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ADVOGADOS

O COVID-19 E OS NEGOCIOS JURIDICOS EM CURSO

Chegou a hora de avaliar e propor a revisdo e/ou resolu¢cdo dos negécios e das
contratacdes em curso?

Como consequéncia dos tempos de incerteza que vivemos em decorréncia do COVID-
19, além de todas as medidas e adaptacdes necessdrias para que seja resguarda a
saude e o bem-estar da populacao, existe uma real necessidade de se procurar mitigar
os efeitos do COVID-19 no ambiente de negdcios.

O Governo tem trabalhado para oferecer alternativas para ajustar e atenuar os impactos
do COVID-19 nas relacGes de trabalho, inclusive, por meio da MP n° 927, editada em
22 de marco de 2020, e suas alteracdes. No cenario tributario, o Governo ja tem editado
diversas medidas que vigorardo para que as empresas, em especial as pequenas e
médias, ganhem um félego com o adiamento do pagamento de alguns tributos.

Agora, e no ambiente privado? O que acontece com 0s nego6cios e contratacdes
em curso que nao tém a interferéncia direta do Governo?

Para mitigar o abalo certamente sofrido, alguns caminhos, condutas e solu¢cbes podem
ser adotados. Este breve artigo tem objetivo de explicar, contextualizar e expor algumas
alternativas a serem avaliadas diante do COVID-19, sem perder de vista que toda e
qualquer situacdo ou contratacdo deve ser objeto de analise especifica e
individualizada, levando-se em conta também o meio na qual esta inserida?.

Isso porque, é fato comum que qualquer relacdo negocial esta sujeita a riscos de maior
ou menor grau, sejam estes decorrentes de descumprimento intencional por qualquer
das partes ou por motivos alheios a vontade destas, 0s quais poderéao dificultar ou, até
mesmo, impossibilitar a conclusdo do que foi originalmente pactuado. E, a
superveniéncia de eventos de natureza extraordinaria (provocados pela natureza ou
pelo homem) pode alterar substancialmente a relagéo e condi¢des das partes ao afetar
diretamente as bases dos negdécios por estas inicialmente estabelecidas.

Por isso, o aconselhavel é que todas as negociacfes tenham seus riscos mitigados
mediante a elaboragdo de contratos que j& contemplem clausulas que tenham o
proposito de regular determinadas situagdes (aquelas que sempre tomamos por certo
qgue ndo ocorrerdo até que, de fato, ocorram, em especial a com a insercao de clausula
liberatéria detalhada e completa em caso de forgca maior ou caso fortuito — objeto de
artigo especifico do VBD Advogados). De toda forma, é preciso ter em mente que nao
basta a existéncia de tais clausulas para que a situacao fique automaticamente
solucionada, pois sera preciso avaliar, caso a caso, contrato a contrato, se o “evento
gatilho”, por exemplo, a COVID-19, de fato, se enquadra no conceito e representa uma
situacdo de forca maior para os fins legais e/ou do referido contrato. Alids, a mesma
diligéncia vale para apurar se as medidas restritivas adotadas pelo Governo s&o casos
fortuitos ou seréo consideradas fato do principe, tudo isso a implicar no desfecho de tais
contratos.

1 Exemplificativamente, vale comentar que relagdes de consumo possuem regras proprias para
manutencao do equilibrio contratual e para afastar eventuais onerosidades.
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Mas o ponto aqui é: e quando isso nédo foi feito e no contrato ndo ha previséo

expressa e detalhada regulando eventos de for¢ca maior ou caso fortuito e seus
efeitos, ha solucdo? Existe alguma saida? O que pode ser feito com relacéo
aguelas contratacdes que foram negociadas e resultaram em contratos firmados
dentro de um cenario que ndo existe ou que nao se sustenta mais?

A Flexibilizacdo dos pactos contratuais

Como regra geral para o setor privado ndo regulado, temos por norte a continuidade e
manutencéo das relagdes contratuais civis da forma como ajustadas. E o famoso “o
contrato faz lei entre as partes”. Mas sera que a situacado pode ser tdo simplista,
pronta e acabada? Por 6bvio que nio.

Caminhando juntamente com a necessidade de serem mantidos os contratos na forma
como ajustados, existem bases juridicas para que haja a flexibilizacdo dos termos
contratuais originada na clausula “rebus sic stantibus”, dando respaldo para a revisdo
e/ou resolucdo dos contratos ante os principios da funcéo social do contrato e da boa-
fé, que estdo nos artigos 421 e 422 do Codigo Civil* Isso porque, um contrato nao
pode ser concebido como uma relagcdo juridica isolada do mundo exterior,
insensivel a evolugdes, mutacdes e desregramentos da economia.

No Brasil, em particular no contexto do COVID-19, cabe rememorar e comentar algumas
dessas bases, que, a depender do efetivo caso pratico, poderdo ser usadas para dar
algum conforto e embasar uma distribuicdo dos riscos extraordinarios (e do sacrificio
patrimonial), especialmente quando as partes nao tiverem antecipadamente previsto
mecanismos para realizar tal distribuicdo em contratos ou outros documentos.

Assim, vale explicar de forma resumida sobre a TEORIA DA IMPREVISAO, que permite
a revisdo judicial ou arbitral dos contratos de execugdo continuada. S&o
pressupostos ao pedido de revisdo: (a) a imprevisibilidade, ou seja, uma modificacdo
profunda da situacdo de fato ligada a ideia de anormalidade do evento — &lea
extraordinaria; (b) a excepcionalidade* ou seja, um acontecimento fora do campo de
previsdo das partes contratantes e que tenha alcance e efeito geral e ndo apenas
particular sobre as partes; e (c) o desequilibrio das prestacdes, ou seja, se mantidas
as condi¢des iniciais, havera o enriguecimento sem causa de um dos lados.

Embora ainda seja cedo para cravar, € de se imaginar que o COVID-19 realmente
puxara a aplicacdo da teoria da imprevisdo para a revisdo e futura equalizacao de
diversos tipos de contracdes de trato continuado em vigor.

Ainda, ha de se supor que, na auséncia de composi¢cdo amigavel, a teoria da imprevisao
serd largamente utilizada no judiciario ou em sede arbitral para tentar acomodar
situacdes que se tornaram desproporcionais. E o famoso reequilibrio, com a intervencéo
judicial, de uma situagao que virou um “ganha-perde”.

2 “Pacta Sunt Servanda”

3 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato.

Art. 422. Os contratantes séo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em sua execugao,
os principios de probidade e boa-fé.

4Vale destacar que a excepcionalidade ajuda a caracterizar a imprevisibilidade. Portanto, imprevisibilidade
e excepcionalidade serdo avaliadas em conjunto. Também, importante notar que ambas levam, sim, a uma
aplicacdo bastante restrita da teoria da imprevisdo e sao de dificil aplicagdo pratica quotidiana.
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Mas entdo ha previsado legal para isso? Quando é caso de se pedir a revisao de
um contrato com base nateoria da imprevisao?

A resposta é sim. O artigo 317° do Cddigo Civil acolhe a teoria da imprevisdo ao
expressamente prever a possibilidade de revisdo contratual, a pedido da parte
prejudicada, quando a prestacao se tornar desproporcional, de forma que seja possivel
para as partes manter o equilibrio inicial, se este for afetado por fatos supervenientes e
imprevisiveis.

Quais sédo os requisitos para pedir uma revisao de
contrato usando a teoria daimprevisao?
Reforcando o que foi comentado acima, devem estar
presentes e identificados:
o Desequilibrio nas prestacées
e A prestacéo pecuniaria
e Imprevisibiidade do motivo que causou a
desproporcéo
Inexisténcia de mora
o Nao-imputabilidade

Quais os pontos de atencédo?

e Tem por objetivo manter a proporcionalidade nos
contratos

e A expressdo “motivos imprevisiveis” engloba tanto
causas de desproporcdo nao previsiveis, bem como
causas previsiveis, mas de resultados imprevisiveis

e Buscareafirmar o “valor real da prestagao” e pode abrir
a possibilidade de rescisdo por onerosidade
excessiva, se a recomposi¢céo ndo atingir o equilibrio

Outra possibilidade é o uso da TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA, que permite
a resolucao, ou seja, o término do contrato para evitar situagdes injustas e manter a
boa-fé dos negdcios juridicos. Pressupde: (a) a alteragdo substancial nas prestacfes
+ (b) um acontecimento extraordinario e imprevisivel, que resultam na modificagdo
de valores das prestacdes, as quais ficam desproporcionais. Assim, a teoria se aplica a
contratos de longa duragdo expostos a um risco anormal.

E, no mesmo sentido da possibilidade de revisdo do contrato para manutencdo do
equilibrio entre as partes e, mais do que isso, do senso de justica contratual, o Codigo
Civil acolhe no artigo 478°a teoria da onerosidade excessiva ao prever a possibilidade
de resolucdo do contrato quando a prestacdo para uma das partes se tornar

5 Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢éo manifesta entre o valor da prestacao
devida e 0 do momento de sua execucgao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
guanto possivel, o valor real da prestacéo.

6 Art. 478. Nos contratos de execug¢édo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucéo do contrato. Os efeitos da sentenga que
a decretar retroagirdo a data da citacao.
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excessivamente onerosa e para outra extremamente vantajosa devido ao tal fato

imprevisivel e extraordinario.

Quais séo os requisitos para pedir uma resolucédo de
contrato usando ateoria da onerosidade excessiva?
e Desequilibrio nas prestacdes entre sua celebracao e o
momento de execucao
Extrema vantagem para uma das partes
e Imprevisibiidade + extraordinariedade (carater
excepcional)
e |nexisténcia de mora
o Na&o-imputabilidade
Quais os pontos de aten¢éo?
e O desequilibrio pode ocorrer na prestacdo ou na
contraprestacao;
e Uma das partes deve ter um beneficio exagerado;
Um risco mal calculado ndo é considerando fator
imprevisivel ou extraordinario
e Até 0 ajuizamento da acao e citacao da outra parte, nao
deixe de cumprir o contrato

E, como uma alternativa a resolucéo do contrato, existe a possibilidade de o interessado
(no caso o réu em uma acao judicial/arbitragem), com base no artigo 479’ do Cédigo
Civil, propor a modificagdo das condi¢cdes do contrato como matéria de defesa, na
tentativa de reestabelecimento do equilibrio e manutencao do vinculo. Neste caso, apos
ouvida novamente a parte autora, caberia ao juiz/arbitro, verificar se a proposta
formulada é equitativa, de forma que restaria, entdo, a possibilidade de ser o pacto
contratual conservado e reequilibrado.

Ainda, vale comentar a aplicacdo pelo nosso judiciario e também ja existente no Cédigo
de Defesa do Consumidor - CDC do que se conhece como a TEORIA DA QUEBRA
(DA BASE OBJETIVA) DO NEGOCIO JURIDICO.

A referida teoria surgiu na Alemanha e da base a revisdo contratual ou & extincdo do
contrato. A ideia é buscar a manutencao do resultado pratico e Util que se esperava da
contratacdo quando foi celebrada. Por isso, caracteriza a base objetiva do negécio, a
permanéncia de uma série de condicbes econbmicas, sem as quais 0 contrato se
descaracteriza, desaparecendo o negdcio juridico quando a relagdo entre prestacéo e
contraprestacédo desaparece.

Assim, o contexto econdmico e social (0 meio em que a contratagdo esta inserida)
condiciona e influencia tanto na formacéo quanto na execuc¢éo do contrato. Portanto, o
equilibrio contratual esta relacionado ao equilibrio social, 0 que justifica a intervencao
do Estado na manutencéo da justica contratual com a aplicacéo de tal teoria.

Essa teoria requer condi¢cdes mais flexiveis do que a teoria da imprevisao para
autorizar a revisao dos contratos, pois, conforme ja foi mencionado, comprovar a
imprevisibilidade de um evento nem sempre é facil ou possivel na pratica.

7 Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢des
do contrato.
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Em resumo, pela teoria da quebra da base objetiva do negécio juridico, a reviséo
contratual é permitida para que seja retomado o fator econémico inicial, desde
que seja Util e proveitoso para as partes manter o vinculo contratual. De outro lado,
se a prestacdo se tornar inutil para uma delas, esta poderd requerer a extincdo do
contrato por ter sido frustrada sua finalidade.

Embora a teoria seja conhecida, ela ndo é e aplicada de forma tdo abrangente no Brasil.
Contudo, entendemos que em tempos de COVID-19, e especialmente considerando
que muitas contratacBes em vigor sdo internacionais e reguladas por regras de direito
internacionais, a teoria podera oferecer embasamento para respaldar renegociacdes e
resolucdes de contratos.

Vale comentar que até a entrada em vigor da Lei de Liberdade Econbmica (Lei Federal
13.874/19) em 2019, o ordenamento brasileiro desconsiderava por completo
representacdes psiquicas nas interpretacdes de contratos (intengbes, expectativas,
dentre outros aspectos intrinsecos e subjetivos). Cabiam apenas (e continuam cabendo)
eventuais alegacdes de defeitos nos negécios juridicos quando decorrentes de erro,
dolo, coacgéo, estado de perigo, lesédo e fraude contra credores.

Em conclusdo, dada a instabilidade do meio em que estdo inseridas as relages
contratuais hoje, a qual foi e esta sendo seriamente agravada pelo COVID-19, existem
alguns mecanismos previstos no ordenamento juridico que podem ser utilizados para
proteger as partes contratantes.

Poderdo ser chamadas ao resguardo das partes a teoria da imprevisdo, a da
onerosidade excessiva e também a da quebra da base do negdcio juridico (sem
prejuizo da forca maior, caso fortuito, hardship, fato do principe e outros, tudo a
depender da esfera de aplicacdo) para costurar a revisdo e recompor o equilibrio
contratual, sendo certo que, quando tal equilibrio ndo puder ser obtido, tais mecanismos
se prestardo a possibilitar a efetiva liberagéo da parte comprovadamente prejudicada, a
gual se desonerara formalmente da obrigacdo de manter um negécio claramente
desvantajoso por motivo alheio a sua vontade.

Por isso, como uma clara tentativa de mitigacdo das exposi¢cdes e reducdo dos riscos,
€ de extrema importancia que ja a partir desse momento todos 0s negécios e
contratagBes em curso sejam revisitados pelas partes envolvidas, pois quanto antes
forem antecipadas eventuais desproporcionalidades que irdo surgir, mais bem
sucedidas serdo as negociacfes e tempestivas as medidas de contencdo a serem
adotadas.

Nessa linha, e como néo poderia deixar de ser, o recomendavel € uma negociacao entre
as partes, visando o reencontro do equilibrio contratual, evitando enxurrada de
demandas judiciais, com custo alto as partes e a sociedade. O Poder Judiciario,
obviamente, ha que ser demandado se a pretensao for simplesmente resistida.

E, estamos aqui para prestar todo apoio e auxilia-los a avaliar as alternativas mais
adequadas.

E importante lembrar que este artigo é elaborado como informativo e ndo pode ser
interpretado como uma opinido legal que dé respaldo a casos ou situacdes especificas,
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as quais devem ser individualmente consideradas. Caso haja duvidas, nossos

profissionais estdo a disposicéo para sana-las e orienta-los adequadamente, bem como
para apoia-los na avaliacdo das alternativas existentes e adocdo das providéncias
necessarias.



