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RESUMEN: Diante dos efeitos devastadores da crise mundial, faz-se necessario tomar a alteridade como
chave da resolugao de problemas, conforme os influxos da boa-fé objetiva, expressao da solidariedade
constitucional. As solugdes devem ser preferencialmente construidas entre as proprias partes, em
processo de autocomposi¢do espontaneo ou encorajado pelo Estado (nudge). Evidenciado o conflito,
todavia, a apreciagdo da dirimente de for¢a maior nio deve conduzir a um resultado Unico. Em sentido
oposto, cada solugdo levara em conta os diferentes graus de impossibilidade da prestagdao, em fungdo das
circunstancias e fatores que incidem, em concreto, na relagdo negocial em anilise, a luz das previsdes de
seu proprio regulamento de interesses e dos valores do ordenamento juridico brasileiro.

PALABRAS CLAVE: Impossibilidade; gradagdes; forga maior; requisitos; controle funcional; autonomia
privada e atividade legislativa de emergéncia.

ABSTRACT: Facing the devastating effects of the global crisis, otherness (alterity) must be taken as a key for
problem solving, according to the influxes of objective good faith, expression of constitutional solidarity. The
solutions ought to be built between the parties themselves, in a spontaneous process of self-composition or
encouraged by the state (nudge). In case of conflict, however, the appreciation of the force majeure must not
lead to an only result. In an opposite sense, each solution will take into account the different degrees of inability
to fulfill the installment, according to the circumstances and the factors that fall upon, specifically, the analyzed
contract, in the light of the terms of the agreement and the values of the Brazilian law system.

KEY WORDS: Impossibility; gradations; force majeure; requirements; functional control; private autonomy and
emergency legislative activity.
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I. Em tempos de crise, natural que as aten¢des convirjam para o momento
patoldgico do negdcio jurfdico e, em especial, para as diferentes espécies de
impossibilidade — tema, de resto, pouco desenvolvido, até a disseminacdo da
peste, pela doutrina brasileira, salvo poucas excecdes. Assiste-se, a partir de entdo,
a proliferacdo de textos sobre variabilidades do descumprimento, nos quais se
verifica certo consenso em torno da ideia de que os efeitos negativos provocados
pela COVID-19 nas relaces contratuais ndo conduzem a Unico resultado.

De fato, a depender da composicdo de interesses atingidos, no concreto
programa contratual em andlise, diversa serd a qualificacdo do fato juridico
pandemia (a deflagrar, conforme o caso, hipdteses de resolucdo, resilicdo, revisao,
reducdo, suspensdo, sub-rogacdo, negociacao, mediacdo etc). Em outras palavras,
apenas tendo em mente a causa, a fun¢do negocial aferida no dinamismo da
relacdo em concreto, é que se pode delinear o exato efeito do lamentdvel evento
sobre a base do pacto em foco.

Na prdtica, uma vez invocada a excludente pelo devedor que descumpre a
obrigacdo, a indagacdo de a pandemia constituir for¢ca maior ndo se responde,
como se V&, em univoco. Claro que, dadas as dimensdes superlativas do problema,
os requisitos necessariedade e inevitabilidade muito provavelmente ter-se-do por
cumpridos (como se verd a seguir), algumas vezes por fato do principe. Porém,
somente em concreto pode-se construir resposta adequada as circunstancias de
cada espécie, em especial levando-se em consideracao a “pluralidade de fatores
vinculados ao deslinde do caso”. A enumeracdo € aberta e as circunstancias sio
indissocidveis de apreciacdo global, mas, para fins didéticos, apresento-os divididos
aqui em trés blocos: (i) suporte fatico, (ii) regramento contratual e, em particular,
(i) disciplina legislativa emergencial.

Quanto ao primeiro grupo, o intérprete devera observar: o modo e o tempo
em que os efeitos do ciclo epidémico alcancam as presta¢des pactuadas; os possiveis
meios alternativos de execucdo da prestacdo; os abalos do mercado em que se
insere a atividade em andlise; o eventual aumento do custo de insumos necessarios
a producdo convencionada, ou sua possivel substituicdo por equivalentes (cujo
exemplo de destaque tem-se nas obriga¢cdes genéricas — art. 246, Cdédigo Civil do
Brasil - CCB) etc. Do segundo, tomard em consideracao a presenca de cldusulas
limitativas ou excludentes de responsabilidade; clausulas de “hardship”; cldusulas
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de garantia; clausulas de for¢ca maior; cldusulas penais; cldusula resolutiva expressa;
cldusulas de mediagdo, conciliacdo e arbitragem; entre outras. Na sintese dialética
fatualidade-normatividade (indissocidveis), o operador analisard os termos da
estipulagdo contratual e sua natureza (contrato benéfico, paritdrio, de consumo),
em meio as circunstancias irrepetiveis que individualizam cada pactuacdo (eventual
mora de uma ou de ambas as partes; os limites de sacrificio exigivel do devedor),
sem descurar da equagao negocial no equilibrio funcional do contrato.

O itinerdrio se completa com um terceiro fator a ser levado em conta no
processo interpretativo, particularmente relevante no periodo pandémico. Regimes
legislativos emergenciais tém formulado politicas publicas que aportam beneficios
as relagdes privadas, tais como empréstimo subsidiado, flexibilizagdo do ambiente
regulatdrio, subvencdo de capital publico, isengdo fiscal, ou mesmo indenizagdo
securitdria. Nesse quadrante, saber-se se um dos contratantes recebeu vantagem
direta ou indireta constitui varidvel sine qua non na apreciacdo funcional do caso,
sob pena de enriquecimento sem causa (CCB, art. 884) — situacdo ordinariamente
normatizada em ordenamentos europeus que a denominam commodum de
representagao.

2. Ainda no ponto de vista aplicativo, regra geral das hipdteses de caso fortuito
e forca maior no ordenamento brasileiro firma a isencdo de responsabilidade do
devedor pelos prejuizos sofridos pelo credor decorrentes do incumprimento
involuntdrio (CCB, art. 393). Trata-se de causas de exoneragdo que —
diferentemente da legitima defesa, do estado de necessidade e do exercicio regular
do direito, aptos a afastar a culpa — atuam no dmbito do nexo de causalidade,
provocando seu rompimento, alheio a vontade do devedor, na cadeia normal de
acontecimentos, razdo pela qual caso fortuito e for¢a maior mostram-se eficientes
mesmo em ambientes de responsabilidade objetiva.

Seja como for, para configuracdo das aludidas excludentes, o ordenamento
brasileiro elenca dois requisitos a partir do comando normativo do pardgrafo
unico do mesmo artigo 393. O primeiro requisito consiste na “necessariedade”
e se relaciona ao “modo de producdo do fato impositivo em si”, que deve ser
externo em relacdo a situacdo subjetiva das partes contratantes, as quais ndo
concorrem para sua configuragdo. A pandemia da COVID-19 parece preencher o
requisito da necessariedade, vez que se trata de acontecimento superveniente de
origem externa a relacdo juridica travada.

O segundo requisito, a “inevitabilidade”, sede de mais acirradas discussdes,
diz respeito aos “efeitos da ocorréncia superveniente” na relacdo juridica em
concreto. Dessarte, havendo meios razodveis e exigiveis de o devedor impedir
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que o fato necessdrio provoque efeitos prejudiciais na escorreita execugdo da
prestacdo, deverd assim agir sob pena de inadimplemento. Como mencionado
anteriormente, a pandemia da COVID-19 em principio parece preencher
também o requisito da “inevitabilidade”, dado que os efeitos se projetardo na
relacao negocial independentemente da atuacao diligente das partes em evitd-los
ou atenud-los, ressalvadas circunstancias avaliadas em concreto que indiquem o
contrdrio.

Isso ndo significa, no entanto, que eventual impossibilidade de prestacdo
serd sempre causa de extincdo da obrigacdo. Em breve esbo¢co de uma teoria,
as impossibilidades de cumprimento parecem apresentar, no rigor técnico,
“diferentes graus” de incidéncia na concreta relagdo negocial. Pondo-se em escala,
em primeiro plano tem-se a impossibilidade subjetiva em obrigacdes fungiveis,
a resultar em eventual desempenho da prestacao por terceiro, substituto do
devedor, as expensas deste (CCB, art. 249); nas infungiveis, passo adiante, aflora
o debate do "limite de sacrificio/exigibilidade” impostos ao devedor; a luz dos
principios contratuais contemporaneos. Em seguida, passa-se as impossibilidades
tempordrias, as quais, por atuarem como ‘fatores de diferimento de eficdcia’,
podem indicar reducdo da contraprestacdo, prorrogacdo de prazos, ou
eventualmente suspensdao de pagamento. Em nivel mais avancado, encontram-se
as impossibilidades parciais que, a depender da gravidade, a luz e em fun¢do do
interesse Util do credor, podem sinalizar distintas consequéncias, desde a reducao
do programa contratual a parte aproveitdvel (CCB, art. 184) até a revisdao (CCB,
art. 317), ou mesmo a resilicdo, e a resolu¢ao dos contratos (CCB, art. 478). E,
finalizando a gradagdo, destaca-se a impossibilidade definitiva, apta a exonerar o
devedor, libertando-o de quase todas as consequéncias do inadimplemento (CCB,
art. 393).

O debate que aqui se trava, a rigor, para além do cumprimento estrito
dos requisitos de deflagracdo das excludentes — “necessariedade” do fato e
“inevitabilidade” dos efeitos — gira em torno do “controle funcional do negdcio
em sua integralidade” diante do grau da impossibilidade e da atuagdo das partes no
mister de evitar ou minorar possiveis efeitos prejudiciais em cada situacdo juridica
subjetiva. Ganha relevo, em particular, a funcao de regra de conduta que emana
do principio da boa-fé objetiva, no controle dindmico do processo obrigacional.

3. A matéria de riscos, responsabilidades e sua gestdo encontra-se no seio
da autonomia privada, cabendo precipuamente as partes contraentes o modo
pelo qual decidem se autorregular. A quem se imputarado riscos, a troco de que,
é decisao que compete aos autores de cada negdcio, na elaboragdo do concreto
regulamento de interesses, e ndo ao legislador ou ao juiz.
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Tal processo, de todo modo, ndo se dad ao alvedrio absoluto das partes. O
operador do direito ndo pode descurar aqui da natureza dos valores e interesses
em jogo em cada negdcio. Assim, precisara distinguir entre contratos paritarios
e desiguais; entre vulnerabilidade patrimonial e existencial; entre bens e direitos
disponiveis e indisponiveis; entre titularidades publicas e privadas; entre pessoas
juridicas e naturais; entre contratos de adesao ou de livre negociacao e assim por
diante.

Ademais, deve pautar-se pela observacdo das cautelas previstas em lei. Nesse
sentido, o caput do artigo 393 do Cddigo Civil, coroldrio dos principios da boa-fé
objetiva e da solidariedade social, exige que a assun¢ao do risco de fortuito e de
forca maior seja expressa.

A gestdao ndo pode, também, afastar normas de ordem publica, como o Cdédigo
de Defesa do Consumidor, que, com o fim de corrigir desequilibrio existente
na relagdo consumerista, reputa nulas cldusulas que “impossibilitem, exonerem
ou atenuem a responsabilidade do fornecedor”. Em casos "justificaveis” e que o
consumidor seja “pessoa juridica”, a indenizagdo poderd ser “limitada” (CDC, art.
51, inciso | e 25, caput).

Acrescente-se, ainda, que apenas os ‘riscos patrimoniais’ podem ser
distribuidos pela autonomia privada, pois admitir que a vitima assuma potenciais
“riscos existenciais” que fossem objeto de barganha durante a negociacdo
representaria manifesta violagdo a dignidade da pessoa humana (Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil - CRFB, art. 1° inciso II).

Por fim, a imputacdo de riscos deve dar-se de molde a observar o “equilibrio
funcional” da relagdo em concreto, com fundamento na solidariedade social (CRFB,
art. 3° inciso 1), a luz da complexidade da relagdo em sua inteireza e para além da
caracterizacdo econdmica, cuja vertente mais comum diz respeito aos bindmios
cldssicos preco-servico ou prego-coisa. Desse modo, para que seja merecedora de
tutela a luz dos valores do ordenamento, fundamental que a equagdo contratual
que dela resulta, independentemente do mérito de se ter efetivado uma melhor
ou pior negociacao, atue “no sentido de repelir o desequilibrio disfuncional.

4. A contingéncia do novo coronavirus, de outro turno, fez eclodir, tanto no
plano interno como nas experiéncias estrangeiras, iniciativas legislativas a regular,
no direito publico e no privado, o problema da pandemia. No Brasil, vigora,
desde 7 de fevereiro de 2020, data da publicacdo da Lei 13.979/2020 (que dispde
sobre medidas para enfrentamento da emergéncia de sadde publica), conjunto
de dispositivos especificos acerca do problema, (o Decreto Legislativo n° 6, de
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20.3.2020, reconhece “estado de calamidade publica”, para os fins do art. 65 da
Lei Complementar n® 101/2000), havendo outros tantos em tramitagao.

O Projeto de Lein® 1.179, de 2020, por exemplo, aprovado no Senado Federal
e em tramite na Camara, institui regime juridico emergencial transitério para
o direito privado. Da louvdvel iniciativa parlamentar, colhe-se a preocupacgdo
do projeto e bem assim do substitutivo que lhe sucedeu em na3o revogar leis
vigentes, mas t3o sé normatizar pontualmente relacdes de direito privado, no
interior dos limites temporais assinalados. Com tal desiderato, destacam-se, de
suas previsdes especificas, a suspensdao ou impedimento, conforme o caso, dos
prazos prescricionais, assim como dos prazos de aquisicio de propriedade por
usucapido, a partir da vigéncia da lei até o dia 30 de outubro de 2020.

O indigitado projeto cuida, ainda, dos temas da resilicao, resolucao e revisao
dos contratos (arts. 6° e 7°). A proposta de exclusdo, “tout court”, de revisdo
e resolucdo dos contratos em hipdteses de aumento da inflagdo, de variacdao
cambial, de desvalorizagdo ou de substituicdio do padrdao monetdrio, embora
calcada em posicionamentos que se extraem de decisdes judiciais prevalecentes
no ambito do Superior Tribunal de Justica, e de parecer tentar conter uma
esperada hiper judicializagdo, esbarra no problema da inviabilidade de o legislador,
em abstrato, classificar fatos futuros e definir aprioristicamente o que seja fator
capaz de deflagrar revisao, resolu¢ao do negdcio ou o que constitui caso fortuito
ou de forca maior. Como demonstrado, apenas a luz das circunstancias do caso
concreto serd possivel averiguar se a superveniéncia desses fatos se mostra capaz
de preencher os requisitos previstos no artigo 478 do Cddigo Civil Brasileiro a
ensejar resolucdo por onerosidade excessiva, ou revisao judicial dos contratos (art.
317, CCB), ou, ainda, caso fortuito e forca maior (art. 393, CCB). A preocupacao
em marcar a ndo retroatividade dos efeitos do fortuito e da forca maior destina-
se a evitar o aproveitamento oportunista da invocagao das excludentes, o que de
certa forma reforca a regra, relativa ao devedor moroso, da perpetuatio obligationis
(art. 399, CCB).

Editada em 8 de abril, a Medida Proviséria 948 dispde sobre o cancelamento
de servicos, de reservas e de eventos dos setores de turismo e cultura por conta
do estado de calamidade. A diccdo dos comandos normativos articulados pela MP
privilegia e incentiva a realizacdo de acordos entre fornecedores e consumidores
— como a remarcacao de servigos e eventos, e disponibilizagdo de crédito para uso
posterior. Enorme preocupacdo tem causado, no entanto, a diccao de seu artigo
5° com a seguinte redacdo: “as relacdes de consumo regidas por esta Medida
Proviséria caracterizam hipdteses de caso fortuito ou for¢a maior e ndo ensejam
danos morais, aplicacao de multa ou outras penalidades, nos termos do disposto
no art. 56 da Lei n° 8.078, de || de setembro de 1990".
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Trata-se de dispositivo de todo criticdvel. Em primeiro lugar, constata-se certa
atecnia do texto ao estabelecer que relagdes de consumo “caracterizam hipdteses
de caso fortuito ou forca maior”. A relacdo juridica, por definicao, jamais constituird
caso fortuito ou forca maior. Tais sdo qualificacdes de eventos supervenientes
cujos efeitos em concreto projetam-se sobre a relagdo, como visto. Ainda mais
grave, porém, € a inconstitucional tentativa de afastamento de direito fundamental
a reparacao de danos morais, por meio de Medida Provisdria. A estapafirdia
previsdo vai de encontro a tutela preferencial da pessoa humana e ao principio da
reparacao integral.

5. Enfim, a administracdo dos efeitos devastadores da crise mundial impde
pauta que tome a alteridade como chave da resolucao de problemas, conforme
os influxos da boa-fé objetiva, expressdo da solidariedade constitucional, e
preferencialmente por meio de solu¢des construidas entre as prdprias partes,
em processo de autocomposi¢do espontaneo ou encorajado pelo Estado (nudge).

Para as demandas n3o alcancadas pela incentivada desjudicializacdo, e em que
se discuta a configuragdo da forca maior e seus limites, o intérprete ndo deverd
proceder de modo abstrato em busca de simples solu¢des aprioristicas, proprias
dos raciocinios subsuntivos — ndo hd mesmo como fixar em lei (ou, pior ainda,
em medida provisdria) o que seja evento de forca maior. Na direcdo oposta,
construird sua conviccdo sobre a invocacdo da dirimente atento aos diferentes
graus de impossibilidade da prestagdo, em func¢do das circunstancias e fatores
que incidem, em concreto, na relagdo negocial em andlise, a luz das previsdes de
seu préprio regulamento de interesses e dos valores do ordenamento juridico
brasileiro.
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