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E evidente que ha uma ligacdo entre esse novo virus, as atividades
econdmicas, 0s contratos em geral e os empresariais em particular. Veremos
em seguida como se desenvolverao os fatos pertinentes e suas consequéncias
no plano contratual, dando-se aqui preferéncia aos de natureza interna,
fazendo-se apenas breve referéncia aos internacionais.

Em primeiro lugar, claro, essa ndo é a primeira experiéncia traumatica que a
sociedade humana enfrenta com relacdo a uma peste. Entre as mais
conhecidas lembramo-nos da peste negra na ldade Média; da gripe espanhola
de 1918; e da gripe suina (H1N1), que nos atingiu em 2009. Elas mataram no
total milhdes de pessoas em diversas partes do mundo, tendo afetado a
economia de maneira significativa. Segundo informacdes, a gripe espanhola
teria levado a morte duzentos milhdes de pessoas, numero corrigido
proporcionalmente a populacdo mundial dos nossos dias.

No fundo, pelo que podemos perceber, a pandemia causada pelo corona virus
€ uma entre tantas outras, vendo-se presentemente configurado ndo um
problema essencial de natureza do problema, mas de grau, destacando-se a
extrema velocidade com que se espalhou a partir da China, tendo alcancado
rapidamente todos continentes. Ainda é muito cedo para se saber da sua
letalidade, mas parece menor do que outros virus semelhantes, destacando-se
ser maior entre os idosos e portadores de doencas pré existentes, resultando
em complicacdes pulmonares que logo se instalam no organismo atacado.
Deixando de lado os conhecimentos médicos pertinentes em maos mais
idéneas, o fato é que esse virus afetou a economia mundial em varios graus e
seus reflexos tém se revelado prontamente no plano do direito, e para o que
aqui interessa, no dos contratos.

Viagens de turismo ou de trabalho tém sido prejudicadas, buscando os
passageiros desistir delas ou adia-las (ndo se sabe para quando). Em vista das
restricdes a locomocao o emprego de dezenas de milhdes de pessoas tem sido
afetado, refletindo-se na capacidade de continuarem a trabalhar. Enfim, toda a
cadeia produtiva foi rapidamente alcancada, faltando insumos para as linhas
de producado, ao mesmo tempo em que a distribuicdo de produtos vé os canais
correspondentes interrompidos ou grandemente prejudicados. Em um primeiro
momento 0s empresarios tomardo providéncias para a redugdo da jornada de



trabalho e da concesséao de férias coletivas, mas depois se seguirdo demissdes
com o objetivo de preservacdo da empresa. Isto quer dizer que devera haver
reducéo sensivel no nivel de emprego, e efeitos na circulacéo do crédito.
Logo se notou que o Direito do Consumidor e os 6rgéos voltados para a sua
tutela estdo sendo chamados a atuar sobre as situacdes diversas, pois, como
se disse acima, contratos tém sido afetados em toda a cadeia produtiva,
chegando ao elo final, o consumo. Mas esse efeito se d4 quanto aos contratos
em geral e nos deteremos em analisar o que devera acontecer com 0s de
natureza empresarial no ambito geografico interno, nossa area de vivéncia.

Os contratos empresariais e os efeitos do coronavirus em relacio ao pacta
sunt servanda

Relacionemos de forma exemplificada alguns tipos de contratos sujeitos aos
efeitos dessa pandemia para depois procurarmos passar a seu exame a partir
da teoria geral dos contratos e sua aplicacdo a atual contingéncia.
Desconsideradas as relacdes de consumo para 0S objetivos presentes, a
atencdo sera voltada para os contratos interempresariais.

Lembremo-nos, com Coase, que a empresa deve ser considerada como
um feixe de contratos. A interacdo das empresas nos mercados, portanto, se faz
por meio da celebragdo de uma quantidade inominavel de contratos,
interagindo uns com 0s outros ndo somente em cadeia (interna e externa), mas
também em rede.

Diante do fato, as situacdes causadas pela pandemia em relacdo aos contratos
serdo as de inadimpléncia relativa e/ou absoluta, conforme a diversidade dos
casos. Quanto a primeira, isto se darad pelo atraso no cumprimento das
prestacdes e/ou pelo fornecimento de bens ou de servigos considerados 0s
termos dos acordos entre as partes. No tocante a segunda ela se caracterizara
pelo inadimplemento total das obrigacdes concertadas.

Principio fundamental do direito contratual € o do pacta sunt servanda, ou seja,
o que foi ajustado deve ser cumprido integralmente no tempo, qualidade,
guantidade e espaco. Vejamos como o direito empresarial regula os casos de
inadimplemento.

Consideremos que o0s contratos aqui estudados foram celebrados em
atendimento aos preceitos apropriados e relativos a existéncia, validade
eficacia, em relacdo aos quais, dado o coronavirus, se gera uma situacao de
inadimpléncia.

O Cadigo Civil, em recente mudanca efetuada pela lei 11.874/19, estabeleceu
0S seguintes principios aplicados aos contratos empresariais, tirados dos
artigos 421 e 422, incluido o novo art. 421-A

() Intervencédo minima;

(i) Revisao contratual excepcional,

(iif) Presuncéo de paridade e simetria entre as partes, exceto se no exame do
caso concreto ela seja afastada;
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(iv) Poder dado as partes para o estabelecimento de parametros objetivos para
a interpretacao das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisao ou
de resolucéao;

(v) Respeito a alocacao de riscos definida pelas partes, a ser respeitada e
observada; e

(vi) Revisao contratual excepcional e limitada.

N&o serd dada atencdo as normas sobre adesao contratual, tendo em conta a
igualdade reconhecida entre as partes, no caso de contratos empresariais, foco
do presente texto.

Deve ser observado, ainda, o tratamento dos contratos aleatdrios, objeto do
dos artigos 458 a 461 do CC/02, neles se verificando as seguintes diretrizes
normativas em numeracao sequencial aos principios acima relacionados. Mas
antes veja-se que a esse titulo o art. 458 estabelece que séo aleatdrios os
contratos a respeito de coisas ou fatos futuros, cujo risco de nao virem a
existir seja assumido por um dos contratantes.

(vii) Direito do credor de receber integralmente o que |he foi prometido, desde
gue de sua parte néo tenha havido dolo ou culpa, ainda que nada do avencado
venha a existir;

(viii) No caso em que a alea corresponder a coisas futuras, se o adquirente
assumiu o risco, o alienante tera direito a todo o preco, ainda que a coisa nao
exista e parte ou na sua totalidade na data do vencimento do acordo;

(iX) Se a &lea corresponder a coisas existentes, mas expostas a risco assumido
pelo adquirente, o alienante tera direito a todo o preco, no caso em gue a coisa
ja ndo existisse parcial ou totalmente no dia do contrato; e

(x) A venda do item anterior podera ser anulada sob alegacdo de dolo pela
parte prejudicada, se provar que a contraparte nao ignorava a consumacao do
risco ao qual a coisa alienada estava exposta.

Outros pontos que devem ser considerados dizem respeito aos artigos 473,
476, 477 e 478 a 480, seguindo-se a numeracao ja utilizada.

(xi) A resili¢do unilateral depende de permissdo expressa ou implicita da lei e se dd
mediante denuncia notificada a outra parte;

(xii) Nos casos em que, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito
investimentos considerdveis para a sua execug¢do, a dentuncia unilateral somente
produzira efeitos depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto
do investimento.

(xiii) Nos contratos bilaterais nenhum dos contratantes pode exigir o adimplemento
da prestagdo do outro sem antes cumprir a sua propria;

(xiv) Se depois de concluido o contrato sobrevier a uma das partes diminuigdo em
seu patriménio capaz de comprometer ou de tornar duvidosa a prestacdo pela qual
se obrigou, pode a outra parte recusar-se a prestagcdo que lhe cabe, até que a
contraparte satisfaca a prestacdo que lhe compete o de garanta bastante de
satisfazé-la;
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(xv) Nos contratos de excegdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir
a resolugdo do contrato, retroagindo os efeitos da sentenca que a decretar a data da
citagdo;

(xvi) Desejando manter o contrato, o réu poderd oferecer a modificacdo equitativa
das condigoes daquele;

(xvii) Cabendo em um contrato obrigacées somente para uma das partes, poderd ela
pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou alterado o modo de executd-la, a fim
de evitar a onerosidade excessiva.

Salvo engano sdo essas as normas principais da teoria geral do contrato que
poderdo afetar o proprio acordo ou suas prestacbes, em funcdo de
modifica¢Bes diversas quanto a sua execucdo como efeitos danosos causados
pelo coronavirus.

O quadro juridico do caso fortuito e da for¢ca maior e a pandemia. A
declaracao de calamidade publica

Aproveitando o que se aprende em aulas de quimica, via de regra o direito se
aplica em condicées normais de temperatura e pressdo, isto €, em uma condi¢cdo
de regularidade das relagcbes econbmicas e juridicas, no dia-a-dia dos
empresarios, objeto de nossas presentes consideracfes. Mas, neste momento,
tanto interna como externamente, o mundo caiu, tal e qual cantava Maisa,
quando o direito posto ndo se presta, conforme sera visto aqui, a resolver
guestdes resultantes de situacao excepcional que, no caso, € global.
Lembre-se inicialmente de institutos longamente conhecidos, que sdo o
da for¢a maior, e 0 do caso fortuito, nos termos do art. 393 do CC/02:

O devedor néo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

A primeira vista pareceria ao intérprete que as duas expressdes sdo sindnimas,
mas devemos considerar que no direito positivo ndo existem palavras inuteis.
Assim sendo, haveria uma diferenca entre os dois institutos que deve ser
apurada.

Procurando simplificar uma discussao que se tem revelado bastante ampla, o
caso fortuito corresponde a evento que nao se pode prever (ou de
previsibilidade problematica) nem evitar. Quanto a forca maior, ela estaria
presente em fatos humanos ou naturais que apresentam condicbes de
previsibilidade, mas que ndo podem ser impedidos.

Tem-se feito a diferenca em questdo observados o0s seguintes
critérios: (i) a forca maior consiste em um fato da natureza, sendo possivel
identificar a causa de um fato danoso, a exemplo de um tornado que arrasa a
regido por onde passa; e (ii) o fato fortuito origina-se de uma causa



desconhecida, tal como acontece com o rompimento inesperado de uma cabo
elétrico aéreo que cai sobre veiculos que passam ou estdo estacionados no
local, incendiando-os. Esta explicagdo ndo convence muito porque uma pericia
poderd apurar que o referido cabo teve o prazo de validade ultrapassado, ou
faltou manutencéo.

De qualquer maneira, quanto ao coronavirus, o fato da natureza seria a
transmissao do virus de um morcego infectado (uma das versdes em voga)
para um ser humano e, em seguida, acabar se alastrando mundo afora, do que
resulta, portanto, caracterizada a for¢ca maior.

No entanto, considerando que uma ou outra situacdo tem o mesmo efeito
juridico — a isencéo de responsabilidade do devedor que néo tiver assumido
expressamente a responsabilidade correspondente parece-nos que, no estudo
dessa pandemia, a concretude de tal excecao serd como encontrar uma agulha
no palheiro, ou seja, alguma clausula contratual nesse sentido.

Um aspecto a considerar é a declaracdo de calamidade publica que os
governos costumam adotar em situagbes extremas como a da presente
pandemia, adotada nesses dias pelo Brasil. Decretada a medida, a par do
atendimento dos interesses publicos que Ihe deram causa, ela tem efeito
indireto mas imediato em relacdo as prestacdes contratuais que poderao
revelar-se de cumprimento impossivel. Isto se da pelo fato do fechamento de
estabelecimentos comerciais, como ja visto acima, principalmente a restricdo
ou impedimento a circulacéo de pessoas e de bens, exceto casos excepcionais,
etc.

Ora, a interrupcdo temporaria das atividades econdémicas por tempo mais ou
menos longo afetard o cumprimento de prestacfes originadas de contratos
empresariais, impactando, muito  provavelmente, a cadeia de
producao/distribuicdo. Dessa forma pergunta-se, mais uma vez, que
instrumentos ha no direito para a solucdo das pendéncias emergentes desse
fato. E, observe-se que o inadimplemento podera regularmente ocorrer em
relacdo ao devedor para o qual a prestacdo tornou-se impossivel no plano
fatico. Mas também, de forma um pouco inusitada, ele sera visto na relacao
com o credor que poderd recusar-se a receber o bem adquirido porque, por sua
vez, nao terd a quem vendé-lo, notadamente, no curto prazo.

Sigamos adiante sem deixar de observar que a negociacao entre as partes sera
sempre a melhor solugéo. Mas impasses existirdo sob diversos aspectos, como
a medida do tempo para cumprimento das prestacfes; a necessidade eventual
de substituicdo do bem anteriormente vendido, porque este pode ndo mais
interessar ao mercado; a quantidade a ser entregue; 0 preco a ser pago, etc.
Essas circunstancias dardo nascimento a lides judiciais e arbitrais para a
solucdo das questdes postas pelas partes.

Os Aspectos do Direito Privado Contratual

Encerrada no futuro a calamidade publica, para os fins da aplicacéo do direito,
a questao inicial mais importante a se resolver é se essa pandemia pode ser



considerada previsivel ou ndo, isto €, se esta no campo do risco ou da
incerteza. Trata-se claramente da segunda hip6tese, em vista das diferencas
existentes entre as duas situagdes. Vejamos, referindo-nos ao texto de Frank
Knight (“Risk, Uncertainty, and Profit”), de 1921.
Risco e incerteza se colocam no plano da possibilidade da previsdo da
ocorréncia de certo evento, que tenha algum referencial mais proximo ou mais
distante no passado, como ocorre com a pandemia que ora enfrentamos. Risco
é previsivel, incerteza néo. E claro que o coronavirus € diferente dos anteriores,
em esséncia, mas pode ser considerado uma espécie determinada dentro de
um género de pestes causadas por virus, como relacionado em seguida.
O risco € mensurdvel, muito diferente da incerteza que é ndo mensurdvel. A
possibilidade de se medir o risco se da claramente no campo dos seguros.
Neste sentido e a partir de um nivel adequado de informacdes, recorrendo-se
ao calculo de probabilidades, pode-se, por exemplo, estabelecer quantos
automoveis de determinada marca, ano e modelo sofrerdo sinistros
equivalentes a furto, roubo, perda parcial ou perda total dentro de um horizonte
temporal. Assim é possivel que uma seguradora estabeleca o valor do prémio
a ser pago pelo segurado para cada obter garantia de cada um dos eventos
mencionados (sinistro).
Como foi dito acima essa pandemia se coloca no plano da incerteza, na falta
de elementos objetivos que permita qualifica-la como risco. Mas, alguém
menos avisado, poderia dizer que ocorreram outras pandemias em passado
relativamente préximo, em relacdo as quais seria possivel apurar certa
frequéncia, ainda que irregular, entre as mais importantes quanto aos seus
efeitos, do tipo da que presentemente aqui se examina. Nao se levara em conta
nesse exercicio e para as conclusdes a que se pretende chegar (pensando-se
exclusivamente no Brasil) algumas como o tifo, a AIDS, a malaria, o colera, a
febre amarela, a tuberculose, a Zika, etc. Isto porque pode-se dizer que tais
doencas, como endemias, estdo sempre por ai ndo podendo algum empresario
alegar que nada sabe sobre a sua ocorréncia. Vejamos o que nos interessa:

- gripe asiatica — H2N2 (1957-1958);

- gripe de Hong Kong (1968)

- SARS (2003); e

- gripe aviaria (2004).
Em tais circunstancias volta a pergunta acima: essas pandemias devem ser
entendidas sempre como inerentes ao plano da incerteza ou poder-se-ia,
eventualmente, classifica-las como risco, com ocorréncia previsivel, ainda que
minimamente? Nao se trata de uma preocupacao gratuita, na medida em que
a experiéncia que se observa na verificacdo de decisbes erraticas do Judiciario
poderia trazer o receio de que a pandemia atual venha a ser considerada como
um fator de risco para o efeito da aplicacdo das normas juridicas
correspondentes aos contratos aleatérios.



No entanto, ausente da atual e das outras pandemias a possibilidade de
mensuracao de sua ocorréncia no tempo e no espaco, jamais se poderia aceitar
que estariamos enfrentando eventos de risco, por mais que se saiba que
podem ocorrer, tanto quanto um asteroide chocar-se com a terra. Falta
previsibilidade que, no caso do asteroide é mais simples de afastar, dado que
astrbnomos acompanham sua trajetoria.

Afastada a tese do risco, permanecendo no campo da incerteza, haveria
alguma diferenca quando se pensa em termos de contratos internacionais e
nacionais de curta, média e longa duracéo, ou seja, de contratos de execucao
continuada ou futura? Pensemos inicialmente em contratos de execucéo
instantanea, os de prestacfes continuadas e os a termo. Isso nao existe na
pratica.

Sejamos objetivos: que tratamento deve ser dado a um contrato internacional
de fornecimento de algum produto com prazo de dez anos, tendo como
parceiros uma empresa chinesa e uma brasileira, celebrado em regime de
incerteza, no tocante ao evento de uma pandemia? Afinal de contas tem sido a
Asia a sua fornecedora, conforme o historico recente. Veja-se que se 0
empresario chinés for o comprador, em vista da pandemia ele tornar-se-a
inadimplente quanto ao pagamento; se for o vendedor, o mesmo se dara quanto
ao fornecimento se as atividades forem paralisadas por algum tempo.

No tocante aos contratos internacionais de compra e venda, regidos pela
Convencéao de Viena, mecanismos estao sendo postos em xeque precisamente
no tocante a presente pandemiat. Mas essa ndo é a nossa praia N0 presente
artigo e deixamos as questbes correspondentes de lado para nos
concentrarmos nos contratos internos.

Quais seriam os efeitos juridicos relativamente ao inadimplemento de um
empresario local diante do seu credor — sendo o contrato de longa duracédo —
(execugdo continuada ou diferida), porque a pandemia de alguma forma
prejudicou o funcionamento de sua empresa ou até mesmo fez com que ela
fechasse por absoluta falta de condicbes de producdo? Lembre-se que o
cenario da contratacao foi o da incerteza.

Para solucionarmos essa questdo temos que trabalhar com as normas que
foram relacionadas acima (excluidas as concernentes aos contratos
aleatorios), de forma integrada.

A tutela dos contratos nacionais diante dos efeitos econémico/juridicos do
coronavirus

Devemos, inicialmente, fazer o casamento da regra da interven¢cao minima e
da revisio contratual excepcional, reconhecida quanto aos contratos
empresarias a paridade e a simetria entre as partes, 0 que poderia ser
afastado no caso concreto. E evidente que, apesar ndo ser area de risco, mas
de incerteza, os efeitos do coronavirus no adimplemento dos contratos sao de
natureza excepcional, cabendo atuacdo minima do julgador diante de uma
pendéncia ao prolatar sentenca que resulte em beneficio util para uma das



partes interessadas, sem desnaturar substancialmente o acordo que celebrado
anteriormente.

Se as partes no contrato em tela tiverem estabelecido parametros objetivos
relacionados a sua interpretacio, bem como os pressupostos da revisio ou
da resolugcao do contrato, a par de haverem também definidos
os riscos alocados para cada uma delas, haveria o julgador que decidir se tais
diretrizes devem ser mantidas, mesmo diante de uma situacdo fatica
excepcional, posterior a sua celebragcdo. Acontece que o termo risco - presente
na norma legal apontada - leva a consideracéo da néo aplicabilidade da regra
em relacdo aos efeitos do coronavirus porque, precisamente, o campo é o
daincerteza. E para sermos coerentes com a posicdo acima adotada, as
normas correspondentes ndo poderiam ser usadas para dirimir a controversia,
devendo ser utilizados outros parametros.

Quanto a resilicao unilateral, recorrer a ela dependeria de prévia permissao
expressa no clausulado do contrato, ou de se verificar que, no caso concreto,
ela estaria implicitamente presente em lei. Ora, se estamos no campo da
incerteza e da excepcionalidade, nao seria possivel recorrer a essa solucao,
nao importando, por conseguinte, verificar se e em que valor a parte
prejudicada aportou de recursos na execuc¢ao do contrato.

Mais uma vez, a regra da excec¢io do contrato nio cumprido precisa ser
analisada diante de um momento contratual excepcional.

O mesmo se diga quanto a diminuicido do patrimonio do devedor que
comprometa ou torne duvidoso o cumprimento de sua obrigacdo, a recusa a
contraprestacdo pela contraparte parece indicar uma situacdo da brincadeira
em que cada parte puxa uma corda para o seu lado, sem se conseguir chegar a
um resultado final satisfatério.

Segue-se o0 direito aresolucio do contrato diante da onerosidade
excessiva que afete uma das partes, do que resulta extrema vantagem para a
outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios ou imprevisiveis. Essa é
precisamente a situacdo dos efeitos contratuais da presente pandemia, mas,
na pratica, dificilmente havera uma parte que saia incélume nesse momento,
tendo obtido extrema vantagem, porque n&o se trata de jogo de ganha ou perde
individualmente, mas de uma crise que afeta as duas partes de alguma forma.
Por sua vez, a manutencao do contrato dependerd, na situacdo concreta, da
possibilidade de se negociar modificacdo equitativa do acordo que atenda a
ambas as partes.

O pleito de reduciao da prestacao ou alteracio na forma da execucao do
contrato unilateral também dependera da situacédo favoravel casuistica do
devedor.

Como se verifica, o direito positivo ndo esta preparado para oferecer solugcdes
adequadas em face de uma pandemiaz. Mas os julgadores de pendéncias a
respeito dos seus efeitos sado obrigados a dar uma sentenca que solucione o
litigio.



Veja-se que, ao regular os efeitos juridicos da forca maior, o legislador pensou
somente no devedor, o que é uma solucdo adequada para 0s casos de
inadimplemento que ndo sejam gerais, como o caso da pandemia causada pelo
coronavirus.

Assim sendo, o direito aplicavel devera atender a funcio social do
contrato prevista no art. 421 do CC/02, sobre a qual temos feitos diversos
guestionamentos, pois tem sido utilizada costumeiramente para favorecer
aquele que o julgador considera ser um coitadinho nas relagdes contratuais,
isto €, a parte considerada econdmica e juridicamente mais fraca na relacao
bilateral.

Nesse contexto a solugao justa e legitima a ser aplicada seria o da preservagcao
do contrato mediante as modificacdes necessarias, dentro de um juizo possivel
de objetividade, fugindo-se de parametros subjetivos. E esse caminho estaria
fundado em uma regra de direito aplicavel, portanto, também a arbitragem.
Dessa forma estariam sendo atendidos os principios do arts. 421 e 421-A do
CC/02: funcéo social do contrato, intervencdo minima e excepcionalidade da
revisdo contratual.

Observe-se, por fim que, cuidando-se de natureza interpretativa dirigida ao
julgador o art. 421-A teve vigéncia imediata, nos termos da sua promulgagéao.
Em conclusdo podemos afirmar que o operador do direito esta diante de
problemas cuja solucéo depende de diversos elementos, tendo nés neste texto
procurado encontrar o caminho juridico adequado.

1 Cf. “Impacto do coronavirus em contratos internacionais”, de Thomas Law e
Claudio Finkeistein, Migalhas de 16.03.2020.

2 Nesse sentido, em seus devidos termos, seria interessante apurar quais os efeitos a
execucdo de contratos se deram quando da grande greve dos caminhoneiros de 2018 e
como foram resolvidas pelos tribunais as questdes correspondentes aos
inadimplementos verificados.
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