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@ros do Direito Civil dos contr atos

OPINIAO

Neste pequeno estudo, como o proéprio titulo jao diz,

abordaremos os aspectos béasicos do direito civil dos contratos, frente a crise causada pela pandemia
da Covid-19.

As crises ndo trazem soO desafios, e o direito esté ai para gjudar as pessoas a cruzarem esse dificil
caminho, trazem também grandes oportunidades de negécios. Assim, mister se faz que as pessoas
tomem os devidos cuidados a fim de que 0s negocios realizados nesse periodo, ndo se revelem em
grandes problemas no futuro.

Assim, todo remédio juridico, além de oferecer uma defesa a pessoa que se viu injustamente lesada em
seus direitos, revela, também, a sua outra faceta, qual sgja, 0s riscos e cuidados que ela deve tomar na
realizac&o de seus negocios.

Este pequeno estudo tem a funcéo de chamar a atencéo de seus leitores para estas questdes.

Nesse sentido, nesse estudo serdo abordados quatro institutos, o do caso fortuito ou de forga maior, o da
onerosidade excessiva superveniente, 0 do estado de perigo e o da leso.

Também atitulo de introducéo, ndo se pode perder de vista o cardter de ordem publica dada pelo
pardgrafo Unico do artigo 2035 do Cédigo Civil as “clausulas gerais, notadamente as da funcéo social do
contrato (CC 421), boa-fé objetiva (CC 422), bons costumes (CC 187) e fungdo social da propriedade
(CE5.°XXIIl e170111; CC 1228 § 1.9), (...) 0 que implica em seu conhecimento e aplicagdo ex officio
pelo juiz, independentemente de pedido da parte ou do interessado (basta que haja processo em curso), a
gualquer tempo e em qualquer grau ordinario de jurisdicéo (v.g., CPC 342 111) ndo estando sujeitas a
preclusdo. Como prescindem de alegacdo da parte para serem examinadas, as clausulas gerais ndo se
submetem a regra da congruéncia entre pedido e sentenca (CPC 141 e 492; CPC/1973 128 e 460), de
modo que, quando o juiz as aplica sem que tenha havido provocacéo da parte nesse sentido, ndo estara
julgando extra ou ultra petita. (...)"[1].

Esses conceitos sdo indispensavels para se compreender o direito civil contratual Brasileiro.

Do caso fortuito ou de forca maior
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Como é cedico, arelacdo juridico obrigacional traduz-se, basicamente, num direito do credor a prestacéo
e num correlativo dever de prestar a cargo do devedor. Ja a prestacdo, por suavez, consiste, em si
mesma, num comportamento ou conduta do devedor; ou uma acg&o ou atividade positiva (prestacéo de
coisa e prestacdo de facto positiva), ou uma abstencao, tolerancia ou omissao (prestacéo de facto

negativa)[2].

Relembrado esse conceito, que é de curial importancia para a compreensao do instituto do caso fortuito
ou deforcamaior, a€ele se passara areferir.

Estabelece o0 artigo 393[3] que “[0] devedor ndo responde pel os prejuizos resultantes de caso fortuito ou
forcamaior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado”, estabel ecendo, por suavez, o
parégrafo Unico desse mesmo artigo que “[0] caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.

Como se percebe, o trago marcante do caso fortuito ou de forca maior, para o direito brasileiro, se revela
nainevitabilidade das consequéncias do fato necessario[4].

Da-se ela, normalmente, nas hipoteses de calamidades publicas, eventos da natureza (terremotos,
enchentes, tufdes etc.) e fatos do principe (atos governamentais)[5].

A andlise dos efeitos do caso fortuito ou de forca maior sobre as obrigaces deve ser feita, no entanto,
caso a caso e, notadamente, a partir dos efeitos dela sobre a prestacéo que o devedor deve adimplir,
numa relacéo de causa e efeito. Exemplo cléssico de caso fortuito ou de forca maior com efeitos gerais é
o0 estado de greve geral, enquanto para os de efeitos particulares, podemos citar 0 saque do armazém
devidamente protegido, segundo os critérios normais de diligéncia, onde estavam depositadas as
mercadorias (elaboradas segundo instrucdes especificas para aquele cliente, ndo se tratando, de regra, de
produtos designados pelo género, de produtos de fécil obtencdo no mercado) que seriam expedidas para
0 cumprimento da prestacao.

A pergunta que se deveriafazer, por exemplo, seriaa seguinte: qual o obstaculo irresistivel que a
pandemia de coronavirus ofereceu para que determinado fornecedor expedisse as mercadorias para
cumprir seu contrato de fornecimento, isto €, de compra e venda? Se aresposta for falta de capital,
entendemos que nesse instituto — caso fortuito ou de forca maior — ndo encontrara 0 empresario a
solucéo para a sua demanda.

N&o é por outra razéo que Judith Martins-Costa deixa bastante claro que "[b]em alertava Agostinho
Alvim, o relator do Direito das Obrigagtes no Anteprojeto de Codigo Civil, que ‘a necessidade do fato
ha de ser estudada em funcéo da impossibilidade de cumprimento da obrigacdo [pelo devedor], e ndo
abstratamente”[6], ou seja, ndo basta a simples ocorréncia da crise do coronavirus para o devedor poder
invocar a ocorréncia de caso fortuito ou de forcamaior, deve ele poder indicar, objetivamente, as razbes
pelas quaistal evento impedem-no de cumprir agquela prestacéo em particular, numarelacéo de causa e
efeito.
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Dai setira, também, que aguele que alega a ocorréncia de caso fortuito ou de forgca maior, tem o 6nus de
suaprova.

Por exemplo, se o devedor jé estiver em mora quando da ocorréncia do caso fortuito ou de forca maior,
este N80 0 socorre, se estes ocorrerem durante o atraso; salvo se o devedor provar isencéo de culpa no
inadimplemento da obrigac&o, expondo-0 ao evento de caso fortuito ou de forgamaior[7], ou que o dano
sobreviria ainda quando a obrigacéo fosse oportunamente desempenhada (artigo 399), Existe, aqui, um
agravamento da situagéo do devedor, impondo-o um 6nus de prova adicional e mais dificil.

Nas obrigacOes de dar coisaincerta, antes da escolha, ocorrendo caso fortuito ou de forgamaior, o risco
€ do devedor (art. 246). Na hipétese de obrigacdo de dar coisa certa, dar-se-a a resolucdo do contrato
para ambas as partes etc.

O caso fortuito ou de forca maior também afasta a mora do devedor, quando a obrigacéo se vencer apos
a sua caracterizacao ou durante a sua ocorréncia.

A caracterizacdo da hipodtese de caso fortuito ou de forca maior tem profundas consequéncias nos
contratos de compra e venda em geral (nacionais e internacionais), de EPC, empreitada, transporte,
depdsito, inclusive em armazéns gerais etc.

As determinagdes legais que impliquem diretamente dano as pessoas, v.g. 0 Decreto n® 59.298, de 24 de
marco de 2020, do Municipio de Sdo Paulo que suspendeu o atendimento presencial ao publico em
estabel ecimentos comerciais e de prestagéo de servicos, sao tradicional mente designados como “fato do
principe’, o mesmo se dando com o eventual fechamento dos érgaos publicos para a expedicdo de
licengas e avaréas. O atraso na expedicéo delas, em razéo de ato governamental decorrente da crise

da Covid-19, também se configura ato do principe.

Também agui, no fato do principe, se exige umarelacéo de causa e efeito entre a atuacdo administrativa
e 0 dano[ 8] e, também, para que possa ser utilizado para se afastarem as consequéncias do
inadimplemento das obrigaces]9].

Exemplos classicos de fato do principe € a proibicéo de comercializacdo de determinada mercadoria por
ato governamental ou determinada atividade.

A depender da situagdo in concreto, o caso fortuito e afor¢ca maior e o fato do principe podem levar a
propria extingdo do vinculo contratual, quer pela frustracéo da prestagdo como, por exemplo, nafatade
interesse do credor na suarealizagdo em um momento posterior ao do seu término, ou somente na sua
postergacao para um momento posterior.

Da onerosidade excessiva super veniente.

O art. 478 prevé a possibilidade de resolucéo dos contratos, em razéo onerosidade excessiva
superveniente. Para que tal ocorra, mister se faz a ocorréncia dos seguintes requisitos:

deve se tratar de contrato de execucdo continuada ou diferida no tempo;

aprestacao deve tornar-se excessivamente onerosa para o devedor. N&o basta que a prestacdo se torne
mais dificil (tal dnus é do devedor), é necessario que torne-se excessivamente onerosa. O fato
superveniente que ensejou o desequilibrio deve situar-se fora da aea normal do contrato, isto €, forada
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medida de risco que o contrato concluido normalmente acarreta[ 10];

a excessiva onerosidade para o devedor deve decorrer de acontecimentos extraordinérios e imprevisivels,
isto &, acontecimentos excepcionais e imprevisivels segundo padrdes de capacidade comum de previsao
[11] e ser acompanhada de “lucro inesperado einjustificavel” para o credor[12].

O disposto no art. 478 deve ser interpretado, notadamente, em conjunto com o principio da boa-fé
objetival 13], que rege toda a matéria contratual no direito Brasileiro, bem como com a nova redagédo do
caput do art. 421 e seu Parégrafo unico[14], decorrentes darecente Lei da Liberdade Econdmica (Lei n°
13.874, de 20 de setembro de 2019), e com o art. 421-A[15] por elaincluido.

Este ultimo dispositivo legal, norma restritiva da revisdo contratual, demanda especial cuidado naandlise
do caso concreto, em especial quanto a divisdo de riscos entre as partes contratantes, posto que
influencia na determinacdo da extensdo e andlise da dea contratual in concreto [v. § 25,b) deste estudo].

Ainda quanto as modificacdes introduzidas pela Lei da Liberdade Econémicano direito brasileiro, ndo
se deve esquecer do principio de que tempus regit actum constante do inc. XXXV, do art. 5° da
Constituicdo Federal e do art. 6°, 8§ 1°, do Decreto-Lel n° 4.657, de 4 de setembro de 1942.

Caso a prestacéo jatenha sido cumprida, ou esteja o devedor inadimplemente a época do evento, é
absolutamente irrelevante a ocorréncia de onerosidade excessiva superveniente[ 16].

A sentenca proferida em demanda onde se alegue a ocorréncia de excessiva onerosidade superveniente,
possui eficécia constitutiva]17], ndo podendo, portanto, retroagir para alcancar situagdes ocorridas
anteriormente a propositura da acdo (a parte final do art. 478 estabel eceu que os efeitos da sentenca
retroagirdo a data da citagéo), tendo eficacia ex nunc, isto é, para o futuro[18]. Assim, por exemplo, ndo
pode atingir prestacdes eventualmente ja adimplidas pelo contratante, mas somente aquel as devidas apos
apropositura da acao[19] (ou, mais precisamente, ateor da parte final do art. 478, a partir da citagao).

O contratante demandado poder& evitar a resolucéo do contrato, oferecendo a modificagéo equitativa das
suas condicoes (art. 479).

Nos contratos onde as obrigacfes couberem a apenas uma das partes, isto €, nos contratos unilaterais
(como o mutuo), poderd uma das partes, sob o fundamento da excessiva onerosidade superveniente,
pleitear areducéo de sua prestacéo, ou alteracéo da forma de executé-la (art. 480).

Do estado de perigo.

Estabelece o art. 156 que “[c]onfigura-se 0 estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de
salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacéo
excessivamente onerosa’. Estabelece, ainda, o § Unico do citado dispositivo legal que “[t]ratando-se de
pessoa ndo pertencente a familia do declarante, o juiz decidira segundo as circunstancias’.
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Dainterpretacdo do citado dispositivo legal, tira-se daliteralidade do seu texto, que o estado de perigo sO
concerne as pessoas haturais, as pessoas fisicas. Para que se configure o estado de perigo € necessario
que ele seja 0 motivo determinante da declarag&o, do negécio, do contrato[ 20] .

O dano deve ser contemporaneo ao negocio, isto &, atual e deve ter relacéo de causa e efeito com ele. A
gravidade do dano deve ser objetivamente considerada[21], e deve referir-se a dano a pessoa, ai se
incluindo avida, aintegridade fisica, aos direitos da personalidade][22].

E necessario, outrossim, que a outra parte tenha conhecimento do fato, exigindo-se um conhecimento
efetivo dele e no uma mera possibilidade de seu conhecimento[23], e que a prestagéo exigida sgja
excessi vamente onerosa.

Como consequéncia da configuracdo do estado de perigo, tem-se a anulabilidade do negdcio juridico
(art. 171) e o prazo de decadéncia para se propor a competente acéo anulatoria é de 4 (quatro) anos,
contados do dia em que se realizou o negocio juridico, notadamente o contrato (inc. |1, do art. 178).

Da lesdo.

Tem-se alesdo, que é causa de anulacéo do negdcio juridico, do contrato, “ quando uma pessoa, sob
premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacéo manifestamente desproporcional ao
valor da prestacéo oposta’ (art. 157)

A premente necessidade ocorre quando “ dificul dades avultadas de uma pessoa provocam a necessidade
imperiosa para ela de obter uma prestacéo para se liberar daquelas dificuldades’, ndo se restringindo a
seriissimas dificuldades econémicas, mas também a “ graves inconveniéncias de natureza politica, social,
habitacional ou estritamente pessoal (p. ex., a pendéncia de um processo criminal)”[24]. Jaa
inexperiéncia ocorre quando o discernimento necessario e adequado ainda néo foi adquirido ou quando
se perdeu, tal como nas hipoteses de juventude, idade avancada, culturas diferentes (estrangeiros) etc.
Deve-se ressaltar, no entanto, que ainexperiéncia € um conceito que deve ser interpretado
restritivamente e ndo extensivamente, sob pena de instauracdo de grave situagao de inseguranca no
trafico juridico[25].

A desproporcionalidade das prestacfes aprecia-se, ateor do 8 1° do art. 157, “segundo os valores
vigentes ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico”, o contrato. Mas, observe-se bem, ndo basta
uma mera desproporcionalidade, mas exige-se uma manifesta desproporcionalidade, isto é, enorme; deve
haver uma desigual dade iniqua entre as prestagoes] 26 .

Podera o contratante, afim de evitar a anulacéo do negécio juridico, do contrato, oferecer suplemento
suficiente afim deigualar a prestacéo e a contraprestacéo, ou, se a parte favorecida concordar, reduzir o
Seu proveito no contrato (8 2° do art. 157).

O ingtituto da lesdo somente se aplica aos contratos bilaterais, isto €, onde existam prestagoes
correspectivas[27]. N&o se aplica o instituto da lesdo aos contratos de mutuo com fins econdmicos,
vigendo, ai, o instituto da usura[ 28], que foi disciplinado no art. 591, que limitou os juros ao teto
estabel ecido no art. 406. Para as instituicdes financeiras em especial, vige o sistema estabelecido naLei
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4.595/64, ndo havendo o que se falar daincidénciado art. 591[29].

Como consequéncia da configuracéo da lesdo, tem-se a anulabilidade do negdcio juridico (art. 171) eo
prazo de decadéncia para se propor a agdo anulatéria € de 4 (quatro) anos, contados do diaem que se
realizou o0 negdcio juridico, notadamente o contrato (inc. 11, do art. 178).
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