor, pois a sobrecarga
financeira deste pode impactar o sucesso do empreendimento e, em Ultima analise, o
do préprio lojista®®.

No Brasil, 0 que pareceu mais adequado aos casos, € 0 que mais se percebeu
nas discussodes levadas a justica, foi a redugdo proporcional do aluguel por via da
aplicacdo andloga do artigo 567 do CCB'®, em que pese o rompimento da base
contratual objetiva em decorréncia do impedimento ao exercicio da atividade.

Num caso levado ao judiciario brasileiro, o juiz Jalio Roberto dos Reis, titular da
252 Vara Civel de Brasilia/DF%!, deferiu tutela antecipada de urgéncia para permitir a
reducdo do pagamento de aluguel minimo e suspensdo do fundo de promocédo e
propaganda de locatario, decorrente de contrato de aluguel em shopping center. O
pedido inicia era por suspensdo da exigibilidade de todas as obrigacdes pecuniarias
do contrato de locacdo enquanto perdurarem as determinagfes de suspensdo das
atividades e restricdo a circulagédo de pessoas por causa da pandemia da COVID-19.

Segundo o magistrado, os fatos séo claros, pois nenhuma pessoa em sa
consciéncia, e em perfeito juizo valorativo, duvida que houve motivo imprevisivel, o

158 TERRA, Aline de Miranda Valverde (2020). Covid-19 e os contratos de locaciio em shopping center. Portal
Migalhas, Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/322241/covid-19-e-0s-contratos-de-locacao-em-
shopping-center>. Acesso em agosto de 2020.

159 FREITAS, Rodrigo; CASTRO, Diana Loureiro Paiva de. Op. cit.

160 Art. 567. O possuidor direto ou indireto que tenha justo receio de ser molestado na posse podera requerer ao juiz
que o segure da turbagdo ou esbulho iminente, mediante mandado proibitério em que se comine ao réu determinada
pena pecunidria caso transgrida o preceito.

161 BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Processo n. 0709038-25.2020.8.07.0001 da 25° Vara
Civel da Comarca de Brasilia/DF. Decisdo proferida em 24/03/2020.
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cenario de iminente risco de ruina econdmica e contagio a terceiros por Coronavirus,

diante do qual é possivel que o lojista tenha suspenso parte do contrato de locagéo:
“(...) Se todas as pessoas e empresas agirem como quer a empresa autora, sera a
vitoria do egoismo e do salve-se quem puder. Ndo ha como simples. mente parar de
adimplir as obrigagdes. O préprio contrato tem clausula que nos ajuda a decidir neste
ambiente de incerteza. O aluguel vinculado ao facturamento. Tal dispositivo contratual
tem boa eficiéncia econémica, pois contém a regra de que se vocé ganha eu ganho.
Se vocé perde eu perco. Necessaria a cooperacao para todos ganharem ou perderem

juntos, a esséncia do Direito que atravessa os séculos: viver honestamente, néo lesar
a outrem, dar a cada um o que é seu’6?”,

Na contramao dessa decisdo, a Juiza Luciana de Carvalho Correia de Mello da
22 Vara Civel de Salvador/BA3, indeferiu o pedido de concessédo da tutela de
urgéncia pleiteado pela Associacdo dos lojistas do Shopping Center Paralela, sob o
argumento de que néo foi o empreendedor que proibiu o funcionamento do Shopping,
e sim o Poder Publico, ndo podendo a ele ser imputado a responsabilidade. Ainda,
entendeu que existe perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo, em razéo de
existir pedido de ressarcimento proporcional dos valores pagos referente as despesas
comuns, como energia e agua do més de marc¢o/2020.

Percebe-se, assim, que em razdo da imprevisibilidade do evento e, por
conseguinte, das decisdes judiciais, nos casos envolvendo lojistas e a administradora
de shopping centers a solugdo das controvérsias se deu pela compreensdo dos
moldes e limites do negécio juridico, mas no campo do didlogo e da ampla
negociacéo, visando sempre os principios que norteiam a base dos contratos®.

7.2.2. Nos contratos em incorporacdes imobiliarias

Define-se incorporacdo imobilidria como o conjunto de processos com a
finalidade de edificagdo de empreendimentos com unidades autbnomas para o fim de
aliena-las, total ou parcialmente, na planta ou em num processo construtivo para uma
ou mais pessoas. No Brasil, esse tipo de neg6cio imobiliario é regido pela Lei n°®
4.591/1964 englobando a comercializagdo das unidades em constru¢cdo ou a ser

construidas das quais os compradores tornam-se investidores*®.

Nesse contexto, as medidas de contengcdo da pandemia da Covid- 19, que
intencionam deter ou amenizar o ritmo de transmissdo da doenga, envolvem a

162 Op. cit.

163 BRASIL, Tribunal de Justica da Bahia. Processo n. 8033178-82.2020.8.05.0001 da 22 Vara Civel da Comarca de
Salvador/BA. Deciséo proferida em 03/04/2020.

164 FREITAS, Rodrigo; CASTRO, Diana Loureiro Paiva de. Op. cit.
165 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacao Imobiliaria. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 76.
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restricdo do contato fisico, da circulacdo e da aglomeragcao de pessoas. Sendo essas
restricoes gradativas, ora em niveis mais ora em niveis menos severos, impossibilitam,
no curto prazo, a continuidade das incorporacdes em curso, que dependem, na fase
construtiva, do continuo fluxo de pessoas, insumos, veiculos e maquinas.

Como visto acima, a definicdo do que constitui o caso fortuito e a forca maior,
individualmente considerados, € uma questdo um pouco tortuosa. Dessa maneira, é
afirmativa a ideia de que o caso fortuito e de forga maior sdo eventos danosos,
naturais, estatais, sociais ou humanos, provaveis ou n&o, que produzem efeitos
inevitaveis ou impossiveis de ser impedidos, com o fortuito e a forga maior tendo por
nucleo comum a inevitabilidade das consequéncias?®®.

E a partir dessas bases que os embates acerca dos prazos de entrega dos
imoéveis em incorporacao imobiliaria tém sido travados nos Tribunais brasileiros. Se,
por um lado, consagrou-se, primeiro no STJ*’ e depois na prépria legislagao ordinaria
(Lei. 4.591/64, art. 43-A%8, modificada pela Lei 13.786/2018) a licitude das clausulas
de prorrogacao do prazo de conclusdao das obras por até 180 dias, desde que
previstas de forma clara e destacada nos contratos de compromissos de compra e
venda, por outro lado, os Tribunais dos estados tém rejeitado as defesas de exclusao
do nexo causal para quaisquer atrasos gue superem essas clausulas de tolerancia,
mesmo quando fundadas em alegagdes de caso fortuito ou de forga maior®.

O fundamento dessa posicao é o de que o prazo de tolerancia existe justamente
para acomodar atrasos decorrentes de entraves burocraticos, problemas de
infraestrutura, abastecimento, escassez de mao de obra, insumos, etc., de maneira
que tais vicissitudes, ainda que inevitaveis e fora do controle das incorporadoras,
foram assimiladas ao risco de suas atividades, caracterizando caso fortuito ou de forca
maior interno, que nao afasta o nexo causal e dever de reparar o consumidor afetado
pelo inadimplemento!’.

166 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. v. 2, 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 423.

167 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n® 1.692.891/SP, 42 Turma. Relator
Ministro MARCO BUZZI, julgado em 09/09/2019; Agravo Interno no Recurso Especial n® 1098748/DF, 32 Turma.
Relator Ministro MOURA RIBEIRO, julgado em 12/11/2018.

168 Art. 43-A. A entrega do imével em até 180 (cento e oitenta) dias corridos da data estipulada contratualmente como
data prevista para conclusdo do empreendimento, desde que expressamente pactuado, de forma clara e destacada,
ndo dara causa a resolugdo do contrato por parte do adquirente nem ensejara o pagamento de qualquer penalidade
pelo incorporador. (Incluido pela Lei n°® 13.786, de 2018).

169 TARTUCE, Flavio. Op. cit., p. 424.

170 BRASIL, Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo Civel n° 1025211-80.2016.8.26.0577, 102 Camara de Direito
Privado. Relator Desembargador J. B. PAULA LIMA, julgado em 18/02/2014.
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Importante recobrar, contudo, que o caso fortuito ou de forca maior séo
excludentes do nexo causal, isto €, afastam a responsabilidade civil na exata medida
em gue o evento inevitavel, necessario e externo contribuiu para a ocorréncia do dano.
Sendo assim, a pandemia ndo poderia ou pode ser invocada como exce¢ao universal
ao cumprimento das obrigacdes pactuadas.

Na hipotese das incorporacdes, isso significa que ha a necessidade de
demonstracdo do excesso de atraso para além do prazo contratual de caréncia, e que
este se deu exclusivamente pelos efeitos do Coronavirus. Caracterizado, ao inverso,
que a prestacdo poderia ter sido adimplida dentro do prazo contratual (considerada a
clausula de prorrogacdo de até 180 dias), ainda que descontado o periodo de
interrupcdo das atividades em decorréncia da pandemia, respondera a incorporadora
pelas consequéncias da moral’®.

7.2.3. Na administracdo em condominios edilicios

No cenario pandémico, o0s microssistemas criados em condominios,
representados pelos sindicos, vém igualmente tomando as providéncias que
entendem necessarias em beneficio da coletividade, mas que, por vezes, interferem
diretamente no direito individual de propriedade de seus moradores.

A partir do desenvolvimento do virus e das restricbes imputadas pelas
autoridades sanitarias, iniciou-se um periodo de medidas desconexas que iam além da
possibilidade de meramente restringir a utilizacéo das areas comuns dos condominios,
mas ocasionaram autoritarismos por parte dos administradores de condominios que
refletiam sobre a propriedade privada dos seus moradores.

A titulo de exemplo, o STJ decidiu que foi indevida a restri¢cdo total de acesso do
proprietario a sua unidade condominial, imposta por um condominio de salas
comerciais para evitar a disseminacdo da Covid-19'"2. De acordo com o tribunal, “a
medida adotada pelo condominio restringiu de forma abusiva e indevida o direito de
propriedade do dono do imével, que ficou temporariamente impossibilitado de entrar
no prédio onde funciona seu escritério de advocacia!™®”".

1 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade Civil. v. 4. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
94.

172 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® © 1.971.304/SP, 32 Turma. Relatora Ministra NANCY
ANDRIGH], julgado em 14/06/2022.

173 sindico n3o pode impedir, de forma absoluta, acesso de proprietario ao imével por causa da pandemia (2022, Julho
28). Superior Tribunal de Justi¢a, Noticias. Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/
Noticias/28072022-Sindico-nao-pode-impedir--de-forma-absoluta--acesso-de-proprietario-ao-imovel-por-causa-da-
pandemia.aspx>. Acesso em novembro 2022.
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E nesse sentido que o cenario mundial voltou seus olhos a sensivel relacao
dentro de condominios e que medidas variadas deveriam ser adotadas, especialmente
na esfera da salde para dirimir o conflito entre interesses individuais e coletivos.

Entretanto, nos encontramos em um estado democratico de direito, e o direito de
todos, seja da maioria ou da minoria, deve ser preservado. E preservar o direito
significa dizer que, além das instituicdes, deve-se preservar também os direitos

fundamentais, especialmente o direito & saude, a moradia e a propriedade, como
direitos coletivos, sem, contudo, violar os direitos individuais.

Com a aprovacdo do RJET, regulou-se as relagbes civis no pais durante a
pandemia, entre elas a relacdo condominial. Em seu texto original, havia norma —
artigo 11'"* — que ampliava os poderes de gestdo dos sindicos dos condominios
edilicios, conferindo-lhes autoridade unilateral sobre as assembleias.

Contudo, o dispositivo foi vetado pela seguinte razao:

“A propositura legislativa, ao conceder poderes excepcionais para os sindicos
suspenderem o uso de areas comuns e particulares, retira a autonomia e a
necessidade das deliberacbes por assembleia, em conformidade com seus estatutos,
limitando a vontade coletiva dos condéminos’®”.

A luz da CFB - Constituicdo Federal do Brasil (art. 66)'7°, o veto presidencial se
justifica em duas hipoteses: a primeira no sentido da inconstitucionalidade do projeto
de lei; e a segunda, pela contrariedade do projeto de lei ao interesse publico. Das
duas, resta claro que o veto se baseou numa suposta contrariedade da regra do art.
11 ao interesse publico, ou seja, “conveniéncia do esquema do poder dominante, o
que pode ser expressado discricionariamentel’””.

174 Art. 11. Em carater emergencial, até 30 de outubro de 2020, além dos poderes conferidos ao sindico pelo art. 1.348
do Cddigo Civil, compete-lhe:

| — restringir a utilizacdo das areas comuns para evitar a contaminag¢édo pelo coronavirus (Covid-19), respeitado o
acesso a propriedade exclusiva dos condéminos;

Il — restringir ou proibir a realizagéo de reunides e festividades e o uso dos abrigos de veiculos por terceiros, inclusive
nas areas de propriedade exclusiva dos conddéminos, como medida provisoriamente necessaria para evitar a
propagacéao do coronavirus (Covid-19), vedada qualquer restricdo ao uso exclusivo pelos condéminos e pelo possuidor
direto de cada unidade.

Paragrafo Gnico. Nao se aplicam as restricbes e proibicdes contidas neste artigo para casos de atendimento médico,
obras de natureza estrutural ou realizagdo de benfeitorias necessarias.

175 BRASIL, Presidéncia da Republica - Casa Civil: Subchefia para Assuntos Juridicos. Mensagem de Veto n° 331, de
10 de junho de 2020. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Msg/VEP/VEP-
331.htm>. Acesso em setembro de 2022.

176 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagcéo enviara o projeto de lei ao Presidente da Republica, que,
aquiescendo, 0 sancionara.

177 SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. Comentarios ao art. 66. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA,
Walber de Moura (coords.). Comentérios & Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.
1040.
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Entretanto, o veto do Presidente da Republica, duramente criticado, seguiu em
direcdo oposta ao interesse publico. No Estado de Direito, a confiangca no sistema
juridico estéa diretamente relacionada a seguranca juridica, sendo-lhe essencial, sendo
fundamental para o desenvolvimento dos negdcios e das relacdes juridicas em
geral'’®,

O tema foi amplamente debatido nas duas Casas legislativas, com respaldo em
manifestacdes doutrindrias, porém o veto foi mantido e a regra de transicdo para os
condominios edilicios retirada. Restou a legislacdo, no tema afeto, os artigos que
trataram sobre a realizacdo de assembleias condominiais, que, a partir de sua entrada
em vigor, ocorreriam por meio virtual'’®.

Nesse contexto, com o fim do regime emergencial e perda dos efeitos legais no
dia 30 de outubro de 2020, os condominios encontravam-se com uma lacuna
normativa em razdo da inexistiam normas nas convencdes que respaldassem
convocacgodes para esse tipo de assembleia.

E editada entdo, em raz&o da excelente aceitacdo do sistema, a Lei 14.309 de
2022, que passou a permitir a realizagdo dessas assembleias e votagcbes em
condominios de forma eletrdnica permanentemente. A nova metodologia fez com que
0 quérum das assembleias condominiais aumentasse, entre outros beneficios.

Portanto, ainda que nos periodos de lockdown houve certa instabilidade no
sopesamento de direitos, a pandemia trouxe, além de muito aprendizado, inUmeros
beneficios que foram adotados pelos sindicos, deixando um legado positivo aos
condominios.

178 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; NEVES, Thiago Ferreira Cardoso (2020, Junho 15). Poderes do sindico do
condominio edilicio e o veto ao art. 11, do Projeto de Lei n° 1.179/2020 (Lei 14.010/20). Revista eletronica GEN
Juridico, 2020. Disponivel em: < http://genjuridico.com.br/2020/06/15/poderes-sindico-condominio-edilicio/>. Acesso em
setembro de 2022.

179 GAMA, Guilherme C. Nogueira da; NEVES, Thiago F. Cardoso. Op. cit.
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8. SOLUCOES PARA O DESEQUILIBRIO
CONTRATUAL EM SITUACOES DE CALAMIDADE

8.1. Aspectos Gerais

N&o h& duvidas que a pandemia da COVID-19 atingiu todos os setores da
economia no mundo. A construgao civil ndo escapou deste impacto sendo diretamente
impactada, seja diretamente pelas agdes governamentais de contencdo do avanco do
virus, seja pelas barreiras comerciais e sanitarias impostas pelos paises. Muitas
economias no mundo utilizam insumos chineses na construcdo civil, principalmente
por conta do seu menor custo.

Em outro aspecto, essas medidas governamentais foram direcionadas as
relacbes de trabalho, que possibilitou as empresas adotarem regimes trabalhistas
diferenciados para preservagdo do emprego e da renda e para enfrentamento do
estado de calamidade publica, refletindo diretamente na disponibilidade de méo de
obra para a execucgdo das obras. Diversos Sindicatos de empresas da construgao civil
ja elaboraram aditivos as suas Convencfes Coletivas, para autorizar as empresas da
categoria a adotarem uma série de medidas diante da epidemia?e.

Importante lembrar que, além dos impactos praticos ja delineados em linhas
volvidas, todo este contexto adverso atingiu também, e de maneira drastica, os
contratos de obras publicas, suscitando duvidas por parte das empresas contratadas
acerca da extensao de seus direitos em face dos prejuizos gerados pela pandemia.

De uma maneira geral, das medidas adotadas pelo Poder Publico, inUmeras
controvérsias surgiram em relagéo aos negdcios imobiliarios, dentre as quais podemos
enumerar:

1) Nos contratos imobiliarios: (a) nulidades, (b) juros, (c) correcado monetaria,
(d) inexecucdo contratual e suas consequéncias, (e) revisdo e (f) resolucdo
contratual;

180 A exemplo, o Senado Federal brasileiro aprovou a MP 1.109/2022, medida proviséria que instituiu regras
trabalhistas alternativas para vigorar em periodos de calamidade publica. Entre essas regras estdo férias antecipadas,
teletrabalho e suspenséo de recolhimentos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS. (Agéncia Senado:
Senado aprova novas regras trabalhistas para periodos de calamidade. Disponivel  em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/08/03/senado-aprova-novas-regras-trabalhistas-para-periodos-de-
calamidade>. Acesso em outubro de 2022.
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2) Nas locacdes néo residenciais: (a) valor do aluguel, (b) inadimplemento, (c)
multa pelo pagamento em atraso, (d) devolu¢do antecipada do imével pelo
locatério, (e) locacdo em shopping centers e (f) contrato built-to-suit (construido
para servir);

3) Na compra e venda de imoveis: (a) prazos para pagamento, (b)
inadimplemento, (c) prazo para purgacao da mora, (d) multa pelo pagamento em
atraso, (e) atraso na entrega do imovel e (f) desisténcia da compra,;

4) Nos condominios: (a) direito de propriedade, (b) limitacdo ao uso de areas
comuns, (c) limitacdo de circulagdo de pessoas, (d) cancelamento de
assembleias ordinarias e extraordinarias e (e) suspensdo de autorizacdo para
obra;

5) Nos contratos de obras publicas: (a) atraso no cronograma fisico-financeiro
dos contratos, (b) reajustes e penalidades pelo atraso, (c) desequilibrio
econdmico-financeiro; (d) suspensao do contrato com terceirizados.

6) Na atividade Cartoraria e Notarial: (a) cancelamento de atendimentos
presenciais, (b) atraso na prestagdo dos servigos, (c) reducdo da forca de
trabalho, gerando dificuldades;

Seja nas relacdes publico-privadas, como nas relagbes estritamente privadas,
foram apresentadas diversas solugbes na tentativa de amenizar 0s prejuizos e
equilibrar as prestacdes contratualmente devidas.

A vista do até aqui exposto, veremos as propostas apresentadas para
enfrentamento dos desequilibrios contratuais e o que de efetivo foi adotado para
melhora das rela¢des contratuais imobiliarias.

8.2. A acao legislativa de urgéncia no Brasil

O combate a pandemia gerou a adocdo de medidas extremas por parte de
diversos 6rgéos e autoridades publicas em todo o mundo, recorrendo aos mecanismos
de emergéncia contemplados em suas constituicdes. O resultado dessa acéo
legislativa, por certo, ocorre em meio a um ambiente institucional excepcional, com
restricbes a direitos e liberdades constitucionais, desafiando o préprio funcionamento
regular do poder publico.
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A instauracdo de regimes juridicos extraordinarios € admitida em textos
constitucionais de varios paises, a fim de se dotar o poder publico dos instrumentos
adequados de enfrentamento de crises em cenarios de elevada gravidade politica e
social. Em determinados casos — como 0s das Constituicdes de Brasil, Espanha e
Portugal —, sdo contempladas mais de uma modalidade de regime de emergéncia,
diferindo, sobretudo, em face da natureza da situacdo de crise e da magnitude dos
poderes a serem confiados as autoridades publicas!®!.

Essas normas de carater constitucional autorizam a limitacdo, restricdo e, até
mesmo, a suspensdo de disposi¢cdes constitucionais, em distintos niveis e graus e em
carater excepcional e temporario, podendo operar efeitos até sobre direitos e garantias
fundamentais. O modelo constitucional brasileiro conta, nesse sentido, com o estado
de defesa e o estado de sitio, formulas ainda n&o experimentadas apos a promulgagéo
da Constituicdo de 5 de outubro de 198882,

No Brasil, a acdo legislativa foi operante na tentativa de diminuir os impactos
sobre setores que foram considerados “mais vulneraveis” diante da conjuntura
pandémica, com edicdo de medidas para tentar evitar maiores prejuizos para 0s
empresarios e demissfes massivas de trabalhadores, flexibilizando-se, na seara
contratual, o principio pacta sunt servanda.

Ao longo do primeiro periodo legislativo, o Congresso discutiu e aprovou em
média 5,6 propostas por més, o corresponde a mais de uma lei por semana. A grande
maioria das normativas aprovadas - 20 de um total de 34 - compreende iniciativas nas
areas de protecdo de emprego e renda, politica fiscal e administracdo publica,
configurando certa especializagdo institucional no ambito da estratégia nacional de
combate a pandemia®®,

8.2.1. Os principais diplomas normativos editados

A legislagdo de urgéncia e em carater temporario produzida neste periodo,
organizadas em ordem cronolégica crescente, foram:

181 | EAL, Roger Stiefelmann (2020). Emergéncia, Constituicdo e pandemia: o caso da PEC do ‘orcamento de guerra’.
Artigos JOTA. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/emergencia-constituicao-e-pandemia-o-
caso-da-pec-do-orcamento-de-guerra-09042020>.

182 op. cit.

183 QUVERNEY, Assis Luiz Mafor; FERNANDES, Fernando Manuel Bessa (2022, Marco). Legislativo e Executivo na
pandemia de Covid-19: a emergéncia de uma conjuntura critica federativa. SAUDE DEBATE, v. 46, n. 1, p. 33-47.
Disponivel em: < https://www.scielo.br/j/sdeb/a/KMLZC5Pg3kD6GNNX7SYGrMS/?format=pdf&lang=pt>.
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1) LEI N° 13.979, 6 de Fevereiro de 2020 - Estabelece medidas para
enfrentamento da emergéncia de salude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus, dentre as quais € importante destacar as relativas ao
distanciamento social, ao uso de mascara, a realizacdo de testes, a protecdo de
trabalhadores, a flexibilizacdo do regime de licitacbes e compras publicas, entre
outras;

2) LEI N° 14.010, 10 de Junho de 2020 - Dispde sobre o Regime Juridico
Emergencial e Transitorio das rela¢des juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo
da pandemia do coronavirus (Covid-19).

3) LEI N° 14.034, 5 de Agosto de 2020 - Dispde sobre medidas emergenciais
para a aviagdo civil brasileira em razdo da pandemia da covid-19; e altera as Leis nos
7.565, de 19 de dezembro de 1986, 6.009, de 26 de dezembro de 1973, 12.462, de 4
de agosto de 2011, 13.319, de 25 de julho de 2016, 13.499, de 26 de outubro de 2017,
e 9.825, de 23 de agosto de 1999.

4) LEI N° 14.046, 24 de Agosto de 2020 - Dispde sobre medidas emergenciais
para atenuar os efeitos da crise decorrente da pandemia da covid-19 nos setores de
turismo e de cultura.

5) MP N° 1.024, 31 de Dezembro de 2020 - Altera a Lei n® 14.034, de 5 de
agosto de 2020, para prorrogar o prazo de vigéncia de medidas emergenciais para a
aviagao civil brasileira em razdo da pandemia da covid-19.

6) LEI N° 14.125, 10 de Margo de 2021 - Dispde sobre a responsabilidade civil
relativa a eventos adversos poés-vacinagdo contra a covid-19 e sobre a aquisicao e
distribuicdo de vacinas por pessoas juridicas de direito privado.

7) MP N° 1.036, 17 de Marco de 2021 -Altera a Lei n® 14.046, de 24 de agosto
de 2020, para dispor sobre medidas emergenciais para atenuar os efeitos da crise
decorrente da pandemia da covid-19 nos setores de turismo e de cultura.

8.2.2. O Regime Juridico Emergencial e Transitério

A Lei 14.010/2020 se destaca pelos reflexos nas relacdes contratuais e efeitos
nas relagdes imobilidrias. Resultou de andlise das reacdes politicas preventivas de
varios paises, tais como Estados Unidos, Alemanha e Reino Unido, com o intuito de
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evitar impactos maiores as relacdes juridicas de direito privado, estabelecendo normas
e diretrizes de carater transitérios com efeitos material e processual.

Ainda que parte de suas normas originais terem sido vetadas pelo entéo
Presidente da Republica, como visto, o tema dos contratos foi protagonista, sendo um
dos mais importantes a serem tratados numa alteracédo de leis de Direito Privado. Os
efeitos da forgca maior e do caso fortuito, por sua importancia naquele momento,
estiveram nas linhas centrais das reflexdes juridicas nessa seara'®®. Nesse sentido,
vale citar trecho do parecer da Senadora Simone Tebet (MDB-MS)!8®;

“E dever do Parlamento, como protagonista na garantia de seguranca juridica e na
protecdo de direitos fundamentais, entregar aos individuos uma lei que consiga dar
clareza acerca das regras aplicaveis a essas relacdes de Direito Privado durante essa

fase excepcional, especialmente porque a legislacdo em vigor ndo foi talhada
propriamente para um cenario como esses86”,

Promulgada a lei com os ajustes que o parlamento lhe deu, esta trouxe um
pouco de seguranca juridica as relacdes privadas, especialmente no &mbito contratual.
Porém, por se tratar de questbes tormentosas, muitas delas aportaram no Poder
Judiciario, como ja era esperado®®’.

8.3. Atuacéao do Poder Judiciario brasileiro

8.3.1. Enfrentamento ao desequilibrio contratual

O inadimplemento dos contratos, e suas consequéncias, gerou um clamor por
medidas que poderiam ser tomadas no ambito das relagBes juridicas, diante do
cenario cinzento, com o fim precipuo de amenizar os efeitos das acbes para
contencdo da Pandemia da COVID-19, nas relagBes contratuais em geral, que
envolvem os contratos de natureza civil, e especialmente os contratos imobiliarios.

Essa nova realidade estabelecida, desestabilizou todos os planejamentos de
custos, receita, e investimentos planejados pelos investidores em geral, desde o
pequeno, o médio ou grande empresario, tudo em razao do desequilibrio contratual

184 | UPI, André Lipp Pinto Basto. Comentarios ao Regime Juridico Emergencial e Transitorio das Relagdes Juridicas
de Direito Privado (RJET). Curitiba: Classica, 2020, p. 17.

185 simone Nassar Tebet é advogada, professora e politica brasileira, eleita senadora da republica pelo estado do
Mato Grosso do Sul no periodo legislativo de 2015-2023, filiada ao Movimento Democratico Brasileiro e atual ministra
do Planejamento e Or¢gamento do Brasil no governo Lula.

186 BRASIL, Senado Federal. Parecer sobre o Projeto de Lei (PL) n® 1.179, de 2020, Relatora: SIMONE TEBET.
Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8084979&ts=1586210843032&disposition=inline>. Acesso em fevereiro de 2023.

187 | UPI, André Lipp Pinto Basto. Op. cit., p. 95.

70



que ensejou uma verdadeira avalanche de descumprimentos, ou seja, a tdo
indesejada inadimpléncia.

E sabido que a solucéo para propiciar o reequilibrio nas relagdes juridicas nos
contratos encontra-se nas legislacdes civis, através dos diversos dispositivos e
instrumentos civis-contratuais com base na boa-fé objetiva, da funcdo social dos
contratos, na cooperacao e na autonomia privada'®.

8.3.2. Uma disputa de Interesses conflitantes

Ocorre que ha interesses diretamente conflitantes quando tratamos o
desequilibrio contratual em situacdes de calamidade: os que querem a utilizagdo de
instrumentos existentes nos sistemas juridicos para a revisdo ou resolucéo contratual;
e 0s que desejam intervencdo do estado para a conservacdo e permanéncia do
negociado em respeito a palavra dada®®®.

Por esse aspecto, no inicio da pandemia, os especialistas estavam convencidos
“de que a Justica receberia uma avalanche de ag¢des apds a pandemia por causa das
situacdes excepcionais criadas pela COVID-19 — especialmente em decorréncia da
crise econdbmica que ela ja trouxe ao Brasil. Segundo ele, o Poder Judiciario precisara
ser muito cauteloso para ndo piorar uma realidade que ja é bastante ruim”,

Advogando a causa dos gque buscaram a revisdo contratual, os institutos mais
utilizados foram: a alegacéo de caso fortuito e for¢ca maior; a resolucdo ou revisédo do
contrato com base na teoria da imprevisdo; a utilizagdo do instituto da impossibilidade
da prestacéo, mesmo que sem culpa da parte da relacédo obrigacional'®!; a alegacéo
da frustracdo do fim da causa do contrato'®? e a excecéo de contrato ndo cumprido®?,

188 TARTUCE, Flavio; SCHREIBER, Anderson; ANDRADE, Gustavo H. B.; FROTA, Pablo M. da Cunha. Op. Cit.

189 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Reviséo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da impreviséo. 2. ed.,
S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 55.

190 5 mundo dos contratos ndo serd 0 mesmo ap6s a Covid-19, segundo especialistas (2020, Maio 2021). Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mai-21/mundo-contratos-nao-mesmo-covid-19>.
Acesso em outubro de 2022.

91 A impossibilidade de cumprimento da prestacéo gera a resolugdo ou extingdo contratual, sem a imputacdo de
perdas e danos, ou seja, sem que surja o dever de responder por eventuais prejuizos causados pela extingdo do
negécio. A impossibilidade tem por fundamento o art. 234 do Cédigo Civil Brasileiro - no caso de obrigacéo de dar -, € 0
art. 248 - em se tratando de obrigacdo de fazer - e o art. 250 do mesmo codex - presente a obrigacdo de néo fazer.
(GOMES, Luiz R. de Freitas (1975). Da impossibilidade da prestacéo, caso fortuito e forca maior. Disponivel em: <
https://iwww.mprj.mp.br/documents/20184/2313835/Luiz_Roldao_de_Freitas_Gomes.pdf>. Acesso em setembro de
2022.

192 Apesar de o Cédigo Civil Brasileiro ndo ter adotado expressamente a teoria da causa do contrato ou do negdcio
juridico - como fez, por exemplo, o Codigo Civil Italiano (arts. 1.325, 1.343 a 1.345) -, tem-se associado a tese da
frustracdo do fim com a funcéo social do contrato, em sua eficacia interna (TARTUCE, Flavio; SCHREIBER, Anderson;
ANDRADE, Gustavo H. B.; FROTA, Pablo M. da Cunha. Op. Cit.).
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Por outra via, com vistas a manutencdo dos pactos bilaterais, os principais
argumentos tiveram como base: a boa-fé objetival®; a forca obrigatéria das
convencbes e dos contratos, concretizado na maxima pacta sunt servanda; a funcao
social do contrato!®®; o principio da Intervencdo Minima do Estado nas relacdes
contratuais'®; e a Incidéncia das regras relativas ao inadimplemento, seja absoluto,
seja relativo!®’.

Assente o dever geral de manutencdo do equilibrio econdmico financeiro dos
contratos, sejam de natureza civil ou consumerista, inicialmente, o fundamento a
ensejar a recomposicdo desse equilibrio serd diferente a depender se o contrato
possui ou ndo uma matriz de riscos contratuais suficientemente detalhada. A matriz de
riscos contratual retrata a alocagéo ex ante dos riscos identificados a responsabilidade
de cada uma das partes.

Sem uma alocacgéo eficiente de riscos nos contratos, o destino do desequilibrio
contratual seria o Poder Judiciario, como foi, revelando, nesse ponto, a inevitavel
amplitude da atuagdo do hermeneuta, haja vista as dificuldades interpretativas
inerentes a aplicacdo dos principios, teorias e normas legais, somado a necessidade
de se garantir, no contexto pandémico, uma unidade e coeréncia ao sistema
juridico®®®,

Ressalta-se a importancia das decisfes interpretativas, especialmente os
pronunciamentos judiciais, sempre estar vigorosamente fundamentas. E o respeito a
legalidade constitucional, uma vez que, ante a um sistema juridico naturalmente
complexo, ndo se afigura suficiente justificar julgamentos com base em simples
raciocinio subsuntivo®®®,

193 A excecdo de contrato ndo cumprido também cabe no caso de iminéncia de descumprimento por uma das partes,
como se retira do art. 477 do CC/2002, podendo-se exigir o cumprimento antecipado ou garantias prévias, sob pena de
resolucéo.

194 Que tem fundamento nos arts. 113, 187 e 422 do Cadigo Civil Brasileiro.

195 Nesse sentido, destaca-se o Enunciado n°. 22 da | Jornada de Direito Civil: "a funcéo social do contrato, prevista no
art. 421 do novo Cédigo Civil, constitui clausula geral que reforgca o principio de conservagdo do contrato, assegurando
trocas Uteis e justas”.

19 constante do paragrafo tnico do art. 421 do Cédigo Civil, inserido pela Lei da Liberdade Econémica, Lei n°
13.874/2019: "nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengédo minima e a excepcionalidade
da revisdo contratual".

197 E o caso dos arts. 389, 390, 391, 394, 396 e 475 do Cédigo Civil, sem prejuizo das consequéncias juridicas dele
advindas, constantes das normas seguintes, as relativas aos juros e a clausula penal.

198 TEPEDINO, Gustavo. Notas esparsas sobre o Direito Civil na legalidade constitucional. In: MENEZES, Joyceane
Bezerra de; CICCO, Maria Cristina De; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Coord.). Direito Civil na legalidade
constitucional: algumas aplicacdes. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 217.

199 MORAES, Maria Celina Bodin de. Do juiz boca-da-lei & lei segundo a boca-do-juiz: notas sobre a aplicacio-
interpretagdo do direito no inicio do século XXI. Revista de Direito Privado, v. 56. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 28.
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8.3.3. Ojudiciario na ponderacao dos interesses

Adentrando a seara das discussfes judiciais, a abordagem geral do contrato,
considerada como o conjunto de deveres e obrigacbes atribuido as partes,
necessitava de uma andlise funcional da relacao juridica, levando em consideracao os
efeitos essenciais da expectativa de aproveitamento das partes?®.

Essa sintese dos efeitos essenciais do contrato trata menos de se estabelecer
uma paridade entre o valor econbmico das prestacfes, mas tenta dar garantia a
relativa proporcionalidade entre as situacfes juridicas subjetivas construidas pelo
contrato, levando em conta inclusive eventuais interesses nao patrimoniais
juridicamente relevantes?,

Segundo a doutrina, “nossos tribunais tém reservado interpretagao restritiva aos
requisitos estabelecidos pela legislacdo para a identificagdo de contratos
desequilibrados”, razao pela qual “os numeros de acolhimentos de pleitos baseados
em desequilibrio do contrato afiguram-se relativamente baixos no Brasil. Tomando-se
como base as 499 decisbes mencionadas, apenas 131 — cerca de um quarto, portanto
— reconhecem a presenga de desequilibrio contratual” 22,

A titulo de exemplo préatico, em julgamento recente, o TJSP, por unanimidade,
julgou improcedente uma acg&o revisional que tinha por objeto um contrato de
prestacdo de servicos educacionais, fundamentando a decisdo na auséncia de nexo
causal entre o Onus excessivo e a vantagem extrema, uma vez que as aulas
continuaram a ser ministradas de modo remoto. Abaixo trecho da fundamentacdo da
decisao:

‘De fato, reconhece-se a pandemia causada pelo Covid-19 como evento
superveniente e de carater extraordinério. Todavia, ndo pode ser considerado caso
fortuito externo. Isto porque na hipétese em exame ausente desiquilibrio significativo
do contrato travado entre as partes ou efetivo prejuizo aos alunos (autora, ora
recorrida) apto a justificar a redugdo no valor das mensalidades, que foi prévia e
livremente pactuado. Dessume-se dos autos, ainda, que embora oferecidas a
distdncia, adequadas assim as normas sanitarias e governamentais, as aulas
ocorrem em tempo real (“ao vivo’), nos mesmos dias e horarios das aulas
presenciais, com interacé@o entre os alunos e o corpo docente por meio de plataforma,
de forma que n&o existe desproporcionalidade ou onerosidade excessiva na

200 KONDER, Carlos Nelson; SANTOS, Deborah Pereira Pinto. O equilibrio contratual nas locagdes em shopping
center: controle de clausulas abusivas e a promessa de loja ancora, v. 20, n. 3. Londrina: Scientia luris, 2016, p. 185.
201 Op. cit., p. 186.

202 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 90. In:
VASCONCELLOS, Bernardo Diniz Accioli de; REIS, Mateus de Moraes. Reequilibrio contratual e pandemia: uma
analise da fundamentacdo das decisdes judiciais do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 11, n. 2, 2022, p. 23.
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prestacdo do servico. Incorre, outrossim, significativa reducdo de custos pela
prestadora do servico que justifique o pedido revisional formulado?®3,

Jéa em outra decis@o, o mesmo tribunal afastou um pedido de revisao de contrato
de locagao residencial, baseado no fato de que o locatario, como serralheiro, tivera
sua atividade completamente afetada pela quarentena:

“No mais, se o autor foi impactado financeiramente em decorréncia da pandemia, é
certo que a ré também foi ressaltando-se que ela é pessoa idosa, que vive com renda
de um salario-minimo de INSS e daquela proveniente da locacdo de imével, tendo
gastos com plano de salde no valor aproximado de R$ 900,00, conforme
comprovado a fls. 108. Nesse contexto, se o recorrente nao tinha mais condicdes
financeiras de pagar o aluguel de R$ 1.500,00, deveria ter desocupado o bem
procurado outro imével com preco que atendesse as suas possibilidades financeiras.
Saliente-se, ainda, que nao ha falar em onerosidade excessiva em decorréncia de

efeitos de crise sanitaria que assolou o mundo inteiro e, por Gbvio, ambos o0s
envolvidos na relacéo locaticia?®”,

Um outro estudo, coordenado pelos professores Bernardo Diniz e Mateus de
Moraes, analisou a aplicagdo do principio do equilibrio contratual na jurisprudéncia do
TJRJ - Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro?®. Foram identificadas,
durante o periodo da pandemia, 75 decisdes de segunda instancia (acérdaos ou
decisbes monocraticas) proferidas pelo tribunal sobre pedidos de reequilibrio
contratual em razdo dos reflexos do Coronavirus. Destes, o desequilibrio foi
reconhecido em 64% dos casos, e em nenhum caso a consequéncia juridica aplicada
foi a resolugdo do contrato?°.

Em relacdo as consequéncias juridicas, nos casos em que se reconheceu o
desequilibrio, as consequéncias mais frequentemente aplicadas na jurisprudéncia
foram a alteracdo da contraprestacdo (89,5%), a alteracdo do indice de correcdo
(8,3%) e a alteracao da clausula penal (4,1%). O equilibrio contratual foi mencionado
como argumento autbnomo em apenas 21,3% dos julgados, dentre os quais 37,5% 0
utilizaram abstratamente, desacompanhado de carga argumentativa a justificar o
posicionamento adotado?®®”’.

Nesse mesmo estudo, outro dado importante que oferece perspectivas a
respeito da preocupacado do Judiciario com a fundamentacdo de suas decisdes se

203 BRASIL, Tribunal de Justica de S3o Paulo. Apelagdo Civel n°® 1015632-51.2020.8.26.0001, 25° Camara Civel.
Relator Desembargador MARCONDES D"ANGELO, julgado em 13/09/2021.

204 BRASIL, Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civel n°® 1006055-19.2020.8.26.0011, 26° Camara Civel.
Relatora Desembargadora VIANNA COTRIM, julgado em 09/09/2021.
205 yASCONCELLOS, Bernardo Diniz Accioli de; REIS, Mateus de Moraes. Reequilibrio contratual e pandemia; uma

analise da fundamentagdo das decisdes judiciais do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 11, n. 2, 2022, p. 22.

206 ASCONCELLOS, Bernardo Diniz Accioli de; REIS, Mateus de Moraes. Op. cit.
207 op. cit., p. 23.
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refere ao requisito da “extrema vantagem”, positivado pelo art. 478 do CCB para a
resolucdo do contrato por onerosidade excessiva. Em apenas 10,6% dos casos 0s
julgadores mencionaram o tema, mesmo assim sem referenciar fatos que justificassem
o cumprimento da exigéncia legal®®,

O TJIMG - Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, enfrentou as relacdes
juridicas contratuais em tempos de pandemia sem excessos, flexibilizando, quando
estritamente necessario, o principio do pacta sunt servanda, a fim de defender a
sobrevivéncia dos setores mais afetados pela crise, especialmente o setor imobiliario.
E a aplicacdo, na pratica, dos principios da funcédo social do contrato e da funcéo
social da empresa®®,

Percebe-se, portanto, que, ao menos no periodo pandémico, houve um
relevante desapego ao principio do pacta sunt servanda, quando se trata de defender
a sobrevivéncia de setores mais afetados pela crise. Porém, o papel do judiciario
brasileiro ndo foi de interferéncia excessiva nos contratos, tratando o desequilibrio
contratual quando evidente uma extrema vantagem a uma das partes.

Os principios, teorias e normas legais que permitem a corre¢cdo de prestacdes
contratuais em casos imprevistos foram colocados a prova durante os conflitos
econdmicos decorrentes da crise sanitaria. Porém, na aplicacdo da norma ao caso
concreto, ndo poderia haver uma desvairada extincdo das garantias contratuais
indispensaveis para o equilibrio econémico das instituicdes?'°.

Foi preciso equilibrar bem o0s interesses em disputa, quase sempre
antagonicos. O caminho encontrado foi o didlogo, para que ndo se extraisse da
situacdo uma tendéncia ao perdao de dividas.

208 Op. cit., p. 24.

209 FALCI, Anacleto. A tutela dos interesses dos jurisdicionados em razéo dos impactos da pandemia da covid-19:
comentarios a julgados do TIMG. Revista eletrdnica dos grupos de estudos da EJEF (REGE). Belo Horizonte, v. 1, n.
1, 2022, p. 18.

210 gjLvA, Rodrigo da Guia. Um novo olhar sobre o principio do equilibrio contratual: o problema das vicissitudes
supervenientes em perspectiva civil-constitucional. Civilistica.com, a. 10, n. 3, 2021, p. 31.
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9. AVANCOS DEIXADOS PELA PANDEMIA DA
COVID-19

9.1. O dever de cooperacao

Ja amplamente discutido neste trabalho, percebemos que o direito civil brasileiro
incorporou a teoria da imprevisao, autorizando, em situacfes excepcionais, a revisao
judicial das prestacdes contratuais, tomando por base o descrito nos arts. 317 e 478
do CCB, sem que isso implique, necessariamente, a resolucéo da relacdo contratual.

Ocorre que, em razao da infinidade de litigios gerados pela crise, o proprio
Poder Judiciario também foi afetado, tornando iluséria a crenca de que as partes
contratantes poderiam confiar toda a solugdo dos problemas emergenciais, gerados
pela crise, ao Estado.

Como um reflexo natural, os deveres contratuais de cooperacgéo e de lealdade,
considerados deveres acessorios?!, assumiram um papel de preponderancia na
resolucdo destas demandas, haja vista o curto prazo em que surgiram e a
incapacidade do Judiciario de dar resposta a todo o volume de intemperes,

demandando que as partes adaptem os contratos vigentes a realidade que se
apresentava.

Ressurgem a partir de entdo, com mais for¢a, a necessidade de uma priorizagdo
aos deveres de cooperacao contratual, como a lealdade, informacdo, sigilo e protecao,
fruto da clausula geral da boa-fé objetiva, devendo estar presentes em toda
contratagdo, principalmente antes, sendo sua inobservancia fator isolado e suficiente
para viciar um negécio juridico e ocasionar responsabilidade civil?'2,

Ainda que a finalidade principal de uma obrigacdo seja satisfazer interesses do
credor, é necessario que isso ocorra hoje dentro dos limites do ordenamento juridico e
dos valores por ele eleitos, especialmente dentro do conceito de dignidade da pessoa

211 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 3° volume: teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. — 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 13/14. In: FRANCISCO, Ana Luiza Maros (2017, Outubro 16).
Aplicacdo dos deveres de cooperacdo do Caodigo Civil. Artigos Juridicos Jus.br. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/61200/aplicacao-dos-deveres-de-cooperacao-do-codigo-civil/3>. Acesso em fevereiro de
2023.

212 o autor explica que a exigéncia de observancia destes deveres e a necessidade de cooperar com o outro, passa a
ser mais que obrigacdo moralmente desejavel, concretizando verdadeira obrigacdo juridica, que se ndo observada
pode gerar responsabilidade civil (DONNINI, Rogério José Ferraz. Responsabilidade civil pés-contratual. 1. ed. Rio de
Janeiro: Saraiva, 2004, p. 201).
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humana. E necessario que o préprio credor assuma uma posicdo de cooperacgio e
colaboracdo para o adimplemento?'3,

9.1.1. O Principio da Boa-Fé e a Cooperacao Contratual

No ambito negocial a cooperacdo assume posicdo de relevancia durante toda
sua existéncia juridica. No aspecto contratual, é aplicada desde a fase anterior ao seu
nascimento, com aplicacdo em toda a fase de execucdo, inclusive na fase poés-
contratual.

Tal dever pode, ou nao, estar presente de forma explicita no contrato, pois,
ainda que ndo exista de forma expressa no negdcio juridico, por ser um dos deveres
extraidos do principio da boa-fé, é recepcionado como um dever positivo, que compde
o conteudo da boa-fé objetiva.

A concepc¢do contemporéanea dos contratos ndo o reconhece como um negdécio
juridico no qual a vontade € seu elemento centralizador. A autonomia privada é
inerente aos contratos, mas ela é ndo é ampla, e sim limitada. Os contratantes néo
ocupam posi¢Bes antagbnicas, mas devem preocupar-se em cumprir com a legitima

expectativa do cocontratante. Deve-se preservar a esfera do interesse da contraparte.

As partes contratantes acima de tudo devem buscar o perfeito desenvolvimento
do vinculo, a constituicdo, desenvolvimento e adimplemento segundo o que determina
um padrdo ético de comportamento é que deve imperar. Como bem destaca Gustavo
Ordoqui Castilla, “aquele entendimento de que o devedor estava subordinado ao
credor hoje foi substituido por uma visdo mais equilibrada, destacando-se que
realmente existe um dever de cooperacéo reciproca?'®”.

A boa-fé objetiva é vista como um principio atualmente positivado, mas antes
extralegal?'®. Somente com a publicacdo da Lei 8.078/1990 passou a ser festejado e
por fim efetivamente reconhecido como um principio aplicavel a toda e qualquer
relagé@o obrigacional.

213 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdug&o ao direito civil constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 212.

214 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. A boa fé na formacéo dos contratos. Revista Direito do Consumidor. n. 3. S3o
Paulo, 1992, p. 78-87.

215 AMARAL, Francisco. A boa-fé no processo romano. Revista de Direito Civil. vol. 20. n. 78. S&o Paulo, 1996, p. 199-
204.
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Classicamente, diz-se que a boa-fé possui trés funcdes: a interpretativa-
integrativa, a limitadora ou de controle e a criadora de deveres?®. Tais funcdes
possuem um papel de grande relevancia no contrato, pois através da boa-fé se podera
interpretar o negdcio e verificar o verdadeiro sentido que se deve dar a vontade das
partes, assim como mediante ela sera verificado se as partes ndo estdo agindo de
forma a abusar dos direitos que o ordenamento e 0 negdcio Ihe faculta, assim como a
luz da boa-fé serdo identificados os deveres implicitos a relacédo, ou seja, aqueles que
ndo se confundem com as obriga¢Bes principais ou acessoérias advindas do negocio.

O que inegavelmente pode ser afirmado é que a boa-fé é vista como verdadeira
norma de conduta e de valor, criando deveres a relagdo juridica obrigacional desde o
momento de sua formacdo, como também proporciona ao juiz verificar e valorar a
relacdo posta sub judice?*’.

A funcéo de criar deveres, advinda da boa-fé objetiva, € de grande importancia
para obtencdo do adimplemento obrigacional, sendo que uma vez descumpridos 0s
deveres anexos, ndo se pode falar em extingdo perfeita da obrigagdo, ndo ha a
presenca da indispensavel pontualidade do cumprimento da relacdo negocial, seja por
parte do devedor, como por parte do credor.

Essa sistematica aplicada ao contrato, cria um dever reciproco de apoio,
determinando a necessidade de cooperacdo como um mecanismo natural do contrato,
ndo so para alcancar a finalidade das partes envolvidas, mas do proprio contrato em si
mesmo?!8, Assim, pode-se afirmar que o dever de cooperacdo é o dever que se
destaca de imediato, que assume um papel de preponderancia ao analisar-se a
relacé@o a luz da boa-fé objetiva.

Inexistindo cooperacdo na relagdo contratual, pode ensejar o inadimplemento
das prestacdes, seja pela impossibilidade no cumprimento, seja por tornar-se inutil a
prestagdo ao credor. Importante lembrar que o contrato deve ser visto como um
instrumento juridico de consecucgdo socioeconémica, mas sem ser utilizado como
negoécio de sujeitos em posi¢Bes antagbnicas, que buscam somente seus préprios
interesses, como dois rivais, devendo estar sempre presente, portanto, a cooperagéo

reciproca®®®,

216 CASTILLA, Gustavo Ordoqui. Buena fé em los Contratos. Biblioteca Iberoamericana de Derecho, 2001.
217 ERADA, Manuel A Carneiro da. Contrato e deveres de protecdo. Coimbra, 1994, p. 39.

218 GRAU, Eros Roberto. Interpretando o Cédigo de Defesa do Consumidor; algumas notas. Direito do Consumidor. n.
5. S&o Paulo, 1993, p. 183-189.
219 AZEVEDO, Anténio Jungueira de. Op. cit., p. 78-87.
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Segundo Antunes Varela, célebre doutrinador portugués, a cooperacao evita que
a prestacdo se torne desproporcionalmente onerosa ao devedor??°. Orlando Gomes
demonstra que em determinadas situagdes obrigacionais, o credor deve praticar “atos
preparatérios” para que a prestagdo debitoria seja possivel??:,

Em tal situacdo, caso o credor se negasse a prover essa condicdo necessaria, 0
devedor poderia exigir indenizagéo a titulo de perdas e danos ou mesmo opor excecao
contratual em seu favor. Nota-se, nesses casos, que o dever de cooperacdo recai
preponderantemente sobre o credor, que passa a ter um dever de cooperacgao,
atribuindo-se a ele uma espécie de 6nus juridico.

Ou seja, 0 dever de cooperacao, derivado do principio geral de conduta, a boa-
fé, traz a prética do Direito uma aplicagdo funcional das teorias que passam a ver a
relag@o obrigacional como processo. Tal aplicagédo funcional consiste na consideragéo
dos interesses das partes vinculadas por um contrato desde o momento de celebragéo
do mesmo ate o adimplemento e, as vezes, até além desse??2,

9.2. O dever de negociar para a manutencao do
equilibrio contratual

Existe um dever de negociar a ser observado pelos contratantes? Esse dever é
intrinseco a fungéo social do contrato ou da boa-fé objetiva? A pandemia da COVID-19
deu uma resposta afirmativa a essas questdes.

Anderson Schreiber defende que existe um dever de negociar como expressao
da boa-fé objetiva:

“A revisdo judicial do contrato, embora mais util que a resolugdo, ndo representa
panaceia para todos os males. A necessidade de propositura de uma acéo judicial
para obtencdo da revisdo do contrato serve, por vezes, de desestimulo ao
contratante, que teme ver sua relagdo contratual deteriorada pelo litigio. Dai ter se
tornado cada vez mais comum a busca por solu¢des extrajudiciais que permitam o
reequilibrio do contrato sem a intervencéo do Poder Judiciario. O problema é que,
mesmo diante do aviso da contraparte de que o contrato se tornou desequilibrado, o
outro contratante, ndo raro, silencia, beneficiando-se do passar do tempo. De outro
lado, ocorre, as vezes, que um contratante sé venha a invocar a onerosidade
excessiva quando cobrado por sua prestacdo, ainda que o fato ensejador do
desequilibrio seja muito anterior. Para evitar essas vicissitudes, a legislacdo de
diversos paises tem procurado disciplinar o comportamento das partes em caso de
excessiva onerosidade, exigindo, por exemplo, que o desequilibrio contratual seja
prontamente comunicado a contraparte e que, uma vez chamado a avaliar tal
desequilibrio, o contratante ndo possa simplesmente se omitir. O mesmo caminho

220 yARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2003, pg.141.
221 GOMES, Orlando. Obrigacdes. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 44.
222 ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e boa-fé objetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.100.
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pode ser trilhado, a meu ver, no direito brasileiro, com base na boa-fé objetiva”.
Assim, segundo o jurista, “o dever de renegociar exsurge, assim, como um dever
anexo ou lateral de comunicar a outra parte prontamente acerca de um fato
significativo na vida do contrato — seu excessivo desequilibrio — e de empreender
esforgcos para supera-lo por meio da reviséo extrajudicial. Como dever anexo, o dever
de renegociar integra o objeto do contrato independentemente de expressa previséo
das partes??®”,

Essa importante regra esta positivada em varias normas de direito internacional
e em regras de soft law. Como exemplo, cita-se os principios do UNIDROIT, mais
especificamente a regra do art. 6.2.3 (1)??%, segundo a qual havendo mudanc¢a do
equilibrio contratual decorrente de eventos supervenientes a parte lesada pode
demandar da outra a abertura de negociacdes séria e inspiradas na boa-fé.

No direito brasileiro, o dever de renegociar € enxergado como um dever anexo
da boa-fé objetiva, implicito a esta, e consiste na obrigagdo de assumir condutas em
prol da conservacdo do negdcio juridico diante de fatos supervenientes que tenham
alterado, substancialmente, as circunstancias sobre as quais se assentou a base da
contratacao?®®.

Obviamente, esse dever ndo impfe a parte uma obrigacdo de retroceder em
suas posicdes, de reconhecer a validade dos argumentos da contraparte ou de fazer
liberalidades, mas sim de participar com seriedade, lealdade e colaboragdo de uma
negociacao visando ao reequilibrio contratual. Vale novamente recorrer a ligdo de
Schreiber:

“‘Como se vé, o dever de renegociar ndo configura um dever de alcancgar certo
resultado ou de aceitar as novas condi¢cdes propostas pelo contratante desfavorecido
pelo desequilibrio, ndo se trata de um dever de revisar o contrato extrajudicialmente,
mas simplesmente de ingressar em renegociagdo, informando prontamente o fato que
a enseja e formulando um pleito de revisdo do contrato, ou analisando e respondendo,
com seriedade, ao pleito apresentado pelo outro contratante. Desdobra-se em duas
etapas: (a) o dever de comunicar prontamente a contraparte acerca da existéncia do
desequilibrio contratual identificado, e (b) o dever de suscitar uma renegociacao que
possibilite o reequilibrio do contrato ou de responder a uma proposta nesse sentido
analisando-a seriamente?2%”.

Existente, portanto, o dever de renegociacdo de natureza obrigacional
(obrigacdo contratual de meio), implicita aos contratos por for¢ca da Clausula geral de

223 gCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 497-498.

224 Artigo 6.2.3 (efeitos) “1) Em caso de hardship, a parte lesada pode pedir a abertura de renegociagdes. O pedido
devera ser feito sem retardo indevido e ser motivado. 2) O pedido néo justifica, por si s6, que a parte lesada suspenda
a execucdo de suas obrigacdes. 3) Na falta de acordo entre as partes num periodo razoavel, uma ou a outra parte
pode recorrer ao Poder Judiciario. 4) O Tribunal que conclua pela existéncia do hardship, pode, se considerar razoavel:
extinguir o contrato na data e nas condi¢cdes que ele fixar; ou b) adaptar o contrato com vistas a reestabelecer o
equilibrio econdmico”

225 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio Contratual e Dever de Renegociar, 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 294.

226 Op. cit., p. 395.
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boa-fé, é necessario, por consequéncia logica, reconhecer que no outro polo da
relacdo obrigacional existe um direito subjetivo correspectivo.

Nas palavras de André Abelha e Alexandre Jungueira:

“Trata-se de um direito contratual exigivel da outra parte, desde que preenchidos certos
pressupostos que tornardo legitimo o seu exercicio. Ndo se trata, portanto, de um
direito potestativo a um novo contrato, a revelia das legitimas expectativas ja
estabelecidas em raz&o do contrato vigente. N&o se trata, tampouco, de um direito
tardio ao arrependimento ou um salvo-conduto para ndo cumprir o que fora contratado,
por mera perda de interesse ou por oportunismo negocial®?””.

Os efeitos deletérios da pandemia da COVID-19 permitem, a depender do caso
concreto, a revisdo da relacdo contratual entre as partes, por quaisquer das teorias ou
linhas doutrinarias hermenéuticas, mais restritivas ou ampliativas, que amparam 0
desequilibrio superveniente, a fim de preservar-se a atividade econémica em um
contexto excepcional.

Entretanto, a partir da experiéncia pandémica, iniciou-se um movimento em
direcdo a cooperacdo negocial, trazendo a tona os entdo desconhecidos Contratos
Conscientes, ou seja, pactos baseados em valores morais que fortalecem os vinculos
relacionais objeto da avenca. Pioneira na América Latina na abordagem dessa
tipologia contratual, a advogada Fernanda Guerra sustenta que “um conflito ndo deve
ser uma ruptura, e sim uma espiral de evolugdo, se cuidado com humanidade e
abertura??®”,

Criada pela advogada estadunidense Linda Alvarez, em colaboragdo com J. Kim
Wright, essa Otica traz a tona o compliance contratual, ou seja, um programa de
conformidade envolvendo praticas de a negociagdo, respondendo as parceiras de
negdcio baseadas em valores e propésito??.

Wright defende que:

"Para um advogado holistico, todo o problema ou imagem incluiria mais do que
apenas focalizar o 'outro lado' e sua contribuicdo para o problema. A andlise
geralmente inclui a funcdo do advogado, a fungcdo do cliente no problema e na
solucdo e o impacto do problema e da solucdo na comunidade, concluindo "o
praticante de Direito holistico olha para dentro e se esfor¢ca para se tornar integro, a

227 ABELHA, André; JUNQUEIRA, Alexandre. A aplicagdo do dever de renegociar. Migalhas Edilicias. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/323961/a-aplicacao-do-dever-de-renegociar>. Acesso em 17
de janeiro de 2022.

228 GUERRA, Fernanda. Contratos conscientes: Um convite para uma nova via de acesso a justica. Migalhas Edilicias.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/339407/contratos-conscientes-convite-para-uma-nova-via-de-
acesso-a-justica>. Acesso em 17 de janeiro de 2022.

229 GIOVANINI, Wagner, Compliance - A Exceléncia na Pratica, 1. ed., Sdo Paulo: 2014, p. 20.
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fim de melhor auxiliar seus clientes no uso do processo legal para encontrar
integridade?3”,

E sabido que os conflitos fazem parte da natureza humana, uma vez que 0s
mesmos tém origem no encontro de direitos e obrigacdes. A necessidade de justica é
comum a todos e proveniente do equilibrio entre essa dicotomia, entre ganhos e
perdas.

Diante desse cenario e a mais recente experiéncia humana que mudou sua
historia, a expanséo para novos paradigmas de resolugcédo de conflitos se tornou uma
realidade inexoravel.

A juncéo dessas ideias, como o dever de negociar e os Contratos Conscientes,
encontra fundamento constitucional no principio da solidariedade, art. 3°, I, da CFB,
e deve partir primeiramente dos préprios interessados e se ndo se chegar a bom termo
que entre, obviamente, a atividade subsidiéria do Estado-juiz.

Nas licbes da Professora Judith Martins-Costa:

"...a boa-fé contratual serve para pautar a conduta na fase negociatéria. Ndo ha dever
de resultado (concluir o aditivo), mas ha dever de meios (renegociar com lealdade),
de modo que a boa-fé atuard como standard do comportamento devido, pautando
eventual ilicitude no modo do exercicio da renegociacdo. Poderia, inclusive, ser
caracterizado o inadimplemento imputavel de dever contratual, passivel de conduzir,
segundo as circunstancias, ou a indenizagao pela mora ou - se atingido gravemente o
interesse contratual - ao exercicio do poder formativo de resolucéo (lato sensu) 232,

Portanto, esse dever deve provocar nos contratantes a intengdo de procurar
solucdes autdbnomas que criem valor, apesar das dificuldades inafastaveis que o
momento oferece. Pois, o mercado (especialmente o po6s-pandémico) reclama
prestigio a boa-fé, a seguranca e a manutencdo dos contratos?.

230 WRIGHT, J. Kim. Lawyers as Peacemakers: Practicing Holistic, Problem-Solving Law. Chicago: American Bar
Association, 2010, p. 177.

231 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa
e solidaria;

232 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado, 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p.

233 gILVA, Luiz Gustavo da. O dever de renegociar contratos: O que é e modo de usar. MIGALHAS DE PESO.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/328581/o-dever-de-renegociar-contratos--o-que-e-e-modo-de-
usar>. Acesso em fevereiro de 2023.
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10. CONCLUSAO

A inesperada e avassaladora pandemia mundial erigiu a COVID-19 a evento
anico na historia, gerando destruigdo, panico e prejuizos por onde passou.

Passados quase 02 anos de um dos periodos mais tristes da humanidade, é
irrefutavel o fato de que o coronavirus causou muitos impactos, de todas as espécies,
notadamente, no ambito contratual imobiliario, uma vez que houve um profundo
desequilibrio econémico, social e politico, em esfera global, afetando a execugéo dos
pactos assinados.

A partir de entdo, muito se discutiu sobre os efeitos da pandemia nos contratos,
ora classificando-a como caso fortuito/forca maior, ora como causa superveniente
imprevista, outras vezes sobre os limites de aplicagdo dos principios que regulam o
equilibrio contratual e suas teorias, levando em conta que ndo se poderia utilizar uma
solugdo simplista, aplicavel diretamente a todos os casos, sem as consideragfes
peculiares de cada situagéo concreta.

Quanto a alocacdo juridica da pandemia, a situacdo provocada pela quarentena
imposta e a vedacgdo a atividade comercial por longo periodo, cumpre 0s requisitos
legais do caso fortuito e da forca maior, tendo em vista que o acontecimento € grave e
ndo houve qualquer maneira de impedi-lo.

Entretanto deve haver prova de que, para o devedor, a prestacdo se tornou
impossivel (temporaria ou permanente), ou excessivamente onerosa, afetando a base
objetiva do negdcio, ou o objeto do contrato se frustrou, porque deixou de ser uma
relacdo negocial dotada de sentido.

No que tange a aplicacdo da teoria da imprevisdo, com vistas ao principio da
boa-fé, percebeu-se que estas sao figuras Gteis frente a situa¢cdes anormais, podendo
conviver com o principio de pacta sunt servanda.

Ocorrendo a impossibilidade juridica superveniente, a lei da viabilidade ao
pedido de resolucdo sem imputacdo de culpa as partes. Isto é, nos casos em que 0
devedor teve sua capacidade de adimplir comprometida drasticamente pelos efeitos
da pandemia, ha a possibilidade da revisao ou resolucao, diante da imprevisdo ou da
onerosidade excessiva, devendo o caso concreto expor a necessidade de aplicagao.
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Na aplicacdo da teoria da frustracdo do fim do contrato, relaciona-se este com a
absoluta perda do interesse original da prestacdo. S&o 0s casos dos passageiros de
transporte aéreo e dos hospedes de hotéis, que em virtude da crise sanitéria, se
depararam com a inutilidade das prestacfes contratadas, ensejando sua resolucao.

Ja a onerosidade excessiva deve ser aplicada pelo julgador, de acordo com a
existéncia de imprevisibilidade e extraordindria alteracdo dos aspectos iniciais, sempre
com vistas ao caso concreto. Deve-se observar quais eram as obrigacbes contraidas
inicialmente e os objetivos comuns, considerando-se as condi¢cdes econdmicas e as
premissas contratuais.

Diferentemente da teoria da impreviséo, a teoria da quebra da base do contrato
vincula-se ao aspecto objetivo, ou seja, a quebra da base do negécio juridico. Aqui o
importante é o desequilibrio total entre as prestacdes. Neste caso, deve o julgador
restabelecer a justica e da utilidade da avencga, recompondo a economia contratual e
mantendo a relagéo funcional do negdcio juridico.

Portanto, a aplicacdo das teorias revisionistas dos contratos, quando hé&
insegurancga juridica, devem ter o fim de se encontrar a equivaléncia material,
homenageando sempre a boa-fé objetiva e o funcionalismo contratual.

Na persecucdo do equilibrio, ndo pode haver a utilizagdo de um contratualismo
ja ultrapassado, que levava em conta tdo-somente 0s interesses econdmicos, sem
gualquer preocupacéo social.

Nas situagfes praticas abordadas, percebeu-se que a aplicagdo da teoria da
imprevisdo, da onerosidade excessiva e da impossibilidade superveniente, conjugados
ao principio da boa-fé e da fungdo social sdo figuras Uteis frente as situacdes
anormais, e podem conviver com 0 principio de pacta sunt servanda sem que haja
conflito.

O combate a pandemia gerou a adogdo e instauragdo de regimes juridicos
extraordinarios. O resultado dessa acao legislativa, por certo, ocorre em meio a um
ambiente institucional excepcional, com restricbes a direitos e liberdades
constitucionais.

No Brasil, a Lei 14.010/2020 se destaca pelos reflexos nas relacdes contratuais
e efeitos nas relacdes imobiliarias, criando um ambiente de maior seguranga juridica
as relacdes privadas.
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Além disso, os interesses diretamente conflitantes, criaram uma avalanche de
demandas de acBes ao Poder Judiciario por causa das situacbes excepcionais criadas
pela COVID-19. Com vistas ao principio da ndo intervencéo, a justica sabia que nao
poderia haver uma desvairada extincdo das garantias contratuais, indispensaveis para
o equilibrio econdbmico das instituicdes. O caminho encontrado foi o didlogo, na
tentativa de equilibrar bem os interesses em disputa.

Exsurge, a partir de entdo, a necessidade de retorno aos deveres de cooperacao
contratual, de renegociacao, fruto da clausula geral da boa-fé objetiva, tornando-se
como um verdadeiro requisito em toda contratacao.

Hoje fala-se em responsabilizagdo civil aos que ndo adotam a postura
cooperacional, em respeito aos valores constitucionais eleitos, especialmente a
dignidade da pessoa humana.

Assim, é inegavel a afirmacao de que a boa-fé se tornou uma verdadeira norma
de conduta e de valor, criando deveres as relagfes juridicas desde o momento de sua
formacéo e formatando posicdes de participagdo com lealdade e colaboragéo, visando
sempre o equilibrio contratual.

Portanto, € notorio que o contrato é instrumento de cooperagdo mutua e deve
expressar uma colaboracdo constante entre as partes, ndo podendo ser visto apenas
como um negoécio no qual estas encontram-se em posi¢cdes antagdnicas, como
opositores.

Esse aspecto se destaca e é evidenciado nos momentos de crise, quando ha
uma grande alteracdo das circunstancias iniciais, devendo o contrato retratar uma
solidariedade constante entre os participantes.

Por fim, conclui-se que o direito obrigacional deixa clara a possibilidade de
revisdo dos contratos em razdo de acontecimentos imprevisiveis, precedendo assim o
principio da boa-fé objetiva e da fungéo social, abrindo espago para utilizagdo das
diversas teorias que regulam o desequilibrio contratual, possibilitando a rescisdo ou
revisao judicial dos contratos.

A reacdo do direito deve ser maledvel. Entender a teoria dos contratos, através
dos principios, juntamente com a racionalizacdo das regras, € fundamental para o
desafio imediato dos julgadores quando ha o risco de descumprimento das
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prestacbes. Deve-se, nesse sentido, construir a chamada a justica contratual,
buscando-se, sempre, a justica social.
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