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Aragao: A criseno Direito contratual e obrigacional

Crise no Direito privado contratual e obrigacional € a perturbacdo extrema e suprema dos equilibrios
obrigacionais e contratuais em determinado periodo de tempo, em razéo de uma desarticulacdo global da
economia nacional, que causa assimetria e holdup entre 0s parceiros contratuais, com elevacéo de custos
obrigacionais imprevisiveis e aimpossibilidade de se cumprir o que fora tratado em tempos de
normalidade, com a consequente alteracéo da ambiéncia negocia e quebra da base do negécio juridico,
pondo em risco asobrewvenaaﬂ nance| ra de um dos contratantes. Tais fatores justificam medidas

as para salvar o contratante mais fraco e evitar asincertezas e

OPINIAO

Apesar das relacbes privadas entre empresas e consumidor

resultarem, invariavelmente, em relagdes obrigacionais contratuais e, porquanto, reguladas pelo mercado
privado e pela autonomia da vontade, em tempos de crise econémica e financeira nacional, € preciso que
se crie legislagdo temporaria para a protecéo das partes contratantes mais fracas (empresas de porte
financeiro inferior, Empresas endividadas, consumidores, inquilinos etc) quanto aos contratos firmados
anteriormente ao periodo da crise da Covid-19 e cujos efeitos obrigacionais se projetam para 0s tempos
de crise atual.

Para esses contratos, deve haver legislacéo de protecéo contra os efeitos do descumprimento das partes
desfavorecidas no contrato, ainda que alegislacdo civil brasileira tenha mecanismos de protecéo, é
importante as regras ficarem claras para se evitar a chuva de agdes na Justica e aumento dos custos com
defesa dos interesses da parte, jafragilizada, por sua situacéo financeira declinante.

A legidaco temporaria da crise, se faz necessariano direito privado contratual e obrigacional, para se
evitar o oportunismo contratual causado pelo aumento dos custos do cumprimento da obrigacéo e dos
custos com disputas judiciais em razéo da quebra da base da base do negdcio juridico anteriormente
firmado, o que chamamos de holdup.
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A legislacdo ordinéria da crise também é umaforma de se evitar o capitalismo selvagem, em que o mais
forte aniquila o mais fraco. E de se ressaltar que o contrato que fora estudado e pensado em tempos de
normalidade, ainda que com os riscos ordinérios devidamente cal culados (risco da atividade negocial),
n&o pode se transformar numa sentenca de morte ou mesmo em uma roleta russa, quando ocorrem
eventos imprevisive's, extraordinérios e inevitaveis, ainda que expectativas de direito tenham sido
criadas. E a preservagdo daigualdade negocial sobre a realidade da desigualdade do fato, causada pela
desfactualizac&o dos tempos de normalidade.

Sem uma solucéo legislativa paraa crise, as discussoes e argumentacoes sobre o Direito na crise levaréo
ao inchaco do Judiciario em razdo dainexisténcia de aternativas legislativas com solugéo temporéria

e essa discussao nos tribunais de caso a caso, além de custosa para as partes e para o poder publico,
tornar-se-ia inconveniente e de impossivel solugdo no curto prazo, se arrastando durante anos, mesmo
apos o término da crise. Ademais, devemos considerar que, no Judiciario, temos juizes positivistas que
decidiréo de acordo com o Direito positivo posto, diga-se, Direito este pensado e criado para tempos de
normalidade, e outros magistrados que se importam mais com os efeitos econdmicos e transcendentais
de suas decisdes junto aos jurisdicionados. Trata-se, na verdade, quando temos a auséncia de legislacéo
especifica e temporéria da crise pararegular os descumprimentos, de uma loteriajuridica, que sera
decidida pelo setor de distribuicéo dos tribunais. Para se evitar o inchago do Judiciario, é preciso que a
legislagdo da crise deixe muito claras as formas de solug&o dos conflitos nos casos de descumprimento
de obrigagdes contratualmente assumidas em tempos de normalidade.

Nos tempos de crise ha, inevitavelmente, confronto com o Direito e principios juridicos criados em
tempos de normalidade, em razdo do caréter de urgéncia que se impoés. Porém, as partes favorecidas pela
crise, 0s oportunistas contratuais, alegam em seu favor que alegislacéo da crise € um verdadeiro atague
aos direitos adquiridos e ao principio da confianca contratual .

Segundo Jorge Barcelar Gouveia e Nuno Picarra[1], temos os argumentos contra legislacio da crise que
se assentam numa presuncao de normalidade ou continuidade que é o seguinte: bondade em manter as
situacdes,; consolidacdo das situactes perfeitas (direitos adquiridos, coisa julgada e forca normativa do
habitual consumado); assimilacdo entre o real e o previsivel; respeito pelas expectativas de direito.
Temos, em contrapartida, a argumentagéo afavor dalegislagdo da crise, com base na argumentacéo do
imprevisto e do extraordinario: mudanca dos fatos; imprevisibilidade da mudanca e singularidade da
mudanca.

Contudo, resta claro que a assertiva de que o que valeu antes deve valer depois, sdo mitigados pelos
seguintes argumentos: o Direito em tempos de normalidade somente ndo sera suspenso ou mitigado se o
contexto factual de aquisicao desse direito ndo se aterou nos tempos de crise (ceteris paribus e rebus sic
stantibus) e que alegislacdo dos tempos de normalidade deve ser modificada em correspondéncia com
as modificagdes que ocorram na hipodtese fética da aquisicéo do direito especifico (mutatis mutandis) [2].

A mensagem de veto 331 de 10 de junho de 2020, foi a seguinte [3]:

"Capitulo 1V, artigos 6° e 7°
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DA RESLICAO, RESOLUCAO E REVISAO DOS CONTRATOS

Artigo 6° — As consequéncias decorrentes da pandemia do coronavirus (Covid-19) nas execucdes dos
contratos, incluidas as previstas no artigo 393 do Cadigo Civil, ndo teréo efeitos juridicos retroativos.

Artigo 7° — Nao se consideram fatos imprevisiveis, para os fins exclusivos dos artigos 317, 478, 479 e
480 do Cadigo Civil, o aumento da inflagdo, a variacdo cambial, a desvalorizacdo ou a substituicéo do
padr&o monetario.

81° — Asregras sobre revisdo contratual previstas na Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cdodigo
de Defesa do Consumidor), e na Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991, ndo se sujeitam ao disposto no
caput deste artigo.

§2° — Para osfins desta Lei, as normas de protegdo ao consumidor ndo se aplicam as relacdes
contratuais subordinadas ao Codigo Civil, incluindo aquel as estabel ecidas exclusivamente entre
empresas ou empresarios”.

Raz0es dos vetos

"A propositura legislativa, contraria o interesse publico, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro
ja dispbe de mecanismos apropriados para modulacéo das obrigacfes contratuais em situacao
excepcionais, tais como 0s institutos da forga maior e do caso fortuito e teorias da imprevisio e da
onerosidade excessiva'.

De fato alegislacao brasileiratem mecanismos de protecao para esses tempos de crise. Os decretos de
calamidade publica federal e os decretos de estado de emergéncia editados pel os Estados e municipios ja
caracterizam afor¢camaior previstano artigo 393 e seu paragrafo unico do Codigo Civil Brasileiro. O
isolamento social, necessario, ressalte-se, tornou muitas obrigacdes impossiveis de serem cumpridas e,
assim sendo, aplica-se o artigo 248 do Cadigo civil.

O pacto social de convivéncia e boa-fé, em que ndo se permite ninguém lesar ninguém, faz com que as
clausulas penais dos contratos sejam mitigadas neste momento e repactuadas em razéo da
imprevisibilidade (artigo 317 do CCB). O que se espera € que 0 seu parceiro contratual, sejaleal,
compreensivo, compassivo e solidario, pois ndo pode o contrato, assinado em uma outra ambiéncia
social e negocial, tornar-se uma sentenca de morte financeira ou econdémica (aplica-se aqui paraa
interpretacéo dos contratos, também para momentos de crise, osincisos |11 eV do 81° do artigo 113 do
CCB).

O artigo 422 do Cadigo Civil expressa que 0s parceiros contratuais devem guardar tanto na concluséo
COMO ha sua execucao, 0s principios da probidade e boa-fé.

E nado é so!
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Embora o artigo 421-A do CCB expresse que presume-se que 0s contratos empresariais sdo paritarios e
simétricos e que as al ocagdes de riscos neles definidas devem ser respeitadas e preservadas (inciso 11 do
artigo 421-A), também expressa que a revisdo contratual podera ocorrer de maneira excepcional (inciso
I11 do artigo 421-A), justamente 0 momento em que vivemos da crise da Covid-19.

A reducéo do valor da parcela (obrigacéo de pagar) tornou-se possivel se extremamente excessiva para a
parte com essa obrigacéo, em razéo da perda de receita em virtude do isolamento socia e seu efeito
cascata. Por certo, os contratos, apos firmados, geram expectativa de direito, mas se a obrigacéo se
tornou impossivel de cumprir, aplicam-se os artigos 248 c/c 478 c/c 317 todos do CCB, mas se ainda ha
possibilidade de cumpri-la mediante uma reducéo proporcional aos impactos financeiros sofridos pela
parte com obrigacéo de pagar, aplicam-se os artigos 479 c/c 480 ambos do CCB, por mais especifica que
sgjaale deregénciado contrato.

Temos também a hipotese do risco de ndo cumprimento de uma das partes contratantes na obrigacdo de
dar (entregar) coisa certa por perda consideravel em seu patrimonio, neste caso, como efeito colateral do
isolamento social, pode a outra parte recusar-se a cumprir com a obrigacdo que Ihe incumbe até que o
outro contratante satisfaca a obrigacdo que lhe compete ou Ihe dé garantias (artigo 477 do CCB).

Para as pessoas fisicas, nas relacbes de consumo, no que diz respeito ao ndo cumprimento da obrigacdo
impossivel, aplicam-se os artigos 248 c/c 317 c/c 478 do CCB por ser fonte subsididriado CDC e,
também, em razéo dateoria do didlogo das fontes. Porém, ha permissivo legal no CDC para areviso
dos contratos das prestagdes que tornarem-se excessivamente onerosas em razdo de fatos supervenientes
aconclusdo do contrato (inciso V do artigo 6° do CDC).

Ademais, as regras de consumo séo normas de ordem publica (artigo 1° CDC) e sua politicatem por
objetivo o atendimento as necessidades do consumidor, a protecéo de seus interesses econ0micos e a
melhoria de sua qualidade de vida, entre outros. Paratanto, exige o codigo consumerista que haja
harmonizacdo de interesses dos participantes das rel agdes de consumo sempre com base na boa-fé e no
equilibrio nas relagdes entre fornecedores e consumidores (inciso 111 do artigo 4 do CDC).

Por fim, para os todos os casos em que sobrevier desproporcao manifesta entre o valor da prestacéo
devida e o do momento de sua execucdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, por mais especifica
gue sejaalei de regénciado contrato, isso em razdo de sempre o Codigo Civil ser suafonte subsidiaria,
ou mesmo em razdo dateoria do didlogo das fontes, ou em razdo do que expressa o artigo 5° daLINDB,
gue determina que na aplicacdo dalei o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se destina e as exigéncias
do bem comum.
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Contudo, 0 que se esperando é que TODAS as questdes de descumprimento de obrigagdes causadas pela
alteracéo da ambiéncia negocial e da quebra da base do negécio juridico, por questdes extraordinarias,
imprevisiveis e inevitaveis pelo ser humano, fiquem ao avedrio de parceiros contratuais oportunistas e
gue, para defesa de seus interesses, 0 parceiro contratual que ja estd com suas forcas psicoldgicas e
financeiras prejudicadas pela crise, tenha que suportar os custos da defesa de seus interesses no
judiciario com aincerteza de sucesso, vez que, se sua agao for distribuida para um juiz positivista, que
adota a teoria da "santidade dos contratos’ (pacta sunt servanda) e que entende que todas essas mazelas
estdo contidas no risco da atividade empresarial, o contrato que fora firmado para ser um bom negocio se
tornou, na verdade, em uma sentenca de morte financeira. Para se evitar que tal ocorra, é que precisamos
ter umalegislacdo de crise para o direito privado obrigacional e contratual, objetiva e dirigida para o
descumprimento de obrigacdes como forma de protecao do holdup.

[1] GOUVEIA, Jorge Barcelar e PICARRA. Nuno. A Crise e 0 Direito. Almedina2013.

[2] Esse dinamismo da mudanca e a guerra dos opostos foi bem definida por Heréclito que, com respeito
ao dinamismo das mudancas, Heréclito de Efeso, nos ensina que tudo € movimento e que nada pode

permanecer parado, “tudo flui”, “tudo se move” exceto o proprio movimento. Para Heréclito, a mudanca
gue acontece em todas as coisas € uma alternancia entre contrarios o que nominou de guerra dos opostos.

[3] http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2020/M sg/\V EP/VEP-331.htm
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