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RESUMO

O presente trabalho trata sobre o direito dos contratos, onde sera abordado seus
principios fundamentais e suas formas de extingédo, sendo feita uma correlagdo com
a pandemia de covid-19. Este direito contratual sofreu varias alteracbes durante
séculos, sendo adicionados principios e interpretados de forma a cumprirem com
seu papel diante dos interesses da sociedade atual. Esta monografia optou pelo
estudo dos contratos, pois € um instrumento que sempre esta presente nas relagdes
pessoais de todos e que ira nos acompanhar durante toda vida. O trabalho visa
interpretar as formas de extingdo dos contratos diante de fatos ocorridos
posteriormente a sua celebragao e também analisar quais medidas foram adotadas
pelo poder publico e por particulares em seus contratos.

Palavras-chave: direito dos contratos. principios. extingao.



INTRODUGCAO

O contrato é a principal fonte de formagao de relagdes obrigacionais entre
as pessoas, que tem como caracteristica o acordo de vontades entre as partes.
Diariamente esse mecanismo é utilizado como forma de criar, modificar ou extinguir
um direito, estando amplamente utilizados em todas as relacdes interpessoais, o que
leva a circulacao de riquezas e interesses particulares dos contratantes.

Esses contratos geram obrigagdes entre as partes, nas quais tem o dever
de fazer o necessario para seu cumprimento e satisfagcao de seus interesses, o que
traz uma grande importancia no ambito econémico, social e juridico. O contrato vem
justamente para regulamentar as formas, consequéncias, caracteristicas.

O tema escolhido se da por conta das alteragdes das condi¢cdes de muitos
contratos, por conta das medidas de restricdo e paralisagao de diversas atividades
como forma de conter o avango da transmissao do corona virus. Com a pandemia,
surgiram varias especulagdes e duvidas sobre quais as medidas legais, tanto
judiciais ou extrajudiciais poderiam ser adotadas nos contratos que foram afetados.

Diante desse assunto, o Cddigo Civil prevé algumas teorias e
modalidades em que se autoriza a revisao ou extingao dos contratos alterados pela
pandemia, por conta de fatos supervenientes da data de sua celebragdo. Assim,
devera ser analisado o tipo de contrato, se de fato os acontecimentos decorrentes
da pandemia fizeram causa para sua revisao ou extingao.

A extingdo contratual a ser debatida, ocorre por fatores posteriores a
celebracdo do contrato, levando uma discussdao sobre como os impactos
decorrentes da pandemia afetariam os contratos a ponto de ser permitida a sua
rescisdo ou revisdo. O termo rescisao € utilizado para informar o desfazimento do
negoécio juridico, sendo esse género, onde a resilicdo e resolugdo sao suas

especies.
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Visto isso, o objetivo a ser atingido €& discorrer quais s&o as
consequéncias contratuais das medidas adotadas para impedir a propagacéo do
virus, analisando qual a responsabilidade de cada uma das partes e as modalidades
que podem ser aplicadas, tanto para preservar o vinculo ou extingui-lo.

No primeiro capitulo sera abordada uma breve evolugéo histérica e
principioldgica dos contratos, bem como seu conceito. Os principios a serem
abordados sdo de suma importancia, pois estdo presentes em toda a fase de
formacgéao, existéncia, validade e cumprimento dos contratos, o que garante uma
seguranga juridica as partes.

No segundo capitulo serdo comentados os elementos constitutivos que
devem ser analisadas para a correta formagao do contrato e também as fases de
negociagao, proposta e aceitagdo. Essa analise técnica é importante para verificar
0s casos em que o contrato se forma com algum vicio, o contrato podera ser
considerado nulo ou anulavel.

Ja o terceiro capitulo adentra-se na questdo das medidas que estao
previstas no ordenamento juridico e podem ser adotadas nos contratos afetados
pela pandemia, as quais sao apresentadas a resilicdo, resolugao e resolucdo por
onerosidade excessiva, posteriormente abordando como estas devem ser aplicadas
no caso concreto.

Como referenciais, serao utilizados para dar fundamentagdo ao trabalho
doutrinas, jurisprudéncias e o proprio texto da lei. quanto a metodologia, sera
utilizada a metodologia dedutiva, sendo a pesquisa classificada como bibliografica.

Dada essas modalidades, serdo analisadas os casos previstos em lei e
debatidos em entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais para que seja
apresentada as alternativas legais que estao disponiveis para serem utilizadas nos
contratos afetados pelos fatores supervenientes decorrentes da crise ocasionada

pela pandemia.
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CAPITULO |
DIALOGO ENTRE A QUESTAO HISTORICA E A PRINCIPIOLOGICA NO DIREITO
CONTRATUAL

1.1 BREVE HISTORICO E A PRINCIPOLOGIA NO DIREITO CONTRATUAL

Quanto ao periodo histérico do direito contratual, ndo se pode indicar ao
certo o momento em que surgiram, vez que o direito de contratar € datado de muitos
séculos, e com a evolugcdo da sociedade foram aplicados com caracteristicas

diferentes de acordo com os pensamentos e costumes da época.

Desse modo, no Direito Romano foi onde se observou o primeiro modelo

de regulamentacgao juridica contratual, caracterizado pela tipicidade e formalismo, o

que dava uma maior seguranga ao acordo. Portanto, os contratos eram ja definidos,

nao podendo ser criados por conta das partes, devendo ainda promover certas
solenidades, que se descumpridas geravam vicio que tornava o contrato sem efeito.

A tipicidade exprimia-se no fato de que, em Roma, os contratantes somente

podiam celebrar determinados tipos contratuais, de numero fechado

(comodato, depdsito etc.). Os contratantes ndo podiam, todavia, criar

contratos livremente. Além de tipicos, os contratos eram, em regra, formais

ou solenes, isto &, exigiam a pratica de determinadas solenidades para a
sua formacao. (SCHEREIBER, 2020, p. 583).

Essa liberdade de realizar o contrato iniciada no direito romano ficou
conhecida como principio da autonomia da vontade, no qual as partes tinham a
liberdade para escolher se queriam ou nao contratar, o que contratar e ainda em
comum acordo estabelecerem quais seriam as condigdes do contrato. Entretanto,
essa liberdade no direito romano era muito restrita diante das poucas possibilidades
dos contratos elencados e de suas formas de garantia.
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Com a queda do Império Romano, o formalismo e a tipicidade criados em

Roma foram deixados de lado com o passar dos séculos, de modo que na ldade

Média, influenciado pelo Direito Canénico, surgiu a idéia do consensualismo, que

estava muito ligado a simbologias e invocagdes divinas, onde que, para a formagao

do contrato bastaria o consenso das partes seguido muitas vezes de costumes como

aperto de mao, tapas e outras formas para a concretizagao do vinculo, ndo havendo
nenhuma forma legal de reivindicar caso o contrato ndo fosse cumprido.

Desde ao menos o século 1V, a Igreja Catdlica impunha o respeito a palavra

dada, condenando como pecatum a quebra de promessas feitas pelos

homens nas suas relagdes reciprocas. Embora isso ndo assegurasse,

inicialmente, nenhuma  sangdo institucional ao violador da

promessa(...),estimulava o reconhecimento social do carater vinculante do
consenso alcangado pelos homens. (SCHEREIBER, 2020, p. 585).

Mesmo apos o formalismo do Direito Romano ser substituido pelo
consensualismo nas sociedades medievais, os quais perduraram por séculos, no
'feudalismo n&o se mostrava eficiente por se limitarem a compromissos de confianga
entre os nobres. Assim, com o inicio das cruzadas no século Xl se viram presentes
a reaberturas de rotas comerciais entre Oriente e Ocidente, expondo a fragilidade do
consensualismo adotado no periodo. Conforme ensinamento de Anderson
Schereiber:

A disciplina juridica dos pactos realizados nesse periodo mostrava-s
verdadeiramente caodtica. Muitos comerciantes se consideravam regidos
pelo direito costumeiro de seus préprios povos, que, a partir da queda do
Império Romano do Ocidente,haviam se desenvolvido por caminhos

distintos a ponto de se tornarem inconciliaveis em muitos
aspectos.(SCHEREIBER, 2020, p. 585 e 586).

A partir desse momento, com o surgimento da burguesia e posteriormente
a revolugao burguesa no século XVIIl, se viu a necessidade de ter um estado menos
atuante, com um viés liberal, onde este s6 iria atuar de forma a garantir uma
segurancga juridica nos contratos estabelecidos. Estes contratos eram considerados
legais simplesmente por serem formalizados em comum acordo, sendo desta
maneira formado uma obrigacdo considerada "lei entre as partes", sendo
indiscutiveis, devendo ser apenas cumpridos, ficando conhecido assim como

principio da obrigatoriedade dos contratos.

'O Feudalismo foi uma organizagdo econémica, politica e social baseada na posse da terra - o feudo -
qgue predominou na Europa Ocidental durante a Baixa Idade Média. As terras e titulos de nobreza
eram doadas pelo rei como recompensa aos lideres por terem participado de batalhas.
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De acordo com o principio da obrigatoriedade dos contratos, apés
celebrado pela livre vontade das partes, suas clausulas devem ser cumpridas,
formando assim lei entre as partes. Este principio também é conhecido como forca
obrigatéria, ou pacta sunt servanda, que significa "os contratos devem ser

cumpridos”.

Esse principio esta presente desde o Direito Romano, na qual prevalecia

de forma absoluta, sendo que apdés formado o contrato, devia ser cumprido a

qualquer custo, ndo importando suas consequéncias podendo ser modificado
apenas em comum acordo.

Anote-se que o principio da for¢ca obrigatéria como regra maxima tinha

previsdo ja no Direito Romano, segundo o qual deveria prevalecer o

pactasunt servanda, ou seja, a forca obrigatdria do estipulado no pacto. Nao

poderia, portanto, sem qualquer razédo plausivel, ser o contrato revisto ou

extinto, sob pena de acarretar insegurancga juridica ao sistema.(TARTUCE,
2020, p.907).

De tal forma, esse principio garantia o regular cumprimento dos contratos.
Segundo Gangliano e Pamplona (2020, p. 621) "Sem o reconhecimento da
obrigatoriedade dos contratos, a palavra dos homens careceria de forga juridica, em

franco prejuizo a seguranga das relagdes negociais."

Ainda com idéias do liberalismo, representado pelo Cédigo de Napoleao e
posteriormente o Cédigo Alemao, foram duas das grandes codificagbes modernas,
onde o principio da liberdade de contratar foi uma das bases para disseminagéao do
modelo filoséfico liberal para todo o mundo, bem como advém o préprio Codigo Civil
Brasileiro. Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 17) "a idéia de um
contrato com predominancia da autonomia da vontade, em que as partes discutem
livremente as suas condi¢des em situagado de igualdade, deve-se aos conceitos

tracados para o contrato nos Codigos francés e alemao".

Ja no Direito Contemporaneo, na atual codificagao civil, com a evolugao
do Direito Publico como forma de garantir a ordem e promover o bem social, os
principios sofreram alteragcdes e outros foram criados, de modo a suprir o0 interesse

social.

Assim, conforme o principio da autonomia da vontade, o sujeito de direito

tera a liberdade de escolher se quer contratar, quem contratar, como quer contratar
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e o conteudo desse contrato, estando este fundado na vontade da pessoa humana,
sendo esta a for¢a propulsora que constitui as relagdes contratuais. Essa liberdade
de contratar nem sempre exprime de fato todo interesse das partes, dando-se a
partir de uma negociag¢ao, na qual ha renuncias, tolerancia e uma flexibilidade, onde
as partes realizam uma analise de oportunidade dentro de seus interesses. Quanto
ao principio da autonomia da vontade, Paulo Nader ensina:

Na gestdo de seus interesses, as pessoas gozam do direito de contratar e

de ndo contratar. A vontade € livre para contrair obrigagdes de variadas

espécies e sob as condicdes que desejar, sem a imposi¢do da lei. Os

contratos, por sua modalidade, objeto e condigbes, se amoldam as
individualidades. (NADER, 2016, p.54).

Esta vontade de contratar ndo é plena, possuindo norma de ordem
publica, no qual representa uma intervencdo do estado, impondo limitagdes na
liberdade contratual, conforme se faz presente no art. 421 do Cdodigo Civil de 2002
que dispde que “a liberdade de contratar sera exercida em razado e nos limites da

funcao social do contrato”.

Portanto, conforme mencionada no art. 421 do Cdédigo Civil, a fungao
social relativiza a autonomia da vontade em sua liberdade de contratar, que sera
exercida em razao e nos limites da fungao social do contrato, onde coloca-se sua
importancia para impedir clausulas contratuais injustas para uma das partes,
mantendo o equilibrio social e econémico. Conforme Venosa (2018, p. 31) "O
Cddigo de 2002 é expresso ao se referir ao sentido da fungado social do contrato.
Assim, o ordenamento procurou dar aos mais fracos uma superioridade juridica para

compensar a inferioridade econémica".

Essa funcao social do contrato também é um dos principios contratuais
atuais, onde coloca o contrato como um garantidor do interesse da pessoa humana,
nao apenas como forma exclusiva de garantia juridica, permitindo assim, a
intervengao do estado para impedir algum excesso ou abuso por alguma das partes.
Conforme vemos na citagao de Flavio Tartuce:

Nesse contexto, o contrato ndo pode ser mais visto como uma bolha, que
isola as partes do meio social. Simbologicamente, a fungéo social funciona
como uma agulha, que fura a bolha, trazendo uma interpretagao social dos
pactos. Nao se deve mais interpretar os contratos somente de acordo com

aquilo que foi assinado pelas partes, mas sim levando-se em conta a
realidade social que os circunda.(TARTUCE, 2020, p.886).
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O contrato tem como finalidade a circulacdo de riquezas e obtencio de
fins comuns, assim, essa fungcdo deve estar baseada na prevaléncia dos valores
coletivos sobre os individuais, estando também ligados a este o principio da
autonomia da vontade quanto a sua limitacdo, quando tal autonomia entra em
confronto com a fungéo social. Ressalta-se o entendimento de Paulo Nader.

Se de um lado o principio da autonomia da vontade comporta certos limites
ditados pela fungdo social dos contratos e do valor justiga, rejeita todo
processo de dirigismo contratual que va além, seja na forma legislativa ou
jurisprudencial. Além dos casos previstos diretamente no Cdédigo Civil, o juiz
nao esta autorizado a decidir por equidade, alterando as condi¢des
livremente estipuladas pelos contratantes.O art. 4° da Lei de Introdugéo é
especifico a respeito. Este € um principio de seguranga juridica, que da as
partes a possibilidade de um saber a que se ater. O novo Cddex proibe as
convengdes que afrontem as regras de ordem publica, destacando as que

visem a assegurar a fung¢ao social dos contratos e da propriedade (NADER,
2016, p.57).

Dentro da realidade atual, a for¢a obrigatdria do contrato ndo encontra tao
rigido na atual legislacdo como antigamente, ficando relativizado sobretudo por
outros principios e formas de revisdo e resolugao dos contratos, estabelecidos para

manter o equilibrio entre as partes. Informa Carlos Roberto Goncgalves sobre:

Ocorreu, em consequéncia, uma mudanga de orientagdo, passando-se a
aceitar, em carater excepcional, a possibilidade de intervengao judicial no
conteudo de certos contratos, para corrigir os seus rigores ante o
desequilibrio de prestagdes. Acabou medrando, assim, no direito moderno,
a convicgdo de que o Estado tem de intervir na vida do contrato, seja
mediante aplicagdo de leis de ordem publica em beneficio do interesse
coletivo, seja com a adogao de uma intervencao judicial na economia do
contrato, modificando-o ou apenas liberando o contratante lesado, com o
objetivo de evitar que, por meio da avenga, se consume atentado contra a
justica. (GONCALVES, 2017, p.47).

Assim, o ordenamento juridico se tornou menos rigido, o que nao significa
seu desuso, estando sempre presente para garantir a seguranga juridica, estando os
O6nus de perdas e danos, juros, atualizacdo monetaria e honorarios advocaticios a

cargo o devedor, em caso de descumprimento do contrato.

Um importante principio que sera obrigatoriamente observado em todos
os contratos é o principio da boa-fé contratual, ligado primordialmente na
cooperacgao das relagdes contratuais norteados pelas consideragdes éticas e morais,
onde cada parte na relagado contratual devera alinhar sua conduta para se adequar,
agindo de forma leal, de maneira que cause restricdo, abuso ou desvantagem a

outra parte. A boa fé € uma clausula geral, especificado no artigo 422 do Caodigo
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Civil, “Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,

CoOmo em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.” Quanto ao principio

da boa-fé, Carlos Gongalves aborda.
O principio da boa-fé exige que as partes se comportem de forma correta
nao s6 durante as tratativas, como também durante a formacdo e o
cumprimento do contrato. Guarda relagdo com o principio de direito
segundo o qual ninguém pode beneficiar-se da prépria torpeza. Recomenda
ao juiz que presuma a boa-fé, devendo a ma-fé, ao contrario, ser provada
por quem a alega. Deve este, ao julgar demanda na qual se discuta a
relacdo contratual, dar por pressuposta a boa-fé objetiva, que impde ao
contratante um padrdo de conduta, de agir com retiddo, ou seja, com
probidade, honestidade e lealdade, nos moldes do homem

comum,atendidas as peculiaridades dos usos e costumes do
lugar.(GONCALVES, 2017, p.53).

Este principio se divide em boa-fé objetiva e subjetiva, sendo a primeira a
norma geral do direito contratual, onde se exige a conduta leal dos contratantes na
pratica, e em contrapartida a subjetiva € a forma da boa-fé na qual os contratantes
se opdbem a ma-fé em seu psicologico.

O Cddigo Civil de 2002 introduziu o principio da boa-fé na teoria dos
negocios juridicos, trazendo com isto uma alteragdo de amplo alcance no
campo obrigacional. A exigéncia de boa-fé nos atos negociais nao se refere
a subjetiva, que se caracteriza pela seriedade das intengdes, mas a de
carater objetivo, que independe do plano da consciéncia. Relevante, em

face das novas regras, € que as condi¢gdes do negdcio juridico, por suas
clausulas, revelem equilibrio e justica.(NADER, 2016, p.60).

Quanto aos principios em geral, estes assumem um papel de grande
importancia em todo ordenamento juridico brasileiro, ndo sendo diferente no Direito
Contratual, de modo que este é regido por diversos principios, tanto tradicionais

guanto modernos.

A historia mostra que sem a liberdade e a seguranca juridica os negocios
se tornam fracos e vistos de forma negativa pela sociedade, momento em que sao
utilizados os principios como fonte do direito contratual para que seja garantido tais

valores intrinsecos na sociedade.

A palavra principio no sentido literal da palavra significa "comego" "inicio"
"base", deste modo, os principios sdo os fundamentos das normas juridicas,
utilizados para compreensao do ordenamento juridico e auxiliando na elaboracéo de

novas normas € na aplicacao e interpretacdo em casos concretos, formando assim
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seu carater informativo, normativo e interpretativo. Conforme vemos Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona:
Por principio, entendam-se os ditames superiores, fundantes e
simultaneamente informadores do conjunto de regras do Direito Positivo.

Pairam, pois, por sobre toda a legislagcdo, dando-lhe significado legitimador
e validade juridica.(GANGLIANO, PAMPLONA, 2020, p.615).

Dada sua importancia, € comum se observar que o Cédigo Civil vigente é

um Codigo de Principios, pois s&o a partir dos principios que pode-se dar forma e

sustentacdo ao direito, em alguns casos auxiliando na interpretacao e aplicagao da

norma no caso concreto, sendo também flexiveis, atendendo a evolucéo do direito.

Estes principios podem estar diretamente expressos na norma ou n&o. Flavio
Tartuce nos da o seguinte entendimento:

Nesse sentido, repise-se que 0s principios sao regramentos basicos

aplicaveis a um determinado instituto juridico, no caso em questdo, aos

contratos. Os principios sdo abstraidos das normas, dos costumes, da

doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos politicos, econdmicos e sociais.

Os principios podem estar expressos na norma, mas nao
necessariamente.(TARTUCE, 2020, p. 874).

Como descreve Flavio Tartuce no entendimento acima,os principios sao
importantes para orientar na interpretacdo da norma, e servem ainda, para indicar

solugdes para determinados conflitos juridicos, se houver.

Conclui-se que nesses casos de duvida na aplicagdo direta e
interpretacdo da prépria regra juridica ou do comportamento das partes diante de
algum imprevisto e desbalanceamento do contrato, ira se valer dos principios como
norteadores para que se estabelega o equilibrio contratual e sua fungcéo social. No
atual cenario pandémico em que passamos, a aplicagdo desses principios nas
revisbes dos contratos é de extrema importancia para a estabilidade dos contratos
no campo juridico, alinhados também com outros institutos como a onerosidade

excessiva, caso fortuito e forga maior.
1.2 CONCEITO GERAL DE CONTRATO

O atual Cédigo Civil Brasileiro, assim como seus antecessores, nao tratou
de trazer seu conceito, deixando uma lacuna, devendo tal conceito ser definido pela
doutrina e aplicadores do direito, para assim dar inicio ao estudo do Direito dos

Contratos.
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Com a evolugdo dos contratos, comegaram a surgir alguns conceitos,
como o classico e contemporaneo para a melhor compreensio do que é o contrato.
E importante ressaltar que o contrato estad sempre baseado na convergéncia de
vontade entre as partes, que utilizam do contrato como fonte de obrigacéo para criar,
modificar ou extinguir um direito. Este contrato devera estar em conformidade com o
ordenamento juridico, sempre sendo observados os principios que regulam e

garantem seu equilibrio.

De inicio, nota-se que o contrato € um ato juridico bilateral, dependente de
pelo menos duas declaragdes de vontade, cujo objetivo é a criagdo, a
alteragéo ou até mesmo a extingdo de direitos e deveres. Os contratos séo,
em suma, todos os tipos de convengdes ou estipulagdes que possam ser
criadas pelo acordo de vontades e por outros fatores acessorios.
(TARTUCE, 2020, p.855).

Ainda, o mesmo autor apresenta essa conceituacao de contrato quanto a

visao classica ou moderna.

Em suma, e em uma visdo classica ou moderna, o contrato pode ser
conceituado como um negécio juridico bilateral ou plurilateral que visa a
criacdo, modificagdo ou extincdo de direitos e deveres com conteudo
patrimonial. Esse conceito classico esta muito proximo daquele que consta
do Cddigo Civil Iltaliano que, em seu art. 1.321, estipula que
“ilcontrattoél’accordodidue o piu parti per costituire, regolare ou
estingueretra loro unrapportogiuridicopatrimoniale” (o contrato € o acordo de
duas partes ou mais, para constituir, regular ou extinguir entre elas uma
relacdo juridica patrimonial). Na doutrina atual, muitos autores seguem tal
construcdo, caso de Alvaro Villaga Azevedo e Maria Helena Diniz.
(TARTUCE, 2020, p.855).

Conforme se observa, o contrato € um negdcio juridico, e o conceito de
negocio juridico se insere na nogao de contrato, pois conforme Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona, o negdcio juridico € a manifestacdo de vontade, na qual emitida
observando os pressupostos de existéncia, validade e eficacia, produzindo assim os

efeitos pretendidos pelo agente e admitido pelo ordenamento juridico.

Quanto ao significado de contrato, Paulo Nader explica:

contrato € vocabulo de significagdo estritamente juridica e rico de conteudo,
pois se refere ao acordo de vontades, ao instrumento assinado pelas partes,
ao campo normativo disciplinador das diferentes espécies e, ainda, ao
departamento da ciéncia juridica que estuda os principios basicos atinentes
a matéria. Em sua origem latina, a palavra contractus, decontrahere,
significava relagéo duradoura. O verbo contrair mantém, ainda, o significado

original, dai as expressdes“contrair casamento”, “contrair habitos”, “contrair
amizade”. (NADER, 2016, pags. 27 e 28).
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Considerando tais conceitos, deve-se levar em conta e incluir nesse rol
uma visao civil-constitucional, em que essa unido de interesses nao podera ser
utilizada como forma de opressao, prezando sempre pelo equilibrio, respeitando
assim sua fungdo social. Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, s6 sera
considerada a funcao social no contrato a partir do momento em que este respeitar a
dignidade da pessoa humana, admitir a relativizagdo do principio da igualdade das
partes contratantes, consagrar uma clausula implicita de boa-fé objetiva, respeitar
valores sociais e 0 meio ambiente, sem interferir na autonomia das partes. Conforme
exposto por Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona.

Portanto, a vista do exposto, poderiamos, sem prejuizo da defini¢cdo
supra-apresentada, e ja sob uma perspectiva mais estrutural,
reconceituarmos o contrato, genericamente, como um negécio
juridico bilateral, por meio do qual as partes, visando a atingir
determinados interesses patrimoniais, convergem as suas vontades,
criando um dever juridico principal (de dar, fazer ou nao fazer), e,
bem assim, deveres juridicos anexos, decorrentes da boa-fé objetiva

e do superior principio da funcédo social.(GANGLIANO, PAMPLONA,
2020, pags.611, 612).

Assim, funcdo social do contrato e principios como o da boa fé contratual
sao formas de evitar que os abusos ocorram, limitando assim em partes a liberdade
do conteudo contratual para preservar a parte mais hipossuficiente, logo a mais

afetada por esse tipo de pratica.

Vale ressaltar que os principios anteriormente citados, dada sua
importancia, além de serem analisados para a elaboragdo do conceito de contrato,
também serdo observados em toda a fase para a formagao dos contratos, desde a
negociagao, proposta e a formalizacéo final do contrato. Tanto que se observado
algum vicio decorrente violagao destes principios o contrato podera ser nulo ou

anulavel, ainda passivel de responsabilizagao por perdas e danos.
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CAPIiTULO I
FORMAGAO DOS CONTRATOS

2.1 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Obtido o entendimento quanto a nocédo de contrato, importante ressaltar
seus elementos constitutivos, ou seja, elemento é tudo aquilo que integra na
composig¢ao de algo, assim, para que o negécio juridico produza seus efeitos, deve-
se observar certos requisitos, dos quais estdo previstos nos incisos do artigo 104 do

Cddigo Civil, sendo de ordens gerais, requisitos subjetivos, objetivos e formais.

A capacidade do agente é um requisito subjetivo, sendo o primeiro
elemento para a validade do contrato, podendo ele ser nulo ou anulavel. Sera nulo
caso este for celebrado por pessoa absolutamente incapaz (CC, art. 166, |), ndo
podendo o negdcio juridico ser suscetivel de confirmagdo, nem convalesce pelo
decurso do tempo, conforme artigo 169 do Cdédigo Civil. Sera anulavel pela
incapacidade relativa do agente (art. 171, |), e ainda, caso o menor de idade entre
dezesseis e dezoito anos celebrar um negdcio juridico de forma dolosa ocultando
sua idade, ndo podera se eximir das suas obrigagdes decorrentes do negocio do

qual deu causa, conforme o artigo 180 do Caédigo Civil.

A incapacidade relativa ndo ira impedir sua participagdo em contratos,
apenas reivindica que seja feita por meio de seu representante legal nos casos de
absolutamente incapazes e assistidos nos casos dos relativamente incapazes. E o
que nos ensina Paulo Nader:

As pessoas absolutamente incapazes, relacionadas no art. 3° da Lei Civil,
nao podem participar da celebragdo dos contratos. A violagcdo do
mandamento legal faz nulo o ato negocial (art. 166, I, CC). Praticado nesta

condicdo, o contrato ndo sera suscetivel de ratificagdo, nem convalesce
pelo decurso do tempo (art. 169, CC). Os relativamente incapazes (art. 4°,
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CC) poderado firmar contratos, desde que assistidos na forma da lei.
(NADER, 2016, p.48).

Em alguns casos, ndo basta a capacidade de fato para que possa ser
celebrado um contrato valido, como € o caso da venda de ascendente a
descendente sem a expressa concordancia dos descendentes e cénjuge, salvo em
regime de separagdo obrigatéria e também da compra por tutores, curadores,
testamenteiros e administradores, de bens que estiverem em sua administragao.

No entanto, é importante recordar a nogao de legitimagao nos contratos. Se
a capacidade é geral e se aplica a todos os atos da vida civil, nem sempre
para certos contratos o agente tem essa capacidade. Assim, se toda pessoa
maior e capaz pode comprar e vender, um ascendente ndo pode vender
bens aos descendentes, sem que os outros descendentes o consintam (art.
496), dispositivo que inclui também a aquiescéncia do cbnjuge para a
higidez no negécio, nem podem os tutores comprar bens que estejam sob
sua administragao (art. 497, |). Nesses casos ora sob exemplo, essas

pessoas se colocam objetivamente em situagdes determinadas de
incapacidade. (VENOSA, 2018, p. 91).

Outro elemento subjetivo diz respeito ao consentimento, no qual exige
que a manifestagao bilateral da vontade seja feita com uma concordancia para que
haja a realizagdo do negdcio juridico, devendo ser manifestamente inequivoca e

livre, podendo ser verbal ou expressa, quando a lei exigir.

Essa declaracdo de vontade deve ser livre e espontanea, sem nenhum
vicio que possa contaminar o negécio juridico, conforme ensinamento de Carlos

Roberto Gongalves.

O consentimento deve ser livre e espontaneo, sob pena de ter a sua
validade afetada pelos vicios ou defeitos do negdcio juridico: erro, dolo,
coacao, estado de perigo, lesdo e fraude. manifestagcdo da vontade, nos
contratos, pode ser tacita, quando a lei ndo exigirque seja expressa (CC,
art. 111). Expressa € a exteriorizada verbalmente, por escrito, gesto ou
mimica, de forma inequivoca. Algumas vezes a lei exige o consentimento
escrito como requisito de validade da avenca.(GONCALVES, 2017, p.30).

Quanto aos requisitos objetivos descritos no paragrafo Il do artigo 104 do
Cadigo Civil, no que diz respeito a licitude do objeto, este devera ser licito, possivel

e determinado ou determinavel.

O objeto licito € aquele que nao estda de nenhuma forma vindo a ser
caracterizado pela lei como algo proibido e ilegal, deste modo, € licito tudo aquilo
que nao esta defeso em lei ou que va contra a moral social. Nos dizeres de Silvio

Salvo Venosa (2018, p. 93), "o objeto do contrato deve ser licito. Nao pode contrariar
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a lei e os bons costumes. N3o é licito um contrato de contrabando, nem é moral um

contrato que obrigue uma pessoa a manter-se em 6cio, sem trabalhar".

Na questdo do negdcio juridico possivel, podendo ser tanto fisica quanto
juridica, de modo que, a impossibilidade fisica € aquela que se refere a lei da propria
natureza humana, sendo esta incapaz de ser realizada pela prépria condigao da
pessoa, ressaltando que a impossibilidade inicial do objeto ndo invalida o negdcio
juridico se for relativa ou se cessar antes de realizada a condicdo a que estiver
subordinado, conforme artigo 106 do Cddigo Civil. Ja a impossibilidade juridica é
aquela de decorre do proprio ordenamento juridico, que ocorrera diante de
impedimento por lei, neste caso devendo ser absolta. Segundo Carlos Roberto
Goncalves:

Possibilidade fisica ou juridica do objeto — O objeto deve ser, também,
possivel. Quando impossivel, o negécio é nulo (CC, art. 166, IlI). A
impossibilidade do objeto pode ser fisica ou juridica. Impossibilidade fisica é
a que emana das leis fisicas ou naturais. Deve ser absoluta, isto €, alcangar
a todos, indistintamente, como, por exemplo, a que impede o cumprimento

da obrigacdo de tocar a Lua com a ponta dos dedos, sem tirar os pés da
Terra. (GONCALVES, 2017, p.33).

O ultimo requisito de validade juridica € o formal, na qual se analisa a

forma prescrita ou ndo defesa em lei, bastando que seja observado os casos que a

lei prevé uma forma especifica para que o contrato seja realizado, caso contrario
este sera nulo. Sobre o assunto, Carlos Roberto Gongalves

No direito brasileiro a forma €&, em regra, livre. As partes podem celebrar o

contrato por escrito, publico ou particular, ou verbalmente, a ndo ser nos

casos em que a lei, para dar maior segurancga e seriedade ao negdcio, exija

a forma escrita, publica ou particular. O consensualismo, portanto, € a regra,

e o formalismo, a excecdo. Dispde, com efeito, o art. 107 do Cédigo Civil: “A

validade da declaragao de vontade ndo dependera de forma especial, sendo
quando a lei expressamente a exigir’.(GONCALVES, 2017, p.34 e 35).

Em relagdo a forma prescrita ou ndo defesa em lei, prevé e o artigo 107
do Cadigo Civil que a validade da declaracéo de vontade ndo dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente exigir. Neste sentido, se a lei descreve
0 modus faciendide de uma forma e as partes emitem a declaracdo de forma
diversa, ocorrera nulidade na sua formacado, conforme (CC, art. 166, IV e V).
Conforme aborda Carlos Gongalves.

E nulo o negdcio juridico quando “ndo revestir a forma prescrita em lei” ou

“for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade” (CC, art. 166, IV e V). Em alguns casos a lei reclama também a



23

publicidade, mediante o sistema de Registros Publicos (CC, art. 221).
Cumpre frisar que o formalismo e a publicidade s&o garantias do direito.
(GONCALVES, 2017, p.35).

Vale ressaltar que existem diversas formas de contrato, alguns devem
seguir as formas previstas em lei, pois se ndo estiverem em conformidade a mesma
sera nulo, além do mais, como destaca Carlos Goncgalves no texto acima, os

contratos revestem de publicidade para se tornar eficaz.

Nestes casos que a lei exigir instrumento particular ou instrumento publico
e registro, o negdcio juridico também sera nulo, garantindo desta forma que o que
nao se impossibilite ou dificulte de se provar a prépria existéncia do contrato ou os

requisitos que foram acertados entre os contratantes.

Assim, para que o contrato ndo se forme com vicio que gere sua nulidade,
devera sempre observar o que diz a lei sobre 0 agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Essas
condi¢des deverao sempre estar acompanhas dos principios gerais, como o da boa-

fé contratual e da autonomia da vontade.

Por fim, essas nulidades dos contratos que ocorrem conforme mostrado
anteriormente, fazem parte da extincao por fatos anteriores a sua celebragao, pois o

surgimento da causa que levou a nulidade do contrato se deu antes da celebragao.

2.2 NEGOCIACAO, PROPOSTA E ACEITACAO DOS CONTRATOS

Quanto a formacado dos contratos, considerando a doutrina majoritaria,
sdo reconhecidas a existéncia de trés fases, sendo elas as negociagcbes
preliminares, proposta e a aceitacdo. Em se tratando de formagao dos contratos, o
legislador pulou a fase de negociagao, indo diretamente para a proposta, porém,

essa fase é aceita de forma unanime tanto em doutrinas como em jurisprudéncias.

Também chamadas de fase de puntuagao por alguns doutrinadores, a
negociacdo € uma fase anterior a formagdo do contrato, momento em que os
interessados irao discutir, refletir, analisar e ponderar se querem ou nao entrarem
em um acordo. Nesse momento, ndo ha de se falar em uma vinculacao das partes a

uma relagao juridica obrigacional, podendo qualquer dos envolvidos a qualquer
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momento se afastar da negociacdo sem justificativa. Carlos Gongalves trouxe o

seguinte entendimento:

Nem sempre, no entanto, o contrato nasce instantaneamente de uma
proposta seguida de uma imediata aceitagdo. Na maior parte dos casos a
oferta é antecedida de uma fase, as vezes prolongada, de negocia¢cbes
preliminares caracterizada por sondagens, conversagdes, estudos e
debates (fractatus, trattative, pourparlers), também denominada fase
dapuntuagdo. Nesta, como as partes ainda ndo manifestaram a sua
vontade, ndo ha nenhuma vinculagdo ao negdcio. Qualquer delas pode
afastar-se, simplesmente alegando desinteresse. sem responder por perdas
e danos. (GONCALVES, 2017, p.72).

Portanto, apesar de os sujeitos envolvidos nao estarem vinculados
juridicamente, nos moldes do artigo 422 do Cddigo Civil a doutrina majoritaria
considera esse dispositivo também para a fase preliminar de negociagao, devendo
ambos observar o principio da boa-fé objetiva, de modo que, se a afronta desse
principio causar dano a outra parte, tal ato devera ser reparado. Conforme explica

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona.

De fato, ninguém é obrigado a contratar.Todavia, ao se dar inicio a um
procedimento negociatorio, é preciso observar sempre se, a depender das
circunstancias do caso concreto, ja nao se formou uma legitima expectativa
de contratar. Dizer, portanto, que ha direito subjetivo de n&o contratar ndo
quer dizer que os danos, dai decorrentes, ndo devam ser indenizados,
dependendo da circunstancia do caso concreto, na perspectiva do principio
da boa-fé objetiva.(GANGLIANO, PAMPLONA, 2020, pags.662, 663).

Alinhado com a doutrina esta a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, no qual ficou garantido a reparacéo por conta do rompimento abrupto das

tratativas para a realizacao de evento, que ja estavam em fase avancgada:

“Recurso especial. Civil e processual civil. Responsabilidade civil pré-
contratual. Negociagdes preliminares. Expectativa legitima de contratagao.
Ruptura de ftratativas. Violagcdo ao principio da boa-fé objetiva. Juros de
mora. Termo ‘a quo’. Data da citagdo. 1. Demanda indenizatéria proposta
por empresa de eventos contra empresa varejista em face do rompimento
abrupto das tratativas para a realizagdo de evento, que ja estavam em fase
avancgada. 2. Inocorréncia de maltrato ao art. 535 do CPC quando o acérdao
recorrido, ainda que de forma sucinta, aprecia com clareza as questdes
essenciais ao julgamento da lide, ndo estando omagistrado obrigado a
rebater, um a um, os argumentos deduzidos pelas partes. 3. Inviabilidade de
se contrastar, no ambito desta Corte, a conclusdao do Tribunal de origem
acerca da expectativa de contratagéo criada pela empresa varejista. Obice
da Sumula 7/STJ. 4. Aplicagado do principio da boa-fé objetiva na fase pré-
contratual.Doutrina sobre o tema. 5. Responsabilidade civil por ruptura de
tratativas verificada no caso concreto. 6. Inviabilidade de se analisar, no
ambito desta Corte, estatutos ou contratos de trabalho, para se aferir a
alegada inexisténcia de poder de gestdo dos prepostos participaram das
negociagdes preliminares. Obice da Sumula 5/STJ. 7. Controvérsia
doutrinaria sobre a natureza daresponsabilidade civil pré-contratual. 8.
Incidéncia de juros demora desde a citagéo (art. 405 do CC). 9. Manutengéo
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da decisdode procedéncia do pedido indenizatério, alterando-se apenas
otermo inicial dos juros de mora” (STJ, REsp. 1.367.955/SP, 3.2Turma Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 18.03.2014, DJe24.03.2014).

Assim, ndo ha duvidas de que a quebra da confianga e expectativa,
violando o principio da boa-fé ira gerar responsabilidade civil quanto aos danos

causados durante a fase de negociagéo.

A proposta, € segunda fase da formagao dos contratos, esta prevista em
lei no artigo 427 do Cdédigo Civil, onde indica a vontade definitiva de contratar, que
devera ser feita pelo proponente uma proposta clara, séria e definitiva, expresso
todos os termos do contrato. A proposta vinculara o emitente ao negécio juridico,
podendo ser liberado apenas com o decurso do prazo em caso da negativa do
destinatario. Sobre a proposta Flavio Tartuce:

A fase de proposta, denominada fase de oferta formalizada, policitagdoou
oblagéo, constitui a manifestagdo da vontade de contratar, por uma das
partes, que solicita a concordancia da outra. Trata-se de uma declaracéo
unilateral de vontade recepticia, ou seja, que s6 produz efeitos ao ser
recebida pela outra parte. Conforme o art. 427 do CC, a proposta vincula o
proponente, gerando o dever de celebrar o contrato definitivo sob pena de

responsabilizagdo pelas perdas e danos que o0 caso concreto
demonstrar.(TARTUCE, 2020, p.944)

Ainda no artigo 427 do Cédigo Civil, em sua parte final, o legislador traz a
primeira hipotese de nao vinculagdo, se o contrario resultar dos proprios termos ou
da natureza ou circunstancia do caso, conforme explicado por Anderson Schereiber:
"n&o sera considerada obrigatéria a proposta se contiver ressalva acerca do seu
carater nao vinculante ou se a auséncia de efeito obrigacional derivar da natureza do
negocio ou das circunstancias do caso concreto" (2020, p.650). Essa ressalva
devera ser feita de maneira clara e por escrito ou em caso de contrato verbal na

frente de testemunhas, caso contrario ficara mantido o vinculo.

No artigo 428 do Cadigo Civil traz expresso mais quatro excecdes onde a
propria lei autoriza que a vinculagdo da proposta seja relativa e nao absoluta,
colocando fim a eficacia obrigacional nessas hipéteses. A proposta nao ira perdurar

para sempre, ficando estabelecido um prazo para sua aceitagao.

Em caso de proposta feita sem prazo a pessoa presente e nao for
imediatamente aceita, deixara de ser obrigatéria. O legislador descreve no proéprio
artigo que também se considera presente a pessoa que se contrata por telefone ou
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por meio de comunicacdo semelhante, mantendo assim o contato direto e

simultaneo.

Em caso de ausentes, que segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona,
sdo aquelas em que ndo se mantém um contato direto entre si, formando um lapso
temporal entre a proposta e o prazo para emissao da resposta, como por exemplo a
carta ou o e-mail, apds enviada a proposta devera esperar decorrer o prazo dado
pelo proponente ou em caso de prazo indefinido devera levar em conta o tempo
suficiente para que a resposta chegasse ao conhecimento do proponente,
observando sempre os usos e costumes do lugar da celebragdo e a boa-fé, como
alude o artigo 113 do Cédigo Civil. Conforme explica Flavio Tartuce:

N&o sera obrigatéria a proposta se, feita sem prazo a pessoaausente, tiver
decorrido tempo suficiente para chegar aresposta ao conhecimento do
proponente (art. 428, inc. Il, do CC). Trata-se do contrato com declara¢bes
intervaladas.50 Otempo suficiente € um conceito legal indeterminado
denominado como prazo moral, deve ser analisado caso a caso pelo juiz, de

acordo com a boa-fé, os usos e costumes do local e das partes (art. 113 do
CC).(TARTUCE, 2020, p.946)

Estabelece também em sua Uultima hipétese de ndo obrigacédo da
proposta, o arrependimento do proponente, que podera se retratar mesmo nos
casos em que a proposta ndo conste tal instrumento. A retratagdo devera chegar ao
conhecimento do destinatario antes ou no mesmo momento que receber a proposta.
Nao sendo valida a retratacdo que chegar apds o recebimento da proposta que
estiver dentro do prazo de aceitacédo ou do estabelecido em lei. Sobre o assunto
Carlos Roberto ensina:

Malgrado a forga obrigatoria da proposta, a lei permite ao proponente a
faculdade de retratar-se, ainda que nao haja feito ressalva nesse sentido.
Todavia, para que se desobrigue, e ndo se sujeite as perdas e danos, é
necessario que a retratacéo chegue ao conhecimento do aceitante antes da
proposta ou simultaneamente com ela, “casos em que as duas declaragbes
de vontade (proposta e retratagéo), por serem contraditorias, nulificam-se e
destroem-se reciprocamente. Nao importa de que via ou meio se utiliza o

proponente (carta, telegrama, mensagem por mé&o de proprio etc.)’
(GONGALVES, 2017, p.79 e 80).

Em caso de morte ou incapacidade do proponente antes que seja emitida
a aceitacao do destinatario, a proposta se vinculara ao espolio no primeiro caso e ao
tutor ou curador no segundo. Porém, conforme explica Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona, sé ocorrera de tal forma no caso que representar uma prestacdo nao

infungivel:
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Nao temos duvida de que, se a proposta feita puder ser cumprida a
posteriori, por ndo se referir a prestagdo infungivel (personalissima), a
suaobrigatoriedade perdurara, refletindo-se nos bens componentes do
espolio,desde que seja plenamente valida.(GANGLIANO, PAMPLONA,
2020, pag.672).

Quando a proposta for aberta ao publico, sera emitida com todas os
elementos essenciais a formagcdo do contrato e conforme mencionado
anteriormente, diante da natureza do negdcio, este ndo se vinculara, como é o caso

de propagandas com estoque limitado de produtos.

Apo6s percorrido todo o caminho, chegada a proposta e esta sendo aceita
no seu tempo certo, as partes irdo entrar em acordo e formar definitivamente o
contrato, gerando todas as obrigagbes decorrentes desse, tanto as previstas no

ordenamento juridico, quanto as estabelecidas no proprio contrato.

Essa aceitagcdo nada mais € do que a declaracdo do destinatario de que
concorda de forma inequivoca e certa com todos os termos apresentados na
proposta, como estabelece os doutrinadores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, que
aceitacdo devera ocorrer sem nenhum vicio de consentimento ou por conta da

capacidade do agente, sendo nulo nos dois casos.

O cédigo prevé ainda em seu artigo 431, que se a aceitagao ocorrer fora
do prazo ou o destinatario ndo concordar com seus termos e acabar acrescentando
ou retirando condigdes, isso resultara em uma novo proposta, que sera enviada para
o agora destinatario, antigo proponente. Assim explica Anderson Schereiber:

A aceitacao tardia é interpretada como nova proposta. O mesmo acontece
se a aceitagdo vem acompanhada de adig¢des, restricbes, ressalvas ou
qualquer forma de alteracdo dos termos da proposta recebida. Nessa
hipétese, a ordem juridica considera ter havido ndo uma aceitagdo, mas
nova proposta. E o que determina o art. 431 do Cdédigo Civil: “a aceitagao

fora do prazo, com adigbes, restricdes, ou modificagdes, importara nova
proposta”’.(SCHEREIBER, 2020, p. 655).

Quanto a aceitagdo também fica estabelecidas nos artigos 430, 433 e 434
do Cadigo Civil as modalidades em que se perde sua forga vinculante. Na primeira
hipotese, quando a aceitagdo nado chegar a tempo nas maos do proponente , por
motivos imprevisiveis e aleatérios, o contrato ndo ira se formar, ndo tendo o
proponente nenhuma responsabilidade por perdas e danos, porém, devera informar

de imediato ao destinatario, caso contrario ira se responsabilizar.
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Também sera considerada inexistente a aceitacdo, nos mesmos moldes
da proposta, na qual, se antes dela ou com ela chegar ao conhecimento do
proponente sua retratacdo, ndo existindo nenhuma responsabilidade por parte do
aceitante, nos termos do artigo 433 do Cdédigo Civil: "Considera-se inexistente a
aceitagdo, se antes dela ou com ela chegar ao proponente a retratacdo do

aceitante".

Por ultimo, em caso de contratos entre ausentes, a expedicdo da

aceitagao pelo destinatario ira formar o vinculo juridico, exceto em casos que o

proponente se comprometer a receber a resposta ou este estabelecer um prazo para
que esta chegue. Assim ensina Carlos Roberto Gongalves:

Observa-se que o novo diploma estabeleceu trés excegbes a regra de que o

aperfeicoamento do contrato se da com a expedigdo da resposta. Na

realidade, recusando efeito a expedigéo se tiver havido retratagcdo oportuna,

ou se a resposta ndo chegar ao conhecimento do proponente no prazo,

desfigurou ele a teoria da expedicdo. Ora, se sempre € permitida a

retratacdo antes de a resposta chegar as maos do proponente, e se, ainda,

nao se reputa concluido o contrato na hipétese de a resposta ndo chegar no

prazo convencionado, na realidade o referido diploma filiou-se a teoria da
recepgao, e nao a da expedicao.(GONCALVES, 2017, p.86).

Quanto as excegdes sobre a proposta entre ausentes, € importante
abordar as teorias que abarcam o presente tema, quais sao a teoria da expedi¢ao e
a teoria da recepgao. Na teoria da expedigcdo conforme entendimento acima, quer
dizer que nao basta a proposta ser escrita, € necessario que seja expedida, ou seja,
escrevendo e expedindo, assim o contrato ja sera formado; na teoria da recepgéao
ela tem como requisito o recebimento da proposta, ndo basta a simples expedigao
do documento e sim o ato do destinatario receber para caracterizar a formacao do

contrato, e podera haver retratagao até o destinatario receber a proposta.

Nessas fases de elaboracdo do contrato, € importante ressaltar a
importancia dos principios, que deverdo ser observados desde a fase de
negociacao, proposta, celebracdo, execucdo ou até mesmo apos sua execugao, o
que garante compreensao a sua elaboragdo e da uma segurancga juridica

necessaria.

Importante ressaltar que apos a fase de negociagdo, em que se assume
um dever de assumir uma obrigacao futura por meio de um contrato preliminar com

todas os requisitos essenciais para sua celebracao definitiva, caso este nao possua
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clausula de arrependimento, conforme artigo 463 do Cddigo Civil qualquer das

partes tera o direito de exigir a celebragéo do definitivo.

Assim, em caso de ruptura desse contrato preliminar ira gerar a
responsabilidade de reparagdo de danos nas seguintes hipoteses elencadas por
Anderson Schereiber:

(...)Sao requisitos para a configuragao da responsabilidade pré-contratual
por ruptura das negociagdes preliminares: (a) que a ruptura se dé de forma
unilateral; (b) que o comportamento anterior da parte que da causa a
ruptura tenha despertado a legitima expectativa da outra parte de que o

contrato seria formado; e (¢) que a vitima tenha sofrido dano causado pela
ruptura.(SCHEREIBER, 2020, p. 665).

Contudo, com as partes estabelecendo as condi¢des do pré contrato, seu
caminho natural até a celebracdo definitiva e a sua conclusdo, podera ser
interrompido por fatos posteriores que nao estdo no controle das partes. Nestes
moldes conforme o atual cenario vivido diante da pandemia da Covid-19, devem se
estabelecer sempre com a premissa da boa-fé e bom-senso novas tratativas para
que se estabeleca o equilibrio do contrato, assim, seria imprescindivel novas

negociagoes.

Diante dessa alteragcao de normalidade, podera ocorrer o inadimplemento
do contrato, sendo rescindido e aplicada as sangbes devidas, por outro lado, em
caso externo que altere a conjuntura do momento em que este foi proposto, o
essencial seria a compreensdao de que esses fatos supervenientes poderiam
acontecer e que isso seria melhor tratado mediante novas negociagbes, o que

poderia impedir que essa ocasiao fosse levada ao judiciario.

Mesmo sendo mais eficiente as partes entrarem em comum acordo e
estabelecendo novas medidas contratuais, se caso ndo chegarem a um consenso,
sera necessario a interferéncia do poder judiciario, 0 que sera julgado em analise
das formas de extincdo do contrato, estabelecendo seu equilibrio por meio da

conjuntura dos fatos externos.



30

CAPITULO Il
PANDEMIA E AS FORMAS DE EXTINGAO ADOTADAS

Apos a decretagdo de ?pandemia da COVID-19 em margo de 2020 pela
Organizagao Mundial da Saude, muitas foram as preocupacgdes e incertezas quanto
gravidade do virus e a proporgdo que isso poderia gerar em todos os setores da

sociedade.

Como forma de conter a transmissao do virus, foram adotadas medidas
de distanciamento social, fechamento dos comércios, paralisacdo das atividades nao
essenciais, entre varias outras, que levou o mundo a uma crise financeira nao vista a

varias décadas.

Como resultado imediato da crise, ocorreram um alto numero de
demissdes e uma grande perda de renda da populagdo em geral. Com isso tudo
pegando todos de surpresa, surgiram varias duvidas de como ficariam os contratos
nesse periodo, se poderiam ser extintos, cumpridos fora do prazo, se isso geraria

perdas e danos ou outras obrigacdes decorrentes de seu inadimplemento.

Certo é que a legislagao nao especifica de forma clara alguma hipotese
que de forma geral se aplique nos contratos afetados pela pandemia, o que
acontece é a interpretacao das normas juridicas ja existentes para que se garanta
uma seguranca diante da analise de cada contrato. Deste modo, mesmo diante da
novidade do momento que se passa, as normas ja estdo estampadas na legislagao,

devendo ser manejadas a se adequar a situacgao.

2Segundo a Organizagao, pandemia é a disseminagdo mundial de uma nova doenga e o termo passa
a ser usado quando uma epidemia, surto que afeta uma regido, se espalha por diferentes continentes
com transmissao sustentada de pessoa para pessoa.
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As formas presentes no Codigo Civil, quanto a extingdo e formas de
manutencido dos contratos s&o a resilicdo, resolugdo e resolugao por onerosidade

excessiva, que serao analisadas abaixo.

3.1 RESILICAO CONTRATUAL

O desejado nos contratos € que estes cheguem ao fim com o
cumprimento das suas obrigag¢des, sendo este o desejo das partes quando entram
em acordo, porém, € permitido como exceg¢ao, em uma situacido de anormalidade
nos contratos que esse vinculo seja encerrado por meio da resilicdo, que é a
extingdo do contrato por meio da declaragao da vontade de uma das partes ou de
ambas as partes. Carlos Roberto Gongalves nos da o seguinte ensinamento:

A resilicdo nao deriva de inadimplemento contratual, mas unicamente da
manifestagcdo de vontade, que pode ser bilateral ou unilateral. Resilir, do
latim resilire, significa, etimologicamente, “voltar atras”. A resilicdo bilateral
denomina-se distrato, que é o acordo de vontades que tem por fim extinguir
um contrato anteriormente celebrado. A unilateral pode ocorrer somente em
determinados contratos, pois a regra é a impossibilidade de um contraente

romper o vinculo contratual por sua exclusiva vontade.(GONCALVES, 2017,
p.221).

A regra no direito brasileiro € que a resilicdo seja bilateral, também
conhecido como distrato, que corresponde a vontade de todas as partes do contrato
em extinguir o pacto antes do cumprimento das obrigagdes, estabelecendo ali o
modo como esse distrato ird ocorrer. Presente nesta forma de extingdo esta o
principio da autonomia da vontade, que conforme explica Paulo Nader: "Da mesma
forma que a iniciativa do contrato atende a conveniéncia das partes, o desenlace

pode consultar aos seus interesses" (2016 p. 208)

Em seu artigo 472, o Codigo Civil ndo estabelece uma forma especifica
para que seja realizado o distrato, contudo deve ser atendida a mesma formalidade
escolhida voluntariamente ou como em alguns casos as estabelecida por lei para
que garante uma maior seguranca. Assim, se um contrato tiver forma livre, néo
precisara observar os requisitos estabelecidos para o distrato em que a lei

estabelecer forma especial. Nestes moldes Carlos Roberto Gongalves ensina:

A exigéncia de observancia da mesma forma exigida para o contrato, feita
no citado art. 472, ndo deve ser interpretada, contudo, de forma literal, mas
com temperamento: o distrato deve obedecer a mesma forma do contrato a
ser desfeito quando este tiver forma especial, mas ndo quando esta for livre.
Desse modo, a compra e venda de imével de valor superior a taxa legal,
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que exige escritura publica, sé pode ser desfeita, de comum acordo, por
outra escritura publica. Mas o contrato de locagdo, que tem forma livre,
pode ser objeto de distrato verbal, mesmo tendo sido constituido mediante
contrato escrito, por exemplo. (GONCALVES, 2017, p.223).

O distrato, assim como nos contratos, deverao observar a capacidade dos
agentes, e serem expressos de forma clara entre as partes, sem que haja vicios de
consentimento para que nao seja necessario um futuro litigio judicial. Ainda sobre a
capacidade dos agentes Paulo Nader completa:

Distrato € negdcio juridico bilateral e, como tal, pressupde a capacidade dos
agentes. E contrato pelo qual se dissolve um outrocontrato.7 Se a época do
contrato as partes eram capazes e, posteriormente,uma delas perdeu a

capacidade, o distrato somente se efetivara com a declaragado de vontade
do representante legal do incapaz. (NADER, 2016, p.48).

De forma excepcional o Cadigo Civil permite a resilicdo de forma
unilateral, quando apenas uma das partes do contrato demonstra interesse em
extinguir o vinculo contratual. Tal extingdo contraria o principio da obrigatoriedade
dos contatos, no qual busca garantir uma seguranga juridica, impedindo que o
vinculo seja desfeito de forma unilateral, podendo causar danos pela decisdo de
uma das partes, que de forma geral ndo sao permitidos, apenas quando expressos

em lei.

As espécies de contratos em que a lei permite assa forma de extingéo sao
aqueles em que possuem execugao continuada e prazo indeterminavel, que sao
aqueles contratos com previsao de prestacao de varios servigos ao longo do tempo,
sem que fique estabelecido um prazo determinado para seu fim. Sem essa forma de
resilicdo, essa modalidade de contrato perduraria para sempre sem possibilidades
da parte se afastar desse vinculo. Silvio de Salvo Venosa também enumera outros

contratos em que se permite a resilicdo, por conta da perda de confianga:

Em alguns contratos, sua natureza permite que unilateralmente a parte dé
por finda a relagcdo. Isso ocorre no comodato, no mandato, no depdsito;
contratos em que o fator confianca tem papel importante. Como a confianca
no outro contratante pode cessar no curso do contrato, permite-se que
unilateralmente somente um dos contratantes dé por terminada a avencga,
obedecendo-se a tramites especificos. (VENOSA, 2018, p.145).

Nos moldes do artigo 473 do Codigo Civil, a resilicao unilateral quando
permitida em lei de forma expressa ou implicita, devera ocorrer mediante notificacao
a parte contraria. Deste modo, nos moldes do principio da boa-fé objetiva, a
notificagdo prévia é estabelecida de modo que o rompimento de forma abruta ndo
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ocorra, 0 que poderia acarretar em danos a parte que promoveu algum investimento
para que a prestacao fosse cumprida. Assim ensina Anderson Schereiber: "Trata-se
essencialmente de um meio de protecao contra a ruptura abrupta ou repentina de
contrato em cuja conservacao a outra parte tenha objetivamente confiado, por meio

de investimentos para sua boa execuc¢ao." (2020. p.692).
3.2 RESOLUCAO CONTRATUAL

Outra forma de extincdo do contrato por fatos supervenientes a sua
formacdao € a chamada resolucdo contratual, que é utilizada em casos de
descumprimento do pactuado, podendo esta ser de forma voluntaria ou involuntaria,
sendo prevista também no Cddigo Civil a resolugdo por onerosidade excessiva.
Sobre resolucao, Carlos Roberto Gongalves nos ensina.

A obrigacdo visa a realizagdo de um determinado fim. Nem sempre, no
entanto, os contraentes conseguem cumprir a prestacdo avengada, em
razdo de situagdes supervenientes,que impedem ou prejudicam a sua
execugao. A extingdo do contrato mediante resolu¢do tem como causa a

inexecugao ou incumprimento por um dos contratantes.(GONCALVES,
2017, p.201).

Deste modo, se da a possibilidade da parte lesada pelo inadimplemento
da parte contraria requerer a resolugao do contrato, pois ndo tera mais sentindo ficar
em uma relagdo em que as obrigagcbes nao vem sendo cumpridas, sendo que se
observara se esta ocorreu de forma voluntaria ou ndo para que se possa verificar a
responsabilidade civii em cada caso, nos dizeres de Pablo Stolze e Rodolfo

Pamplona:

De fato, seja pela recusa — justificada ou ndo — do devedor, seja por fatos
alheios a sua vontade, como, por exemplo, no caso fortuito ou de forga
maior, sempre sera possivel ao interessado (parte lesada pelo
descumprimento) pedir a resolugdo do contrato, extinguindo-se o vinculo
contratual.(GANGLIANO, PAMPLONA, 2020, pag.746).

Primeiramente se observa a resolugdo por inexecugao voluntaria,
destacada a sua forma culposa, pelo ndo cumprimento da obrigagdo por vontade
propria ou por ndo possuir mais condi¢des de cumpri-la por razdes atribuidas a sua
conduta. Segundo Flavio Tartuce, essa forma de resolucdo podera ocorrer nos
contratos de obrigacao de dar, fazer ou nao fazer, sempre estando presentes nesses
casos a responsabilidade de ressarcimento de perdas e danos, juros e atualizagao,
conforme expresso nos artigos 389 e 390 do Cadigo Civil.
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Nesses casos, o Codigo Civil estabelece uma clausula geral que é
atribuida a todos os contratos, sdo as clausulas resolutivas nos mesmos moldes do
toépico anterior. Essa clausula podera ser expressa ou tacita, onde na primeira ira
operar de pleno direito, ja na segunda dependera de interpelacgéo judicial, tal instituto
estd previsto no artigo 474 do Cddigo Civil. Segundo Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona, quanto a clausula resolutiva tacita:

Quando, contudo, as partes nem sequer cogitaram acerca do
inadimplemento contratual, fala-se, de maneira distinta, na preexisténcia de
uma clausula resolutéria tacita, pois, em todo contrato bilateral, por forga da
interdependéncia das obrigagdes, o descumprimento culposo por uma das
partes deve constituir justa causa para a resolugdo do contrato, uma vez
que, se um é causa do outro, deixando-se de cumprir o primeiro, perderia o

sentido o cumprimento do segundo.(GANGLIANO, PAMPLONA, 2020,
pag.747).

Em regra, essa resolugéo ira gerar efeitos ex tunc, de modo que ira se
extinguir o que foi executado, ocorrendo restituicbes reciprocas, pagamento de
perdas e danos como também as que foram estabelecidas no contrato, contudo, em
caso de contatos de trato sucessivo ird gerar efeitos ex nunc, nao se restituindo as

prestagdes que ja foram cumpridas.

Nos casos em que o inadimplente for acionado quanto a resolucéo
contratual, sera garantido a ele varias formas de defesa que sédo as ensinadas por

Carlos Roberto Goncgalves:

O devedor acionado por resolugdo pode apresentar varias defesas, de
direito material ou de natureza processual, como, por exemplo, que o
contrato ndo é bilateral; que o cumpriu integralmente ou de modo
substancial, suficiente para impedir a sua resolugéo (ndo foi paga apenas
pequena parcela do prego); que ndo o cumpriu porque o credor, que deveria
cumprir antes a sua parte, nao o fez (exceptio non adimpleticontractus); que
o credor ja ndo esta legitimado a agéo, porque houve cesséo da posicédo
contratual, ou que o réu ja ndo é o devedor, em virtude de assuncgéo dessa
posigdo, com exclusdo da responsabilidade; prescricao do direito de crédito;
advento de circunstancias que alteraram a base do negdcio, tornando
inexigivel a prestagdo (onerosidade excessiva) etc. (GONCALVES, 2017,
p.202).

Importante ressaltar que essa modalidade de resolugdo contratual por
conta do inadimplemento, na d6tica do principio da forga obrigatéria dos contratos e
principalmente diante da boa-fé objetiva, a clausula expressa se mostra como uma
cautela caso alguém firme um contrato com a intengcdo de nao cumpri-lo, e da

garantia as partes por conta de eventuais causas supervenientes.
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Tanto a clausula expressa, que se opera de pleno direito, quanto a tacita
que se necessita de interpelacdo judicial, o inadimplemento em si ndo causa a
resolucdo imediata do contrato, pois isso seria uma forma de prestigiar o mal

pagador.

Assim, dando outra alternativa, o Cédigo Civil permite em seu artigo 475

que a parte lesada podera requerer a resolugdo do contrato, ou se preferir exigir o

seu cumprimento, cabendo em ambos os casos a cobranca de perdas e danos,
dependendo de prova de culpa do devedor. Nesses moldes, Paulo Nader ensina:

A Lei Civil coloca a disposicao da parte lesada a alternativa de exigir o

cumprimento da obrigagéo ou a declaragao judicial de extingao do contrato.

Além de um desses pedidos cabera, cumulativamente, o de perdas e danos.

A condenacdo ao pagamento da clausula penal ndo requer a prova de

prejuizos; € mero corolario do reconhecimento da resolugdo, mas quanto a

perdas e danos € imprescindivel que a parte interessada tenha produzido a
prova devida.(NADER, 2016, p.211 e 212).

Embora pareca que tal direito de requerer a resolugao contratual seja
absoluta, ha conforme mencionado anteriormente varias formas de defesa, sendo
importante observar a teoria do inadimplemento substancial, no qual se analisado
que o inadimplemento for insignificante ou havendo a possibilidade de ser exigivel
de outra maneira para a satisfacdo do crédito ndo cabera a resolugao deste, sendo

possivel outros efeitos juridicos de cobranca.

Contudo, conforme ensina Flavio Tartuce, de nada adiante um
cumprimento relevante da obrigagdo nas hipoteses em que houver claro abuso da
pratica do direito, como exemplo os casos em que a purgag¢ao da mora € sucessiva

e em curtos espagos de tempo.

Superada a resolugao por inexecugao voluntario, encontra-se previsto
também a resolugcdo por inexecucdo involuntaria, que sdo aquelas onde esse
descumprimento nao decorre da conduta de nenhum dos contratantes, mas sim por
fatores alheios as suas vontades e comportamentos de modo que impossibilitam o

cumprimento da obrigagao.

O artigo 393 do Cadigo Civil apresenta essa possibilidade de resolugéo,
na qual o devedor que se vé impossibilitado de cumprir suas obrigagdes, por

resultado de caso fortuito ou forca maior, estara liberado de seu cumprimento e nao
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respondera pelos prejuizos causados, salvo se expressamente se obrigou a

ressarcir os prejuizos por caso fortuito e forga maior ou mora. Assim ensina Flavio

Tartuce:
O descumprimento contratual podera ocorrer por fato alheio a vontade dos
contratantes, situacdo em que estara caracterizada a resolugdo por
inexecugdo involuntaria, ou seja, as hipoteses em que ocorrer a
impossibilidade de cumprimento da obrigagcdo em decorréncia de caso
fortuito (evento totalmente imprevisivel) ou de forga maior (evento previsivel,
mas inevitavel). Como consequéncia, a outra parte contratual ndo podera
pleitear perdas e danos, sendo tudo o que foi pago devolvido e retornando a

obrigacao a situacao primitiva (resolug¢do sem perdas e danos).(TARTUCE,
2020, p.997 e 998)

Deste modo, como resultado de caso fortuito e forca maior,
caracterizados por acontecimentos em que o devedor ndo poderia evitar ou impedir,
a inexecugao decorre de causa superveniente, ndo dependendo necessariamente
de interpelacdo judicial, ndo estando ligada a anadlise de culpa, havendo de ser
objetiva, total e definitiva. Quanto ao assunto, Silvo de Salva Venosa expde:

Nessas hipéteses, ha uma causa superveniente ao contrato que inviabiliza
seu cumprimento. A forca maior ou o caso fortuito constituem causas
objetivas a resolver o contrato. Essas causas podem obstar o cumprimento
total ou parcial do negdécio. Quando o contrato ainda pode ser cumprido
parcialmente, pode o credor manter o interesse em que assim se faga. Nao
se confunde a impossibilidade superveniente com mera dificuldade de
cumprimento. A impossibilidade deve ser examinada no caso concreto. A

simples dificuldade é de cunho subjetivo e ndo serve de escudo para a parte
deixar de cumprir o contratado. (VENOSA, 2018, p.149).

Assim, caso nao seja a inexecugao total nem definitiva, podera o credor
optar que o contrato seja cumprido em momento oportuno, ocorrendo assim apenas
sua suspensao. Regra geral € a suspensao do contrato, porém, se a impossibilidade
persistir, de modo que o cumprimento da obrigacdo nao seja mais de interesse do

credor, esta podera pedir a resolucao.
3.3 RESOLUCAO CONTRATUAL POR ONERISIDADE EXCESSIVA

Com a intencao de garantir uma margem de equilibrio nos contratos que
foram afetados por fatores supervenientes ao momento de sua formagao, surgiram
varias teorias que foram sendo aperfeicoadas e utilizadas para dar solugdo a esse
problema. Em razado disso surgiu a clausula “rebus sic stantibus”, que deu origem a

todas as outras teorias modernas.



37

Com origem na idade média, a clausula “rebus sic stantibus” comega a
ser aplicada, ficando assim implicita nos contratos, de modo que o convencionado
entre as partes ndo devera prevalecer caso as coisas nao permanecerem COmo
eram no momento da celebracido do contrato. Quanto a sua classificagcdo Carlos
Roberto Gongalves descreve:

A teoria que se desenvolveu com o nome de rebus sic stantibus consiste
basicamente em presumir, nos contratos comutativos, de trato sucessivo e
de execucgéo diferida, a existéncia implicita (ndo expressa) de uma clausula,
pela qual a obrigatoriedade de seu cumprimento pressupde a
inalterabilidade da situagdo de fato. Se esta, no entanto, modificar-se em
razdo de acontecimentos extraordinarios, como uma guerra, por exemplo,
que tornem excessivamente oneroso para o devedor o seu adimplemento,

podera este requerer ao juiz que o isente da obrigagdo, parcial ou
totalmente.(GONCALVES, 2017, p.210).

Posteriormente, devido aos conflitos da primeira guerra mundial, a
clausula "rebus sic stantibus” voltou a ser debatida com a denominagao de teoria da
imprevisdo, que por conta de uma causa superveniente e imprevisivel, de modo que
altere a base econbmica do contrato, tornando-o excessivamente oneroso para

alguma das partes, seria assim possivel sua revisao ou rescisao.

Conforme Carlos Roberto Gongalves, no cdodigo brasileiro de 1916, nao
havia previsao expressa dessas teorias, porém, ja eram amplamente debatidas nas
jurisprudéncias e doutrinas.

Na realidade, a clausula rebus sic stantibus e a teoria da imprevisao eram
aplicadas entre nés somente em casos excepcionais e com cautela, desde
que demonstrada a ocorréncia de fato extraordinario e imprevisivel e a

consequente onerosidade excessiva para um dos
contratantes.(GONGCALVES, 2017, p.210).

Assim, no Coddigo Civil de 2002, com base na clausula "rebus sic
stantibus" e na teoria da imprevisao, ficou expressa a resolugdo por onerosidade
excessiva, que é prevista em seu artigo 478, assim transcrito:

"Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestagcdo 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 sentenga que
a decretar retroagirdo a data da citacdo."

Esse artigo citado tras as algumas condigdes que devem ser atendidas
para que se possibilite a resolugdo deste contrato, os quais sdo um contrato de

execucao continuada ou diferida, excessiva onerosidade para uma das partes, gerar
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extrema vantagem para a outra parte e ocorrer por conta de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis. Para que se permita a resolugcdo por onerosidade

excessiva € necessario que todos os requisitos sejam atendidos.

Conforme se observa na primeira condigao, tal modalidade de extincdo sé
ocorrera nos contratos de execucgao diferida ou continuada, nos quais sdo aqueles
em que as obrigagcdes sdo cumpridas ao longo do tempo, depois de um intervalo de
tempo entre sua celebracdo e a completa execucédo por ato unico. Nos casos de
contratos de execugdo imediata ndo sera possivel, pois sua obrigacdo ira ser
satisfeita logo apds sua celebragéo. Assim comenta Silvo de Salvo Venosa:

Os contratos devem ser a prazo, ou de dura¢do. O contrato de cumprimento
instantadneo, como é elementar, ndo se amolda a problematica da excessiva
onerosidade. Esta surge com o decorrer de certo tempo, ainda que muito
préxima a feitura do contrato. O fato deve ser imprevisto e imprevisivel aos
contratantes. Se algum deles ja souber de sua existéncia ou ocorréncia, o
enfoque desloca-se para os vicios de vontade. O campo de atuagéo é dos

contratos bilaterais comutativos, ou unilaterais onerosos. (VENOSA, 2018,
p.114).

Quanto ao tempo de vigéncia do contrato, o Cddigo Civil ndo prevé
nenhum prazo para que possa ocorrer a onerosidade excessiva, devendo apenas
acontecer um desequilibrio contratual, gerando assim uma excessiva onerosidade
para uma das partes e a vantagem das outras, podendo ocorrer em qualquer fase do

contrato.

Essa onerosidade excessiva € basicamente o fato do contrato ter se

tornado de dificil execugao, gerando um sacrificio maior € mais oneroso do que o

assumido na data da contratacdo. Como o Cddigo Civil ndo prestou uma orientagao

guanto as modalidades em que as prestagdes se tornam excessivamente onerosas,

fica a cargo do juiz ao analisar o caso concreto decidir. No entendimento de
Anderson Schereiber:

Nao ha, no Cadigo Civil, a determinagdo de um parametro em relagéo ao

qual se poderia afirmar que a prestacédo se torna excessivamente onerosa.

Nossa legislagédo deixou a cargo do prudente arbitrio do juiz a aferi¢do, nas

hipoteses concretas, do agravamento dosacrificio econdmico do contratante

necessario a configuragdo da excessiva onerosidade dos contratos em
geral. (SCHEREIBER, 2020, p. 708 e 709).

Como acréscimo desse sacrificio gerado para o cumprimento da

obrigacdo, devera estar presente também uma extrema vantagem para a outra
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parte, o que torna o instituto de dificil aplicacdo, vez que os fatores imprevisiveis e
extraordinarios em regra recaem sobre todas as partes, tornando assim inviavel sua
aplicacao. Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona criticam essa forma:
Ja criticamos, linhas atras, a impropriedade de se considerar que a
imprevisdo exija relagdo causal entre enriquecimento e empobrecimento de
uma parte e outra, uma vez que o fato posterior podera onerar a ambas,

caso em que, ainda assim, a teoria ndo poderia deixar de ser
aplicada.(GANGLIANO, PAMPLONA, 2020, pag.770).

Além disso, o Cddigo ainda exige quanto aos motivos da onerosidade
excessiva, que estes tenham ocorrido por meio de acontecimentos imprevisiveis e
extraordinarios. Quanto a fatos imprevisiveis, sdao basicamente aqueles que os
contratantes nao tinham como prever, ja os fatos extraordinarios sdo aqueles que
atingem toda a sociedade, ou de maneira ampla, um grupo dela. Quanto a fato
extraordinario, Anderson Schereiber demonstra o que seria:

Pode-se dizer, de modo geral, que nossa doutrina define o fato
extraordinario como aquele que escapa ao curso normal dos
acontecimentos, divergindo do que se afigura comum na vida ordinaria.
Assim, catastrofes naturais, guerras e epidemias constituiriam, ao menos
naqueles paises em que tais eventos nao se verificam com frequéncia, fato
extraordinarios. Tratar-seia, portanto, da aplicagdo de um critério objetivo de

probabilidade, baseado em estatisticas ou na simples observagao daquilo
que ordinariamente acontece.(SCHEREIBER, 2020, p. 711 e 712).

Esses requisitos requeridos pelo artigo 478, ndo se apresentam de facil
cumprimento, de modo que aplica-lo no dia a dia acaba sendo um pouco dificil e

improvavel, por conta de seu rigor.

Porém, como medida contraria a resolugdo, estdo previstos nos dois
artigos seguintes a possibilidade de revisdo desse contrato. No primeiro caso, o
artigo 479 prevé que a resolugdo podera ser evitada caso o credor modifique de
forma equitativa as condigbes do contrato por ser mais vantajoso. Diante dessa
possibilidade estar descrita no Cddigo apenas para o réu, Pablo Stolze e Rodolfo

Pamplona fazem uma critica:

A negativa dessa via — deferida exatamente a parte que, em geral, goza de
maior poder econdmico — pode significar, na pratica, que ao autor da agéo
(devedor onerado pelo evento imprevisivel) caiba, apenas, pleitear a
resolucdo do contrato, ou seja, a dissolugdo do negdcio, o que podera nao
Ihe interessar, ou, até mesmo, ser-lhe ainda mais prejudicial.(GANGLIANO,
PAMPLONA, 2020, pag.771 e 772).
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E em sua ultima hipdtese, o artigo 480 orienta que nos contratos em que
as obrigagcbes couberam apenas a uma das partes, esta podera ser reduzida por
medida judicial, tornando assim a prestacdo distante de ser resolvida por
onerosidade excessiva. Nesses moldes Flavio Tartuce prevé:

Por outra via, de acordo com o art. 480 do CC/2002, se no contrato as
obrigacdes couberem a apenas uma das partes, podera esta pleitear que a
sua prestagao seja reduzida, ou que alterado o modo de executa-la, a fim
de evitar a onerosidade excessiva, o desequilibrio contratual. Em casos tais
cabera ao magistrado intervir revendo ou ndo o contrato. Sendo assim,
parece-me que a iniciativa trazida pelo comando legal é do autor da agao.
Primeiramente, ele requer a resolugdo do contrato e, no curso desta,

formula um pedido subsidiario de revisdo, que podera ser acatado pelo
juiz.(TARTUCE, 2020, p.1002)

Observa-se que € inegavel a possibilidade de revisao contratual, além de
estarem previstos em varios dispositivos especificos, esta presente também em seu
artigo 317, no qual se vale da teoria da imprevisdo, podendo o valor da prestagao
ser corrigido por sentenga judicial, quando por fatos imprevisiveis sobrevier
despropor¢cao manifesta entre o valor devido e o0 do momento de sua execugao.
Assim, Anderson Shereiber quanto a utilizagdo do artigo como forma de revisao para
a parte que se enquadra nos casos da onerosidade excessiva.

Da redacao aberta da norma a doutrina extrai o poder do juizde corrigir o
valor da prestacdo devida de modo a assegurar tanto quanto possivel o
valor real da prestagdo, em cristalina opgao pelo remédio revisional. A
revisdo judicial do contrato afigura-se mais util ao contratante que sofre a

onerosidade excessiva, 0 qual, por vezes, ndo tem interesse na extingao do
contrato.(SCHEREIBER, 2020, p. 717).

Conforme observado, mesmo diante da possibilite em que o legislador
permitiu a resolugéo do contrato por onerosidade excessiva, certamente ndo retira a
possibilidade de que esse contrato seja revisado, conforme observado sua
possibilidade diante de outros dispositivos. Desse mesmo modo, a revisdo deve ser
a regra nos contratos, de forma a consagrar a fungao social dos contratos e dos

demais principios que garantem sua manutencao.

3.4 APLICACAO DAS FORMAS DE EXTINGAO SUPERVENIENTES DOS
CONTRATOS DURANTE A PANDEMIA

Diante do atual cenario de pandemia que vivemos, muitas foram as

duvidas quanto o que poderia ser feito diante de uma impossibilidade de cumprir
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com o acordado de forma definitiva ou temporaria, até mesmo se por vontade de

uma das partes esse contrato poderia ser extinto ou revisto.

Como primeira alternativa, antes de se pensar em extincdo do vinculo
contratual, deve ser priorizado pelas partes uma nova negociagdo com o intuito de
preservar e fazer possivel o cumprimento da obrigagdo. Importante as partes
optarem por um consenso de que a situacao afetou a todos de maneira inesperada e
que a melhor forma sempre serd uma nova negociagdo para que se estabelecga

novos prazos, novas forma de cumprimento e novas clausulas.

Inumeros foram os contratos afetados pelos eventos gravosos da
pandemia, o que acabou gerando seu desequilibrio e incertezas futuras. Nesses
moldes, a atual codificagao civil prevé instrumentos capazes de dar solugao a esses
casos, também presentes as formas de extingdo contratual adotadas por fatores

supervenientes, previstas na legislagdo com a figura da resilicdo e da resolugao.

Quanto a estes modos de extingado, a resilicdo tanto bilateral e unilateral
atingiu uma grande quantidade de contratos no atual cenario pandémico em que
passamos. Nao sendo estes contratos feitos para perpetuarem pra sempre, € direito

das partes se retirar desse vinculo quando quiserem, por vontade dos contratantes.

Essa resilicdo, conforme exposto anteriormente, se ocorrer diante das
alteragcdes das condigbes causadas pela pandemia e for consagrada de forma
bilateral, nao acarretara em danos ou posteriores responsabilidades para as partes,
salvo se assim for convencionado em acordo. Agindo em conformidade com o
principio da liberdade contratual, as partes podem se desfazer desse vinculo com a

mesma liberdade em que o fizeram.

Porém, caso esse contrato seja resilido de forma unilateral, devera ser
observado os casos em que a lei permite essa extingdo por meio da denuncia,
sempre com comunicagao prévia ao denunciado, caso contrario, ndo havendo
previsao em lei ou no proprio contrato, o denunciante ficara obrigado a pagar os

encargos previstos no contrato e as perdas e danos decorrente desse.

Explica Carlos Roberto Gongalves que essa resilicdo denominada

denuncia podera ser feitas naqueles contratos de obrigacdes duradouras ou também
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conhecidos como contrato de execucdo continuada, contra sua renovacdo ou
continuagao, que ira ter tempo indeterminado, como por exemplo os contratos de

arrendamento, locagao, fornecimento de gas, entre outros.

Quanto a suspensao da denuncia, esta podera ocorrer nos casos em que
o denunciado promover investimentos para o cumprimento das prestacdes, assim, a
denuncia sé produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a
natureza e a volta dos investimentos ou de prévia indenizacdo. Nesses moldes o

exemplo de Flavio Tartuce:

A titulo de exemplo, eventual despejo por denuncia vazia até pode nao ser
concedido se o locatario tiver introduzido investimentos consideraveis no
imével, sendo omisso o0 instrumento contratual quanto a esses
investimentos. A aplicagdo do comando diz respeito a contratos com prazo
indeterminado, pois nesses & possivel o exercicio do direito de resilicdo
unilateral, por forca da lei.(TARTUCE, 2020, p.1011)

Ainda no que diz respeito a resilicao unilateral, importante destacar que
mesmo sendo direito potestativo, ndo podera ser feita de modo a configurar abuso
de direito, incidindo assim o artigo 187 do Cadigo Civil: "Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos

pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Assim é o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, quanto a
resilicdo por parte da operadora de plano de saude durante o periodo em que a

segurada esta submetida a tratamento médico:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. PLANO DE SAUDE COLETIVO. RESCISAO
UNILATERAL. SEGURADO EM TRATAMENTO CONTINUADO DE
EMERGENCIA. MANUTENCAO DO PLANO NAS MESMAS
CONDIGCOES ATE O FIM DO TRATAMENTO. CONSONANCIA DO
ACORDAO RECORRIDO COM O ENTENDIMENTO DO STJ.
AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte "considera abusiva a rescisédo
contratual de plano de saude, por parte da operadora,
independentemente do regime de contratagdo (individual ou coletivo),
durante o periodo em que a parte segurada esteja submetida a
tratamento médico de emergéncia ou de urgéncia garantidor da sua
sobrevivéncia e/ou incolumidade fisica, em observancia ao que
estabelece o art. 35-C da Lei n. 9.656/1998" (Agint no AREsp
1.226.181/DF, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 22/05/2018, DJe de 1°/06/2018).
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A pandemia em todos seus efeitos gerados afetou diretamente as partes
dos contratos, o que gerou o impedimento de se cumprir com o que foi acordado,
tanto por questdes relacionadas aos decretos, paralisacdo de atividades, falta de
matéria prima, entre outros problemas. Quanto a analise desses casos de
inadimplemento, estdo previstas as modalidades de resolucido e resolucdo por

onerosidade excessiva.

Mesmo diante de todos os acontecimentos, os contratos devem ser
mantidos e cumpridos sempre que possiveis, ndo cabendo qualquer forma de
resolugdo ou revisdo naqueles em que nao foram afetados. Assim se o
inadimplemento for provocado de forma voluntaria, por culpa ou ocasido em que o
devedor deu causa, € aplicavel ao caso concreto o disposto nos artigos 474 e 475
do Cédigo Civil, podendo a credora ter a opgéao de pedir a resolugédo ou a execugao

forcada do contrato, sempre com direito ao ressarcimento de perdas e danos.

Importante destacar que, caso se verifique que o inadimplemento seja de
menor importancia para aquele que sofre seus efeitos ou sempre se considerou uma
tolerancia quanto ao cumprimento da obrigagdo, a resolu¢cdo podera ser impedida
conforme analise do caso concreto. Quanto a isso, Carlos Roberto Gongalves
pontua:

O juiz, ao avaliar, em cada caso, a existéncia desses pressupostos, levara
em conta osprincipios da boa-fé e da fungéo social do contrato, bem como

as legitimas expectativas das partes em relagdo a complexidade econémica
do negdcio.(GONGALVES, 2017, p.202).

Nestes casos, como forma de garantira uma seguranca juridica a teoria
do adimplemento substancial é necessaria, vistos 0s casos em que o contrato ja foi
quase todo cumprido e a mora se torna infima e insignificante para gerar os danos
decorrentes de sua extingdo. Com a mora néo justificando a extingao, € possivel a
aplicacao de outros efeitos juridicos para se reivindicar o término do cumprimento

das obrigagcdes, como agao de cobranga e execugao.

Agora, nos casos em que a inadimpléncia for consequéncia de um
acontecimento superveniente em que o devedor ndo deu causa e nao era previsto
na data e nas condi¢gdes em que o contrato foi feito, como é o caso da pandemia, a

previsao legal da a possibilidade de se resolver o contrato por conta de fatores de
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caso que ndo eram possiveis evitar ou impedir, ficando assim livre dos prejuizos

causados.

Este instrumento previsto no artigo 393 do Cdédigo Civil, tem o condéo de
resolver os contratos em que sua execucgao for total e decorrente de caso fortuito e
forca maior. Nos casos em que a execucao for considerada parcial e de pequenas
proporgdes, o credor ainda podera optar pelo seu cumprimento ou em outro caso
pela suspensao temporaria do contrato, para que seu posterior cumprimento,

oportunidade em que esse periodo de suspensao seja conveniente ao credor.

Dentre desse caso, nos moldes dos ensinamentos de Carlos Roberto
Gongalves, se a impossibilidade se sobrevier de uma mera dificuldade econémica,
sendo possivel a seu cumprimento, mas ocasionando uma lesdo ao devedor, esse

caso ira se configurar como onerosidade excessiva.

Essa resolucdo por onerosidade excessiva nos contratos afetados pela
pandemia podera ocorrer naqueles que forem de execugao continuada ou deferida e
que geraram a onerosidade excessiva para uma parte e uma extrema vantagem
para a outra. Fato ja criticado por diversos doutrinadores, por conta de que a
aplicagdo no caso concreto dependendo de um enriquecimento de uma parte e

onerosidade de outra é de dificil aplicagao.

Ainda sobre os impactos da pandemia nos mais diversos contratos,
muitos locatarios foram afetados em suas condi¢des financeiras, o que causou uma
grande quantidade de pedidos judiciais para que fossem resolvidos e nao
acarretassem multas. Contudo o entendimento adotado por tribunais € de se manter
o contrato, visto que nao se pode mensurar o real impacto financeiro da condicéo da
autora em cumprir com o acordo. Assim o entendimento do Tribunal de Justica de

Goias em negar o pedido de alteracao de clausula contratual em sede de liminar:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RESOLUCAO DE CONTRATO
POR ONEROSIDADE EXCESSIVA. RECURSO SECUNDUM EVENTUM
LITIS. TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA INDEFERIDA NA
ORIGEM. PANDEMIADA COVID-19. INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO NAS RELACOES
CONTRATUAIS.EXCEPCIONALIDADE. ONEROSIDADE EXCESSIVA PAR
A AMBAS AS PARTES CONTRATANTES. DECISAO MANTIDA.(...) 2. A
tutela proviséria de urgéncia apenas serd concedida se observados,
concomitantemente, os requisitos do artigo 300, caput, do Cdédigo de
Processo Civil, quais sejam, a probabilidade do direito e o perigo de dano
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ou risco ao resultado util do processo, ndao se olvidando, ainda, que a
medida liminar ndo sera concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisdo.3. Nas relagcdes contratuais privadas,
prevalecera o principio da intervengdo minima do Estado, por qualquer dos
seus poderes, e a revisdo contratual determinada de forma externa as
partes sera excepcional. Inteligéncia do artigo 421 do Cddigo Civil. 4. No
caso dos autos, embora seja de amplo conhecimento a crise instaurada em
razdo da pandemia da COVID-19, ndo se pode mensurar, neste momento
processual, o real impacto por ela produzido sobre a capacidade da
autora/agravante em cumprir as obrigacdes assumidas frente a parte
ré/agravada. Desta feita, ndo é prudente alterar as clausulas estabelecidas
nos ajustes firmado entre as partes, notadamente porque pode acarretar
extrema vantagem para um dos contratantes e onerosidade excessiva para
o outro em razdo do mesmo cenario.5. AGRAVO DE INSTRUMENTO
CONHECIDO, MAS DESPROVIDO. (TJ/GO, 4% CC, Al n° 5225548-
34.2020.8.09.0000, Rel. Des. ELIZABETH MARIA DA SILVA, DJ de
03/08/2020).

Ainda quanto a onerosidade excessiva, € prevista a possibilidade do

credor modificar as condi¢gdes do contrato, de modo que este fique compativel com a

realidade em que foram assinados, impedindo assim a resolucao e frustragao quanto

ao contrato ndo cumprido. Ou em casos que a obrigagao couber a apenas uma das

partes, como forma de evitar a onerosidade excessiva, podera requerer que a

prestacao seja reduzida ou alterada, confirmando assim a continuidade do contrato

com seu cumprimento. Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona ddo um exemplo quanto o
caso de contratos unilaterais:

E o caso, por exemplo, de alguém se comprometer, por meio de um

contrato de doagao (contrato unilateral), a fornecer 50 sacas de cereais, em

um determinado dia, a uma familia carente que reside em uma longinqua

comunidade, cujo Unico acesso é uma estrada vicinal. Se um evento

inesperado dificultar sobremaneira a prestacdo (uma grave erosao na

estrada, por exemplo), o devedor podera pugnar pelo envio do cereal pela

via fluvial, em dias seguidos, segundo a disponibilidade dos barcos de
transporte da regiao.(GANGLIANO, PAMPLONA, 2020, pag.773).

Nos moldes dos principios da boa fé contratual, autonomia da vontade e
ainda da funcao social do contrato, ao se permitir a resolugao, também se permite a
revisdo, como inegavel razdo de justica, deste modo tras o Cddigo Civil no artigo
317, coloca a possibilidade de revisdo do valor da prestagcdo do contrato quando
sobrevier uma desproporgdo quanto ao valor devido e do valor da prestacéo,

ocasionado por motivos imprevisiveis.

Como resultado, destaca-se que a legislagdo contém os instrumentos
necessarios que poderao ser utilizados para que sejam revisados ou extintos esses

contratos afetados pela pandemia, contudo, o melhor caminho a se seguir, antes de



46

qualquer intervencgdo judicial, sempre sera utilizado a revisdo como regra e a
extingdo como exceg¢do. Dada a melhor forma de se resolver, as partes devem

sempre procurar solugdes amigaveis, pautadas pelo bom senso e boa-fé.
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CONCLUSAO

Dessa forma, o presente trabalho teve como estrutura principal a relacéo
entre as partes de um contrato nos tempos de pandemia. Como fonte de obrigacéo,
esse contrato fundado na manifestacdo de vontade entre as partes se da como
forma de satisfazer algum interesse em comum, resguardando uma conduta

honesta.

O contrato foi e sempre sera muito utilizado como instrumento de
obrigagdo em que se garante a circulagdo de riquezas e interesses, assim sendo,
para que esse vinculo seja formado, deve se observar varios elementos agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou néo

defesa em lei.

O direito dispbe de diversas fontes para que seja dada uma resposta
aqueles casos em que a lei acaba sendo omissa, por isso se utiliza de fontes
variadas, entre elas usos e costumes, jurisprudéncias, doutrinas e o0s principios
contratuais. Nesses casos, os principios tém uma importante fungcédo de garantir uma

seguranga juridica e dar base a diversas interpretagdes das normas juridicas.

A extingdo conforme as modalidades previstas por fatos supervenientes,
tanto por vontade das partes, na qual se mostra a maneira em que o desgaste &
menor e menos trabalhoso de ser feita, como por inadimpléncia culposa ou nao
culposa, tem a intengao de dar uma possibilidade como excecao de se desfazer o
vinculo.

Essa ultima modalidade de extingdo se mostra bem trabalhosa, pois para
que ela ocorra devera ser observado alguns requisitos para que se possa ser
legalmente aceito a rescisdo ou revisdo desses contratos. Necessario assim uma

mudanca da normalidade do momento em que o contrato foi realizado para o
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momento em que as condi¢cdes foram alteradas, levando a prestacéo ser de total ou
parcial cumprimento ou de extrema onerosidade para o devedor.

Por fim, conclui-se que estdo garantidas as modalidades de
restabelecimento do equilibrio e preservacao das partes quanto a extremos de
afetacdo por conta da pandemia. Por outro lado, essas modalidades devem sempre
ser considerada como excegao pelas partes, que preferencialmente devem seguir
para a conciliagdo e adotar as medidas para que o contrato se preserve, evitando

maiores problemas.
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